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“A Linguagem é a Morada do Ser”.

“A ambiglidade da interpretacdo publica
proporciona 0s discursos prévios e as
percepgOes curiosas com relacdo ao que
propriamente acontece e, com issO,
carimbam as realiza¢des e as agdes com 0

selo de retardatario e insignificante™.
(Heidegger, Ser e Tempo, § 37)

“Para uma grande classe de casos — embora
ndo para todos - do emprego da palavra
‘sentido’ pode dar-se a seguinte explicacao:
0 sentido de uma palavra € 0 seu uso na
linguagem. E a denotacdo de um nome
explica-se, por vezes, ao apontar-se para o

seu  portador.“(Wittgenstein,  Investigagdes
Filosdficas, §43)

““O que pode ser mostrado, ndo pode ser dito.”
(Wittgenstein, Tractatus Logico-Philosophicus, prop. 4.1212)
Wittgenstein: Dizer versus Mostrar: carta a Bertrand Russell,
em 1819, sobre o que considera a questdo nuclear do Tractatus
Logico-Philosophicus:

“O ponto principal é a teoria sobre o0 que pode ser
dito pelas proposicdes, isto &, pela linguagem (e, o
que equivale a0 mesmo, 0 que pode ser pensado), e 0
que ndo se pode ser dito por proposi¢cdes, mas
apenas mostrado; creio que este € o problema
central da filosofia.”
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RESUMO

GUERRERA, Sérgio. Teoria do direito no pds-positivismo: interpretacéo e aplicagdo da norma
juridica. 2007. 167 f .Tese de Doutorado. Centro de Ciéncias Juridicas/Faculdade de Direito do
Recife, Universidade Federal de Pernambuco, Recife.

A pesquisa trata da tematica da norma juridica em véarios de seus aspectos. Sobretudo trata das
questdes da “natureza”, da “interpretacdo” e da “aplicacdo” da “norma juridica”. A Analitica da
Linguagem de Wittgenstein, assentada em suas obras, Tractatus Logico-Philosophicus e
Analises Filosoficas, procurou demonstrar que muitos dos equivocos ontologico-conceituais da
historia da filosofia seriam decorrentes de equivocos linglisticos, e que muitos dos préprios
problemas filosoficos fundamentais seriam pseudoproblemas resultantes de equivocos no uso da
linguagem. Com base nessas licdes, por um lado, procura-se demonstrar que, igualmente, muitas
das elaboracdes sobre a tematica das normas juridicas, na Teoria do Direito, sdo equivocos
ontolégico-conceituais decorrentes de confusfes no uso da linguagem, e, por outro, com base na
Analitica Existencial de Heidegger, apresentada em sua obra maior, Ser e Tempo, procura-se
oferecer respostas, sob as perspectivas légica e ontoldgica, as seguintes indagacoes: O que é o
ato de interpretacdo da norma juridica? O que é o ato de aplicacdo da norma juridica? O que é a
norma juridica? Desdobrando essas perguntas iniciais, nas seguintes indagacfes: O que é a
interpretacdo em abstrato? O que é a interpretacdo em concreto? Qual a relacdo entre a
interpretacdo e a aplicacio da norma juridica? E possivel interpretar a norma independentemente
de um caso concreto? Como, fenomenologicamente, da-se o processo mental de interpretacdo da
norma juridica? A norma juridica pertence ao dominio do “ser” ou ao dominio do “dever ser”?

Palavras-chave: Teoria, Interpretacdo, Norma Juridica



ASTRATTO

GUERRERA, Sérgio. Teoria del diritto nel post-positivismo: interpretazione e applicazione
della norma giuridica. 2007. 167 f. Tese di Doutoramento. Centro de Ciéncias
Juridicas/Faculdade de Direito do Recife, Universidade Federal de Pernambuco, Recife.

La ricerca tratta su tematica della noma giuridica in suoi diversi aspetti. Soppratutto tratta delle
questioni della “natura”, della “interpretazione” e della “applicazione” della “norma giuridica”.
L’Analitica del Linguaggio di Wittgenstein, in suo Tracttatus Logico-Philosophicus e in sue
Analisi Filosofiche, cerca dimostrare che molti dei sbagli ontologico-concettuali della storia
della filosofia serebbe conseguenza di shagli linguistici, e che molti dei propri probleme
serebbere pseudoprobleme filosofiche conseguenza di errori nell’uso del linguaggio. Con base
su queste lizione, per un lato, cercasi dimostrare che, nello stesso senso, diverse delle
elaborazione sulla tematica della norme giuridiche, nella Teoria del Diritto, sono sbagli
ontologico-concettuali conseguenza di confuzioni nell’uso del linguaggio, e, por altro, con base
su Analitica Esistenciale di Heidegger, presentata in sua oppera maggiore, Essere e Tempo,
cerca offrire risposte, sotto le prospettive logica ed ontologica, alle seguinte indagazioni: Che é
I’atto della interpretazione della norma giuridica? Che e I’atto dell’applicazione della norma
giuridica? Che ¢ la norma giuridica? Deduzindo da queste domande, le seguinti indagazioni:
Che ¢ la interpretazione in astratto? Che € la interpretazione in concretto? Qualle la rilazione tra
interpretazione e applicazione della norma giuridica? E possibile interpretare una norma
indipendentemente del caso concreto? Come, fenomenologicamente, darsi il processo mentale
della interpretazione della norma giuridica? La norma giuridica fa parte del dominio dell’
“essere” o del dominio del “dovere essere”?

Parole-Chiave: Teoria, Interpretazione, Norma Giuridica
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INTRODUCAO

“Nada mais pratico do que uma boa teoria”. O adagio que remonta a tempos
imemoriais parece sintetizar, em tempos de Pds-Modernidade, o espirito das idéias que
paulatinamente vao se formando, na praxis juridica, e que ja assomam com foros de um novo
paradigma metodoldgico, que muitos vém denominando de “Pos-Positivismo”. As reflexdes que
compdem a presente monografia foram hauridas, inicialmente, a partir da observagao do
cotidiano forense, na qual ¢ possivel constatar-se que, muitas das diversas “teorias criticas” (os
pluralismos juridicos) e proponentes de novos paradigmas pretensamente substitutivos do velho
Positivismo Juridico, parecem nao so nao refletir a pratica nos tribunais do Pais, como a propria
jurisprudéncia, exceto em algumas ocasides pontuais, também nao parece nelas se espelhar em
busca de aprimoramento. Se nas ciéncias do espirito as teorias sdo concebidas ora como
descri¢des conjeturais da realidade observada, tal qual ocorre nas ciéncias da natureza, e ora
como sistema de idéias que pretendem propor modificacdes ao meio social, essas diversas
concepgdes epistemologicas apresentadas no meio académico nacional nos ultimos trinta anos,
como sucedaneos do Juspositivismo, parecem ndo se confirmar como teorias nem num nem
noutro sentido, na medida em que ndo descrevem o que vem sendo praticado nos tribunais, nem
influenciaram consideravelmente o meio forense, com o que h4d uma verdadeira cisdo entre a
teoria e a pratica. Essa tendéncia académica que por trés décadas prostrou-se encastelada em
cima do Monte Olimpo, ora desdenhado da pratica profissional forense, ora ignorando
solenemente a jurisprudéncia pacificada nos Tribunais, numa atitude quase esquizofrénica que
induz a conclusdo de que na pratica a teoria € outra, comegou lentamente a ser rompida partir do
surgimento, no cenario nacional, de diversas teorias sobre ‘“hermenéutica, interpretacdo e
aplicagdo da norma juridica”, que parecem constituir, segundo muitos juristas de envergadura,
ao menos em linhas gerais, um novo paradigma, que ja vem sendo academicamente denominado
de “Pés-Positivismo”. Diversamente das assim chamadas “teorias criticas”, esse supostamente
novo paradigma, ainda aparentemente sem contornos teéricos completamente definidos, ndo
teria como premissa maior a negac¢do do direito posto, sobretudo em tempos de uma democracia
j& consolidada no Pais, procurando solugdes para os problemas juridicos concretos a partir de
saidas encontradas dentro do direito oficial, valendo-se, para tanto, de ferramentas tedricas
supostamente novas € que, em sintese, apresentam ao operador do direito, quando diante de
legislacdo veiculadora de disposi¢cdes que aparentemente ndo se lhe apresentam razoaveis ou
como carentes de legitimidade, quatro caminhos distintos: (i) o argumento da interpretagao
alternativa do direito posto, sem que haja a necessidade de negacdo do proprio direito oficial;
(il) o argumento da invalidade normativa em abstrato, por for¢a de eventual caracterizagdo de
antinomia juridica; (iii) o argumento pela invalidade da aplicagao da norma ao caso concreto,
por auséncia de subsuncdo do fato concreto a norma abstrata; ¢ (iv) o argumento de
inaplicabilidade da norma-regra ao caso concreto, quando da sua aplicacdo ndo resultar a
promocgao de fim juridico estabelecido, no proprio sistema juridico, por norma-principio.

O que caracterizaria esse paradigma e o diferenciaria das precedentes concepgoes
criticas do direito, em linhas gerais, seria, portanto, a “ndo nega¢do do direito posto” e “o
desenvolvimento de novos recursos tedricos para a interpretagcdo e aplicacdo do direito oficial”.
E entre esses recursos tedricos destacar-se-iam: (i) a teoria da norma juridica, baseada numa
distingdo mais bem acabada entre as suas espécies, “normas-regra” e “norma-principio”; (ii) a
teoria dos sistemas juridicos, cujo desenvolvimento forneceu material para uma melhor
compreensdo da organizagdo e disposi¢ao das normas constitucionais cujas prescrigoes veiculam
conteudos antagdnicos, e também para o desenvolvimento de solugdes dessas mesmas colisdes
normativas; (iii) o desenvolvimento de diversas teorias sobre hermenéutica constitucional,
agregadas em torno do rétulo “Neoconstitucionalismo”; e, por fim, (iv) o desenvolvimento de



Sérgio Guerrera Teoria do direito no pds-positivismo: interpretacdo e aplicacdo ... 12

uma teoria hermenéutica que real¢a a necessaria correlagdo entre a interpretacao e a aplicagao
do direito, vinculando inexoravelmente a interpretagdo da norma abstrata ao caso concreto,
ligando a teoria a pratica ¢ redescobrindo a velha concep¢do do direito romano calcado na iuris
prudentia. Até que ponto, entretanto, esses novos instrumentais teoricos da interpretagdo e da
aplicacdo do direito apresentar-se-iam realmente como “novidades™? Ja seria possivel reuni-los
num unico corpo teodrico em torno de uma teoria bem delineada e sistematizada a ponto de ter-se
como configurado um verdadeiro paradigma epistemologico? E, em sendo isso possivel, seria
adequado denominar um tal paradigma de Pos-Positivismo? Seria ele, pois, uma negacdo do
Positivismo Juridico construido na primeira metade do século passado? Quais as relagdes
teoricas desse assim chamado Pds-Positivismo com as concepgdes acerca do homem, da
civilizacdo e da ciéncia, que caracterizam o novo momento historico que estaria em formagao e
ha muito j& denominado de Pos-Modernidade? Todas essas indagagdes se relacionam entre si.
Ressalte-se, porém, que ndo se pretende aqui fazer qualquer apologia a um sistema tedrico
acerca de como “deveria ser” o direito ou propor um novo paradigma da interpretagdo e
aplicagdo; mas tdo-somente descrever o direito como sistema, como norma, como interpretacao,
a luz de como ele “¢“ visto na pratica dos tribunais, sobretudo nessa ultima década. Nao se
apresenta, pois, uma teoria “prescritiva” de um paradigma juridico, mas uma teoria “descritiva”
que pretende apresentar uma sintese de como ¢ o mundo juridico na praxis. Uma compreensao
global do quadro teérico que se apresenta no atual momento histdrico inegavelmente contribui
para proporcionar um melhor dominio do operador do direito sobre cada um dos instrumentais
teoricos e, de conseguinte, para uma atuagdo mais eficiente no meio forense. Em suma, o
dominio da teoria torna mais eficiente a pratica.

Procuraremos demonstrar que essas novas teorias sobre interpretacdo e aplicagdo
do direito, assim denominadas de Poés-Positivismo e Neoconstitucionalismo, sdo, em ultima
analise, uma redescoberta e projecdo, na Teoria do Direito, das teorias filosoficas que na
primeira metade do século passado se opunham a Metafisica tradicional e idealista. Oposi¢ao
essa que se verifica ndo s, mas, sobretudo, na Nova Ontologia proposta por Heidegger e na
Filosofia Analitica da Linguagem de Wittgenstein; filosofias que, ndo obstante divergentes em
alguns de seus pontos fundamentais, sdo intercruzadas em alguns outros aspectos para a
edificacdo de uma supostamente nova Teoria do Direito. O desenvolvimento da teoria das
normas juridicas estabeleceu um conceito de principio juridico, superando a concepgao
metafisica que via os principios como valores transcendentais externos ao sistema juridico ou
como meros contetidos axiologicos positivados (internalizados ao ordenamento), para, em vez
disso, caracteriza-lo como espécie de norma juridica cujas fungdes precipuas sdo a de orientar a
criacdo, a interpretagdo e a aplicagdo das normas-regra. E, as duas espécies normativas, norma-
regra e norma-principio, ¢ acrescentada uma terceira categoria, para alguns classificada como
espécie de principio juridico, para outros, identificada como “postulados” de interpretagdo e
aplicagdo do direito, ontologicamente distintos daquelas espécies normativas. A Metafisica ¢
substituida pela nova Ontologia Filosofica, que, superando, “de certo modo”, os dualismos entre
sujeito e objeto, entre real e ideal, entre matéria e forma e entre teoria e pratica, estabelece uma
nova concepcdo de interpretagdo existencial da norma juridica. E a teoria dos direito
fundamentais ¢ revitalizada sob os influxos dessa nova concepg¢ao de principios. Nesse aspecto,
além de pretendermos apresentar uma sintese conclusiva descritiva desse novo paradigma,
pretendemos principalmente “por a descoberto” equivocos historicamente encastelados sobre as
nogdes de ser e dever ser, identificar os erros na teoria da natureza dos principios ou postulados
de aplicagdo, bem como apontar uma terceira via conceitual alternativa as concepgdes monistas
e pluralistas do direito. Nao se trata, entretanto, de uma digressdo solta ou de uma divagacao
reflexiva, a esmo, pelos dominios da Filosofia ou da Metafisica, a fim de encontrar e apresentar
algumas supostas verdades filosoficas, profundas e reveladoras. Nao. Desde logo assumimos
ndo termos uma tal capacidade de mergulhar profundamente no oceano das abstracdes
metafisicas. Deixamos isso para outros, pois os que ndo tém uma tal capacidade de abstracao,
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quando se aventuram nas incursdes do mundo ideal, correm o risco de perde o fio de ariadne que
conduz a saida do labirinto do mundo imagindrio, e ndo mais retornar a realidade, perdendo-se
num idealismo fantastico e quimérico, passando a ver o mundo real como uma ilusdao dos
sentidos e o mundo ideal e virtual como o tnico mundo real. Por isso, ao contrario, pretendemos
nos afastar e afastar também a interpretacdo do Direito dos dominios da Metafisica. E para nao
nos perdermos no mundo ideal e também para “mostrar” como outros neles se perderam,
procuraremos exatamente mostrar as distingdes e as relagdes entre esses mesmos mundos: o
“mundo real” e o “mundo ideal”. Nao se pretende também aqui propor uma metodologia da
interpretacao do direito, seja da interpretacao da lei seja da interpretagdo da Constitui¢do, mas,
antes, apresentamos uma andlise sobre a ontologia da interpretacdo e da aplicacdo da norma
juridica. Poderiamos sumariar a objeto da presente investigacdo, sobre as perspectivas logica,
ontologica e fenomenoldgica, em trés indagagdes principais: 0 que é 0 ato de interpretacdo da
norma juridica? O que € o ato de aplicacdo da norma juridica? E o que é a norma juridica? E
essas indagagdes principais desdobram-se em outras, que poderiam ser assim apresentadas: O
que € a norma juridica geral e o que é a norma juridica individual? O que € a interpretacdo em
abstrato? O que é a interpretacdo em concreto? Qual a relacdo entre a interpretacédo e a
aplicacdo da norma juridica? Quais sdo as espécies normativas? Qual a distin¢do entre norma-
regra e norma-principio? O que sdo os postulados normativos? Qual a diferenca entre colisdo
de regras e colisdo de principios? A colisdo de principios configura uma antinomia? Qual a
diferenga entre preceito legal, proposicdo juridica e norma juridica? O que é a Ciéncia do
Direito? Qual o objeto da Ciéncia do Direito? Ha alguma saida tedrica para o embate historico
entre 0 Monismo e os Pluralismos Juridicos? Qual a diferenca entre Ciéncia do Direito e
Tecnologia Juridica? O que é um paradigma cientifico? O Pos-Positivismo se apresenta como
um novo paradigma? A norma juridica realmente seria uma categoria cognitiva pertencente a
um dominio gnosiologico distinto do mundo ontoldgico, o dominio deontolégico ou do dever
ser? Qual a origem historica da distin¢ao entre dominio do ser e dominio do dever ser? O que
é, pois, a norma juridica?

Usamos, ao longo do texto, a expressdao Teoria do Direito, ao invés de doutrina,
para reportamo-nos a Teoria da Ciéncia do Direito, incluindo o ambito da epistemologia, em
que se discute a natureza das proposi¢des dessa ciéncia, € o campo da teoria da interpretacdo ou
hermenéutica. Em geral, as pesquisas académicas envolvem dois grandes desafios. O primeiro ¢
o de conhecer a extensa obra disponibilizada, pela ciéncia ou pela filosofia, sobre a tematica. O
segundo, ainda mais dificil, ¢ afastar-se dessa obra para conseguir ver o que nao foi visto. O
primeiro constitui um desafio arduo, e sempre fadado a auséncia da plena satisfacdo, na medida
em que, em geral, o que foi produzido ¢ muito mais extenso do que numa curta vida o homem ¢
capaz de apreender. Faz ele, entdo, escolhas, e sempre se sente parcialmente ignorante e
incompleto, pois € vasto o dominio de que foi produzido, tendo ele acesso sendo a pequenos
pedacos dessas informagdes. Depara-se, entdo, com o efeito socratico, “s6 sei que nada ou quase
nada sei”, pois quando mais sabe, maior a percep¢ao da dimensdo de sua propria ignorancia. O
segundo desafio, entretanto, ¢ ainda muito mais arduo. E o desafio da autenticidade, da
libertacdo do espirito. O desafio de livrar-se dos grilhdes das pré-compreensdes, dos
preconceitos, dos pardmetros historicos, a fim de transcender e perceber o que ninguém jamais
percebeu, compreender o que ninguém jamais compreendeu, de estar mentalmente onde
ninguém jamais esteve. Nessa linha de raciocinio, a presente pesquisa académica foi
desenvolvida, ndo apenas a partir da leitura critica e reflexiva da produ¢ao académica sobre a
tematica apresentada, mas, antes, ¢ o resultado de um deliberado afastamento desse material
académico. Quer dizer, ndo ¢ apenas o resultado de reflexdes sobre o lido, mas sim o resultado
da auséncia de leitura, da reflexdo acerca das perguntas e ndo acerca das respostas ja
apresentadas. No ultimo ano, deliberadamente, deixamos de ler sobre a tematica. Um
afastamento necessdrio para nos desvencilharmos, o quanto possivel, da rede das idéias
correntes, a fim de ter a mente o quanto mais livre para alcancar novas conexoes e perspectivas.
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Tal opcao pode parecer um suicidio intelectual. Mas também pode abrir caminho para novas
idéias. E, salvo engano, segundo nos parece, identificamos algumas novas conexdes antes nao
percebidas. Acreditamos ter chagado a algumas conclusdes sendo corretas, ao menos diferentes
das conclusdes ja apresentadas no meio académico. Quando fechamos os nossos olhos, ou nos
concentramos, vemos o mundo ideal. Nao o mundo ideal platonico cuja existéncia independeria
de nossa propria existéncia, mas um mundo virtual, forjado pelo eu. Um que ndo ¢ um lugar
onde a mente vai, mas um mundo que ¢ a propria forma de manifestacdo do ser-mental do
homem. Do mesmo modo que o corpo ¢ a forma de manifestagdo fisica, dentro de um mundo
fisico, a mente a forma de manifestacao do ideal do homem dentro de um mundo ideal. L4 sao
produzidas as emocdes, os desejos, 14 € onde ¢ o campo de incidéncia da lei da liberdade. Toda
teoria elaborada pelo homem para descrever e explicar o mundo exterior € a si mesmo, parte da
distin¢do entre o mundo real e o mundo ideal, e igualmente grande parte dos equivocos tedricos
decorrem da equivocada confusdo lingiiistica entre esses dois dominios. E as confusdes da
linguagem muitas vezes levam a equivocos ontolégico- conceituais. Pretende-se, pois, a partir
do instrumental tedrico fornecido pela Filosofia Analitica da Linguagem, por a descoberto
alguns dos equivocos ontoldgico-conceituais, na Teoria do Direito, decorrentes de equivocos no
uso da linguagem nas investigagdes de varias categorias juridicas, €, a0 mesmo tempo, a luz da
Ontologia Fundamental de Heidegger, oferecer novas perspectivas conceituais. Nao
pretendemos incursionar pelos meandros da Ontologia Fundamental elaborada por Heidegger
em Ser e Tempo, nem descer aos detalhes da Filosofia Analitica da Linguagem de Wittgenstein
em seu Tractatus Logico-Philosophicus e em suas Investigacdes Filoséficas. Para tal ja existe
abundante bibliografia especializada. Apenas apresentamos, no primeiro capitulo, uma breve
exposicdo sobre as principais idéias desses autores, mas tdo-somente dentro dos limites
necessarios para uma compreensao das questdoes de Teoria do Direito que se pretende analisar
sob a 6tica da Analitica da Linguagem e da Analitica da Existéncia, a fim de ndo incorrermos no
tdo freqiiente equivoco, cometido no meio académico, de realizar estudos a partir de
“pressupostos fundamentos 6bvios”; pressupostos esses que muitas vezes sdo responsaveis por
falsas convergéncias ou falsas divergéncias conceituais.



1 - CAMINHOS ATE A POS-MODERNIDADE JURIDICA: O POS-POSITIVISMO

1.1 Idealismo e realismo: passagem do concreto para o abstrato (Abstracdo progressiva) 1.
O ser enquanto ser e o ser enquanto linguagem 1.3 Filosofia ontol6gica fundamental: o
sentido do ser no mundo (Analitica existéncia)l 1.3.1 Sein, Dasein, tempo e cotidianeidade
1.3.2 Fenomenologia: percepcao e descri¢do fenomenoldgicas 1.4 A filosofia da linguagem e
o giro linglistico: o sentido das palavras (Analitica e critica da linguagem) 1.4.1 Teoria do
sentido (Gottlob Frege) 1.4.2 Teoria atdmica do significado ou atomismo l6gico (Bertrand
Russell) 1.4.3 Teoria figurativa do significado (Ludwig Wittgenstein). 1.4.3.10bjetivo do
tractatus 1.4.3.2 Ontologia do tractatus: fatos e coisas 1.4.3.3 Légica da linguagem: teoria
pictorial ou figurativa 1.4.3.4 Significado e verdade 1.4.3.5 Limites da linguagem: dizer e
mostrar 1.4.3.6 Espécies de proposic¢do 1.4.3.7 Lugar do sujeito da linguagem: no limite do
mundo 1.5 Teoria do sentido pelo uso da linguagem ou teoria dos jogos de linguagem
(Ludwig Wittgenstein) 1.6 Neopositivismo (Circulo de Viena) e empirismo ldgico (Karl
Popper) 1.7 Positivismo juridico e empirismo légico-juridico (A escola de Viena e o circulo
de Viena) 1.8 Teoria dos paradigmas (Thomas Kuhn) 1.9 Pds-modernidade e teoria critica
(Escola de Frankfurt) 1.10 Pés-positivismo juridico 1.11 Ponto de convergéncia entre a
filosofia analitica e a ontologia fundamental 1.12 Superacdo do dualismo: realismo e
idealismo (A terceira via)

1.1 IDEALISMO E REALISMO: PASSAGEM DO CONCRETO PARA O ABSTRATO
(ABSTRACAO PROGRESSIVA)

A filosofia surgiu como ontologia filosofica. Surgiu das consideracdes dos pré-
socraticos acerca de todos os seres, acerca da origem e natureza do mundo e de todas as coisas
percebidas pelos sentidos, os fenomenos. Aqueles pensadores fixaram seus olhares para o céu
escuro e estrelado, o espago sideral, talvez porque a aparente imobilidade e a escuriddo do céu
noturno se apresentem como um pano de fundo que favorece a imaginacdo. Dai a palavra
considerar, etimologicamente, “com o sideral”, “com o espago sideral”, significar “pensar”,
“refletir”, “abstrair”. Refletir suscita a nogdo de reprodugdo, no mundo mental ou no mundo das
idéias, das imagens do mundo real refletidas na iris. E abstrair, étimo de “extrair”, significa
“separar”. No caso, sugere a idéia de separacdo entre a imagem mental da coisa e a propria
coisa. Separar-se a imagem, mental, da coisa, distanciar-se do mundo real, e centrar-se ou
concentrar-se no mundo puramente mental, num esfor¢o do intelecto em busca de solugdes para
problemas do mundo concreto ou em busca da concepcao de idéias que consigam explicar as
causas ¢ a natureza de fendmenos percebidos no mundo real. Todas essas palavras referem-se,
em suma, ao esfor¢o intelectual para a descrigdo, a explicagdo e a compreensdao do mundo real,
em seus variados matizes, a partir do mundo mental, que, por sua vez, ¢ construido pela mente
humana, a principio, a partir das impressdes causadas pela observacdo do mundo exterior.
Correlacionam-se a essa mesma nogdo, por exemplo, o verbo entender e o substantivo intelecto.
Entender etimologicamente vem do latim “in tender”, tender para dentro, por para dentro,
metaforicamente sugerindo a idéia de internalizar no mundo mental o mundo real. O
“entendimento” dar-se-ia, pois, quando o homem consegue internalizar em sua mente o mundo
externo e real. E Intelecto ¢ substantivo abstrato que etimologicamente significa “ler para
dentro”. Quer dizer, ler mentalmente o mundo exterior. O “mundo mental” e o “mundo real”
sdo, pois, duas categorias fundamentais da filosofia. E é absolutamente correta a sintese
conclusiva segundo a qual, subjacente a toda a histdria da filosofia, estda o modo como ¢, em
cada momento e em cada escola filosofica, concebida a rela¢do entre o real ¢ o ideal. Se a
historia da filosofia ocidental teve inicio a partir das consideragdes dos pré-socraticos acerca das
origens do mundo real e da natureza de coisas (Seres) que nele se apresentam, a historia da
Metafisica, assim como ficou conhecida a partir da classificacdo que teria sido proposta por
Andronico de Rodhes, no século | ac., sobre as obras de Aristoteles, surgiu a partir de uma
primeira grande tentativa de diferenciar o mundo ideal e o0 mundo real. Nao se pretende aqui
apresentar profundas digressoes sobre a histéria da filosofia e nem ligdes primarias sobre a
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histéria do pensamento ocidental, mas tao-sé pretende-se identificar algumas premissas que a
experiéncia aconselha ndo sejam havidas como fundamentos ébvios, a fim de apresentar uma
breve retrospectiva historica que seja capaz de evidenciar as origens de alguns grandes
equivocos teoricos cometido ao longo da historia da filosofia, que, numa cadeia sucessiva de
causas e feitos, deram origem a outros equivocos nos mais diversos segmentos do conhecimento
humano, inclusive na Teoria do Direito.

Quando nos concentramos, vemos o mundo ideal. Quando fecharmos os olhos e
tentamos ver assim mesmo, vemos, na auséncia de luz fisica, com uma maior nitidez, a
“claridao” desse mundo ideal na tela de nossa mente. Nao o mundo ideal platénico cuja
existéncia independe de nossa existéncia, mas um mundo virtual, forjado pelo eu. Como
dissemos, esse mundo, pois, ndo ¢ um lugar onde a mente vai, mas a propria forma de
manifestacdo do ser-mental do homem. Do mesmo modo que o corpo ¢ a forma de manifestagao
fisica do ser humano que esté-ai, o mundo mental ¢ a sua forma de manifestacdo imaterial, e
também a que mais o diferencia dos outros seres. La sdo produzidas as emogdes, os desejos, 14 €
onde estd o campo de incidéncia da lei da liberdade. “Nao existem outros mundos, mas apenas o
mundo real e o mundo ideal”. Tudo o mais que existe ¢ redutivel a uma dessas duas categorias.
E impossivel tentar negar ou superar completamente esse dualismo entre o real e o ideal.
Qualquer tentativa de superacgdo ¢ tao-s6 a busca por novidade, a busca por mero entretenimento
intelectual. O homem gosta de ouvir historias desde de a mais tenra idade. E as vezes acaba
acreditando nas historias ficticias forjadas pela mente humana; confundindo, entdo, o real € o
ideal, a fantasia e a realidade, o verdadeiro e o ficticio. Ndo existe uma terceira margem no rio
ontologico. Para esclarecer tal reducdo e distingdo entre o real e o ideal, nos utilizaremos das
licdes apresentadas nas duas mais importantes obras da histéria da Filosofia no século XX,
talvez mesmo as mais importantes obras de toda a historia da Filosofia: Ser e Tempo, de Martin
Heidegger, e Tractatus Logico-Philosophicus, de Ludwig Wittgenstein. A pretensdo aqui ndo ¢é
entrar nos pormenores do Tractatus logico-Philosophicus ou do Ser e Tempo, mesmo porque a
complexidade dessas duas obras seminais de toda a historia da filosofia, ndo comportaria
analises menos superficiais em tdo poucas paginas. O que pretendemos ¢ a analise de alguns dos
pontos que reputamos como os mais relevantes a Teoria do Direito. A pretensao aqui ¢, pois, de
sintese das indagacgdes e das respectivas conclusdes apresentadas em cada uma dessas obras. Ou
melhor, a pretensdo ¢ a de reformulacao filosofica de antigas questdes fundamentais, também
fundamentalmente relevantes para o estudo do Direito.

1.2 O SER ENQUANTO SER E O SER ENQUANTO LINGUAGEM

Como quase todas as elaborac¢des da cultura ocidental a teoria da linguagem teve
origem na Grécia Antiga. Se num primeiro momento das especulagdes dos gregos, foi objeto de
elaboragdo uma teoria do ser enquanto ser, a Ontologia ou teoria do ser; num segundo momento
foi incorporada a essas reflexdes uma teoria do ser enquanto linguagem, uma teoria da
linguagem enquanto instrumento para referir-se ao ser. A historiografia costuma identificar
“Cratilo” como o marco inicial da teoria da linguagem entre os Gregos. Trata-se de um dos
tantos didlogos de Platdo, cujos personagens, Cratilo e Hermdgenes, discutem posi¢des opostas
sobre a teoria da linguagem, e representam, dentro desse tOpos, o equivalente, na teoria da
linguagem, aos personagens Parménides e Heraclito, na teoria do ser. De um lado Cratilo
defende uma tese semantica ou naturalista, segundo a qual cada coisa teria um nome por
natureza, numa relagdo intrinseca entre o 10gos e a phisys; e, de outro, Hermogenes defende a
tese convencionalista, segundo a qual os nomes sdo dados as coisas de modo inteiramente
arbitrario. Subjacente ao que, em ultima analise, hd um discurso platdonico contra os sofistas e ha
a discussdo sobre o conceito de “verdade”, opondo a visdo da verdade enquanto
correspondéncia entre o que se diz por meio da palavra e o que ¢, de fato, a visdo da verdade
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como a percepgdo direta da coisa sem intermediacdo da palavra'. Ao logo da digressdo tais
questdes serdo retomadas, por oportuno, mais detalhadamente no enfrentamento de cada uma
das indagagdes inicialmente propostas.

1.3 FILOSOFIA ONTOLOGICA FUNDAMENTAL: O SENTIDO DO SER NO MUNDO
(ANALITICA EXISTENCIAL)

A Ontologia Fundamental de Heidegger (1889-1976), por sua vez, ndo se
preocupou com as pretensoes da Metafisica acerca da comprovacao da existéncia dos supostos
juizos sintéticos a priori e voltou as suas especulacdes para o mundo real. Mais particularmente,
porém, para o0 mundo da existéncia humana aqui e agora. Todas as coisas (0s entes) so teriam
importancia para a Filosofia na medida em que tivessem importancia para a vida humana. E ¢
nesse contexto que o “sentido” surge como nova categoria fundamental da Ontologia. “Sentido”
ndo apenas como sindnimo de “significado”, mas também e principalmente sugerindo a idéia de
“referéncia” ao homem. Os entes s6 fazem sentido, segundo entende essa nova Ontologia, na
medida que se referem ao homem. Nao podem ser definidos pelo homem como coisas absolutas
em si mesmas, como pretendia a Metafisica, e sim tdo-somente como coisas relativas ao homem.
O homem seria o unico ser absoluto em si mesmo, tudo o mais seria a ele relativo. O Filosofo
desce, pois, do Monte Olimpo, onde se isolava para de fora considerar sobre o mundo, € passa a
refletir por uma perspectiva interna ao mundo, isto €, por uma perspectiva existencial. Essa
empreitada, entretanto, seria muito mais profunda do que a sugerida pela antiga maxima primo
vivere dopo filosofare. A Classica Ontologia grega, cuja indagac@o caracteristica era 0 que é tal
ou qual ente?(O que € o0 sol? O que é o mar? O que é 0 homem?), ¢ substituida pela pergunta 0
que é o ser?0 que é existir? O homem deixa de ser definido simplesmente como um animal
racional, uma vez que essa perspectiva encerraria uma concepgao idealista e objetivante de um
ser humano coisificado, categorizado como se fosse uma coisa ou como um objeto estatico
suscetivel de uma descrigdo generalizante, e passa a ser havido como um ser “exist(ente)” e
“inacabado”, “permanentemente aberto a possibilidades”, em constante modifica¢do, por isso
insuscetivel de uma apreensao sintetizadora e estatica, a luz da Ontologia tradicional. O homem,
inserido no mundo, s6 a partir da assimilagdo de experiéncias vividas nesse mesmo mundo, no
tempo e no espaco, poderia ser, ndo simplesmente definido, e sim “compreendido”.

1.3.1 Sein, Dasein, tempo e contidianeidade

A cotidianeidade e¢ o Dasein (estar-ai) sao duas categorias identificadas por
Heidegger para expressar a base da nova Ontologia Fundamental ¢ em complemento ao Sein
(ser), categoria central da Ontologia Classica. O Sein ¢é categoria a-temporal, estatica e acabada
(completa). O Dasein ¢é categoria temporal, dindmica e inacabada. A cotidianeidade encerra,
pois, simultaneamente a no¢ao de tempo e de mundo. O Dasein ¢ o estar-ai, € o ser-ai, presente
no mundo e no tempo. Existente no “presente” e, ao mesmo tempo, resultado do passado e
aberto para o “futuro”. Projetado no mundo e por isso s6 nos parametros desse mundo
compreendido. Nao pode ser definido pela Ontologia Tradicional porque ¢ um projeto
inacabado. Para compreendé-lo é imprescindivel, pois, que se esteja inserido no mesmo mundo
e tempo em que ele estd inserido. O homem, entdo, como Dasein, s6 pode ser compreendido,
como também todos os demais entes mundanos, por quem esteja inserido (projetado) e vivendo
as experiéncias existenciais do cotidiano desse mundo temporal. A “vida”, por exemplo,
enquanto Dasein, ndo encontra uma defini¢do satisfatoria ¢ suficiente na Biologia, porque essa
se apresenta apenas por uma perspectiva do Sein, como o resultado de um complexo de
fendomenos naturais (fisico-quimicos que se traduzem em um fendmeno bioldgico). Para

! Cf. Hans-Georg Gadamer, Verdade e Método I, Primeira Parte, A virada Ontoldgica da Hermenéutica do Rio
Condutor da Linguagem.
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compreender profundamente o que ¢ o fendmeno da vida € preciso estar vivo, experimentar a
vida, viver a vida. As palavras ndo tém a forga expressiva e comunicativa suficientes para
descrever o fenomeno da vida. E ¢ nesse ponto o elo de contato entre a Ontologia Fundamental
de Heidegger e a Filosofia da Linguagem. A Filosofia da Linguagem afirma que as palavras nao
sdo instrumentos capazes de descrever com precisdo determinadas categorias do conhecimento,
diferenciando, pois, o que pode ser descrito ¢ o que sO pode ser mostrado. A Ontologia
Fundamental nesse aspecto, em linhas gerais, concorda com tal afirmacao, entendendo que as
definicdes da Metafisica ndo tém forga suficiente para expressar idealmente todos os entes do
mundo. E afirma que s6 se vivendo a experiéncia do mundo real e temporal € possivel
compreender os entes que nele se projetam. Por isso ndo diz o que sdo os entes, mas, em linhas
gerais, apenas ensina o caminho para que cada homem individualmente possa por si mesmo
compreendé-los, desvelar a verdade dos seres que estdo ai no mundo.

1.3.2 Fenomenologia: percepc¢ao e descricdo fenomenoldgicas

A fenomenologia de Husserl® serviu de alicerce para a elaboragdo de diversos
sistemas filosoficos, tais como os de Hartmann, Sartre, Merleau-Poty, entre outros. E a0 mesmo
tempo o nome de um sistema filoso6fico e nome do método em que se baseia esse sistema. Foi
elaborada como uma saida tedrica para a armadilha na qual restou enredada a filosofia desde
Kant, por causa da distingdo entre a “coisa em si”’ (o NOUMENO) ¢ a sua apari¢ao (o fendmeno).
Com base nessa distingdo, formulada por Kant para equacionar os argumentos contrapostos que
sintetizavam o embate entre empiristas e racionalistas acerca do que seria possivel conhecer,
desde Descarte®, Bacon®, Locke’, Berkeley® a David Hume’, a filosofia havia chegado a
conclusdo de que ndo seria possivel conhecer as coisas mesmas, mas apenas as impressdes
imperfeitas das coisas sobre os nossos sentidos. Husserl pretende romper com tal tradicao,
afastando-se dessa armadilha na qual estava enredada a Filosofia desde Kant, e para tanto
introduziu os conceitos de percepcdo e de descricdo fenomenolégicas®. Ele entende que por
meio da percepcdo sensorial o homem teria acesso diretamente as esséncias das coisas
(percepcao fenomenoldgica). Nos captariamos o que as coisas tém de imutavel, conseguiriamos
distinguir o que elas teriam de essencial e imutavel (o que as individualizariam) e o que elas
teriam de acidental e contingente. Para ilustrar a concep¢do do método fenomenoldgico, o
método por meio do qual seria possivel chegar-se a reducdo fenomenologica, Husserl utiliza-se,
entre outros, do exemplo dos fendomenos sonoros, fazendo alusdo a “nona sinfonia de
Bethoven”. Seriamos capazes de reconhecé-la, gragas a redugdo fenomenoldgica de que somos
capazes de realizar em face de tudo o que é captado pelos sentidos humanos, seja essa
composi¢ao reproduzida por uma orquestra filarmonica seja essa concepcao reproduzida pela
banda da escola. E mediante a percepcao dos tracos essenciais da coisa percebida, a filosofia
seria um conhecimento possivel. Ao tentar salvar a filosofia do labirinto do ceticismo,
entretanto, Husserl supds, equivocadamente, que ndo apenas seriamos capazes de perceber
fenomenologicamente as coisas, bem como também seriamos sempre capazes de traduzir ou
expressar tal percep¢do fenomenoldgica em palavras que se reportassem as esséncias, as coisas
mesmas. Nao conseguiu antever, pois, que ha coisas que podem ser objeto de percepgao e
também de descricdo fenomenoldgica, e ha outras coisas que s6 podem ser objeto de percepgido
fenomenologica, mas ndo sdo passiveis de descricdo fenomenoldgica. Tal distingdo esta

% Husserl, Investigaces Ldgicas — Elementos de uma Elucidacdo Fenomenolégica do Conhecimento, §4, sobre
“juizo de percepcao”.

3 Descartes, Discurso sobre o Método.

* Bacon, Novum Organum.

> Locke, Ensaio sobre o Entendimento Humano.

¢ Berkeley, Tratado sobre os Principios do Conhecimento Humano.

" Hume, Tratado sobre a Natureza Humana.

¥ Husserl, Investigagdes Lagicas.
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fortemente presente em Heidegger e perfeitamente delineada, como veremos mais
detalhadamente nos topicos seguintes, nos aforismos de Wittgenstein segundo os quais: “ha
coisas que podem descritas, € ha coisas que ndo poder ser descritas, mas apenas mostradas”.
Erro também cometido, em meio a Filosofia da Linguagem, pelos que entendiam que o
pensamento s6 € possivel por meio da linguagem, ¢ que ndo haveria pensamento fora da
linguagem. Tudo o que poderia ser pensado e conhecido poderia, pois, segundo tal concepgao,
também ser expresso por palavras. Em Heidegger, igualmente, em meio as categorias da “pré-
compreensdo” e da “compreensdo” e do “circulo hermenéutico, ¢ possivel entrever a distingdo
entre o que poderia ser dito por palavras e o que s6 poderia ser compreendido pela experiéncia
existencial. Essa distin¢do constitui, pois, a licdo e a contribui¢do mais importante da filosofia
do inicio do século XX. Licdo que tem uma importancia central na teoria da interpretagdo do
direito, na medida em que permite compreender que a interpretacao dos textos juridicos, como a
interpretacdo de qualquer texto em geral, s6 ¢ possivel quando previamente conhecidos os
objetos, coisas e fatos, a que sdo feitas as referéncias por meio das palavras. Do mesmo modo, a
alteracdo historica da forma como sdo vistos ou pré-compreendidos esses objetos, coisas e
situagdes, também altera a compreensdo dos textos correspondentes, num Circulo
Hermenéutico® do qual nenhum ser humano pode escapar completamente. Eis a grande licio
sobre a qual deve se basear a teoria da interpretagdo da norma juridica.

1.3.3 Ontologias regionais e verdade ontoldgica

Tal qual Frege, Filésofo da Linguagem, como veremos, Husserl (1859-1938) nao
¢ originalmente um filésofo, mas sim um matematico. Tal qual Frege, Husserl aproxima-se da
filosofia e elabora uma sistematizacao filosofica que influenciou quase toda a filosofia a partir
de entdo, ao longo do século XX, movido por um projeto de fundamentagdo da Matematica no
mundo empirico ou mundo dos fenomenos. Husserl tornou-se um fenomenologo para resolver
um problema com o qual se deparou ao tentar fundamentar a Matematica, por meio da teoria
psicoldgica de seu professor Franz Brentano, no mundo dos fendmenos. Pretendia, pois,
estabelecer uma ligacdo entre os conceitos da Matematica e os objetos do mundo factual. Para
superar o psicologismo subjetivista caracteristico do idealismo, Husserl utilizou-se € um
conceito de desenvolvido por Brentano, o conceito de intencionalidade. Pela intencionalidade
procurava superar o conceito de conhecimento por representacdo. Toda consciéncia seria uma
consciéncia intencional de algo, uma consciéncia direta de alguma coisa, ndo intermediata por
uma representacdo. A consciéncia ¢ intencional na medida em que deliberadamente volta-se
para um objeto. O homem teria o conhecimento da consciéncia das coisas e ndo o conhecimento
das coisas. Mas tal nao redundaria num psicologismo subjetivista, pois as esséncias percebidas
por reflexo na consciéncia seriam, segundo ele, objetos universais. Por tal via no seu Filosofia
da Aritmética pretendia assegurar a objetividade da Matematica, da Logica e posteriormente da
propria Filosofia, que sob essa perspectiva era posta como uma verdadeira ciéncia, a ciéncia das
esséncias ou ciéncia eidética. Todos os conceitos remeteriam, pois, a um ato psiquico produzido
por um objeto real. Todo conceito seria, entdo, um conceito generalizante de um objeto do
mundo real a partir de um reflexo mental que conduziria a uma elaboragao abstrata por reducao.
Num segundo momento do desenvolvimento de sua Filosofia Fenomenologica, entretanto, nas
suas Investigacdes Logicas, de um modo mais abrangente, passa a identificar duas espécies de
conceitos, 0s conceitos sobre entes reais e 0s conceitos puramente logicos que ndo se reportaria
nem a objetos fisicos nem a objetos psiquicos produzidos pela impressdo dos objetos fisicos,
mas que seriam exclusivamente objetos ideais. Na primeira fase a Fenomenologia era vista
como um “retorno as coisas mesmas”, € 0 seu proposito, pois, era o de fundamentar as ciéncias,
os conceitos cientificos, no mundo real. Nessa segunda fase, porém, o projeto inicial ¢ alterado,
porque descobriu que haveria conceitos que ndo remeteriam as coisas mesmas, € passa a ser,

? Heidegger, Ser e Tempo, § 42.
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entdo, o seu novo projeto, o de responder como a nossa consciéncia teria acesso a um mundo de
objetos. O problema inicial da fundamentacdo da matematica no mundo real converte-se num
problema mais abrangente, sobre como somos capazes de conhecer, como elaboramos os
conceitos mentais sobre os objetos reais € como construimos em nossa mente o conhecimento
logico do mundo. E a resposta a tal indagacao Husserl encontra na capacidade que a nossa
consciéncia que teria de sintetizar, em meio a multiplicidade de fendmenos, os tragos comuns e
principais que permitiriam a constru¢ao de conceitos mentais ou a constru¢do de objetos metais
que transcenderiam os objetos do mundo real, na medida em que ndo corresponderiam
exatamente a esses objetos fisicos, apresentando-se, antes, como modelos comuns a todo um
género de objetos fisicos. A Fenomenologia passa, entdo, a ser uma teoria que procura desvelar
como funciona esse mecanismo de sintetizacdo da mente humana. Estuda, pois, a estrutura da
sintese do conhecimento humano. E partir dessas idéias Husserl estabelece uma classificagao
dos objetos do conhecimento, segundo a qual pertenceriam invariavelmente a duas maiores e
unicas categorias, as categorias insertas no mundo real e as categorias insertas no mundo
meramente ideal: as regides Onticas (o mundo real e o mundo ideal). Essa sua classificagdo foi
tomada como base para famosas ontologias de outros filésofos no século XX, notadamente,
como mencionamos acima, Heidegger, Hartmann, Sartre, Merleau-Ponty entre outros. E, de um
modo geral, cada uma dessas duas regides Onticas ¢ diferentemente tomada como objeto de
estudo de diferentes Ontologias Regionais. Contudo, em geral, qualquer que seja a subdivisdo a
que pertence o ente objeto de classificacdo, ¢ ele, antes de tudo, identificado ou como um ente
real ou como um ente ideal. Nao existiria, pois, segundo as licdes de Husserl e de tantos outros
filésofos, um terceiro mundo, uma terceira regido Ontica, uma terceira margem do rio
ontolégico. Tudo, portanto, reduzir-se-ia a uma categoria do mundo real (um ser-real) ou a uma
categoria do mundo ideal (um ser-ideal). Conforme veremos em topico especifico, tais
consideracdes sdo importantes na medida em que permitem identificar a natureza dos “valores”.
E ¢ dessa idéia de intencionalidade, segundo o qual a consciéncia seria sempre uma consciéncia
direta de uma coisa, ndo intermediada pela representagao ou pelo signo, que conduz Heidegger a
distincao histoérica da verdade enquanto correspondéncia entre uma representagao (descri¢ao) e
o representado (ou, entre signo e o significado, na perspectiva da Filosofia da Linguagem), ¢ a
verdade enquanto desvelamento'’, quer dizer, a verdade significando a percepgio direta e
imediata da coisa. Husserl fala de “ontologias regionais” reportando-se ao estudo dos seres a luz
dos tracos categoriais da regido ontologica a que pertenceria. E Heidegger na seqiiéncia propde
uma distingdo entre o “Ontico” e o “ontologico''”. O ontico referir-se-ia a estrutura ou a
esséncia propria da cada ser, aquilo que o identificaria e distinguiria dos demais, que o faria
pertencer a uma e nao outra regido ontolégica. O ontoldgico, por sua vez, diz respeito ao estudo
da filosofia ou da ontologia sobre os seres, referir-se-ia as Ontologias Regionais. Como também
veremos, “nesse aspecto”, a Ontologia Fundamental de Heidegger, ou Analitica Existencial,
coincide com a Filosofia da Linguagem, ou Analitica da Linguagem.

1.4 A FILOSOFIA DA LINGUAGEM E O GIRO LINGUISTICO: O SENTIDO DAS
PALAVRAS (ANALITICA E CRITICA DA LINGUAGEM)

Filosofia Analitica da Linguagem ¢ a denomina¢do mais genérica usada para
referir-se a uma série de estudos filos6ficos desenvolvidos principalmente a partir do inicio do
século XX acerca da logica da linguagem. A Filosofia da Linguagem procura, pois, estudar a
relacdo entre a linguagem e o mundo real, na tentativa de identificar as regras logicas
subjacentes a linguagem ordinéria que usamos para nos referir a realidade. Nao se trata, pois, do
estudo das regras da gramatica de um lingua, mas dos estudos sobre as regras que presidiriam a
logica subjacente a qualquer idioma. Uma frase poderia respeitar as regras da gramadtica, e ao

' Heidegger, op. cit.
' Idem, ibidem.
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mesmo tempo desrespeitar as regras da logica da linguagem, por ndo apresentar qualquer
significado, com, por exemplo, a frase “o vento assanhou os cabelos do careca”. Em termos
bastante simplificados, os estudos da Filosofia da Linguagem partem do pressuposto de que se o
mundo real é estruturado segundo regras de logica formal, a linguagem que usamos para nos
referir a ele também deve ser estruturada segundo as mesmas regras logicas, sob pena de a
articulacdo das palavras ndo apresentar qualquer sentido, ndo se referindo a nada suscetivel de
ocorrer no mundo factual. Caberia a filosofia, entdo, a tarefa de identificagdo dessas regras
logicas. Na verdade, os estudos sobre a logica da linguagem, no inicio do século XX, surgiram
em meio a estudos sobre a Filosofia da Matematica, quando filosofos da Matemadtica procuraram
fundamentar essa ciéncia formal com base no mundo empirico. Pretendia-se demonstrar que as
ciéncias formais (como a Matematica, a Geometria ¢ a Logica) teriam surgido a partir de
problemas do mundo real e para a solucdo de problemas praticos e concretos, €, por isso,
deveriam encontrar seus fundamentos também no mesmo mundo empirico. A tentativa de
demonstrar a relagdo entre os entes ideais dessas ci€ncias formais e os entes reais do mundo
empirico; num primeiro momento, inspirou a pretensao de reduzir a Matematica e a Geometria a
Loégica, e, num segundo momento, inspirou a pretensdo de identificar as regras logicas que
presidiriam a linguagem quando por meio dela se faz referéncia ao mundo real. Nesse sentido,
sustentava-se, por exemplo, que, de certo modo, os nimeros ndo existiriam independentemente
das coisas reais. O niamero dois ndo existiria de per si. Referir-se a0 nimero dois ou ao niimero
cinco, isoladamente, ¢ 0 mesmo que ndo se referir a nada. O que existe, ao invés, sdo “duas
laranjas” ou “cinco dedos”. Do mesmo modo, as figuras geométricas ndo existiram
independentemente dos objetos fisicos. O tridngulo, por exemplo, ¢ um aspecto formal
encontrado em figuras do mundo real, como as pirdmides do Egito, e o circulo, um aspecto de
uma coisa real, como a lua. As palavras, igualmente, referir-se-iam ao mundo real, e a
linguagem encerraria uma logica subjacente que, até entdo, esperava para ser desvendada em
suas regras elementares. Até o inicio do desenvolvimento desses estudos sobre ldgica da
linguagem, no comego do século XX, havia no meio académico a falsa suposi¢ao de que os
estudos sobre Logica Classica, elaborados por Aristdteles, exceto por algumas imperfeigdes e
lacunas, conformavam a maior parte do que se acreditava ser o dominio da Logica; porém, os
estudos sobre Filosofia da Logica em seus varios desdobramentos, tais como a Filosofia e a
Légica da Matematica, a Filosofia e a Logica da Geometria, a Filosofia e a Loégica da
Linguagem, a Filosofia e a Logica da Ciéncia etc., demonstraram que a teoria aristotélica nao
dava conta sendo de uma pequena parcela no universo da Logica.

E importante destacar que a denominagio “Filosofia da Linguagem” é abrangente
de um amplo conjunto de teorias com distintos matizes sobre a questdo da Linguagem, sendo
usada, pois, nas seguintes acepgoes: (i) Filosofia Analitica da Linguagem; (ii) Filosofia Critica
da Linguagem; (iii) Filosofia da Linguagem Ideal; e (iv) Filosofia da Linguagem Ordinaria.
Num sentido estrito, Filosofia da Linguagem ¢ sinonimo de “Andlise ou Analitica da
Linguagem”, referindo-se ao estudo da linguagem como categoria légica, com o objetivo de
desvelar a natureza e as funcgdes da lingua como veiculo de comunicagdo. Para essa, o tema
central ¢ a questdo do “significado” das palavras e das proposi¢des. Num sentido amplo,
Filosofia da Linguagem ¢ sindnimo de “Critica da Linguagem”, e refere-se a uma abordagem
metodologicamente critica de problemas do conhecimento em geral, quer dizer, refere-se ao
estudo critico que toma por objeto quaisquer proposicdes que pretendam apresentar problemas
ou oferecer solugdes no ambito do conhecimento humano. Na primeira acep¢ao tem, pois, por
objeto de estudo a propria linguagem enquanto categoria. Na segunda acepgdo, consiste na
aplicacdo da Teoria Logica da Linguagem como instrumento para o estudo de problemas
filosoficos ou cientificos apresentados por meio de proposi¢des lingiiisticas. Por sua vez,
“Filosofia da Linguagem Ideal” ¢ denominagao que se refere aos estudos de logica simbdlica da
linguagem, iniciados por Frege e posteriormente desenvolvidos por Russell e Wittgenstein, entre
outros. O objetivo desses estudos era o de revelar a verdadeira estrutura 16gica da linguagem,
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subjacente a linguagem natural, bem como a criagdo de uma linguagem pura, em notagao logica,
capaz de substituir a linguagem ordinaria na formulagdo das proposi¢des da ciéncia, de modo a
proporcionar o maior grau de precisao na formulagdo das proposicdes cientificas, livrando-as
dos equivocos, contradi¢cdes e ambigiiidades da linguagem comum. Ao tratar do tema central do
“significado” das palavras e das proposi¢cdes, a Filosofia da Analitica procurava demonstrar que
grande parte dos problemas filoséficos, notadamente dos problemas metafisicos, na verdade,
nao passariam de “pseudoproblemas”, decorrentes de equivocos lingiiisticos ou do uso incorreto
da linguagem. Por ultimo, a Filosofia da Linguagem Ordindria ¢ denominacdo que se refere a
uma segunda fase do desenvolvimento da Filosofia da Linguagem, que trata da investigagao
filosofica da linguagem usada no cotidiano, e cujos estudos foram desenvolvidos em uma
segunda fase tedrica de Wittgenstein e, posteriormente, por pensadores com Austin'’ e
Habermas'>. A tematica do “significado” continua sendo central para essa linha da Filosofia da
Linguagem, porém sob uma perspectiva do uso pragmatico. Costuma-se, assim, dividir
cronologica e tematicamente a historia da Filosofia da Linguagem em trés momentos: (i) a
semantica, o estudo caracterizado pela busca do significado das palavras, que objeto da primeira
fase de desenvolvimento da Filosofia da Linguagem, e que tem no Tractatus a sua obra
principal; (ii) a sintaxe, o estudo das relagdes das palavras dentro do contexto de uma
proposicdo e dentro de contextos em que sdo usadas, que objeto de estudo da segunda fase de
desenvolvimento da Filosofia da Linguagem, e que tem nas Investigacdes Filosoficas a sua
principal obra; e (iii) a pragmatica, que busca estudar a importancia pratica das palavras na
conducdo e solugdo de problemas sociais concretos, a terceira fase da Filosofia da Linguagem e
que talvez mais emblematicamente seja representada pela Teoria da A¢do Comunicativa de
Habermas'*. Em todo caso, em todas essas acepgdes e momentos distintos ha a idéia de que a
tarefa da filosofia ndo ¢ a de formular proposicdes filosoficas, mas tdo-so, tendo por objeto a
linguagem, a tarefa de analisar a linguagem mediante a qual os problemas e as respostas sao
apresentados. E assim sendo, a filosofia deixa de ser vista como um conhecimento ou sistema de
proposi¢des informativas e passa a ser entendida como uma atividade de pesquisa das
proposicdes por meio das quais se pretende apresentar conhecimentos. Na primeira acepcao, a
filosofia ¢ reduzida a filosofia da linguagem cientifica (ancila scientia), na segunda acepgao, a
filosofia ¢ reduzida a filosofia da linguagem em geral.

A titulo de ilustracdo, a Filosofia Analitica procurou demonstrar, por exemplo,
que muitos dos equivocos tedricos da ontologia seriam, na verdade decorrentes de equivocos
lingiiistico, tal qual o caso do famoso Argumento de Estilddo. Estilddo, filosofo grego,
apresentou a seguinte reflexdo sobre o principio da identidade: “ndo seria possivel predicar nada
acerca de algo, além de sua prépria identidade, pois sempre que tentdssemos predicar algo que
ndo ¢ idéntico ao proprio sujeito estariamos negando a identidade, estariamos negando que uma
coisa ¢ igual a ela mesma, o que seria um absurdo 16gico”. Nao seria, pois, possivel, segundo
esse entendimento, por exemplo, dizer nada a respeito de Socrates, além de “Socrates ¢
Socrates”. Os estudos de Filosofia Analitica, contudo, demonstraram que tal raciocinio
configuraria um dos tantos equivocos decorrentes de uma deficiente compreensao da linguagem.
No caso, seria necessario identificar dois sentidos distintos do verbo “ser”. O verbo “ser”
enquanto palavra que antecede e apresenta um predicado, como na frase “Socrates ¢ mortal”, e

123, L. Austin, Quando dizer é fazer.

'3 Jiirgen Habermas, Was heisst und Universalpragmatik? Trata-se de um desdobramento da Filosofia Analitica em
que a linguagem ¢é vista como um meio para a busca do consenso social acerca das questdes controvertidas ou
dificeis, em meio ao debate social lingiiistica e logicamente ordenado. A ideologia neoliberal tem ironicamente se
utilizado dessa concepgdo, nascida em meio a marxista Escola de Frankfurt, para a conquista de “coragdes ¢
mentes” na defesa da globalizagdo de um modelo de modo de produgio predatorio.

4 Cf. Lenio Streck, Verdade e Consenso: Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas. Na esteira da
Filosofia de Tradigdo Analitica da Linguagem o autor apresenta uma critica a distingdo recorrente entre casos
complexos e casos simples.
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o verbo “ser” enquanto palavra que apresenta uma identidade, como na frase “Socrates ¢
Sécrates”. No mesmo sentido, muitas das famosas proposicdes filosoficas acerca do “ser”
seriam também absurdas por carecerem de significado, ou seja, por nao se referirem a nada que
existe no mundo real, desrespeitando, pois, as regras da ldgica da linguagem. Tal, por exemplo,
serio o caso da pretensa “reformulacao”, pela Ontologia Contemporanea, da pergunta
fundamental da ontologia grega sobre o “ser”. A Ontologia Classica apresentava a seguinte
indagagdo fundamental: 0 que € ...? Quer dizer, 0 que € 0 homem?; 0 que sdo as estrelas?; o que
é 0 sol? etc. A Ontologia Contemporanea, sob a alegacdo de retomar o sentido original da
questdo do ser, teria reformulado a indagacdo e posto o verbo “ser” no predicado, de tal modo
que a palavra “ser” assume, a0 mesmo tempo, a funcdo de “verbo” de apresentacdo de predicado
(é) e a fungdo de predicado (ser): O que é o ser?". Para a Filosofia Analitica da Linguagem,
trata-se de uma indagacio despojada de qualquer sentido'®, um “absurdo”, e, portanto, revela-se
como um pseudoproblema tedrico'’. Ndo apenas as respostas a tal indagacio seriam havidas
como erradas, mas, também, a propria indagacao configuraria um equivoco logico-lingiiistico,
uma vez que o Ser revelar-se-ia como uma categoria fundamental e elementar que ndo
comportaria, como todas as categorias elementares, uma descrigdo. O termo “ser” referir-se-ia a
algo a partir do que outras categorias sdo definidas, ndo sendo possivel formular-lhe uma
descri¢do; ou seria ele apenas uma palavra usada para referir-se genericamente a tudo o que
efetivamente existe(ente) no mundo real ou a tudo que virtualmente existe(ente) no mundo
mental; ou, ainda, seria apenas uma palavra cuja funcdo seria simplesmente a de apresentar ou
introduzir, em uma proposicdo, as caracteristicas predicativas de algo que ¢ objeto de uma
descri¢do. Esse movimento filoséfico que procurou tirar o problema do “ser enquanto ser” do
centro das reflexdes filosoficas e substitui-lo pelo problema da “referéncia da linguagem ao ser”,
ou “problema do sentido das palavras”, caracterizou um momento da filosofia conhecido como
“Giro ou Viragem Lingtistica”(Linguist Turn). A seguir apresentaremos uma breve
retrospectiva do desenvolvimento historico da Filosofia da Linguagem, cujas elaboracdes serdo
de grande utilidade para que, em seguida, realizemos uma reflexdo critica sobre alguns dos
problemas e das respectivas solugdes apresentados pela Teoria do Direito, dentro da nossa
proposta inicial.

1.4.1 Teoria do sentido (Gottlob Frege)

Gottlob Frege (1848-1925) filésofo alemao percurso da Logica Moderna, da
Filosofia da Matematica e da Filosofia da Linguagem no século XX, tentou elaborar, em seus
estudos, uma teoria que reduzisse a Matematica e a Geometria a Ldgica, bem como procurou
encontrar a fundamentagdo dessas ciéncias formais no mundo empirico, em sua famosa obra

' Cf. Martin Heidegger, Ser e Tempo.

'°Cf. Martin Symour-Smith, Os livros que mais influenciaram a humanidade, p. 645:” Carnap se referia a Ser e
Tempo como “literalmente absurdo”. Tractatus, prop. 3.323: “Na linguagem corrente sucede muito freqiientemente
que a mesma palavra designa de modo ¢ maneira diferentes — € portanto que pertence a simbolos diferentes — ou
sucede que, duas palavras que designam de modos e¢ maneiras diferentes, sdo aparentemente empregues na
proposi¢do do mesmo modo ¢ maneira. Assim a palavra ‘¢’ surge como copula, como sinal de igualdade e como
expressdo da existéncia; ‘existir’ como verbo intransitivo, com ‘ir’; ‘idéntico’ como adjetivo, falamos de alguma
coisa, mas também de que acontece alguma coisa. (Na proposi¢do: ‘Verde é verde — em que a primeira palavra ¢
um nome proprio, a tltima um adjetivo — estas palavras ndo tém apenas uma denotacao diferente, mas sdo simbolos
diferentes.)”. Prop. “3.324: Assim surgem facilmente as mais fundamentais confusdes (de que toda a filosofia esta
repleta).”

7 Tractatus, prop. 4.003:”As proposi¢des e questdes que tém sido escritas acerca de temas filoséficos ndo sdo, na
maior parte, falsas mas sem sentido. Ndo podemos por isso responder a questdes deste género mas apenas
estabelecer a sua falta de sentido. As proposi¢des e questdes dos filosofos fundamentam-se na sua maior parte, no
facto de ndo compreendermos a logica da nossa linguagem. (Elas sdo do género da questdo de saber se o bem ¢
mais ou menos idéntico que o belo.). E ndo é surpreendente, que os mais profundos problemas ndo sdo de todo
problemas.”
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Conceitografia (1879). Tais reflexdes, como ja mencionamos, o conduziram posteriormente a
tentativa de identificar as regras logicas que presidiriam o funcionamento da linguagem que
usamos para nos referir ao mundo real. A noc¢do fundamental de que a logica que presidiria a
linguagem teria a mesmas regras formais da estrutura da realidade concreta ¢, pois, de Frege.
Igualmente ao que ocorreu na histéria em relacdo a outros tantos filosofos, suas teorias nao
repercutiram imediatamente entre os seus contemporaneos, mas apenas na fase final de sua vida
vieram a ser reconhecidas e estudadas por filésofos como Bertrand Russell e Ludwig
Wittgenstein. No campo da Logica da Linguagem a mais importante de suas elaboragdes foi a
sua “teoria do sentido das palavras”, cuja apresentagdo ao meio académico €, por muitos,
tomada como o marco inicial da Filosofia da Linguagem Ideal, no famoso artigo “Sobre o
sentido e a referéncia'®”. Frege introduziu uma terceira categoria no mundo da linguagem para
resolver um problema lingiiistico com o qual havia se deparado: a categoria do “sentido”. Ao
lado do “objeto” e do “signo” lingiiistico usado para nomear os objetos, haveria também “o
sentido”, categoria com a qual ele se reportava ao “modo” como poderia ser usado o sinal ou
signo da linguagem. Com a categoria do “sentido” ele tentava estabelecer uma solug@o para um
problema de linguagem que envolvia o “principio da identidade”, identificado na andlise de
frases como as seguintes frases: “A estrela da manha ¢ a estrela da tarde”; ou “o Everest ¢ o
Chomolungma”. Essas frases pareciam problematicas porque ao mesmo tempo em que
apresentavam uma relacdo de identidade entre dois elementos, A e B, também apresentavam
informagdes novas, ndo se revelando como meras tautologias, diferentemente, portanto, das
regras da logica, a exemplo do principio da identidade. De fato, a expressao “a estrela da
manha” refere-se ao planeta “Vénus”, e a expressdo “a estrela da tarde” também se refere ao
mesmo planeta “Vénus”. Tratar-se-iam, a principio, de dois signos distintos usados para referir-
se a mesma coisa. Se “A ¢ C” e “B ¢ C”, logo, pelas regras da logica, “A ¢ B”. Contudo, a analise
da frase mostra que ndo se trata de mera tautologia, porquanto ¢ apresentada uma informagao
adicional, qual seja, a informacdo de que o fendmeno luminoso que se apresentam no horizonte
de manha, ao raiar do sol, é causado pela mesma estrela que produz o fendmeno luminoso no
horizonte ao crepusculo. Entdo, para explicar essa aparente tautologia sintética, Frege distingue
trés espécies de “identidade”. Diz que se a identidade ¢ uma relacdo entre dois elementos,
devem ser, assim, diferenciadas: (i) “as identidades entre objetos™ e (ii) “as identidades entre
nomes”. Pode haver, pois, dois nomes distintos, A e B, que se refiram a mesma coisa, C; como
pode haver dois objetos iguais, A ¢ A’, referidos por nomes distintos, B e C. E ainda haveria (iii)
a identidade do objeto consigo mesmo, A ¢ A. Para explicar como as frases de identidade podem
ser “informativas” recorre, entdo, a categoria do “sentido”. O “sentido” seria 0 “modo” como se
v€ ou como ¢ apresentado o objeto. A “estrela da manh3” e a “estrela da tarde” sdo signos que se
referem ao mesmo objeto, o planeta Vénus, fato que caracteriza uma identidade'®. Contudo,
haveria uma diferenca com o que queremos dizer com cada sinal’’. Com o primeiro sinal
estamos nos referido ao ponto luminoso no horizonte ao nascer-do-sol, e com o segundo sinal
estamos nos referido ao ponto luminoso no horizonte a por-do-sol. Tal diferenga faz com que a
frase seja informativa, e ndo mera tautologia. E sendo assim, ndo se trataria do mesmo principio
da “identidade formal”, mas de uma “identidade material” ¢ ou de uma identidade cuja
enunciagdo acrescenta nova informacdo. Numa terminologia kantiana, tratar-se-ia de uma
identidade sintatica e ndo de uma identidade meramente analitica®'. Um outro ponto central na

'® G. Frege, “Sobre o sentido e a referéncia”, in Ldgica e filosofia da linguagem.

' A denominagio “identidade sintatica” ndo é usada por Frege. E terminologia que usamos para melhor esclarecer
a questao.

2 Observagdes sobre problemas lingiiisticos como esse, servem de modelo para que seja possivel mais facilmente
compreender a origem de problemas do mesmo género na Teoria do Direito, como veremos posteriormente.

! De certo modo tais ilagdes ja carregam o germe de uma teoria sobre o funcionamento da linguagem que s6 seria
apresentada na década de cinqiienta do século XX, numa segunda fase intelectual de Wittgenstein, dentro de sua
teoria dos “jogos de linguagem”, cujo teor enfatiza o multiplo significado das palavras em fun¢do do contexto em
que sdo usadas.
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teoria do sentido da linguagem de Frege, ¢ a sua identificagdo do conceito de verdade com o
conceito de sentido ou referéncia. Segundo Frege todas as frases verdadeiras t€ém apenas um
sentido ou referéncia. Dentro dessa perspectiva, ele estabelece um conceito de verdade formal
que ¢ sindnimo de correspondéncia ou referéncia. Num segundo momento, entretanto, ele
estabelece uma distingao entre “verdade” e “sentido”, mediante a diferenca entre o que chama
de “referéncia direta” ou verdade e “referéncia indireta” ou sentido; distingdo essa que sera,
como veremos, a base do conceito de “sentido”, posteriormente elaborado por Wittgenstein. Por
fim, estabelece uma classificagdo das proposicdes, identificando, por exemplo, as proposi¢des
completas ou fechadas, as que seriam integradas por ‘“sujeito, verbo e predicado”, e a
proposicdes incompletas ou abertas, em cuja estrutura estd ausente o “sujeito” ou o “predicado’;
e, por fim, identifica o principio leibniziano de intersubjetividade salva veritatis, como critério
para a identificacdo do valor-de-verdade do significado de uma palavra mediante a substituicdo
por uma outra palavra dentro de uma frase*.

1.4.2 Teoria atdmica do significado ou atomismo légico (Bertrand Russell)

Bertrand Russell (1872-1970) ¢ um dos grandes representantes da filosofia de
tradicdo empirista da Inglaterra, sendo, por muitos, considerado como o maior expoente da
filosofia britanica desde David Hume. Ele foi, na verdade, o grande descobridor da filosofia
logica de Frege e juntamente com Wittgenstein levou a diante o trabalho de mapeamento l6gico
da linguagem e de elaboragdo de uma linguagem ideal, substitutiva da linguagem ordinaria,
iniciado por aquele filosofo alemao. Sua teoria logica da linguagem se baseia numa teoria
ontoldgica do mundo, uma vez que a linguagem ¢ vista, até entdo, tdo-somente como um
instrumento para a descrigdo mundo real; de tal modo que, como ja assentado por Frege, a
estrutura logica da linguagem deveria refletir a estrutura légica do mundo. Por isso, uma teoria
sobre a estrutura logica da linguagem, que se baseia em tal pressuposto, deve ser precedida de
uma teoria ontologica sobre a estrutura do mundo ao qual a linguagem se reporta. Nesse sentido,
Russell elaborou a sua teoria do conhecimento do mundo distinguindo duas espécies de
conhecimento: (i) o conhecimento por familiaridade (acquaintance) e (ii) o conhecimento por
descricdo®. Segundo Russell o conhecimento por familiaridade é uma condi¢io necessaria para
que seja possivel o conhecimento por descricdo. O conhecimento por familiaridade da-se em
relagdo as coisas com as quais temos contato imediato, quer dizer, da-se por meio da experiéncia
direta, sem intermediacdo. Refere-se aos dados sensiveis acerca das categorias mais elementares
do mundo, tais como as cores, as formas, as texturas fisicas, os cheiros etc. Em relagdo a essa
espécie de conhecimento haveria o que Russell chamou de memorizagio sense-data®*, somente
em fungdo da qual seriamos capazes de estabelecer o conhecimento por descrigdo. Assim, o
conhecimento de objetos fisicos, como uma mesa, sO seria possivel porque ja temos
conhecimento sense-data sobre a forma, a dureza etc®. O conhecimento sense-data ndo seria
passivel de divida exatamente porque ser imediato. Ele dizia que seria possivel enganar-se
quanto ao fato de estar diante de uma mesa, porque poderia tratar-se de uma alucinacao;

22 Cf. topico 22. “O Falso Problema da Incidéncia Total ou Parcial dos Principios (A Falta de Sentido
Linguistico)”. Nesse topico, utilizaremos o mesmo recurso do principio salva veritatis para revelar um equivoco na
Teoria do Direito, relacionado a questdo da suposta incidéncia e aplicagdo das normas-principio.” O ideal
perseguido por Leibniz é, portanto, uma ‘linguagem’da razdo, uma analysis notionum, que, partindo dos ‘primeiros’
conceitos, desenvolveria o sistema completo dos conceitos verdadeiro, propiciando a reprodug@o do todo dos entes,
como correspondéncia a razdo divina. A criagdo do mundo como calculo de Deus.”(Gadamer, op. Cit,. terceira
parte, Linguagem e Logos.)

2 Bertrand Russell, Sobre Denotagao.

2% Tal concepgdo de forma de conhecimento guarda semelhanga com o conceito de “percepgdo fenomenologica” de
Edmund Husserl.

* Claudio Costa, Filosofia da Linguagem, pp. 18-24.
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entretanto, ndo seria possivel enganar-se quanto ao fato de estar tendo a experiéncia sense-data
correspondente®®. Por outro lado, o conhecimento por descri¢io seria o conhecimento sobre as
coisas complexas cujos elementos constituintes conhecemos por familiaridade. Uma mesa seria,
entdo, um objeto fisico que se apresentaria como um sistema de sense-data possiveis. O
conhecimento por descricao, diferentemente do conhecimento por familiaridade, por nao ter
carater imediato em relacdo aos elementos constituinte do objeto, seria passivel de erro, podendo
ser havido como verdadeiro ou como falso”’.

Com base nessa teoria do conhecimento, Russell apresenta a sua teoria da
linguagem denominada de ‘“atomismo logico”. Todas as sentengas da linguagem, quando
devidamente analisadas, revelar-se-iam, segundo entendia, constituidas de signos atdmicos que
se refeririam a elementos simples e também indivisiveis da realidade fisica, os “fatos atomicos”
— aquilo que conhecemos por familiaridade. Os nomes apontariam para objetos com os quais
temos direta familiaridade. Por exemplo, o significado da palavra “branco” seria o que se da a
percepcao como sendo branco. Um cego de nascenca ndo poderia saber o que significa essa
palavra®™. O conceito de “significado” corresponderia ao de “referéncia”. O significado de uma
palavra seria o objeto para o qual ela se refere no mundo real. Essa sua concepcao, entretanto,
esbarrou num problema tedrico inicial: “quando os objetos referidos pelas palavras nao
existissem no mundo real, como justificar a falta de sentido da palavra, se, na verdade, nos vem
a mente uma imagem ou uma idéia correspondente?”” Como ¢ o caso, por exemplo, das palavras
como “Homero”, “Atlantis”, “Pégaso”*’. Russell procurou resolver o problema tedrico apelando
para o conhecimento descritivo. Tais palavras, na verdade, ndo seriam nomes referentes a
objetos simples conhecidos imediatamente por familiaridade, mas sim abreviacdes de
descri¢des. Homero seria, pois, uma palavra que substituiria a descricdo “o autor da Iliada e da
Odisséia”. Pégaso seria uma palavra que substituiria a descricdo “o cavalo alado de
Belerofonte”. O conhecimento que temos acerca do significado de tantos outros nomes proprios
seria, entdo, conhecimento por descri¢do. Por exemplo, “Bismark™ para noés seria uma descricao,
“o primeiro chanceler do império germanico”. No mesmo sentido, a palavra “germanico”
poderia evocar varios significados descritivos. Para algumas pessoas poderia sugerir a
recordagdo de um conjunto de sense-date experimentados em uma viagem a Alemanha,
enquanto para outras, uma carta geografica®’. Essa solugio apresentada, contudo, nio resolveu o
problema do significado, pois a mesma dificuldade se apresenta quando nomes sao substituidos
por descricdes e as descrigdes também ndo se referem a coisas existentes no mundo real, como,
por exemplo, na frase “o atual rei da Franga ¢ calvo”. A solugdo apresentada por Russell
constitui, ao lado da concep¢do de palavras e de objetos atomicos, o ponto principal de sua
teoria logica da linguagem. Diz ele que tais enunciados, na verdade, seriam ‘“‘construcdes
logicas” que deveriam ser decompostas em enunciados implicitos mais simples. Por exemplo, o
enunciado “o atual rei da Franga ¢ calvo”, se devidamente analisado, seria decomponivel nos
seguintes enunciados mais simples: (i) enunciado da existéncia — “a0 menos numa coisa ¢ o
atual rei da Franga”; (ii) enunciado de unicidade — “no maximo uma coisa ¢ o atual rei da
Franga”; e (iii) enunciado predicativo — “essa coisa ¢ calva™'. Desse modo, o que passaria a ser
exigido seria a existéncia de algo, mas ndo que esse algo seja o rei da Franca. Logo, a sentenga
“o atual rei da Franga ¢ calvo” ¢ falsa, conquanto sejam verdadeiros e tenham significados os

%6 Tal concepgio revela, ndo obstante a tradigio empirista inglesa, uma visdo idealista do mundo, da qual Russell
era adepto quando mais jovem e da qual nunca se desvinculou completamente.

*7 |dem, Ibidem.

*% |dem, Ibidem.

** Ibidem, Idem.

%% Idem, Ibidem.

3! Bertrand Russell, op. cit.
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trés enunciados simples extraidos da decomposicio do referido enunciado composto®”. Com
essa solugdo apresentada, todavia, Russell acaba negando que os nomes proprios sejam capazes
de designar algo simples. Ele sustentava que um nome real ndo teria qualquer conteudo
descritivo se funcionasse como “pronomes demonstrativos”, tais como “isso” ou “aquilo”,
acompanhados por um gesto como o qual o falante aponta para algo. Tal perspectiva, porém,
também gera um outro problema: quando o pronome “isso” ndo se refere a um objeto fisico ou a
um objeto presente, ele acaba recebendo uma aplica¢do subjetiva. Refere-se a um sense-datum
que se da ao falante em um dado momento, ao qual ele reconhece por familiaridade. Mas como
saber se diferentes pessoas estdo se referindo ao mesmo sense-data, quer dizer, se estdo
associando os nomes as mesmas coisas? Russell acaba sendo levado a um “solipsismo”,
doutrina idealista segundo a qual ndo existiria um mundo objetivo, mas apenas os dados
imediatos da consciéncia®. A solugo para esse problema teérico, todavia, seria apresentada por
um dos seus alunos em Cambridge, Wittgenstein.

1.4.3 Teoria figurativa do significado (Ludwig Wittgenstein)
1.4.3.1. Objetivo do tractatus

O Tractatus procurava esclarecer que a linguagem ordindria distorce o
pensamento, motivo por que seria necessario analisa-la, a fim de descobrir qual o sentido do
pensamento 16gico subjacente a mesma. “O homem possui a capacidade de construir linguagens
com as quais pode expressar qualquer sentido sem ter nenhuma nog¢do de como ¢ do que
significa cada palavra — Tal qual se fala sem se saber como os sons individuais sdo produzidos.
A linguagem corrente ¢ uma parte do organismo humano e ndo menos complicada do que esse.
E humanamente impossivel extrair imediatamente dela a légica da linguagem. A linguagem
mascara o pensamento. E tanto assim que da forma exterior da roupa nio se pode deduzir a
forma do pensamento mascarado; porque a forma exterior da roupa é concebida, ndo para deixar
reconhecer a forma do corpo, mas para fins inteiramente diferentes. Os acordos tacitos para a
compreensdo da linguagem corrente sdo enormemente complicados”(prop. 4.002). Procurando
oferecer solugdes aos problemas para os quais a teoria atomica da linguagem de Russell ndo
havia conseguido dar conta, o matemadtico e filésofo austriaco de origem judaica, Ludwig
Wittgenstein (1889-1951), radicado na Inglaterra para estudar da Universidade de Cambridge
sob a orientagdo de Russell, escreveu o que ¢ considerada, por muitos, uma das mais
importantes obras da historia da filosofia, o Tractatus Logico-Philosophicus (1921). Conforme ¢
recorrentemente apresentado, trata-se de um livro com cerca de oitenta paginas, que apesar da
denominacdo ndo corresponde ao género literario dos tratados ou mesmo dos ensaios, sendo
constituido de sete proposi¢des principais apresentadas na forma de sentencas assemelhadas a
aforismos, numeradas por numero inteiros (de 1 a 7)**, cada qual seguida de proposicdes

32 Percebe-se a relagdo e a influéncia dessas idéias sobre as teorias 16gicas das normas juridicas desenvolvidas por
Kelsen, Klug e outros juristas, durante as décadas de quarenta e cingiienta do século XX, segundos as quais as
normas juridicas ndo se confundiriam com os preceitos legislativos, mas seriam “juizos logicos” extraidos das
palavras da lei. Concepgdo essa que no Brasil mereceu importantes estudos de Lourival Vilanova, mas que apenas
nos ultimos anos vem sendo retomada e finalmente comega a ser assimilada no meio académico nacional, apesar de
mais restritamente ao Direito Tributario. Com o que se converte de uma mera teoria académica, para uma
elaboragdo tedrica de profunda repercussao e aplicabilidade pratica no dia-a-dia forense. Como, sdo exemplos, as
teorias sobre a estrutura logica das normas tributarias, elaboradas por Geraldo Ataliba, em Hip6tese de Incidéncia
Tributéria, e por Paulo de Barros Carvalho, em Teoria da Norma Tributaria, ambas com base nos estudos sobre
l6gica juridica, desenvolvidos por Lourival Vilanova, em As estruturas logicas e o sistema de direito positivo e em
outras importantes obras sobre 0 mesmo tema da 16gica aplicada ao Direito.

33 Claudio Costa, op. cit.

1. O mundo ¢ tudo o que é o caso. 2. O que é o caso, o fato, é o subsistir de estados de coisas. 3. A figuragio
logica dos fatos ¢ o pensamento. 4. O pensamento ¢ a proposi¢do com sentido. 5. A proposi¢ao ¢ uma fungdo de
verdade das proposi¢des elementares. (A proposi¢do elementar ¢ uma funcdo de verdade em si mesma). 6. A forma
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menores delas decorrentes e cujo contedo ¢ explicativo das proposi¢gdes principais na forma de
comentarios e muitas vezes por meio de exemplos ilustrativos de problemas referentes a logica
da linguagem; proposicdes menores essas todas numeradas por nimeros decimais (1.1., 1.2.,
1.3., ...). Buscava-se com a obra, por a descoberto a estrutura logica subjacente a linguagem
ordindria, e a sua correspondéncia com a estrutura logica do mundo real a que se reporta, de
modo a responder como o pensamento se relacionaria com a realidade e como nossa linguagem
se tornaria significativa. “A Filosofia ndo ¢ uma ciéncia da natureza. (A palavra Filosofia tem
que denotar alguma coisa, que esta acima ou abaixo das ciéncias da natureza, mas ndo ao lado.).
O objetivo da filosofia ¢ a clarificagdo logica dos pensamentos. A Filosofia ndo ¢ uma doutrina,
mas uma atividade. Um trabalho filosofico consiste essencialmente em elucidagdes. O resultado
da Filosofia ndo ¢ ‘proposi¢des filosoficas’, mas o esclarecimento de proposicdes. A Filosofia
deve tornar claro e delimitar os pensamentos, que doutro modo s@o como que turvos e vagos”.
(prop. 4.112). Tal qual a teoria de Russell, a obra apresenta primeiramente uma teoria ontoldgica
sobre o mundo, para s6 em seguida apresentar uma teoria sobre a logica das proposi¢des, e, ao
final, apresentar uma distingdo entre aquilo que “poderia ser dito por palavras” e aquilo que “s6
poderia ser mostrado”. Nao se trata, segundo ele, de uma obra que se volta exclusivamente para
o problema logico, mas também de uma elaboragdo tedrica que procura estabelecer um corte
epistemologico entre a questdo logica e a questdo axioldgica, esclarecendo ndo apenas como
seria a composi¢ao estrutural do mundo real e a composi¢do estrutural da linguagem, como
também a questio da natureza e do lugar dos valores®. A importincia dessa obra foi tal que
influenciou decisivamente o grupo de epistemdlogos e cientistas austriacos que ficou conhecido
como o “Circulo de Viena”, cujas idéias sobre a teoria do conhecimento cientifico influenciaram
profundamente os meios académicos das mais variadas ciéncias, desde a Fisica e a Biologia, a
Sociologia, Economia e o Direito. O Tractatus faz parte da primeira fase do pensamento de
Wittgenstein, correspondendo a Filosofia Analitica da Linguagem Ideal. Os autores costumam
distinguir essa primeira fase e a segunda fase cujas idéias estdo na obra InvestigacOes
Filosoficas, referindo-se respectivamente ao primeiro Wittgenstein e ao segundo Wittgenstein.

1.4.3.2 Ontologia do tractatus:fatos e coisas

Para esclarecer qual seria a estrutura l6gica do mundo, Wittgenstein apresenta a
primeira proposi¢dao do Tractatus: “o mundo ¢ tudo o que ¢ o caso”(prop. n. 1). “O mundo ¢ a
totalidade dos fatos e ndo das coisas”(prop.1.1). Em seus comentarios sobre tal afirmacgdo
Wittgenstein estabelece uma distingdo entre “fatos” e “coisas”. Usa a palavra “caso” para
reportar-se aos fatos. “O que ¢ o caso, o fato, ¢ a existéncia de estados de coisas”(prop. 2). Diz
que o mundo ¢ composto de fatos e objetos. Fatos e coisas seriam o que se apresentam na
realidade concreta e empirica. Mas, enquanto as coisas teriam uma existéncia necessaria, os
fatos seriam tudo o que ¢ o caso, quer dizer, seriam as relagcdes ou as conexdes entre as coisas
que existem no mundo real, e que, diversamente das coisas, teriam natureza contingente € nao
necessaria. Wittgenstein sustenta que o mundo empirico se apresenta ao sujeito ndo como um
conjunto de coisas de existéncia isolada, precedente e necesséria, mas sim como um sistema de
relagdes entre as coisas que integram a substancia do mundo. O homem nao perceberia um
objeto isoladamente, como, por exemplo, uma cadeira, e sim a cadeira enquanto relacionada a
outros objetos da arena dos acontecimentos. Usa a expressao “estado de coisas” para reportar-se

geral da fungdo é: [p,E,N(E)]. Isso ¢é a forma geral da proposi¢do. (7). Sobre aquilo que nio se pode falar, deve-se
calar.

% E importante ressaltar que “Wittgenstein também era passional e racionalmente movido por preocupagdes
existenciais relativas a determinacdo tanto do sentido da vida quanto da possibilidade de se viver eticamente, isto &,
da possibilidade de se viver segundo valores que tenham vigéncia independentemente de tudo o que ¢ contingente,
provisorio e circunstancial. E possivel ver nele elos de Tolstoi, Schopenhauer, Kirkigaard, autores que ele apreciava
e que foram uma influéncia constante ao longo do desenvolvimento do seu pensamento.”(Edgar Marques,
Wittgenstein & o Tractatus).
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as relagdes ou situagdes factuais possiveis. “O estado de coisas € uma conexdao entre
objetos”(prop. 2.01). “S6 posso pensar um objeto na liga dos estados de coisas, ndo posso
pensar fora dessa liga”. Assim como nds ndo podemos pensar objetos espaciais fora do espago e
objetos temporais fora do tempo, também ndo podemos pensar em nenhum objeto fora da
possibilidade de conexdo com outros. A Loégica trata de cada possibilidade.”(prop. 2.0121).
Quer dizer, a Logica caberia a tarefa de apresentar todas as combinacdes de estados de coisas
possiveis dentro do espaco logico. “Cada coisa estd como que num espago de possiveis estados
de coisas. Posso pensar nesse espago como vazio, mas ndao posso pensar a coisa sem o
espaco”’(prop. 2.013). Para ele, nds nao vemos as ligagdes entre as coisas, exatamente porque
tais ligagdes sdo contingentes e ndo necessarias. “Dados todos os objetos, com isso sdo dados
também todos os possiveis estados de coisas”(prop. 2.124). O conhecimento do espago logico
das relacdes possiveis dos objetos, entretanto, ndo coincide com o conhecimento das relagdes
factuais que efetivamente existem, como veremos a seguir no topico sobre o significado.

1.4.3.3 Logica da linguagem: teoria pictorial ou figurativa

Com base em tal ontologia do mundo e pressupondo a correspondéncia entre a
estrutura logica do mundo e a estrutura ldgica da linguagem, seguindo as licoes de Frege e de
Russell, Wittgenstein estabelece a sua teoria logica da linguagem. Inspirado em um artigo de
revista que havia lido em 1914, cuja reportagem narra a maneira como um acidente
automobilistico fora representado judicialmente por um advogado, por meio de pequenos
bonecos e carrinhos em miniatura, manipulados de modo a retratar uma entre tantas outras
possibilidades acerca de como o acidente teria realmente ocorrido, Wittgenstein elabora a sua
teoria pictorial ou figurativa da linguagem, afirmando que algo semelhante ocorreria na relagao
da linguagem com o mundo a qual se reporta. Diz que “a figuragdo representa uma situagao
possivel no espago 16gico”(prop. 2.202). A frase declarativa (satz) poderia ser concebida como
um modelo da realidade cujos elementos da proposi¢do lingiiistica reportar-se-iam aos
clementos de um estado de coisas possivel (sachverhalten). A idéia de figuragdo (bilder, em
alemdo, e picture, em inglés) deve ser entendida ndo no sentido literal, como equivalente ao
desenho, mas num sentido “légico” ou “analdgico”. Na “figuracdo logica” nao importaria, pois,
a aparéncia dos elementos a serem representados nem a aparéncia dos signos representativos dos
mesmos. Tal equivaléncia ldgica passou a ser denominada, por pesquisadores da Filosofia da
Linguagem, de “isomorfismo estrutural’®”. “A imagem tem em comum com o que ¢
representado pictorialmente a forma logica da representacdo pictorial”’(prop.2.201). “A
proposicdo ¢ uma figuracao da realidade. A proposicdo ¢ um modelo da realidade tal qual o
pensamos”(prop. 4.01). Wittgenstein identifica duas pré-condigdes ldgicas necessarias a
figuracdo lingiiistica dos fatos: (i) uma relagdo afigurante (denotativa), quer dizer, a
correspondéncia “biunivoca” entre os elementos figurativos e os elementos figurados; ¢ (ii) uma
forma ldgica de figuracdo possivel, quer dizer, uma forma de combinagdo ou de relagao possivel
entre os elementos figurativos e os elementos figurados.’” Noutros termos, para cada palavra da
proposicdo ou da frase descritiva deveria corresponder apenas um objeto do mundo factual, e o
modo como ¢ apresentada na proposi¢do a relacao entre esses objetos reais deveria corresponder
a uma relagcdo de configura¢do possivel no mundo factual. Por exemplo, na proposi¢ao “o livro
esta sobre a mesa”, as palavras “livro” e “mesa” tém correspondéncia biunivoca com objetos de
existéncia possivel no mundo real, € o conectivo “esta sobre” apresenta um modo possivel de
relagdo fisica entre esses mesmos objetos.”® Diz que “a relagdo de representacdo pictorial
consiste nas correlagdes entre os elementos das imagens e das coisas”(prop. 2.1514). “Para
compreendermos a esséncia da proposi¢cdo pensemos na escrita hieroglifica, que representa

38Cf. Claudio Costa, op. cit., sobre a denominagdo “isomorfismo estrutural” cunhada por Erik Stenius.
37 1dem, Ibidem.
3% 1dem, Ibidem.
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pictoriamente os factos que descreve. E dela proveio a escrita alfabética, sem perder o que ¢
essencial a representacdo pictorial (4.016). Vemos isso a partir do facto de compreendermos o
sentido do sinal proposicional sem que ele nos tenha sido explicado (prop. 4.02). A Proposicao ¢
uma imagem da realidade: se eu compreendo a proposicdo, entdo conhecgo a situagdo por ela
representada. E compreendo a proposi¢do sem que o seu sentido me tenha sido explicado”(prop.
4.021).

A teoria figurativa, no entanto, ndo se prestaria para explicar relacdes de frases
ndo declarativas com mundo factual. Muitas das frases da linguagem ordinaria ndo parecem
possuir um conteudo descritivo da realidade, como, por exemplo, a indagagdo “chove?”’.
Wittgenstein resolve esse problema tedrico recorrendo ao atomismo logico de Russell,
esclarecendo que a verdadeira estrutura ldgica proposicional da linguagem estaria subjacente as
frases usadas na linguagem ordinaria, de tal modo que seria preciso realizar um trabalho de
analise ou de decomposi¢do da linguagem ordindria, a fim de desvelar o conteido da proposicao
ou das proposi¢des logicas implicitas no texto. Adota assim a concepgdo sobre proposicdes
complexas formadas a partir da combinacdo de proposi¢des elementares, implicitas na
linguagem ordinaria. A teoria de Wittgenstein nao nega a teoria de Russell, mas parte dela para
formular consideracdes muito mais abrangentes sobre o fendomeno da linguagem. Conclui, no
mesmo sentido que Russell, que ndo sdo as frases da linguagem ordinaria que sdo figuragdes da
realidade, mas essas frases depois de analisadas, quer dizer, as proposi¢des logicas extraidas do
texto da linguagem ordinaria*. Wittgenstein ndo esclareceu como seria a estrutura logica
subjacente em frases ndo declarativas como, por exemplo, a da referida, “chove?”, preferindo
simplesmente adotar as conjecturas de Russell a esse respeito, ¢ deixando, provavelmente para
um momento posterior, ou para outros teoricos, a realizacdo de estudos em vista do
desdobramento dessa questdo. Wittgenstein, pois, a esse respeito, teria adotado o atomismo
loégico de Russell, aceitando como premissas as suas seguintes conclusdes: (i) a analise das
frases da linguagem ordinaria revela proposi¢cdes logicas subjacentes cujos conteudos
desdobram-se em proposi¢oes logicas elementares; (ii) as frases elementares sao modelos de
pensamentos que representam a realidade; (iii) as frases elementares sdo constituidas de
combinagdes de nomes de objetos simples cujo conhecimento se da direta e imediatamente, sem
intermediagdes, por familiaridade.

1.4.3.4 Sentido e verdade

A concep¢ao de “sentido” (ou “significado™) da teoria figurativa constitui um
avango ou um aperfeigoamento da concepgao de significado de Frege e Russell, por distinguir-
se nitidamente da idéia de “verdade”. Enquanto as teorias de Frege e de Russell encontravam
dificuldade para distinguir as nog¢des de sentido e de verdade, a teoria de Wittgenstein apresenta
uma solugdo definitiva para o problema. Para ela o “sentido” (Sinn) de uma frase ¢ o possivel
estado de coisas que ela representa. Uma frase tem sentido quando representa um estado de
coisas possivel. Uma frase ¢ falsa quando o estado de coisas que ela representa, conquanto seja
possivel, ndo é o caso. Por outro lado, uma frase é “sem sentido” (sinnlos) quando nao
representa um estado de coisas possivel, mas, ao invés, apresenta um “absurdo” logico (unsinn).
A frase “o atual rei da Franca ¢ calvo” conquanto ndo seja verdadeira, porque desde a revolugao
de 1789 a Franga deixou de ser uma Monarquia, ¢ uma frase com sentido, pois um tal estado de
coisas estaria dentro das combinagdes factuais possiveis no universo l6gico, embora ndo seja o

3% Idem, Ibidem.

% Cf. Lourival Vilanova, op. cit. No mesmo sentido, as ligdes sobre légica juridica esclarecem que a normas

ridi ~ . . islativos, N 70 ogi T u
ridicas ndo se confundem com os preceitos legislativos, mas sdo os juizos logicos neles implicitos ou deles

extraidos. A lei esta para a linguagem ordinaria, assim como a norma esta para o conteiido implicito da estrutura

logica subjacente.
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caso. Ja a frase “o vento assanhou os cabelos do careca” nao ¢ falsa, mas sim sem sentido, por
ndo corresponder a um estado de coisas possivel de ocorrer no universo légico de combinagdes
factuais possiveis entre as coisas reais. Por fim, a frase “a Franca ¢ uma republica
parlamentarista” ndo s6 tem sentido como também ¢ verdadeira por corresponder ao que € o
caso. “Entender uma proposi¢do significa saber o que ¢ o caso se ela for verdadeira. (Pode-se
compreendé-la sem saber se ela ¢ verdadeira.)” (prop. 4.024). “Na proposi¢ao, uma situagao ¢
como que construida a titulo de experiéncia. Quase que se pode dizer — em vez de: Esta
proposicdo tem este e este sentido - : Esta proposi¢do representa esta e esta situacdao”(prop.
4.031). A partir da distingao entre verdade e significado, sera elaborada, pelo Circulo de Viena,
a “teoria da verificabilidade”. Do que ja ¢ possivel perceber-se a razao por que o Tractatus se
encaixava quase como uma luva, em muitas de suas elaboracdes teses, na teoria da ciéncia que
entdo estava sendo desenvolvida na Europa, bem como porque influenciou tdo profundamente o
grupo de epistemodlogos que ficou conhecido como o Circulo de Viena.

1.4.3.5 Limites da linguagem: dizer e mostrar

Tudo o que foi dito até aqui acerca da teoria da linguagem de Wittgenstein,
embora revele indubitavelmente o brilhantismo da inteligéncia desse pensador, rigorosamente
estd dentro da linha dos desdobramentos tedricos que seria possivel esperar em relagdo as teorias
precedentes de Frege e Russell. O salto de genialidade de sua teoria, entretanto, esta na distingao
que estabelece entre o “dizer” e o “mostrar”’, que o conduziria ao desenvolvimento de uma
concepgao inequivocamente ‘“‘auténtica” e que lancaria luz sobre diversas outras questdes,
transcendendo a mera teoria do conhecimento para alcancar a Orbita da ética, com
desdobramentos sobre questdes existenciais. Tal concepcao representou no campo da filosofia,
em importancia e originalidade, o que a teoria da relatividade representou no campo da Fisica. E
do mesmo modo que a teoria da relatividade parece ainda constituir um mistério para a maioria
das pessoas, tal distin¢do infelizmente ainda ndo se transformou numa trivialidade sequer no
meio académico. Para Wittgenstein, “dizer ¢ descrever algo”. “Dizer ¢ descrever as
caracteristicas”. E a descricdo das caracteristicas ¢ apresentada por meio da representacdo
pictorial. “Mostrar ¢ apresentar diretamente, sem intermédio da descricdo”. “Mostrar ¢
apontar”, € relacionar diretamente o nome com a coisa nomeada, por meio, por exemplo, de um
pronome (de)mostrativo: “o branco & isso!”, “a luz ¢ aquilo!”*'. Trata-se, na verdade, de um
desenvolvimento da distingdo estabelecida por Russell sobre as formas de conhecimento; o
conhecimento por familiaridade, referente aos objetos elementares € o conhecimento por
descricdo, referentes aos objetos complexos. Porém, trata-se de um desenvolvimento profundo
da mesma nogao e, sobretudo, da enunciagdo das profundas implicac¢des logicas e gnosioldgicas
decorrentes de uma tal distingdo. O dizer ¢ indireto, ¢ mediato, quer dizer, faz-se mediante a
representacdo pictorial; representacdo que se interpde entre o sujeito e a coisa. O mostrar ¢
direto, ¢ imediato, quer dizer, ¢ sem mediacdes e relaciona-se aquilo que ¢ impossivel de ser
representado. Mostrar ¢ apresentar diretamente. O que se mostra ndo se representa, mas se
presenta ou apresenta. A filosofia, contudo, esta repleta ndo apenas de proposi¢des despojadas
de sentido (absurdas), como ressaltava Wittgenstein, mas também de freqiientes tentativas de
descrever o que, na verdade, ndo pode ser dito, e sim apenas mostrado. E se o dizer ou o
descrever, por for¢a da imprecisdo da linguagem, ja causa muitos mal-entendidos, a pretensao
de mostrar por palavras, que dizer, de mostrar indiretamente, por meio da metafora ou da vaga
analogia, ¢ fonte de tantos mais equivocos na histéria da filosofia. Compreendemos mais
precisamente a referida distingdo e as profundas implicagdes dela decorrentes quando
percebemos o que levou Wittgenstein, num primeiro momento, a elaborar o conceito de mostrar
e, num segundo momento, o que o conduziu & ampliagdo do alcance do mesmo conceito. E claro
que Wittgenstein se deparou com a idéia do mostrar quando, como Russell, na elaboragdo de sua

*! Claudio Costa, op. cit.
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teoria figurativa da proposi¢do viu a necessidade de referir-se a certos tipos de conhecimento
referentes a dados elementares do mundo empirico, dentro da perspectiva do atomismo logico,
uma vez que na proposi¢ao elementar cada nome refere-se a um objeto simples correspondente.
Contudo, o desenvolvimento do significado mais profundo dessa categoria do “mostrar” parece
que se lhe veio a mente quando, pensando em uma maneira de descrever as pré-condigdes
logicas da figuragdo lingiiistica, apercebeu-se que era logicamente impossivel fazé-lo. Percebeu,
entdo, que a proposicao poderia representar a realidade, mas ndo poderia representar o que
deveria ter em comum com a realidade para poder representd-la: “a forma légica”. Do mesmo
modo que a ciéncia nao pode tomar a si mesma como objeto, ndo pode investigar o seu proprio
método, investigacdo essa que estd dentro dos dominios da Filosofia, exatamente porque essa se
situa fora, aquém ou além da ciéncia, ndo é possivel a proposicao descritiva representar a sua
forma logica, pois para que isso fosse possivel teriamos que poder nos situar, com a proposicao,
fora da logica, isto ¢, fora do mundo, o que é, de fato, impossivel. “A proposi¢ao pode
representar a realidade inteira, mas ndo pode representar aquilo que ela tem em comum com a
realidade, para poder representa-la, - a forma logica. Para podermos representar a forma logica,
teriamos que nos poder situar com a proposi¢do fora da logica, isto €, fora do mundo”(prop.
4.12). “A proposi¢ao ndo pode representar a forma logica, esta espelha-se nela. O que se espelha
na linguagem, ela ndo pode representar. O que se exprime na linguagem, ndés ndo podemos
exprimir através dela. A proposicdo mostra a forma logica da realidade. Aponta para ela’(prop.
4.121). “O que pode ser mostrado ndo pode ser dito” (prop. 4.1212). Em sintese, as pré-
condigdes para a representa¢do ndo podem ser ditas, mas apenas mostradas; quais sejam: (i) a
relagdo denotativa e (ii) a forma logica da proposi¢do. E ndo podem ser objeto de representagido
exatamente porque sao condigdes para toda representagao.

1.4.3.6 Espécies de proposicéo: fungdes da proposi¢ao tautoldgica e da proposi¢ao sem sentido

Ora, se as formas logicas ndo podem ser representadas, como, entdo, poderiamos
saber se realmente elas existem? E, como poderiamos saber se as formas logicas da linguagem
correspondem as formas logicas da realidade? A reposta ¢ dada por meio de um daqueles saltos
de percep¢ao que identifica o génio. Wittgenstein encontrou a solugdo de tal questionamento
onde aqueles que guiados pela ldgica e pela razdo jamais suspeitariam encontrar respostas: “na
contradigao”. Isto ¢, onde exatamente héd a “auséncia de logica”. Expliquemo-nos. Wittgenstein
identifica pelo menos quatro espécies de proposicdo: (i) proposi¢cdes com sentido; (ii)
proposi¢des sem sentido ou contraditorias; (iil) proposi¢des verdadeiras; e (iv) proposi¢oes
tautoldgicas ou meramente logicas. Como ja mencionado, as proposi¢des com sentido sdo as que
se referem a um estado de coisas possivel, quer dizer, sdo as que se referem a uma possivel
conexdo de objetos reais, na arena logica de conexdes factuais possiveis, mas nao
necessariamente a um estado de coisas que ¢ o caso, vale dizer, que efetivamente ocorre no
mundo real. As proposi¢des sem sentido ou absurdas sdo as que ndo se referem a um estado de
coisas possivel, e sim a uma suposta relacdo objetal que ndo pode ser jamais encontra no
universo de possibilidades, ndo expressado, pois, nenhuma significagdo. A seu turno, as
proposigdes tautoldogicas ou meramente logicas ndo se referem a nenhuma conexdo em
particular, mas a todo um género de conexdes formais encontraveis nos mais variados
seguimentos da estrutura da realidade material. Assim sendo, as proposi¢cdes com sentido podem
ser verdadeiras ou falsas, e serdo verdadeiras quando o que dizem for o caso, enquanto as
proposi¢des sem sentido ndo sdo nem verdadeira nem falsas, mas simplesmente sem significado,
porque o que dizem sequer pode ser submetido a verificagdo empirica, ja que redunda em algo
que ndo ¢ suscetivel de ocorrer no mundo real. Por fim, as proposi¢des tautologicas sdo sempre,
em todo o caso, significativas e verdadeiras. No entanto, se as proposi¢des tautoldgicas nao sao
capazes de dizer nenhuma verdade em particular relativa ao mundo empirico, sdo capazes de
mostrar a existéncia de relagdes logicas na estrutura do mundo real. Do mesmo modo, se, por
um lado, as proposi¢des contraditorias ndo sdo capazes de dizer nada de significativo sobre o
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mundo real, por outro, tal qual as proposi¢des logicas, também sdo capazes de mostrar a
existéncia de uma estrutura loégica no mundo e de uma correspondente estrutura logica na
linguagem. “Que as proposi¢des da logica sejam tautoldgicas, isso mostra as propriedades
formais — l6gicas — da linguagem, do mundo. Que suas partes constituintes, assim ligadas,
resultem numa tautologia, isso caracteriza a logica de suas partes constituintes. Para que
proposicdes, ligadas de determinadas maneiras, resultem numa tautologia, elas devem ter
determinadas propriedades estruturais. Que assim ligadas resultem numa tautologia, portanto,
mostra que possuem essas propriedade estruturais”(prop. 6.12). Com efeito, a contradigdo &,
pois, o anverso da nao-contradigdo. SO percebemos a necessidade logica do principio da nao-
contradi¢do quando nos deparamos com a contradigdo. Ndo nos depardssemos com a
contradi¢do ndo teriamos como perceber a regra loégica da ndo-contradi¢do. O contraditério nos
causa uma perplexidade tal que nos remete imediatamente a ndo-contradicdo. Numa palavra, a
contradi¢do tem a capacidade de mostrar (revelar)** a existéncia logica da regra da ndo-
contradi¢do. O ilogico mostra o logico. Contradicdo e ndo-contradicdo sdo dois modos de
manifestagdo de uma mesma logica formal. A logica parece fazer tdo intrinsecamente parte do
mundo que mesmo na contradicdo ¢ possivel encontrar uma subjacente regra logica. Fato que
parece guardar alguma conexdo com a concep¢ao segundo a qual mesmo no caos ha uma ordem
subjacente ndo imediatamente perceptivel (teoria do caos).

1.4.3.7 Lugar do sujeito da linguagem: no limite do mundo

A idéia do “mostrar”, inicialmente concebida para referir-se as categorias
elementares que ndo sdo suscetiveis de descri¢dao, porque sdo os parametros para a descri¢ao de
coisas complexas, ¢ estendida ndo apenas as proposicdes tautologicas e as sem sentido, mas
também ao sujeito de linguagem. Wittgenstein entende que a linguagem ndo ¢ capaz de
descrever o sujeito mental da linguagem. Como j& mencionamos anteriormente, tudo que existe
¢ invariavelmente redutivel ou a uma categoria do mundo real ou a uma categoria do mundo
ideal. S6 existem, pois, esses dois mundos. Nao existe uma terceira margem do rio ontologico.
Nio é possivel negar tal dualismo. E claro que poderiamos indagar a qual desses mundos
pertenceria 0 homem. E a resposta seria simples: a ambos. O homem tem uma dimensao fisica,
no seu corpo material, e uma dimensao ideal, no seu mundo mental. Mas enquanto o seu aspecto
fisico ¢ passivel de representacao ou descrigdo, a sua dimensao mental nao o é. O homem nao ¢
capaz de ver, e, portanto, de descrever o seu mundo mental. Ele vé as imagens que lhe ocorrem
no mundo mental, mas nao consegue ver o proprio mundo mental, ndo consegue ver a si mesmo
enquanto ser ideal. Assim, por exemplo, se sugiro ao leitor que ‘“nesse instante” pense em uma
cadeira, entdo vera em sua mente a imagem de uma cadeira. Essa imagem estd dentro seu
mundo mental, mas ndo se confunde com ele. Quando vemos a imagem mental de uma cadeira
ndo estamos vendo o mundo mental de fora, estamos, ao invés, dentro do mundo mental, ¢ ndo
conseguimos, portanto, ver o mundo mental, e sim apenas estar dentro do mundo mental.
Entretanto, a existéncia dessa imagem mental da cadeira constitui uma prova da existéncia de
um sujeito mental. Essa imagem “mostra” o sujeito mental, revela ao proprio sujeito mental a
sua existéncia. Dai Wittgenstein concluir que a existéncia da linguagem representacional, por
figuras ou por palavras, mostra a existéncia de um sujeito de linguagem. O Tractatus esclarece
que o sujeito nao pode ser ele mesmo um objeto ou elemento do mundo. Nao pode, a0 mesmo
tempo, ver e fazer parte do que € visto, exatamente porque ele ndo estd no do mundo mental.
Esta situado no “limite do mundo” e ndo no “interior do mundo”. E para ilustrar tal raciocinio
Wittgenstein recorre a imagem da relag@o entre “o olho e o campo visual”. O olho ndo faz parte

#2 Conquanto ndo vislumbrado naquele momento, tal concepgdo de Wittgenstein guarda estrita relagdo com a
concepgdo de Heidegger segundo a qual a “verdade” ndo é entendida apenas como uma relagdo de correspondéncia
entre uma “descri¢ao” (o dito) e o “descrito” (que ¢ dito), mas sim como “revelagdo” (percepcao fenomenoldgica
do que ndo pode ser dito, mas apenas mostrado, apenas percebido.).
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do campo visual. Ndo é um objeto que pode ser flagrado pela visdo. Ele ¢ um ponto de vista. E o
ponto a partir do qual se vé os objetos. Mas olho ndo consegue vé a si mesmo. O sujeito da
linguagem, igualmente, vé e representa o visto, mas nao pode ver nem representar a si mesmo. E
dai as conclusdes: “os limites de minha linguagem significam os limites do meu mundo” (prop.
5.6); “o sujeito nao pertence ao mundo, mas ¢ um limite do mundo”(prop. 5.632). Todavia,
deve-se esclarece uma confusdo interpretativa acerca dessas proposi¢cdes. Ao contrario do que
alguns afirmam acerca delas, Wittgenstein nao quis dizer que “o que ndo pode ser dito ndo pode
ser pensado” mas apenas que “o que ndo ser mostrado ndo pode ser pensado”. O pensamento
ndo depende, nesse e apenas nesse sentido, exclusivamente da linguagem representacional.

1.4.3.8 Sentido ético

Ao contrario do que alguns que ndo o leram erroneamente supde, o Tractatus nao
¢ apenas uma teoria sobre a descricdo do mundo material, mas também uma teoria que procura
distinguir o mundo real e o0 mundo axioldgico. Para Wittgenstein os valores ndo estdo no mundo
real, e sim no mundo mental. Estdo fora do mundo real*. Dai por que ndo podem ser objeto de
descri¢do. S0 ¢ suscetivel de descrigdo o que esta no mundo real, s6 tém sentido as proposi¢cdes
de descrevem e se reportam a algo do mundo real, logo as proposigdes sobre valores nao sao,
dessa maneira, proposicdes dotadas de sentido. Por outro lado, diferentemente do que entendia
o Circulo de Viena, Wittgenstein entende que as relagdes entre os objetos do mundo real nao sao
“necessdrias”, mas, ao invés, “contingentes”. Para ele a mera repeticio dos fendmenos do
mundo fisico ndo prova a existéncia de relagdes necessarias entre as coisas. E assim sendo,
conclui que, como os valores devem ser necessarios e nao relativos, como devem ter vigéncia
independentemente de contextos particulares, eles ndo poderiam ser contingentes, € sim
necessarios. E se sdo necessarios ndo fazem parte do mundo que pode ser manifesto pela
linguagem. Por isso, se existem valores, eles s6 poderiam estar fora do mundo, no mesmo plano
do sujeito de linguagem. “O sentido do mundo deve estar fora dele. No mundo, tudo é como ¢ e
tudo acontece como acontece; ndo ha nele nenhum valor — e, se houvesse, ndo teria nenhum
valor. Se h4a um valor que tenha valor, deve estar fora de todo acontecer e ser-assim. Pois todo
acontecer e ser-assim € casual. O que o faz ndo-casual ndao pode estar no mundo; do contrario,
seria algo, por sua vez, causual. Deve estar fora do mundo”(prop. 6.41). “E por isso que
tampouco pode haver proposicdo na ética. Proposi¢des nao podem exprimir nada de mais
elevado”(prop. 6.42). A diferenca de uma relacdo entre sujeitos e de uma relagdo entre objetos,
nao ¢ estabelecida, por Wittgenstein, com base na idéia de contingéncia e sim com base na idéia
de “vontade”. O sujeito mental ndo ¢ apenas um sujeito “representacional” mas também um
sujeito “volitivo”. A conduta humana, pois, norteada pela ética, diferencia-se ndo pela
contingéncia, haja vista que, para ele, as relagcdes objetais também sdo contingentes. As relagdes
entre sujeitos diferenciam-se, ao invés, em face da “vontade”. O homem nao teria dominio sobre
nada no mundo, tudo acontece independentemente de sua vontade, sendo a sua “vontade” a

4 Nesse sentido, em meio a controvérsia que no meio académico, a época, suscitada, a nosso ver fruto de um mal-
entendido, sobre o que se quis dizer nessas proposi¢des do Tractatus, Albert Einstein afirmara: “O que, exatamente,
¢ o pensamento? Quando, na percep¢do das impressoes sensoriais emergem figuras da memdria, isto ainda ndo ¢
‘pensar’. E quando esses quadros formam seqii€ncias, cada membro criando o outro, isto também ainda nao ¢é
‘pensar’. Porém, quando uma certa figura aparece em varias seqiiéncias, nesse caso — precisamente devido a essa
recorréncia — torna-se um elemento de organizacdo para tais seqiiéncias, no sentido de unir seqiiéncias que por si
mesmas ndo se relacionam entre si. Esse elemento vem a ser um instrumento, um conceito. Creio que a transi¢do da
livre associagdo ou ‘sonho’ para o pensamento caracteriza-se pelo papel mais ou menos importante representado
pelo conceito. Nao ¢ de modo algum necessario que o conceito esteja ligado a um signo para que possa ser
reconhecido e reproduzido pelos sentidos (palavra), mas, quando isto se da, o pensamento torna-se, por esse meio,
capaz de ser comunicado.”(Notas Autobiogréficas, p. 17.).

* Cf. topico: 15. Valor, Dever e Finalidade: No mesmo sentido, Nietzsche entendia que as coisas ndo possuem
valor intrinseco, nds atribuimos valor as coisas.
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unica coisa sobre a qual teria ele dominio. Dai a ética de Wittgenstein se baseia na “vontade” e
nao na “agdo”.

1.4.3.9 Paradoxo do tractatus

O Tractatus trata, de um modo geral, da “estrutura logica da linguagem” e “da
estrutura logico-ontolégica do mundo”, bem como da distingdo entre as coisas que “sdo” (plano
do ser real e ideal) e as coisas de “devem ser” (plano ético), e o sentido da existéncia.
Entretanto, segundo o proprio Tractatus, tais questdes fazem parte daquilo que ndo pode ser
dito, mas apenas mostrado. E assim sendo, as proposi¢cdes do Tractutus, segundo os proprios
critérios nele estabelecidos, sdo “absurdas”, destituidas de sentido. Pretende, pois, Wittgenstein,
dizer o que s6 pode ser mostrado. Eis o carater paradoxal do Tractatus. “As proposigoes
formuladas no Tractatus servem, assim, para o proposito de esclarecimento da natureza da
linguagem — e, conseqiientemente, do mundo e da existéncia — sem poderem ser tomadas,
contudo, com representacdes daquilo de que elas tratam. Os esclarecimentos obtidos por meio
delas devem ser vistos como efeitos iluminadores delas derivados, € nao como algo que
corresponda a seus pretensos contetidos semanticos, pois elas sdo pseudoproposi¢des €, como
tais, simplesmente n3o possuem nenhum contetdo semantico™. “Minhas proposi¢des elucidam
dessa maneira: quem me entende acaba por reconhecé-las como absurdas, apos ter escalado
através delas — por elas — para além delas. (Deve-se, por assim dizer, jogar fora a escada apos ter
subido por ela). Deve-se ultrapassar as proposi¢des, e entdo vera o mundo corretamente”(prop.
6.54).

1.4.3.10 Equivocos do “tractatus”

Trés poderia ser identificados, como os principais erros do Tractatus: (i) a
suposi¢do da contingéncia dos fatos do mundo da natureza; (ii) a suposi¢do de que sempre as
palavras se referem ora direta ora indiretamente as coisas existentes no mundo real; (iii) a
suposi¢do de sentido biunivoco das palavras; (iv) a pretensdo de reduzir a filosofia a filosofia da
linguagem, por reputar sem importancia as reflexdes filosoficas sendo na medida em que
esclarecem o sentido das proposicdes da ciéncia. Com efeito, os fatos da natureza sao
necessarios € nao contingentes. Quando a primeira suposi¢ao, temos que o fato de ndo vermos
os elos que ligam os objetos ndo quer dizer que eles ndo existam. Assim, por exemplo, 0s que
negam a existéncia de Deus cometem o mesmo erro dos que sustentam a existéncia de Deus.
Nao ha provas da existéncia de Deus assim como nao ha provas de sua inexisténcia. Por isso, do
ponto de vista ldgico lingiiistico e ontologico, a unica posi¢do que faz sentido ¢ a do agndstico,
que ndo desacredita nem acredita peremptoriamente na existéncia de Deus. E um equivoco
sustentar que Deus nao existe s6 porque ndo ha provas de sua existéncia, do mesmo modo que €
um equivoco sustentar a inexisténcia de regras necessarias a presidir as relagcdes entre os objetos
do mundo fisico apenas porque ndo ¢ possivel ver os referidos elos ligagdes. Quando a quarta
suposicao, a propria pretensdo do Tractatus de dizer o que s6 pode ser mostrado, constitui uma
refutagdo da conclusdo a que pretende chegar. Tao verdadeira quanto a afirmacdo de que ha
coisas que nao podem ser mostradas mas apenas ditas, ¢ conclusdo sobre a absoluta
imprescindibilidade de a Filosofia procurar mostrar o que nao pode ser dito. Se, por um lado, as
palavras sdo, mesmo na fun¢do de descricdo do que pode ser dito, um impreciso instrumento
para transmissdo do pensamento, advindo dessa sua imprecisdo os equivocos na recep¢do do

* Edgar Marques, Wittgenstein e o Tractatus, pp. 51-52.
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que se pretendeu emitir, e se, por outro lado, sio muitos maiores os equivocos quando se
pretende transmitir por palavras o pensamento sobre o que s6 pode ser mostrado, o fato ¢ que
em sua existéncia o ser humano tem a inescapavel necessidade de discutir sobre o que s6 pode
ser mostrado e a Filosofia vem, pois, cumprir esse papel de tentar dizer por metéaforas, por
analogia, por comparacao, tudo o que esta fora do dominio do dizer. Quanto a terceira
suposi¢do, a da procura por uma esséncia univoca do sentido de cada palavra, essa foi revista e
modificada na segunda fase do pensamento de Wittgenstein, em sua teoria dos “jogos de
linguagem”, apresentada em sua obra postuma. “Investigacdes filosoficas” cujo teor reconhece a
polissemia das palavras e que a identificacdo dos significados s6 pode ser determinada com
maior precisdo a luz dos diversos contextos em que sdo utilizadas. E nesse mesmo sentido, a
teoria dos jogos da linguagem da conta de explicar e de dotar de significado as proposigdes que
ndo se referem diretamente a coisas do mundo real, mas a entes do mundo interno da mente
humana, como as sensagdes, 0s sentimentos etc.

1.5 TEORIA DO SENTIDO PELO USO DA LINGUAGEM OU TEORIA DOS JOGOS DE
LINGUAGEM (A SEGUNDA FASE DE LUDWIG WITTGENSTEIN)

Em suas postumas InvestigacOes Filosoficas, Wittgenstein apresenta um sistema
de idéias que, a principio, parece negar a concepcao sustentada no Tractatus, em fungdo do que
constitui um topos no meio académico, nos estudos acerca da Filosofia Analitica da Linguagem
e particularmente nos estudos sobre o conjunto da obra de Wittgenstein, a indagag¢do sobre se
nessa segunda obra ele teria abandonado completamente ou apenas parcialmente as concepgoes
apresentadas na primeira obra, o Tractatus. Com efeito, enquanto no Tractatus defendia a tese
de que a tarefa da filosofia deveria ser a de busca pelo sentido (significado) univoco das
palavras usadas nas proposi¢des cientificas, quer dizer, a busca pela esséncia significativa
subjacente ao signo, tarefa necessaria para elidir os equivocos teodricos decorrentes das
ambigiiidades, nas InvestigacOes, inversamente, sustenta a tese da polissemia das palavras e
cujos diferentes sentidos (significados) deveriam ser buscados nos contextos em que sao usadas.
Em que pese a polémica, prepondera o entendimento de que, ao invés de negar completamente
as idéias precedentes, a “teoria do significado pelo uso da linguagem” complementa as
concepgdes tractatianas. Em ultima analise, Wittgenstein continua fiel ao entendimento de que a
filosofia ndo sem constitui em um corpo de proposi¢des € sim em uma atividade voltada para a
andlise da linguagem. Muda a sua concepg¢ao acerco do objetivo a ser alcangado, que deixa de
ser a identificagao de um “unico” significado supostamente essencial de cada palavra, e passa a
ser o da identificacdo dos “variados” significados que a palavra pode veicular em fun¢do do
contexto em que sao usadas. Quer dizer, ¢ possivel buscar, como defendia no Tractatus, o
significado original das palavras e até um significado em que ¢ o signo mais comumente usado
naquele momento, mas com a ressalva de que as palavras podem expressar variantes nuances de
significados apenas semelhantes e ndo iguais, como também podem expressar até significados
bastante distintos. E, em ambos os casos, a delimitacdo da densidade significativa de cada
palavra s6 pode ser determinada em face da andlise do contexto em que ¢ a mesma usada. Supor
a incompatibilidade entre as suas duas teorias da linguagem, a teoria pictéria e a teoria do uso, ¢
ndo dispor de um conhecimento mais amplo sobre a histdria da filosofia e da ciéncia. Conquanto
na historia do pensamento, algumas teorias cientificas déem lugar a verdadeiras revolucdes na
medida em que modificam profundamente o0 modo como o homem vé a natureza ou a si mesmo,
no mais das vezes as teorias que se sucedem, umas as outras, propde apenas revisdes ou
correcdes parciais das teorias precedentes. E assim ocorreu em relacdo as referidas obras.
Wittgenstein percebeu que a sua primeira teoria nao dava conta de explicar todo o fendmeno da
linguagem. Parte do mundo da linguagem ndo conseguia ser descrito pela teoria pictdria, € a
teoria do uso da linguagem vem exatamente para complementar a primeira no que ela ndo deu
conta de esclarecer suficientemente. Na verdade, em geral, mesmo das teorias cientificas que
revolucionam a maneira de ver o mundo, ndo decorre necessariamente, por assim dizer, uma
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total revogacao das teorias anteriores, mas apenas uma redugdo do seu ambito de referibilidade.
Na Fisica, por exemplo, a revolucionaria teoria da relatividade especial ndo suplantou
completamente a fisica classica, do mesmo modo que a fisica quantica também nao infirmou
completamente a fisica cldssica e a relativistica. A fisica quantica explica o funcionamento do
mundo fisica das particulares elementares que compdem o atomo, a teoria da relatividade
especial da conta apenas dos fendmenos fisicos macroscopicos envolvidos em grandes
velocidades de deslocamento da matéria, e a fisica newtoniana continua sendo eficiente para
explicar todo o resto de relagdes ocorridas no mundo fenoménico.

Portanto, a teoria do significado no uso da linguagem nao se trata de uma cabal
negacdo da concepcao verificacionista defendida no Tractatus, mas tdo-s6 de uma modificagao
parcial da mesma. Como as palavras tém diversos significados de acordo como sdo usadas, a
verificagdo do significado de cada palavras deve ser buscada apenas restritivamente dentro do
contexto em que foi usada. “As palavras s6 adquirem significado no fluxo da vida; o signo,
considerado separadamente de suas aplicagdes, parece morto, sendo no uso que ele ganha o seu
sopro vital”*’. “O significado de uma expressio (palavra ou frase) é o seu uso ou aplicagio na
linguagem”*’. A palavra “uso”(Gebrauch) ndo deve ser entendida no sentido de “repeti¢io” ou
“costume”, mas sim no sentido de maneira ou “ modo de uso” em cada contexto®. Por exemplo,
o significado da palavra “ciéncia” depende do “modo como usada” no contexto. Pode se usada
para significar que alguém tomou conhecimento de uma informag¢do (“o povo tem ciéncia das
conseqliéncias politicas de uma tal op¢ao eleitoral”’), como também pode usada para referir-se a
atividade cientifica (“a ciéncia tem progredido em seus métodos’), como ainda pode ser usada
para referir-se ao resultado, ao produto da atividade cientifica (“esse compéndio registra os
principais avangos da ciéncia na ultima década”). Wittgenstein compara as regras de uso das
palavras a “jogos”, criando a chamada teoria dos “jogos de linguagem”. Cada jogo possui suas
regras. Nao ¢ possivel usar as regras de um jogo para jogar um outro jogo. E dai conclui que
muitos dos equivocos das proposi¢des lingiiisticas ocorrem quando sdo usadas as regras da
linguagem valida para um determinado contexto, em um outro contexto distinto®. Para ilustrar
a sua idéia dos jogos de linguagem lanca mdo do exemplo da “caixa de ferramentas”. SO
entendemos o significado de cada ferramenta quando verificamos na pratica para que cada uma
delas serve. Cada ferramenta so6 pode ser entendida quando sabido para que serve™”. E uma
mesma ferramenta pode ser usada de diferentes maneiras, de acordo com o contexto. Cada
palavra, pois, pode adquirir diferentes nuance em contextos distintos. E dai a linguagem ndo se
circunscreve apenas a sua funcdo descritiva da realidade, comportando diferentes outras
fungdes; podendo ser usada, por exemplo, para indignar-se, para consolar, para indagar etc.
“Dessa forma, ndo ha, para o segundo Wittgenstein, uma unica funcdo comum das expressoes
da linguagem, nem mesmo algo que possa ser considerado como 0 jogo da linguagem. O que se
pode dizer que existe sdo certas semelhangas, ou, nas palavras do proprio Wittgenstein, certo “ar
de familia, certos parentescos, que combinam, se entrecruzam, se permutam”.51 “Em termos
rigorosamente técnicos, poder-se-ia dizer que, para o ‘segundo Wittgenstein’, a linguagem nao
pode ser unificada segundo uma unica estrutura logica e formal”>>. Entre outros, o exemplo
ilustrativo do jogo de linguagem, apresentado por Wittgenstein, ¢ o da comunicagao entre um

* Wittgenstein, Investigacdes Filosoficas.

7 Idem, ibidem.

* Cf. Claudio Costa, Filosofia da Linguagem, p. 39.

* Tal o que ocorre em relagio, segundo nos parece, com o sentido das palavras “aplicacdo” e “incidéncia”
indevidamente usadas no contexto das normas-principio.

> Perceba-se a total convergéncia do conceito de sentido da palavra, nessa nova concepgio de Wittgenstein, com o
conceito de compreensdao dos entes na Ontologia Filosofica de Heidegger. Mais um ponto de convergéncia,
portanto, entre Wittgenstein ¢ Heidegger. Convergéncia inclusive nos exemplos utilizados por ambos, “as
ferramentas” cujas fungdes ou sentidos s6 podem ser compreendidos no contexto da existéncia humana.

> Apresentacio de Investigagdes Filosoficas, p.XV, na colegdo “os pensadores”.

>2 Idem, ibidem.
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pedreiro e o seu ajudante, onde “o primeiro da ordens como “tdbua”, “lajota”, ‘tijolo” e o
segundo, ao ouvi-las, traz esses objetos para ele”. Ao jogo pertencem ndo s6 as palavras, mas os
participantes, os objetos e outros elementos contextuais”. O jogo de linguagem liga
convencionalmente a expressdo ao contexto no qual ela ¢ proferida, fixando assim o modo
especifico de sua aplicagdo”. Um significado de um expressdo pode ser assim concebido como
sendo 0 seu modo de uso, determinado pelas regras de um jogo de linguagem pertencente a
uma forma de vida™>’. “O conceito de jogo de linguagem (...) serve (..) como um novo
instrumento de elucidagio do significado™®”. Segundo ele, nés aprendemos a maioria desses
jogos de linguagem na infancia, por meio do ‘adestramento’(Abrichtung) no uso das expressoes.
Devido a esse carater ndo-cognitivo do aprendizado dos significados, nosso conhecimento dos
modos de uso ¢ intuitivo ou implicito, isto €, nds ndo somos, em geral, capazes de formula-los
lingtiisticamente. O resultado ¢ que quando filosofamos somos, devido a similaridades e
diferencas de superficie, facilmente levados a confundir significados, usando uma expressdao em
um jogo de linguagem no sentido que ela possui em outro jogo, criando os mal-entendidos
semanticos de que se alimenta a metafisica tradicional”. (...) “Para que o fil6sofo se liberte
dessas confusdes e equivocos que ele mesmo criou, faz necessaria uma espécie de terapia — que
¢ como Wittgenstein concebe a adequada atividade filosofica. — a qual visa reconduzir as
palavras do seu uso metafisico ao seu uso cotidiano. Falsas imagens sdo resultados de confusdes
categoriais que surgem quando sdo transgredidas as fronteiras entre os usos de uma mesma
expressdo em diferentes jogos da linguagem, em diferentes dominios da linguagem. A terapia
filosofica alcanga o seu objetivo ao tornar suficientemente reconheciveis as regras dos jogos de
linguagem em questdo, o que desfaz a necessidade das imagens falsas. A ‘filosofia’, escreve
Wittgenstein nas Investigagdes, ‘¢ uma luta contra o enfeiticamento de nosso entendimento
pelos nossos meios de expressio’ .

1.6 POSITIVISMO LOGICO (CIRCULO DE VIENA) E EMPIRISMO LOGICO
(KARL POPPER)

Um equivoco bastante freqiiente sobre a histéria da teoria do conhecimento
cientifico, em grande parte causada pelas generalizagdes de manuais de historia da filosofia, ¢ a
confusdo entre: (i) Filosofia Analitica da Linguagem; (ii) Positivismo Logico (ou
Neopositivismo) e (iii) Empirismo Logico. Sao trés concepgdes que, conquanto tenham pontos
em comum entre si, t€ém também profundas e inconcilidveis diferencas. E dessa confusdo
generalizante, outros dois equivocos sdo também bastante freqiientes: (i) o de considerar
Wittgenstein como o pai o Positivismo Logico e (ii) o de considerar Popper como positivista
logico. Sem adentrar os profundos meandros e desdobramentos tedricos sobre o tema, senao no
estritamente necessario para o esclarecimento de outras confusdes dessas decorrentes no ambito
da Teoria do Direito, poderiamos identificar as semelhangas e as dessemelhangas conceptuais
entre as referidas teorias sobre o conhecimento. E verdade que certas idéias veiculadas no
Tractatus tiveram profunda influéncia sobre o forum de debates entre pesquisadores e tedricos
da ciéncia denominado Circulo de Viena, mas também ¢ verdade que algumas das idéias de
Wittgenstein eram radicalmente opostas as desse grupo. Do mesmo modo, profundas
divergéncias afastavam o Positivismo Logico, professado por Schlick, Neurath e Carnap, e o
Empirismo Loégico defendido por Karl Popper. Sendao vejamos. A Filosofia Analitica da
Linguagem defendida por Wittgenstein assentava-se nas seguintes caracteristicas: (i) concepgao
empirista do conhecimento, com franca oposi¢do da pretensdo de conhecimento a priori tipica

33 Claudio Costa, op. cit., p 41. Um exemplo também bastante ilustrativo em nossos dias é o da linguagem escrita
simplificada usada na comunicagdo juvenil pela internet.

>* Idem, lbidem.

> 1dem, Ibidem, pp. 42-43. Tal ¢, pois, a nosso ver, a razio por que ocorreram tantos dos equivocos na Teoria do
Direito ao longo da sua historia.
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da metafisica; (ii) distingdo entre proposi¢do com sentido e proposi¢do verdadeira; (iii)
concep¢ao de verdade baseada na proposta de verificagdo empirica da correspondéncia entre a
descrigdo de uma proposigdo com sentido e a realidade factual a que se reporta; (iv) o
entendimento de que as relagdes entre os objetos do mundo fisico sdo sempre contingentes e
nunca necessarias; (V) e, no mesmo sentido, a rejeicdo de qualquer pretensao de identificagdo de
relagdes necessarias baseadas na expectativa da indugdo e da causalidade; (vi) a assungdo da
distingdo entre conhecimento passivel de descricdo (relativo ao que pode ser dito) e
conhecimento nao passivel de descri¢do (relativo ao que s6 pode ser mostrado). O Positivismo
Logico no Circulo de Viena, ndo obstante as diferencas de nuances teodricas entre os seus
integrantes, pode ser sintetizado nas seguintes caracteristicas conceituais: (i) a concepgdo
empirista do conhecimento, ¢ nesse ponto coincidente com a franca oposi¢do a Metafisica e a
sua pretensdo aprioristica; (ii) o principio verificacionista, baseada na distingao de Wittgenstein
entre proposi¢des com sentido e proposi¢des verdadeiras; (iii) o principio da causalidade; (iv) o
principio da indu¢@o; (V) o principio da testabilidade das proposigdes; e (Vi) o principio da
confirmabilidade das proposic¢des, todos esses principios intrinsecamente ligados uns aos outros.
Por ultimo, para o Empirismo Loégico podem ser identificadas as seguintes caracteristicas
conceituais: (i) a concepgdo empirista do conhecimento; (i) a diferenga entre proposi¢do com
sentido e proposicdo verdadeira, com base nas idéias de refutacdo definitiva ou de confirmagao
provisoria das proposi¢des, proposi¢des que, em ultima analise, sempre eram havidas como
meramente conjeturais; (iii) o principio da falseabilidade ou da refutabilidade substitui o
principio do verificacionismo e da confirmabilidade; (iv) o método hipotético-dedutivo substitui
o método indutivo; (v) o critério da demarcacdo da base empirica propria de cada ciéncia
substitu5i6a pretensao de uma metodologia comum para as ciéncias da natureza e as ciéncias
sociais.

Com efeito, a distin¢ao estabelecida por Wittgenstein, entre o dizer e o mostrar, é
vista como muito préxima a um intuicionismo incompativel com a concepgdo cientificista
defendida pelo Circulo de Viena. No mesmo sentido, a tese tractatiana segundo a qual as
relagdes factuais seriam sempre contingentes ¢ absolutamente divergente do Positivismo
Logico. O ponto em comum que levou o Circulo a convidar Wittgenstein, na década de vinte,
entdo residente em Cambridge, a apresentar uma exposi¢cdo do Tractatus, em Viena, fora
principalmente a distingdo que ele havia estabelecido entre o que chamava de uma mera
proposicdo com sentido e de uma proposi¢do verdadeira. Concepcdo essa elaborada para
resolver um problema tedrico para o qual nem a teoria de Frege (teoria do sentido) nem a de
Russell (atomismo 16gico) haviam conseguido esclarecer, como ja ressaltado anteriormente,
uma vez que ambas confundiam as nog¢des de “sentido lingliistico” e ‘“verdade de uma
proposicao”. O que caracterizaria um pensador como um positivista 16gico? A mera participacao
no Circulo de debates em si ja o tornaria um positivista? Ou para ser positivista 16gico seria
também necessario esta de acordo com as principais idéias do grupo acerca do que seria uma
proposi¢ao cientifica e sobre como se estruturaria o0 método de pesquisa cientifica? No primeiro
sentido Popper poderia ser classificado como positivista, mas no segundo sentido Popper,
inversamente, foi ele o principal opositor tedrico desse grupo. Opunha-se ndo s6 as teses
centrais do Positivismo Loégicos com também a idéia verificacionista professada por
Wittgenstein®’. Alids, ndo era tio radicalmente contra a Metafisica, pois via nela basicamente
uma tentativa de descricdo conjetural ndo essencialmente diversa da natureza das conjeturas
formuladas ao longo da seqiiéncia metodologica da elaboragao das proposi¢des cientificas. Em
ultima analise, o Empirismo Ldgico consubstanciava uma espécie de “racionalismo critico”
avesso ao conceito de verdades definitivas. Para a concepgao Positivista o método cientifico

%6 Karl Popper, A Ldgica da Pesquisa Cientifica.
” Em sua autobiografia Popper registra a animosidade entre ele e Wittgenstein em debate académico
(Autobiografia Intelectual, pp. 130-132.).
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seria constituido basicamente das seguintes etapas: (i) observagdo do fendmeno que se procura
descrever e explicar; (i) elaboragdo de hipoteses descritivo-explicativas do fendmeno, passiveis
de testabilidade com base nos critérios da inducéo e da causalidade; (iii) testabilidade empirica
da hipdtese formulada; (iv) conversdo da hipétese em verdade ou teoria cientifica, no caso de
confirmagdo positiva. Inversamente, para o Empirismo Loégico de Popper, jamais uma
elaboracdo tedrica poderia ser definitivamente comprovada, muito menos com base no critério
do raciocinio indutivo, que ele julgava insuficiente e dogmatico. Para Popper as hipoteses,
mesmo quando testadas, jamais se converteriam em verdades tedricas, mas sempre
permaneceriam como proposi¢cdes de natureza meramente conjetural. Popper via a ciéncia por
uma perspectiva evolucionista, em que as proposicdes conjeturais travariam entre si um embate
tal qual o travado pelos seres vivos em busca da sobrevivéncia, e, no mesmo sentido, haveria
uma espécie de selecdo natural no meio cientifico, em virtude da qual prevaleceria a teoria que
mostrasse mais apta na tarefa de oferecer uma descrigdo-explicacdo mais eficiente e mais
abrangente. Na verdade, a historiografia especializada ndo s6 se refere a Popper como a “ovelha
negra” do Circulo de Viena, como também identifica o seu Empirismo Logico como uma linha
tedrica que se opde ao Positivismo, além de o acusar de ter sido quem teria matado o
Positivismo Légico. De fato, com a seguinte observagdo “as observagdes nunca siao capazes de
provar uma teoria, s6 podem provar a sua inverdade ou refutd-la” costumava ele vangloriar-se
de ter matado o Positivismo Logico do Circulo de Viena. “Vocé pode provar isso?” constituia,
pois, uma indaga¢do jocosa que, por assim dizer, era a marca registrada de Popper nos debates
do Circulo de Viena®®.

1.7 POSITIVISMO JURIDICO E EMPIRISMO LOGICO-JURIDICO (A ESCOLA DE VIENA
E O CIRCULO DE VIENA)

Um grande equivoco histérico que tem passado desapercebido, desde a primeira
edicdo da Teoria Pura do Direito, ¢ o da classificacdo dessa concepgdo epistemologica do
Direito como “positivista”, sob a denominacio “Positivismo Juridico”. E fato que Hans Kelsen
procurou aproximar-se do “Circulo de Viena”, e mantinha contanto com alguns de seus
membros. Mas ¢ fato também que os parametros tedricos professados por esse grupo nao
comportavam a inser¢ao de uma teoria normativa do direito. Os circulos (Kreise) de debates
académicos eram bastante comuns na intelectualizada Viena do inicio do século XX. Havia
circulos de debates de Filosofia, Psicanalise, Economia, Politica, Direito, entre outros. Kelsen,

como professor da Faculdade de Direito da Universidade de Viena, fora o criador e lider de um

3% «17. Quem matou o positivismo 16gico? Em virtude da maneira pela qual nasceu, meu livro Logik der Forschung,
publicado em fins de 1934, tomou, em parte, a forma de critica ao positivismo. A mesma forma tomaram o livro
precedente, ndo publicado, de 1932, e minha breve carta aos editores, enviada em 1933, aos responsaveis pela
revista Erkenntnis. Entretanto, uma vez que minhas concepgdes eram, nessa época, amplamente discutidas pelos
membros do Circulo, ¢ uma vez que o livro apareceu na série dirigida por Frank e Schlick, série destinada
eminentemente a divulgar o pensamento positivista, esse aspecto do Logik der Forchung teve curiosas
conseqiiéncias. Uma delas foi a de filésofos ingleses e norte-americanos (com raras excegdes, como ¢é o caso de J.
R. Weiberg) situarem-me entre os positivistas l6gicos — ou, na melhor da hipoteses, como um membro dissidente
do positivismo 16gico, que apenas sugeria uma substituicdo do critério da verificabilidade pelo da falseabilidade. O
mal-entendido perdurou até a publica¢do da versdo inglesa do meu livro, , em 1959, com o titulo Logic of Sientific
Discovery. Os proprios positivistas logicos (...) preferiram ver-me antes como aliado, do que critico. Eles
imaginavam que podiam esquivar-se a minha critica mediante algumas concessdes — preferivelmente mutuas — e
com auxilio de certos estratagemas verbais. (Assim, por exemplo, persuadiram-se a si mesmos que eu concordaria
em substituir verificagdo por falseamento como critério de significatividade.) Uma vez que ndo voltei a carga (pois
lutar contra o positivismo 16gico ndo era um dos meus interesses principais), os positivistas 16gicos ndo sentiram
que a sua doutrina estivesse seriamente ameagada. (...). Todos sabem, atualmente, que o positivismo logico esta
morto. Mas poucos se lembram que ha uma questio a propor aqui — a pergunta ‘Quem ¢ o responsavel?’, ou antes,
‘Quem matou o positivismo 16gico?’(excelente artigo de cunho histdrico, escrito por Passmore ¢ citado em n. 11°,
ndo suscita a pergunta.). Receio que eu deva assumir a responsabilidade. (...) (Karl Popper, Autobiografia
Intelectual, pp. 95-96).
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desses tantos grupos, a “Escola de Viena”, que, embora mantivesse contato e afinidades com o
famoso “Circulo de Viena”, com ele ndo deve ser confundida™. Na verdade, o paradigma de
Ciéncia do Direito que sempre foi denominado de Positivismo Juridico jamais se enquadrou nos
contornos epistemoldgicos do paradigma de ciéncia denominado de Positivismo Logico ou
Neopositivismo, nos termos estabelecidos pelo Circulo de Viena. Com efeito, uma comparagao
das principais teses propugnadas na “Teoria Pura do Direito” com as principais caracteristicas
tedricas identificadoras do Positivismo, revela que essa Teoria do Direito se enquadrava, ao
invés, na moldura do paradigma teorico denominado de “Empirismo Ldgico”, conforme a linha
tedrica defendida por Karl Popper. Com efeito, para o Circulo de Viena, a luz da Filosofia
Analitica de Wittgenstein, s6 poderiam ser havidas como cientificas as proposi¢des “com
sentido” e as proposicdes “verdadeiras”. A proposi¢do com sentido € apenas aquela que se refere
a um estado de coisas possivel; enquanto a proposicao verdadeira ¢ aquela que além de referir-se
a um estado de coisas possivel, ¢ o caso. A proposi¢do, por exemplo, “o vento assanhou os
cabelos do careca” ¢ destituida de qualquer sentido, uma vez que ndo se refere a algo que,
mesmo hipoteticamente, possa ser o caso, possa ocorrer no mundo factual. Ja a proposiciao “o
carro estd estacionado a frente da casa”, ¢ dotada de sentido porque se refere a um estado de
coisas possivel, e serd também verdadeira se for o caso, isto ¢, se for feita a verificagdo empirica
do seu enunciado, que, na situacao descrita, exige apenas que se va efetivamente a frente da casa
a fim de verificar se realmente o caso esté 14 estacionado. Nesse sentido, apenas as proposi¢oes
que se reportassem a objetos materiais poderiam ter dignidade cientifica, e o método cientifico
encerraria, assim, trés principais etapas: (i) a observagdo do fendmeno empirico; (ii) a
formulacao de hipodteses descritivo-explicativas do objeto observado (as proposi¢cGes com
sentido); e (iii) a verificagdo empirica de correspondéncia entre a proposi¢ao hipotética e o que
realmente € o caso no mundo factual, a fim de confirmar-se ou infirmar-se a verdade da
proposi¢do (proposicdo verdadeira). Indo além do suporte tedrico do Tractatus, o Circulo de
Viena considerava como integrantes da metodologia cientifica o principio da causalidade e o
principio da indu¢do. Para Carnap e Schlick, por exemplo, nem mesmo as proposigoes da
Matematica ou da Geometria, embora elaboradas a partir da observagdo de objetos empiricos e

> Nesse sentido: “Uma caracteristica marcante de Viena nesta época de renovagao foi o aparecimento de diversos
Circulos (Kreise), assim entendidos como grupos de discussdo tematica, alguns diretamente ligados a Universidade,
outros ndo. Havia circulos de discussdo econOmica, circulos socialistas, circulos distribuidos em diversas areas
facgOes da psicanalise, circulos preocupados com reforma educacional. O circulo sobre jurisprudéncia era liderado
por Hans Kelsen, que lecionava na Faculdade de Direito, onde aprimorava seu formalismo positivista com colegas
e estudantes. Os circulos filosoficos eram numerosos e exprimiam diversas tendéncias, da filosofia da religido a
fenomenologia, incluindo adeptos de Kant, de Kierkegaard e, também, de Tolstoi. O mais famoso circulo era
chamado de Schilick-Kreis, aglutinando um numero de fil6sofos e matematicos em torno de Schlick, entdo
professor da cadeira de Filosofia das Ciéncias Indutivas, todos empenhados em atividades de pesquisa cientificas e
adeptos do método rigoroso da ciéncia, tendo esse grupo, depois, se tornando mundialmente conhecido como “O
Circulo de Viena”(Der Wiener Kreis). (...) O Circulo de Viena, de Schlick, e a Escola de Viena, de Kelsen, foram
contemporaneos e¢ conviveram na mesma cidade dos sonhos, entretanto, os membros de cada movimento nao
costumavam freqiientar as mesmas reunides, apesar de pertencerem a Universidade, mantendo um contato quase
superficial, sem criar um intercambio efetivo de pensamentos. Ndo obstante, as bases teodricas de ambos os
movimentos forma inspiradas num Unico paradigma: a objetividade cientifica. (...) Contemporanea ao Kreis
vienense dos positivistas 16gicos, a chamada Escola de Viena, desde 1911 também realiza reunides periddicas que
atraiam diversos juristas de renome preocupados com os novos rumos teoricos da ciéncia do direito. Hans Kelsen
foi o principal articulador do movimento, defendendo sua polémica tese purista do direito com argumentos
astuciosamente elaborados, cuja concepgdo analitica rejeitava a metafisica da escola do direito natural quanto o
empirismo da escola sociologica do direito. (...) O grande impulso para a formagdo e o desenvolvimento do Circulo
de Viena foi, sem davida, a publica¢do, em 1922, do Tractatus Logico-Philosophicus. Todas as proposi¢des do
Tractatus foram lidas, estudadas e discutidas, uma a uma, pelos membros do Circulo, reunidos naquelas noites frias
de Viena, sendo que alguns deles, como Schlick, Waismann, Carnap e Feigl, realizaram encontros periédicos com o
proprio autor, no periodo de 1927 a 1930, as segunda- feiras. Seus aforismos, que reduziam toda a filosofia a critica
da linguagem, inquietaram os novos positivistas vienenses.”(Fernando Pavan Baptista, O Tractatus e a Teoria Pura
do Direito, pp. 32-34.).



Sérgio Guerrera Teoria do direito no pds-positivismo: interpretacdo e aplicacédo ... 42

para a solugcdo de problemas praticos, por meio da generalizagdo formal, ndo poderiam ser
havidas como proposi¢des verdadeiras, e, portanto, ndo eram havidas também como proposi¢des
cientificas, mas meras proposi¢oes tautoldgicas cujo predicado nenhum conhecimento empirico
especifico ¢ capaz de acrescentar. Ora, se 0 objeto da Ciéncia do Direito, nos termos da Teoria
Pura, ¢ o direito estatal, ente que pertence, ndo ao mundo real, e sim ao mundo ideal, tal qual os
entes da Matematica e da Geometria (os nimeros e as figuras geométricas), € se as proposi¢oes
da Ciéncia do Direito ndo cuidavam de descrever coisas do mundo fisico, sendo apenas uma
metalinguagem descritiva de uma outra linguagem, ndo sendo passiveis, pois, de verificagdo
empirica no sentido estrito®, ndo poderiam ser elas também havidas, segundo os critérios do
Circulo de Viena, como proposi¢des cientificas. Do mesmo modo, os objetos da Ciéncia do
Direito, ndo poderiam ser estudos a luz do principio da indugdo e do principio da causalidade,
mas, ao invés, pautavam-se por um principio distinto e particularmente seu, o “principio da
imputagdo”, o que a afastava também da pretensdo de unifica¢do das ciéncias em torno de uma
unica metodologia comum, conforme postulava o Circulo de Viena. E como se ndo bastassem
tais incompatibilidades epistemologicas, segundo a Teoria Pura do Direito, para a Ciéncia do
Direito ndo valeria a regra metodologica da verdade Unica. Caberia a Ciéncia do Direito,
segundo Kelsen, formular proposi¢des que identificassem as possiveis interpretagdes da norma
juridica e ndo a Unica interpretacdo verdadeira. Diferentemente da metodologia professada pelo
Circulo de Viena, a Ciéncia do Direito ndo caberia a formulagdo de proposi¢des verdadeira, mas
apenas a formulacdo de proposi¢des com sentido, ou de proposi¢cdes que apresentassem 0s
possiveis sentidos abrangidos pelo texto legislativo (dentro da mesma perspectiva dos sentidos
polissémicos das palavras, a luz do segundo Wittgenstein, em suas Investiga¢oes Filosoficas).

Cotejando o modelo kelseniano e o modelo positivista-logico, facilmente
percebe-se o equivoco da pretensdo de classificar a Teoria Pura do Direito como sendo de
matriz positivista. Na verdade, uma andlise atenta dos modelos epistemoldgicos entdo
apresentados a comunidade cientifica a época, nas primeiras décadas do século XX, revela que a
Teoria Pura identifica-se com o modelo metodologico do “Empirismo Loégico”. De fato,
divergindo do Circulo de Viena, Popper ndo concordava com a unificagdo das ciéncias em torno
de uma unica metodologia nos termos professados por Carnap e Schlick. Entendia ele que
deveria haver diferencas metodologicas especificas em fun¢do das caracteristicas do objeto de
estudo, sustentando, por exemplo, uma “parcial” diversidade entre a metodologia das ciéncias
sociais e a metodologia das ciéncias da natureza®'. Concepgéo essa que permite classificar como
cientificas as proposi¢des da Ciéncia do Direito. Também, divergindo do Positivismo Logico,
Popper ndo acredita em verdades cientificas, em confirmag¢des empiricas definitivas mediante
critérios de testabilidade, mas acreditava rigorosamente apenas na possibilidade de infirmar-se
uma proposi¢do descritiva hipotética. Todas as supostas confirmacgdes seriam meramente
provisoérias, em ciéncia, segundo ele, seria definitivo apenas a provisoriedade das teorias, que,
em ultima analise, ndo poderiam ser vistas como verdades cientificas, mas tdo-s6 como meras
“conjecturas- operacionais”, provisoriamente aceitas, pela comunidade cientifica, por ter
conseguido explicar e descrever de modo razodvel um determinado fendmeno objeto de
observagdo. Porém que, como demonstrado, ao longo da histéria da ciéncia, todas as teorias
cientificas estariam fadadas a serem substituida posteriormente por novas conjecturas que
explicassem e descrevem de modo mais preciso o mesmo fendmeno e de modo mais abrangente
também simultaneamente outros fendmenos avizinhados. Ora, também nesse aspecto o
Empirismo Logico se identifica com a Teoria Pura, na medida em que as proposi¢des da Ciéncia
do Direito sdo vistas como conjeturas ou possiveis interpretagdes do seu objeto, € ndo como

% Cf. sobre as acepgdes de ciéncia empirica, veja-se o topico: 15.5.Valor enquanto Categoria Metafisica e
enquanto Categoria Empirica (N&do-Metafisica).

6! Karl Popper, Logica das Ciéncias Sociais.
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verdades definitivas. Nesse sentido, a Ciéncia do Direito s6 ¢ dogmatica em relagdo ao seu
objeto e ndo em relagdo ao método, uma vez que pressupde como sendo o seu objeto de estudo,
a luz do critério da demarcagdao da base empirica, apenas o direito estatal, mas as suas
proposi¢des ndo sdo dogmaticas e sim apenas conjeturas em meio a conjecturas. Inversamente,
algumas concepgdes tedricas mais recentes, insurgindo-se contra essa tese kelseniana das
interpretacdes possiveis, como, por exemplo, ¢ o caso da teoria de Dworkin, acabam, do ponto
de vista metodologico, aproximando-se mais de um verdadeiro dogmatismo fundamentalista
tipico dos homens que supdem haverem visto a luz, na medida em que se antepdem
frontalmente a concepcao segundo a qual ndo haveria apenas uma e sim vdarias e possiveis
interpretacdes da lei. Com efeito, Kelsen distingue na Teoria Pura, e depois dele os demais
assim também impropriamente chamados de positivistas, como Bobbio ¢ Hart, a “norma
juridica” e a “proposicdo” cientifica. E, posteriormente, distinguiria também a “norma juridica”
e o “preceito legislativo”®, conquanto ndo tenha apresentado uma teoria que buscasse
equacionar a correlagdo entre essas trés categorias: (i) preceito legal; (ii) proposicéo cientifica;
e (iii) norma juridica. Nesse sentido, analisando os modelos kelseniano e popperiano, pode-se
estabelecer a seguinte comparacdo: (i) o preceito legislativo editado pela autoridade estatal
competente (Poder Legislativo) é o objeto de descricdo da Ciéncia do Direito, a luz do critério
da demarcagdo da base empirica da Ciéncia do Direito; (ii) as proposi¢fes da Ciéncia do Direito
sd0 as conjecturas proposicionais ou interpretativas (proposi¢des com sentido); e (iii) a norma
juridica ¢ a proposicdo oficial (interpretacdo oficial) escolhida pela autoridade estatal
competente (Pode Judiciario) entre as proposicdes conjeturais oferecidas pela Ciéncia do
Direito. Nesse sentido, o Poder Judicidrio faria as vezes da comunidade cientifica, pois, do
ponto de vista académico, enquanto a comunidade cientifica seleciona, entre as varias teorias
apresentadas no meio de pesquisa académica, aquela que se lhe afigura como a mais razoavel
(mais eficiente e mais abrangente na tarefa de descrever o fendmeno observado), por sua vez, do
ponto de vista técnico-juridico, o Poder Judiciario ¢ quem escolhe qual dentre as varias
proposicdes (interpretacdes) seria havida como a oficial. Dessa escolha, entretanto, ndo resulta
uma confirmacdo definitiva capaz de converter uma conjetura em teoria verdadeira, porque nao
apenas o objeto de estudo ¢ cambiante, como também, dentro de certos limites nao
incompativeis com a necessaria estabilidade normativa sem a qual ndo h4 seguranga juridica,
sdo também cambiantes as interpretacdes dos tribunais, mesmo a daqueles tribunais superiores
cuja funcdo ¢, sobretudo, a de uniformizar as decisdes divergentes dos varios tribunais
hierarquicamente inferiores.

Uma analise mais atenta do texto da Teoria Pura do Direito revela, assim, que em
nenhum momento Kelsen se vinculou expressa e diretamente ao Positivismo Ldgico. Porém,
apenas afirmou ser “a Teoria Pura uma teoria do direito positivo”®. Com tal afirmagdo quis
apenas demarcar o seu campo de investigacao, restringindo-o ao direito estatal. Direito positivo
¢, pois, sindnimo de direito estatal. Trata-se de uma concepgao epistemologica que delimita o
seu objeto de pesquisa ao direito estatal, excluindo, de conseguinte, do campo de investigagao
outras possiveis perspectivas do fendmeno juridico. E claro que conquanto ndo reivindicasse o
status de teoria positivista ou de Positivismo Juridico, Kelsen também ndo o refutava
categoricamente. Ao menos nio se tem noticia de uma tal refutacdo, como o era, por exemplo, a
rejeicao de Popper a esse rétulo. E talvez silenciasse exatamente por causa do prestigio que uma
tal classificagcdo poderia granjear para sua Teoria, num momento em que o Positivismo Logico,
ao contrario de hoje, gozava de elevada respeitabilidade dentro e fora do meio académico. Veja-
se, pois, o que afirma a esse respeito Robert Walter, amigo pessoal de Hans Kelsen e diretor do
instituto Hans Kelsen em Viena, em texto de apresentacdo a famosa edi¢ao resumida da Teoria
Pura do Direito, publicada em 1933: “Nesse ponto, convém esclarecer que a Teoria Pura do

62 Cf. Hans Kelsen, Teoria Geral das Normas.
83 Kelsen, Teoria Pura do Direito, capitulo I.
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Direito, ao contrario do que freqlientemente se supde nada tem a ver com o positivismo
filosofico, nem com o neo-positivismo do circulo de Viena, proximo a Moritz Schlik. Como se
sabe, Schlick recusava, por questdo de principio, uma consideragao normativa, o que Kelsen nao
podia aceitar. Sem duvida, a Teoria pura do Direito liga-se ao empirismo logico, no empenho
pelo conhecimento racional e a ética da pureza metodica®”. Conquanto ndo seja possivel negar
que tenha sido influenciada profundamente, como também foram o Circulo de Viena, o
Neopositivismo e o Empirismo Logico, pela Filosofia Analitica da Linguagem de Wittgenstein.
Hans Kelsen, e depois dele outros respeitaveis teoricos do Direito, como Bobbio e Hart, nao
tenham rechacado veementemente a classificacdo de sua Teoria Pura do Direito como
Positivista, por um lado, talvez para apropriar-se, indevidamente, do prestigio de que gozava o
Positivismo Logico a época, e, por outro, para associar a epistemologia juridica a uma
tendéncia anti-metafisica entdo bastante arraigada nos circulos filosoficos. Dai a conclusdo que
parece contrariar o que constitui um lugar-comum na Teoria do Direito ¢ a de que “Kelsen ¢ a
sua Teoria Pura do Direito ndo eram Positivistas”.

1.8 TEORIA DOS PARADIGMAS (THOMAS KUHN)

A concepcao de paradigma cientifico, corrente no meio académico, foi elaborada,
na famosa obra “As Estruturas das Revolugdes Cientificas”, de Thomas Kuhn, cientista
experimental americano que se tornou um estudioso da historia da ciéncia. A palavra
“paradigma”, no sentido coloquial, ¢ sindnimo de “modelo” e de “exemplo”; tendo sido usada
na primeira acep¢do por Platdo para descrever a sua teoria das idéias, na Republica, e na
segunda, por Aristdteles, no Organum para falar sobre o conhecimento empirico e descritivo da
natureza. Num sentido mais amplo ¢ usada no meio académico para referir-se a0 modo como o
homem vé o mundo, a sociedade e a si mesmo, € no sentido usado na teoria do conhecimento
cientifico refere-se a0 modo como os cientistas véem a ciéncia e a partir do qual formulam as
novas proposi¢des cientificas. Nessa ultima acepc¢do, um paradigma cientifico ¢, em ultima
analise, o reflexo de uma revolucionaria teoria elaborada e aceita no meio académico sobre um
determinado tema fundamental do correspondente campo de pesquisa, cuja formulagdo e
aceitagdo nao so altera radicalmente a forma como a comunidade cientifica vé o seu objeto de
estudo, como também passa a ser vista pela mesma comunidade como um “modelo” para a
elaboragdo das novas teorias e ao qual as novas teorias devem se amoldar. Na acepcdo mais
ampla em que ¢ usada no meio académico, a ilustragdo mais precisa do seu significado talvez
seja exemplificada pela famosa passagem na qual Sigmund Freud, em seu A Interpretacéo dos
Sonhos®, tenta esclarecer a importancia e o impacto que reputava ter causado, a sua teoria do
inconsciente, dentro e fora do meio académico: aduz que trés teriam sido os grandes golpes
causados pela ciéncia contra a boa auto-imagem que o homem teria de si mesmo. O primeiro
golpe teria sido dado por Copérnico ao revelar que a terra ndo seria o centro do universo, mas
apenas mais um pequeno astro em meio a uma infinidade de outros; o segundo teria sido
desferido por Darwin, que, por sua teoria da evolugao, teria revelado ao homem a sua condig¢ao
de animal descendente de outros animais irracionais; e o terceiro golpe teria sido dado pelo
proprio Freud e a sua teoria do inconsciente, segundo a qual o homem nao seria tdo senhor de
sua propria vontade como até entdo supunha, mas, ao invés, as suas agdes seriam fortemente
determinadas por impulsos advindos do seu “inconsciente”. Sob a perspectiva atual, em que se
encontra absolutamente banalizada pelos veiculos de comunicagdo em massa, essa teorias, em
geral, ja ndo causam a perplexidade de outrora. Mas excepcionalmente ainda hoje ndo foram
assimiladas profundamente nas zonas rurais, e, sobretudo, em meio a sociedades iletradas da

5 Robert Walter, professor de Ciéncia do Direito da Universidade de Viena e direito do Instituto Hans Kelsen de
Viena, dede 1971, In capitulo I, da versdo condensada pelo proprio Hans Kelsen, da Teoria Pura do Direito de Hans
Kelsen, p.25.

65 Cf. S. Freud, A Interpretacdo dos Sonhos.
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periferia do mundo, ¢ vista como absolutamente herética em muitos dos paises do oriente
médio. Nesse sentido, em seus estudos sobre a histéria da ciéncia Kuhn concluiu que o
progresso cientifico da-se basicamente de duas maneiras: (i) por meio da “evolugdo gradual”®
das teorias, em que novas teorias vao paulatinamente reformulando pequenos fragmentos de
teorias anteriores e (ii) por meio da “revolucio radical”®’, em que uma novas teorias rompem
profundamente com um modelo de sistema de descri¢do-explicagdo vigente. O que se chama de
conhecimento cientifico € um sistema de proposi¢des formado por um conjunto de teorias que
se complementam na tentativa de fornecer um quadro cada vez mais amplo sobre a realidade, e
elaborado gradativamente com base em uma teoria principal, em torno da qual outras teorias vao
sendo elaboradas na tentativa de completar, acrescentar, corrigir essa teoria principal.

Um paradigma ¢ um modelo implicito no imaginédrio da comunidade cientifica
acerca da teoria de conhecimento cientifico, elaborado a partir de teorias cientificas que
revolucionaram a compreensao do homem sobre a realidade em que vive (a natureza, o mundo
etc.). Em ultima analise, as teorias cientificas (sobre fenomenos) servem como modelo para
teorias sobre a ciéncia (sobre o conhecimento cientifico). Por exemplo, as teorias que compdem
a fisica newtoniana atuaram como parametros para a concep¢ao de uma teoria sobre a ciéncia. O
exemplo ¢ o melhor professor. Newton apresentou ao mundo um sistema tedrico abrangente que
permitia uma compreensdo ampla sobre o funcionamento do mundo fisico. Pressupondo
determinada concepg¢do sobre “espaco” e “tempo”’, como dimensdes distintas e absolutas, que se
apresentariam como as arenas dentro do qual a matéria existiria, Newton elaborou teorias
capazes de descrever e explicar os movimentos dos corpos no espago (cinematica) e as forcas
que atuam como causas desses movimentos (dinamica). A partir de sua teoria da gravidade
conseguiu, pois, explicar ndo apenas os fenomenos fisicos ocorridos no planeta, mas também
conseguiu descrever matematicamente o funcionamento do sistema solar, entre outros tantos
fenomenos. As categorias da “causalidade”, da “regularidade” (inducdo e necessidade) e de
“ordem” foram assimiladas por todo meio académico cientifico e filos6fico como parametros
para a criagdo de novas teorias que se somassem as de Newton. A fisica newtoniana servia de
modelo para a realizagdo de pesquisas em outras areas do saber, tais como a sociologia, a
histéria etc. No inicio do século XX, entretanto, uma nova teoria fisica fora apresentada a
comunidade cientifica, cujos contornos nao simplesmente acrescentavam nova informacao ao
repositorio do conhecimento cientifico a partir das referidas categorias, mas, ao invés, propunha
também uma revisao daquelas proprias categorias. A teoria da relatividade de Einstein propunha
que “espaco” ¢ “tempo” nao s6 ndo seriam categorias absolutas, como também nao seriam elas
distintas e separaveis uma da outra. Propunha ainda que matéria e energia também ndo seriam
categorias distintas uma da outra. A matéria seria a propria energia condensada. O tempo nao
transcorreria de modo constante, mas poderia passar mais rapida ou mais lentamente em fungao
da velocidade de descolamento da matéria. Houve, pois, uma revolucao paradigmatica em duas
frentes. Em primeiro lugar porque a teoria de relatividade alterou profundamente a forma como
a ciéncia explicava o mundo. Em segundo lugar porque as novas teorias cientificas, a partir de
entdo, passaram a ser elaboradas a luz de uma nova perspectiva daquelas categorias
fundamentais, agora ndo mais absolutas e sim relativas, o espaco, o tempo, a matéria e a energia.
Por sua vez, ainda na primeira metade do século XX, uma nova teoria no campo da fisica viria
causar uma nova revolugdo paradigmatica. A fisica quantica, nas elaboracdes de Werner
Heisenberg e Niels Bohr, como uma proposta de descricao e explicagdo do comportamento das
particulas elementares que compunham o atomo, infirma parcialmente o paradigma precedente
baseado na concepg¢do de ordem. O mundo atdmico seria, pois, caracterizado pelo caos, e,

5 A idéia de “evolugio” do conhecimento cientifico é nesse aspecto semelhante a teoria do conhecimento cientifico
de Karl Popper. Contudo, profundas diferengas separam Kuhn e Popper, sendo, pois, muito conhecida no meio
académico uma famosa discussdo entre eles, marcada pela animosidade.

67 Cf. Thomas Kuhn, As Estruturas das Revoluges Cientificas.
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portanto, ndo poderia ser descrito, na forma elegante, como proposto pela fisica classica e pela
fisica relativistica. As categorias da causalidade e da necessidade também j& ndo eram vistas
como absolutas, ndo se aplicando para a descrigdo desse microcosmos. A idéia de probabilidade
substitui a de necessidade. Abra-se, com isso, um novo modelo para as ciéncias sociais. A teoria
quantica funciona, entdo, como um novo parametro ndo apenas na formulacao de novas teorias
cientifica sobro o mundo fisico, mas também como um novo modelo de teoria sobre a ciéncia.
Em ultima andlise, a teoria do conhecimento cientifico (epistemologia), conquanto em certa
perspectiva se localize antes, como pressuposto, da ciéncia experimental (a atividade cientifica),
em outra perspectiva € posterior, porque elaborada a partir de parametros fornecidos por uma
teoria cientifica (sobre o mundo fisico). Eis, pois, a sintese apresentada por Kuhn sobre o
progresso da ciéncia, ora como o resultado de uma lenta evolugdo das teorias cientificas, ora
como o resultado de revolugdes paradigmaticas causadas eventualmente por novas teorias.

1.9 POS-MODERNIDADE E TEORIA CRITICA (ESCOLA DE FRANKFURT)

A Escola de Frankfurt ¢ uma designacdo muito genérica que faz referéncia a uma
linha teorica de estudos ligados as ciéncias sociais e que teve inicio a partir da década de trinta
do século XX, dentro da qual, entre tantas outras reflexdes, questionava-se a utilizagdo do
modelo de ciéncias naturais no ambito das pesquisas sociais. Propunha, sobretudo com base
numa revisdo da interpretagdo das teorias de Hegel e Marx, ndo apenas o modelo
epistemologico distinto, mas também uma redefinicdo das proprias indagacdes apresentadas no
meio académico das ciéncias sociais ®. O ponto central e mais pertinente 4 Teoria do Direito
diz respeito a ultima fase na Escola de Frankfurt, as elaboragdes da terceira e ultima geracao dos
frankfurtianos, a partir da década de sessenta do século passado, notadamente quanto a
discussdo sobre a questdo da racionalidade e da suposta superagdo de um paradigma de ciéncia
social baseado ndo mais na légica da ndo-contradicdo e da identidade. Com efeito, ¢
emblematico o famoso embate tedrico travado entre Karl Popper e Horkheimer naquela década.
Uma discussdao que procurava determinar se um dos aspectos da metodologia da ciéncia da
natureza, a categoria da ndo-contradicdo, edificada a partir da Logica aristotélica e da Filosofia
cartesiana, poderia servir de modelo para a metodologia das ciéncias sociais, ou se as ciéncias
sociais, em funcdo da especificidade de seu objeto, deveriam basear-se, inversamente, no
método da contradigdo ou método dialético, a luz das licdes de Hegel e Marx. Nesse contexto,
para um segmento da Escola de Frankfurt, o paradigma de conhecimento emergente do
“iluminismo” teria se esgotado por nao conseguir realizar o projeto de libertagdo do homem pela
via da racionalidade calcada da ndo-contradicdo e na identidade, e teria sido responsavel por
grandes equivocos historicos, entre os quais a exploragdo do homem pelo homem no modelo de
Estado Liberal e os regimes politicos que conduziram a guerra e ao totalitarismo. Desse suposto
esgotamento da “Modernidade” emergiria gradualmente, nos termos da analise de Lyotard® e
de outros representantes da terceira geragao da Escola de Frankfurt, um novo periodo historico,
a “Pos-Modernidade”, cujos contornos abandonariam completamente o modelo iluminista de
razdo. Mas, em meio aos frankfurtianos, um segmento menos radical, representado notadamente
por Habermas, via esse novo momento histérico que paulatinamente se delineava ainda sem
contornos completamente definidos, a P6s-Modernidade, ndo como sendo a negagdo radical do
projeto da Modernidade, e sim apenas uma correcao de rumos, em que equivocos desse modelo
de racionalidade seriam corrigidos, sem que, contudo, fossem renegados o projeto e a razao
iluministas. Fala-se, nesse sentido, da Modernidade como um projeto social inacabado, e que
viria a ser concluido nesse novo momento histérico denominado de P6s-Modernidade, cuja
diretriz maior ndo se caracterizaria pela negacdo de razdo baseada na categoria da nao-
contradi¢do, mas antes pela soma de categorias modernas e categorias pds-modernas Eis, pois, a

% Habermas, O Discurso Filos6fico da Modernidade, prefacio e capitulo 4.
% Lyotard, A Condigao Pds-Moderna.
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esséncia da P6és-Modernidade, a convivéncia desses dois modelos de racionalidade: a logica da
ndo-contradi¢do e a logica da contradicdo. Em ultima analise, trata-se de um embate académico,
em torno do modelo de ciéncias sociais, entre posicdes divergentes. Uma que, de um lado,
defendia uma Teoria Critica e baseada no método da contradi¢cdo, outra que, de outro lado,
defendia uma Teoria Descritiva baseada no método descritivo e da ndo-contradicao.
Concepgdes antagonicas, mediatas por uma terceira perspectiva, que defendia uma Teoria
Critico-Descritiva. Todavia, como procuraremos demonstrar, posteriormente, em topico
especifico, ha nesse embate um grande equivoco de linguagem em torno do que se chamava de
“contradi¢ao”. Como procuraremos demonstrar, faz-se confusdo, pois, entre a idéia de
contradi¢do e a idéia de dialética; e dessa confusdo resultam outros equivocos ontoldgico-
conceituais, notadamente na Teoria do Direito.

1.10 POS-POSITIVISMO JURIDICO

Esta no centro das novas elaboragdes na Teoria do Direito, a questdo da colisdao
entre principios. Enquanto a colisdo entre normas-regra ocupava posicao central nas elaboragdes
da Teoria do Direito apds a Segunda Guerra, dentro da teoria do ordenamento e da teoria da
norma juridica, nas ultimas duas décadas do século passado a questdo sobre a colisdo entre
principios assume o centro das atengdes. O Pos-Positivismo €, pois, o0 nome genérico e
impreciso usado para referir-se a um conjunto de teorias sobre a Ciéncia do Direito,
notadamente sobre a questdo da natureza e fungdes dos principios juridicos, bem como sobre a
correlata questdo da interpretacdo da norma juridica. Contudo, a resposta a indagacdo sobre se
esse conjunto de elaboragdes mais recentes na Teoria do Direito constitui ou ndo um novo
paradigma de Ciéncia do Direito confunde-se com a resposta a questdo sobre se essas teorias
apresentam-se tdo-somente como geradoras de uma modificagdo meramente evolutiva na pratica
do Direito, ou se, ao invés, causaram uma forte ruptura com o modelo da Ciéncia do Direito até
entdo praticado pela comunidade juridica, de modo a implementar uma modificacao
verdadeiramente revoluciondria. Na primeira hipdtese verificar-se-ia apenas uma corre¢ao de
rumos, uma retificagdo parcial dos equivocos do modelo assim chamado de Positivista. Na
segunda hipotese verificar-se-ia o surgimento de um novo paradigma de Ciéncia do Direito,
conforme o conceito corrente de paradigma cientifico, nos termos definidos por Thomas Kuhn
em sua obra As Estruturas das Revolug@es Cientificas. E assim sendo, ¢ for¢oso reconhecer que
ha, de fato, visiveis e consideraveis modifica¢do e avangos na forma como o direito vem sendo
tratado pelos Tribunais sob os influxos das novas teorias sobre os principios juridicos e sobre a
interpretacdo do Direito posto. Os tribunais, notadamente a corte mais elevada do Pais, o
Supremo Tribunal Federal, seguindo o exemplo ja ha muito praticado na Corte Constitucional
da Alemanha, t€m se utilizado do instrumental teérico produzido nessas ultimas duas décadas,
como, por exemplo, das teorias sobre os principios da proporcionalidade e da razoabilidade, ou
das teorias sobre a distingao entre declaracao de constitucionalidade sem redugao de texto e com
reducdo de texto. Todavia, tal pratica ndo ¢ de tal magnitude que seja capaz de consubstanciar
uma radical e abrupta ruptura com o modelo descritivo anterior, mas apenas pode ser vista como
uma corre¢do de rumos, mediante a revisdo de algumas praticas concernentes a interpretagdo e a
aplicacao do direito. Tal como no modelo impropriamente denominado de Positivismo Juridico,
no Pos-Positivismo Juridico, diferentemente do que pretendia a Teoria Critica do Direito, aceita-
se o postulado segundo o qual a norma juridica ¢ valida ou invalida, ao invés de certa ou errada,
justa ou injusta. Se na época do regime militar fazia sentido apor-se ao Direito oficial, vendo-o
como reflexos dos interesses da classe politica dominante, em tempos de democracia ja
consolidada e de uma Constituicdo democraticamente outorgada, ja ndo faz mais sentido
histérico a negativa do direito posto. Ante as normas que se apresentem como eventualmente
ilegitimas ou cuja aplicagdo a um determinado caso possa redundar em uma decisdo
flagrantemente injusta, recorre-se nao mais a negacao do correspondente preceito legislativo,
mas, ao invés, buscam-se outras saidas tedricas. Reiterando o ja antecipado, por ocasido da
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apresentagdo, o atual modelo Pos-Positivista oferece quatro caminhos distintos: (i) o argumento
da interpretacdo alternativa do direito posto, sem que haja a necessidade de negacdo do proprio
direito oficial; (ii) o argumento da invalidade normativa em abstrato, por for¢a de eventual
caracterizagdo de antinomia juridica; (iii) o argumento pela invalidade da aplicagdo da norma ao
caso concreto, por auséncia de subsun¢@o do fato concreto a norma abstrata; e (iv) o argumento
de inaplicabilidade da norma-regra ao caso concreto, quando da sua aplicagdo nao resultar a
promocao de fim juridico estabelecido, no proprio sistema juridico, por norma-principio.

Por uma reflexdo mais atenta, percebe-se que tal pratica ndao constitui uma
negagdo ao paradigma positivista, mas, ao invés, apresenta-se, de certo modo, como uma
confirmagio do mesmo. O prefixo “p6s” significada apenas “o que vem depois, o que segue. E,
no entanto, no contexto das elaboracdes do meio académico, em geral muito mais usado
historicamente quando se pretende veicular uma idéia de negagdo, do que quando se pretende
veicular a nocao de retomada das mesmas idéias anteriores acrescentadas de outras novas idéias
complementares. Tem-se, entretanto, tomado a denominagdo “Pods-Positivismo Juridico” no
primeiro sentido, quando, na verdade, as idéias a ele subjacentes indicam muito mais o prefixo
na segunda acepcdo. Nao ¢é possivel negar, contudo, o efeito psicoldogico que essa nova
denominacdo suscita, quando ¢ assimilada no sentido de referir-se a algo que seria
essencialmente novo. Assim, se a denominagdo “Positivismo” esta historicamente desgastada,
assumindo nuances pejorativos porque associada a toda uma critica levada a efeito ao longo de
décadas, a nova denominagdo, “Poés-Positivismo”, parece livrar o paradigma desse estigma de
ser associado a toda a espécie de fascismo, desde o nacional socialismo alemdo aos regimes
militares da América Latina. O mais ir6nico, porém, ¢ a obviedade ndo que ainda ndo fora
percebida no meio académico, qual seja, o fato de que se o Positivismo Ldgico e também o
impropriamente denominado Positivismo Juridico nasceram sobre os influxos da Filosofia de
Analitica da Linguagem de Wittgenstein, o Pos-Positivismo, como um suposto novo paradigma,
igualmente emerge como uma conseqiiéncia de uma “Viragem Lingiiistica” decorrente de uma
assimilagdo tardia, nos dominios da Teoria do Direito, da Filosofia da Linguagem do mesmo
Wittgenstein. Ora, se, por um lado, o segundo Wittgenstein ndo ¢ a negacao radical das idéias do
primeiro Wittgenstein, quer dizer, se a teoria da linguagem proposta nas Investigagdes
Filosoficas ¢ tao-s6 uma retificagdo parcial € uma complementagdo também parcial das idéias
insertas no Tractatus Logico-Philosophicus, e se, por outro lado, o Positivismo Juridico baseou-
se fortemente nas idéias do primeiro Wittgenstein e ja antecipava parte das idéias do segundo
Wittgenstein, e o Poés-Positivismo Juridico baseia-se fortemente nas idéias do segundo
Wittgenstein, entdo, no mesmo sentido, o Pds-Positivismo ndo seria uma negacdo radical do
Positivismo, mas sim uma retificagdo parcial, seguida de uma complementagdo também parcial,
daquele paradigma de Ciéncia do Direito. Do mesmo modo que a Pés-Modernidade ndo seria a
negacdo da Modernidade, mas uma corre¢do de rumos em vista da conclusdo de um projeto
inacabado, o Pés-Positivismo, como uma projecdo, nos dominios da Teoria do Direito, da Pos-
Modernidade Juridica, também se apresentaria como uma corre¢do de rumos do antigo projeto
de atribuir dignidade cientifica aos estudos do Direito. Mas, cumpre ressaltar que, do mesmo
modo que a polémica em torno de um modelo de razdo baseada na contradi¢do ¢ central na
discussdo sobre os contornos da Pds-Modernidade, tendo uns, como Lyotard, defendendo a
absoluta superagdo do logos da ndo-contradi¢do, e outros, como Habermas, afirmando que o
logos da contradigdo ndo exclui e sim complementa o logos da ndo-contradicdo, entdo,
entendemos que também na Pés-Modernidade Juridica o Pds-Positivismo ¢é caracterizado pela
coexisténcia dos logos da ndo-contradi¢ao, norteador do subsistema de normas-regra, ¢ do logos
da contradi¢do, norteador do subsistema de normas-principio. A palavra “contradi¢do”,
entretanto, nao ¢ a mais adequada para referir-se a idéia de oposi¢do dialética, resultando do seu
uso inadequado graves equivocos ontologico-conceituais na Teoria do Direito. E o que
demonstraremos, posteriormente, com base na critica Analitica da Linguagem, em topico
especifico.
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No Brasil, em auséncia de democracia, no periodo de regime militar, a Teoria
Critica do Direito, cumpriu a sua missdo de “critica”’”°, opondo-se a um sistema juridico oficial
cuja ideologia subjacente atendia aos interesses da classe dominante e do imperialismo
americano. Contudo, em tempos de democracia consolidada, esse modelo perde a razdo de ser, e
¢ substituido por um modelo descritivo do direito posto. Enquanto o Positivismo Juridico era um
modelo eminentemente “descritivo”, e enquanto o modelo da Teoria Critica do Direito era
eminentemente “critico”, o Pos-Positivismo Juridico €, pois, a0 mesmo tempo “critico” e
“descritivo”. Mas, diferentemente, ¢ critico sem negar cabalmente o direito posto, € critico na
medida em que a descri¢do que apresenta, sobre o direito posto, propde interpretagdes mais
consentaneas com os valores sociais vigentes no momento. Em suma, o Pés-Positivismo ¢ um
paradigma que ndo nega os precedentes, mas procura soma-los, compatibiliza-los. E tal
compatibilizagdo dos paradigmas precedentes, s6 ¢ possivel gracas a assimilacdo da distingdo
entre norma e texto legal; so ¢ factivel, pois, em face do Giro Lingiiistico na Teoria do Direito.
Em ultima andlise, o Pds-Positivismo ¢ o resultado do Giro Lingiiistico no Direito. Passemos,
entdo, a analise do que é o Giro Lingiiistico.

1.11 PONTO DE CONVERGENCIA ENTRE A FILOSOFIA ANALITICA E A ONTOLOGIA
FUNDAMENTAL

O problema filoséfico”' parecia ser o de que “nem tudo poderia ser dito”
(expresso em palavras), por causa das limitagdes lingliisticas, como sustentava Wittgenstein, e
como no mesmo sentido Heidegger entendia que “s6 a partir da experiéncia existencial o
homem conseguiria alcangar niveis superiores de compreensao da realidade”, ndo bastando as
palavras, sendo imprescindivel a vivéncia.”* Em nenhum livro de Filosofia (em que se apresente
um mundo imaginario) o homem encontraria respostas satisfatorias para as questdes
fundamentais da existéncia. Mas apenas vivendo essas questdes em seu cotidiano (mundo
factual) seria capaz de encontrar as respostas que procura. Por isso Heidegger, de um modo
geral, ndo oferece respostas ontologicas especificas, ao invés, mostra o caminho para obté-las: a
experiéncia existencial. Nao diz, suposto sentido da vida comum a todos e pré-estabelecido.
Caberia a cada ser humano, individualmente, determinar, a partir da vivéncia individual, qual o
seu projeto de vida pessoal que seria capaz de dar sentido a sua existéncia. “A existéncia
precede a esséncia”. SO na existéncia as verdades sao desveladas. Assim, por exemplo, ha certas
ligdes que os pais gostariam de poder ensinar aos seus filhos, contudo, por mais que se esforcem
nesse sentido para exprimi-las em palavras, na maioria das vezes, ndo obtém o éxito desejado,
porque s6 com a vivéncia os filhos conseguirdo compreender profundamente determinadas
ligoes de vida. S6 apds a vivéncia os filhos terdo a capacidade de compreender o que seus pais
lhes quereriam dizer com determinadas palavras. Dai a conclusdo de que toda atividade
hermenéutica pressupde a vivéncia existencial do intérprete. Um jovem com vinte € poucos anos
e com exceléncia académica em Direito, s6 excepcionalmente, se dotado de intelecto muito
superior a média, e simultaneamente privilegiado com uma educagdo familiar também de
exceléncia e voltada para valores humanistas, conseguiria ser um bom magistrado. Os concursos
publicos simulam artificialmente situacdes juridicas fora do contexto existencial da vida;

7 Sobre a Teoria Critica do Direito no Brasil, veja-se Luis Fernando Coelho, Teoria Critica do Direito, e Antonio
Carlos Wolkemer, Introducéo ao Pensamento Juridico Critico.

"' Na verdade, trata-se de um problema do conhecimento em geral e nio apenas de um problema da filosofia.
Também na ciéncia, naquele mesmo momento histdrico, os cientistas se deparavam com o mesmo problema, a
distin¢do entre o que pode ser dito e o que s6 pode ser mostrado. Diante da dificuldade de verter em palavras alguns
desdobramentos da teoria quantica, Heisenberg teria dito a Bohr: “Os problemas da linguagem, aqui, so
efetivamente sérios. Desejamos de alguma forma falar acerca da estrutura do atomo (...). Mas ndo podemos falar de
atomos utilizando a linguagem usual (W. Heisenberg)”.

72 Sobre a relagdo entre a Filosofia de Heidegger e a Filosofia da Linguagem de Wittgenstein, veja-se Richard
Rorty, Ensaios sobre Heidegger e outros, primeira parte.
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prestam-se, por isso, para aferir a competéncia técnica do bacharel, porém poucos conseguem
avaliar a maturidade existencial do pretendente & magistratura. Como um jovem de exceléncia
académica em Direito, oriundo de classe média alta, mas fora dessas condi¢des ideais,
conseguiria ter suficiente sensibilidade empatica para compreender o drama que se lhe ¢
apresentado, na condi¢ao de juiz, por uma familia habitante de um gueto de terceiro mundo (as
favelas), por exemplo, a respeito de separacdo entre marido e mulher, guarda de filhos menores
e pensdo alimenticia etc., se ele nunca vivenciou aquela realidade social que conhece apenas
pelos noticiarios? Se ja vivenciou de alguma maneira aquela realidade, consegue projetar-se
mentalmente para a posi¢cdo de cada um dos litigantes e dos demais interessados. Caso contrario,
dificilmente tera a capacidade empética para penetrar profundamente e interpretar, a contento, a
relacdo social que se lhe é apresentada para uma solu¢do o quanto mais justa € a0 mesmo tempo
a luz do Direito posto. Em resumo, convergem, pois, para um mesmo ponto, a Filosofia da
Linguagem e a Ontologia Fundamental, qual seja, a “tematica central da linguagem”, que se
desdobrada em duas questdes fundamentais dentro da relagdo entre o ser e a linguagem: (i) a
distin¢do entre o que pode ser dito e o que s6 pode ser mostrado (o tema afeto as limitacdes da
linguagem); e (ii) a questdo da relagdo entre a pré-compreensao do mundo (o mundo factual)
como condi¢do para a compreensao da linguagem (do mundo da linguagem). Quanto a primeira
questdo, conquanto a Filosofia de Linguagem do Tractatus conclua pontificando que “sobre o
que ndo ¢ possivel falar, deve-se calar”, a propria pretensdo de o Tractatus falar sobre o que s6
poderia ser mostrado constitui um prova inequivoca da necessidade e da importincia de a
filosofia tentar dizer, por meio da metafora, da analogia, da comparacdo, da parabola, o que s6
pode ser mostrado. A distingdo entre “dizer” e “mostrar” ¢ comum as duas obras, Tractatus e
Ser e Tempo; como também comum as duas obras ¢ a pretensdo de descrever o que sé pode ser
mostrado. Quanto a segunda questdo, pode-se dizer que a conclusdo de que a pré-compreensao
do mundo factual ¢ condi¢do para a compreensdo do sentido do mundo ideal da linguagem, ¢ um
desdobramento particularidade da idéia mais geral segundo a qual toda compreensdo pressupoe
¢ ¢ determinada por uma pré-compreensdo. Com efeito, os signos (as palavras) referem-se, no
mais das vezes, a coisas existentes no mundo factual. Compreender o sentido de uma palavra
(ou de uma proposi¢do), nesse aspecto, ¢ saber ao que ela se refere no mundo factual. Portanto,
sem a prévia compreensdo, o prévio conhecimento da coisa referida (significada) pela
linguagem (palavra ou proposi¢do), nio ¢ possivel compreender o seu o sentido (significado)”.

1.12 SUPERACAO DO DUALISMO: REALISMO E IDEALISMO (A TERCEIRA VIA)

A despeito da polémica quanto a subdivisdo e a classificacdo dos entes, uma coisa
¢ certa: tudo € redutivel a uma das duas regides Onticas, a real e a ideal. Sao menores as questdes
quando a subdivisdo das regides Onticas. O mais importante ¢ que ndo existem outros mundos,
mas apenas duas grandes regides Onticas, o mundo real, pré-existe, ¢ o mundo das idéias, sO
existente de forma virtual e individual na mente de cada ser humano. A terceira via se apresenta
ndo como uma superacao que nega tanto idealismo como o realismo; e sim como uma superagao
que nega uma abordagem reducionista, seja com &nfase no real, de um lado, seja com énfase no
ideal, de outro. O que se busca quando se fala de supera¢do do dualismo ¢ uma abordagem
simultanea segundo a qual o ideal e o real, o formal e o material, o objeto e o sujeito, estdo em
movimento circular de um para outro, de modo que a pré-compreensdo de um determina a
compreensdo do outro, e assim sucessivamente, dentro do “Circulo Hermenéutico” de
compreensdes. Por isso, por forca de um preconceito ou de uma pré-compreensdo
axiologicamente negativa em relacdo aos estudos sobre logica, as velhas geracdes deixaram de
lado as licdes fundamentais de logica da linguagem, esquecendo da possibilidade de ocorréncia
de pseudoproblemas ontoldgicos em virtude de equivocos no uso da linguagem ordinaria, ¢ as
novas geracdes sequer tomaram conhecimento da existéncia ou da importincia dessas licdes

73 Cf. Karl-Otto Apel, Transformag&o da Filosofia Il — O a priori da comunidade de comunicag&o.
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para uma critica da linguagem, sem as quais muitas vezes somos levados a armadilhas da
linguagem ordinaria quando discutimos ou propomos solugdes, no meio académico, para
problemas do conhecimento. Dai a importancia de resgatarmos essas li¢cdes, a fim de dispormos
de mais um util instrumental tedrico capaz de apresentar perspectivas inteiramente novas sobre
os problemas da Teoria do Direito. Nesse sentido, usando do instrumental tedrico elaborado pela
Analitica da Linguagem e pela Analitica Existencial passaremos a uma analise critica de alguns
dos principais problemas sobre os quais tem se detido a Teoria do Direito historicamente e
notadamente nos ultimos anos, a fim de demonstrarmos que, segundo nos parece, ndo apenas ha
muitos equivocos em elaboragdes tedricas apresentadas para a solucao de problemas do mundo
juridico, mas, sobretudo, ha muitos equivocos na propria formulacio de muitos desses
problemas, em fun¢ao de erros de compreensdo ontologica decorrentes de equivocos no uso da
linguagem. E o que passaremos a demonstrar. Ao longo da exposicdo que segue, retomaremos e
desdobraremos, quando necessario, essas prévias consideragdes sobre o ser e a linguagem.



2—- NATUREZA ONTOLOGICA DA NORMA JURIDICA

2.1 Valor juridico: ser e dever ser (O equivoco da modernidade) 2.2 Norma enquanto ser
(““O direito €!”) 2.2.1 Incidéncia e aplicacédo 2.2.2 Interpretacdo e aplicacdo 2.2.3 O ser
(Ideal) e o dever ser (Real) 2.3 Valor, dever e finalidade 2.3.1 As origens das nocfes de
categoria formal e de categoria material 2.3.2 Juizos sintético e analiticos, juizos a priori e
a posteriori 2.3.3 Valor como categoria formal e valor como categoria material 2.3.4 Valor
enquanto categoria metafisica e enquanto categoria empirica (Nao-metafisica) 2.3.5 Os
juizos sintéticos ‘a posterior’ da ciéncia do direito 2.4 Valor juridico e norma juridica 2.4.1
Hierarquia juridico-axiol6gica e hierarquia juridico-legislativa 2.5 Juizos de realidade
acerca de juizos de valor (A confusdo entre a descricdo de proposicOes valorativa e a
formulacdo de proposi¢des valorativas) 2.6 Direito e moral: norma juridica e norma ética
(O Erro de Kant) 2.7 A origem do conceito de principio 2.8 Principio e fundamento
(Fundamento metafisico e fundamento ndo-metafisico)

2.1 VALOR JURIDICO: SER E DEVER SER (O EQUIVOCO DA MODERNIDADE)

Um fendmeno muito freqiientemente observado no meio juridico
académico ¢ o da corriqueira associacdo da idéia de principios juridicos a nog¢do de valores,
simultaneamente a suposicdo da existéncia dos valores apenas em um plano externo ao do
sistema juridico, isto €, nos planos da Moral ou da Metafisica. E ¢ com base nessa visdo que
muitos classificam os sistemas juridicos como sistemas do tipo ‘“aberto”. Os principios
funcionariam, pois, como valvulas de abertura do sistema positivo para uma ordem moral
exterior’* e permitiriam a constante atualizagdo do direito posto, além de tornar possivel a
persecuc¢do da justica em cada caso concreto. Essa concepcao ¢, por assim dizer, anti-positivista,
em dois aspectos fundamentais: (i) porque aproxima o Direito e a Moral; ¢ (ii) porque também
importa na aproximagao entre a Dogmatica Juridica (cujo objeto seriam, nessa perspectiva, as
“normas-regra”) e a Filosofia do Direito (que estudaria os principios juridicos, internos ou
externos ao sistema estatal), ou entre a Dogmatica e a Sociologia Juridica. Assim, essas outras
disciplinas juridicas, diversamente da Ciéncia do Direito, teriam as “normas-principio” em seus
respectivos campos de estudos, mesmo que por distintas perspectivas. Os “principios juridicos”
sdo visto, pois, como espécies de valores morais. A Filosofia os estudariam por uma perspectiva
metafisica, e a Sociologia os estudariam por um viés empirico factual. A primeira buscaria a
identificacdo de valores morais transcendentais e imanentes, e a segunda procuraria identificar
os valores no tempo e espago, em cada sociedade, mediante consultas empiricas que revelariam
as concepgoes de certo e errado, justo e injusto sobre temas especificos relacionados a conduta
humana, de modo a revelar a moral contingente em cada cultura’. Tal visdo, entretanto, baseia-
se em um equivoco primario: a ignorancia acerca do conceito de valor e a sua reducdo as
dimensdes da Moral ou da Metafisica. Um equivoco sobre um pressuposto fundamento 6bvio’®:

™ Cf. Ronald Dworkin, O Império do Direito.

> Cf. Claudio Souto e Solange Souto, A explicacdo Sociolégica — Uma Introdugéo a Sociologia, pp.237-245.

6 A histéria do pensamento juridico, mormente nesse wltimo século, revela que grande parte das divergéncias
teoricas € o resultado da falta de uniformidade terminoldgica, caso em que as oposigdes sdo apenas aparentes ou
conseqiiéncias da falsa suposicdo sobre a existéncia de um acordo acerca dos conceitos fundamentais que
constituem as premissas sobre as quais serdo alicer¢adas as conclusdes. Dai a conveniéncia, para evitar maus
entendidos, de uma prévia digressdo sobre os supostos fundamentos dbvios. Nesse sentido ¢ a licdo do eminente
tributarista Alfredo Augusto Becker: “SISTEMA DOS FUNDAMENTOS OBVIOS — O Direito Tributario estd em
desgraca e a razdo deve buscar-se — ndo na superestrutura — mas precisamente naqueles seus fundamentos que
costumam ser aceitos como demasiado ‘Obvios’ para merecerem a andlise critica. Esclarecer é explicitar as
premissas. O conflito entre as teorias juridicas do Direito Tributario tem sua principal origem naquilo que se
presume conhecido porque se supde 6bvio. De modo que de premissas iguais em sua aparéncia (a obviedade
confere uma identidade falsa as premissas) deduzem-se conclusdes diferentes porque cada contendor atribuiu um
diferente conceito as premissas ‘Obvias’. Esta dualidade de conclusdes deixa ambos os contendores surpresos e



Sérgio Guerrera Teoria do direito no pds-positivismo: interpretacdo e aplicacdo ... 53

o conceito de valor. E certo que a Filosofia tem o “valor” como objeto de indagagdo, seja no
plano da Etica, seja no plano da Metafisica em sentido estrito. Mas também é certo que a
Filosofia indaga sobre tudo. Alids, uma de suas principais caracteristicas, no plano
metodoldgico, ¢ exatamente a abrangéncia irrestrita do seu campo de reflexdo. Entretanto, o
valor, como tantas outras categorias, nao ¢ algo restrito a drbita da Filosofia. O mesmo se afirme
em relacdo a Sociologia, cujo conceito de valor, conquanto empirico, ndo se confunde
necessariamente como o conceito juridico positivo de valor, que, alias, também ¢ empirico, mas
sob uma outra perspectiva. Na seqiiéncia analisaremos o conceito de ciéncia empirica, no
sentido amplo e restrito. Com efeito, varias das ciéncias empiricas tém o valor como categoria
central, como ¢ o exemplo da Economia. E para demonstrar-se uma tal afirmacdo ¢
imprescindivel definir-se, antes, o que € o valor.

O que ¢, pois, o valor? No campo da Filosofia, a resposta a essa indagagdo divide
duas grandes concepg¢des teoricas. De um lado, os que negam ndo s6 a possibilidade de uma
resposta conclusiva, como também afirmam a propria impossibilidade gnosiolégica da
indagacdo. Responder a essa pergunta seria pretender reduzir o valor ao dominio do ser, ao
plano ontologico. Seria, desde logo, pressupor que o valor “é” algo. Quando, na verdade,
segundo entendem, o valor ndo “¢”, mas, ao invés, o valor “vale”””. O valor situar-se-ia num
outro plano de indagacdo, que lhe seria proprio e exclusivo, o plano da Etica ou da Deontologia.
Ou ainda, manifestar-se-ia no dominio do dever ser, e ndo no dominio do ser. E nesse aspecto ¢
importante dizer que, conquanto a distingio entre os dominios de investigacdo da Etica e da
Ontologia remonte a Grécia Antiga, a distingdo entre ser e¢ dever ser, como duas supostas
categorias distintas e irredutiveis uma a outra, teve lugar na Modernidade, a partir das ilagoes de
Hume’®, com base nas quais Kant”’, como ele proprio afirmara, teria acordado do seu sono
dogmatico, ratificando o entendimento segundo o qual “entre 0 mundo do ser e o mundo do
deve ser haveria um abismo intransponivel”. E foi com base nessa filosofia kantiana que, na
Modernidade, edificou-se um conceito de Ciéncia do Direito cujo objeto pertenceria ao dominio
do dever ser®, distinto, portanto, das ciéncias factuais cujo objeto pertenceria o dominio do Ser.
Na verdade, trata-se de uma tentativa equivocada de redefinir, em termos modernos, o dualismo
grego do ato e da poténcia. Ato como algo que “é”, no presente. Poténcia como algo que “pode
vir a ser”, no futuro. Quer dizer, como devir, palavra que deu origem ao vocabulo “dever”. Na
verdade, nas linguas latinas a palavra que representa a categoria filosofica do “dever”, nas
tradugdes modernas de classicos da Filosofia, ndo se sabe exatamente a origem nem o porqué,
agregou-se o termo “ser”, tornando-se “dever ser”; diferentemente do que ocorreu em outras
linguas, em que a palavra “dever”, tanto na acep¢do comum como na filosofica, ¢ representada
pelo mesmo termo, como ¢ o caso da palavra alema “solen”. Observe-se, todavia, que devir ndo
significa rigorosamente o mesmo que dever. Esse ¢ espécie da qual aquele é género. A Filosofia
da Linguagem, desenvolvida no inicio do século XX, procedeu a uma exaustiva critica da
linguagem filosofica®, demonstrando a inexatidio das palavras, usadas muitas vezes
indistintamente para referir-se a idéias ou coisa que ndo sao exatamente as mesmas, como, por
exemplo, tomando a espécie pelo género. De fato, devir é termo que evoca o que “pode vir”,
relacionando-se com a idéia de mudanga “contingente” em oposi¢do a mudanca “necessaria”.
Dever, a seu turno, relaciona-se a conduta moral, que igualmente se apresenta no mundo
perceptivel e “contingente”. O devir, porém, encerra idéia mais abrangente, referindo-se a tudo o
que muda no mundo perceptivel. Estdo incluidos nessa nocao, por exemplo, os seres vivos, que

perplexos (pois partiram das ‘mesmas’ premissas ‘0bvias’), sem que um possa convencer o outro da veracidade de
sua respectiva conclusdo.”(Teoria Geral do Direito Tributario, p. 10-11).

7 Cf. Hans Kelsen, Teoria Geral das Normas, capitulos ns. 2 e 16.

® Davi Hume, op. cit.

" Emmanuel Kant, Prolegbmenos a toda metafisica pura que possa apresentar-se como ciéncia.

%0 Cf. Hans Kelsen, Teoria Pura do Direito, cap. III.

$! Wittgenstein, Tractatus Logico-Philosophicus, prop. 4.003
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envelhecem, o metal, que enferruja, a d4gua, que evapora etc. Relaciona-se, assim, as categorias
aristotélicas de ato e poténcia®. Esse dualismo, alids, estd na origem da propria Filosofia
enquanto Ontologia, e emergiu em face da “paradigmatica” discussdo teorica travada entre
Heraclito e Parménides, da qual se originou a propria Ontologia Aristotélica, que, se, por um
lado, inequivocamente constitui a base de toda a Filosofia Ocidental, por outro, foi muitas vezes
ma interpretada e objeto de diversas distor¢des em varios dos filosofos da Modernidade.

Na trilha desse paradigma, consoante Heraclito, seria impossivel apresentar-se
uma defini¢do definitiva para qualquer dos seres (entes) do mundo, uma vez que tudo estaria em
constante muta¢do. A Unica permanéncia seria a incessante alteracdo das coisas. E dai a célebre
afirmacao segundo a qual “seria impossivel um homem tomar banho por duas vezes no mesmo
rio, uma vez que no segundo banho, tanto o homem como o rio, ja ndo seriam os mesmos”. Para
Parménides, entretanto, as muta¢des seriam apenas aparentes, de tal modo que seria
perfeitamente possivel estabelecer defini¢des para cada um dos seres que existem no cosmos. A
Ontologia foi fundada por Aristételes a partir da teoria que propds para conciliar essas duas
concepgdes antagdnicas. Aristoteles sugeriu que, cada uma das coisas existentes no mundo seria
constituida por uma parte mutavel ou contingente (acidental) e por outra parte imanente ou
necessaria (essencial). A definicao e a classificagdo de cada um dos seres seria factivel mediante
a identificacdo desse amago ou esséncia. E a identificacdo das caracteristicas que individuariam
cada um dos seres, seria levada a efeito mediante o confronto com o quadro de categorias
identificadas por Aristoteles como estruturas ontologicas universais. Eis, pois, a sintese da
origem da Filosofia Ocidental. Nao ¢ o lugar oportuno para maiores digressdes sobre a Historia
da Filosofia. Essa sintese ¢ apresentada apenas para evidenciar a origem do referido equivoco.
Ou, noutras palavras, presta-se para identificar a origem do equivocado sincretismo dos objetos,
da indevida confusdo ou, mais particularmente, da “intercruzada” sobreposicao das seguintes
categorias duais: real e ideal, ato e potencial, acidental e essencial, contingente e necessario.
Expliquemo-nos. O dualismo entre ato e poténcia, entre o ser que ‘€¢” hoje e o ser que pode vir a
ser amanha (devir), dualismo que se volta para verificar se o ser de hoje sera ainda o mesmo-ser
amanha ou se ja sera um outro-ser (ndo-ser), quer dizer, o dualismo entre o acidental mutavel e
o essencial imutavel opera-se apenas dentro do campo do mundo real, de um lado, ou apenas
dentro campo do mundo ideal (mental), de outro lado. O que hoje “¢”, no mundo real, em parte
também o “serd”, amanha, no mesmo mundo real (imanente), e, em parte, ja “ndo o sera”, no
mesmo mundo real (contingente). Ou, o que hoje ainda “ndo ¢”, no mundo real (contingente),
amanha podera “ser” (podera tornar-se, transformar-se, vir a ser), no mesmo mundo real. Porém,
0 que “e” apenas no mundo mental, jamais “podera vir a ser” no mundo real. Com efeito, ha um
abismo intransponivel entre 0 mundo real e o mundo ideal, entre 0 mundo material e o mundo
imaterial (do pensamento). Os nimeros e as palavras, por exemplo, existem apenas dentro de
um mundo imaterial e imaginario. Ninguém vé, ouve ou saboreia nimeros e palavras. No
maximo, vé-se a representacdo grafica ou sonora dos mesmos; ou, mais precisamente, a
representacdo grafica das idéias a que correspondem; ou ainda, por outro lado, vé-se a
correspondente categoria da quantidade no mundo real, quer dizer, as coisas reais em
quantidade, conforme a representacdo numérica. E € nesse aspecto que inclusive a Matematica,
num sentido amplo, € ciéncia empirica, pois trata de objetos ideais que expressam aspectos de
outros correspondentes objetos existentes no mundo real.

A Filosofia Moderna, todavia, ao tentar redefinir tais dualismos, obrou em
sincretismos, o que gerou uma cadeia sucessiva de equivocos posteriores. Associou o ato
exclusivamente ao mundo do “real” e a potencia exclusivamente ao mundo “ideal”. Associou o
ser ao mundo “real” e o dever ser ao mundo “ideal”. A conseqiiéncia ¢ que, como o real ¢é
irredutivel ao ideal, o ser, de conseguinte, passou a ser visto como categoria irredutivel ao dever

82 Aristoteles, Metafisica.
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ser. Quando, na verdade, em suas origens, a Metafisica distinguia basicamente apenas dois
principais objetos aos quais todos os demais entes se reduziriam: o ser real e o ser ideal. O que,
alids, ¢ distingdo anterior ao proprio Aristoteles, que remonta aos pré-socraticos, € que ¢
nitidamente estabelecida como lugar central da Filosofia do seu predecessor Platdo, que vé€ o
mundo real como reflexo impreciso do mundo ideal.* Os entes concretos pertenceriam a ordem
do real, enquanto os numeros, as palavras, as idéias e os “valores” (criagdes do mundo
imaginario a partir das impressoes do mundo real, conforme os realistas, ou inversamente para o
idealismo platdnico) pertenceriam ao mundo mental. Os valores sdo, pois, entes do mundo
imaterial, irredutiveis ao mundo material, ao invés de pertencerem a uma ordem propria, o
suposto dominio deontolégico. Os valores pertencem ao dominio ontologico dos entes ideais. O
valor, portanto, “é¢”, e ndo, ao invés, “vale”. O valor ¢ uma idéia, tal qual os numeros. E
irredutivel ao mundo dos entes reais. Percebe-se, entdo, que o equivoco de Hume, ratificado por
Kant, gerou o equivoco epistemologico de definir-se a Ciéncia do Direito como sendo distinta
de todas as demais ciéncias, pela singularidade de seu objeto, o dever ser. Ndo seria, segundo
essa perspectiva, uma ciéncia factual como outras ciéncias humanas, tais quais a Sociologia ou a
Histéria, nem seria uma ciéncia natural, como a Fisica ou a Biologia, e também ndo seria uma
ciéncia ideal (do ser ideal) como Matematica ou a Geometria, € sim como uma ciéncia formal
normativa. E dai o equivoco da cisdo epistemologica entre a Ciéncia do Direito (Dogmatica
Juridica), cujo objeto seria a “norma de conduta”, e as demais Ciéncias Juridicas (Sociologia,
Historia etc.), cujos objetos, por distintas perspectivas, seriam a “conduta normada”. Essas
ultimas seriam ciéncias factuais, orientadas pelo “principio da causalidade contingente”,
distintas, portanto, das Ciéncias Naturais que se orientariam pelo “principio da causalidade
necessaria”; porém, todas distintas da Dogmatica Juridica, que se orientaria pelo “principio da
imputacao”.

Na verdade, superando o equivoco, ha, ao invés, numa primeira grande divisdo,
apenas duas ordens de ciéncias: as ciéncias dos objetos reais ¢ as ciéncias dos objetos ideais.
Das primeiras sao exemplos a Fisica, a Quimica e a Biologia (caracterizadas pelo “principio da
relacdo de causalidade necessaria” entre seus respectivos fendmenos de estudo), ou a Historia e
a Sociologia (caracterizadas pelo “principio da relagdo de causalidade provavel”, ou nao
necessaria ou contingente, dos seus objetos). Das segundas sdo exemplos a Matematica, a
Geometria e o Direito (caracterizadas pelo “principio da relagdo necessaria e ndo causal” de seus
objetos). Perceba-se que uma tal classifica¢do respeita as dicotomias gregas entre real e ideal,
ato e potencial. Assim, no plano das ciéncias reais, as relagdes sao sempre de causalidade, mas
nem sempre de necessidade: a ocorréncia de determinado fenomeno natural A (aquecimento da
agua liquida) “causa” “necessariamente” o fendmeno natural B (evaporagdo); a ocorréncia de
certo fenomeno social A (exploracdo da classe operaria), “causa” “provavelmente” o fendmeno
social B (revolucao armada). No plano das ciéncias ideais, a seu turno, as relagcdes ndo sao de
causalidade, mas sdo sempre necessarias: na Matematica, a soma de dois nimeros pares
“necessariamente” resulta num outro numero par; na Geometria, a divisao do perimetro de
qualquer circulo por seu didmetro “necessariamente” resulta no mesmo quociente®®, ou, em
qualquer triangulo retangulo, o quadrado da hipotenusa ¢ necessariamente igual a soma dos
quadrados dos catetos®. E, no caso da Ciéncia do Direito (Dogmatica Juridica), como ciéncia
ideal, estrutura segundo uma logica pré-estabelecida por “convengao”, tais quais as regras de um
jogo, como o xadrez®, as relagdes entre seus entes ideais também se caracterizam pela
“necessidade”: relagao de “incidéncia necessaria ante a correspondéncia entre o fato e a norma”,

% Platdo, A Republica, “A alegoria da caverna”, Livro VIII, dialogo entre Socrates e Glauco.

¥ (r, ou 3,14)

% (hh=(a + b).(a + b)}.

% Karl Popper, A Logica da Pesquisa Cientifica, sec¢do n. 11, “Regras Metodoldgicas Apresentadas como
Convengoes”.
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“revogacdo necessaria da norma especial anterior em face de norma posterior” etc. E essas
relacdes da Ciéncia do Direito ndo se confundem com as relagcdes contingentes que operam no
mundo factual da conduta humana. A norma ideal reporta-se a conduta factual, prescrevendo
uma acdo ou omissao real. Mas como ente ideal, a norma nao tem a capacidade de estabelecer
uma conduta necessaria no mundo real. E isso ocorre exatamente porque ha um abismo
intransponivel entre o0 mundo das coisas € o0 mundo das idéias. Com efeito, no plano puramente
normativo (mental), o conectivo “dever ser” sempre se refere a uma relagdo necessaria entre um
antecedente e um conseqiiente, entre uma conduta descrita hipoteticamente e uma conduta
prescrita idealmente (dever). Ambas reportam-se ao mundo dos fatos, como, alias, quase todas
as idéias também se reportam, mas com ele ndo se confunde. De tal modo que, verificada a
ocorréncia, no mundo real, do fato idealmente descrito, necessariamente deflagra-se, também no
mundo imagindrio, uma relacdo juridica (dever). Diz-se, por isso, que a norma incide
inexoravelmente. Com efeito, etimologicamente “incidir” significa “cair sobre” ou ‘“cair em”.
Trata-se, pois, de linguagem metaforica, uma vez que a norma nao cai sobre os fatos. O mundo
ideal (do pensamento) ¢ irredutivel ao mundo real (dos fatos). No mesmo sentido “imputar” ¢
étimo de “apontar”, e significa “indicar”, “atribuir a”, mas também significa “em pensamento”
(in putare). Numa linguagem igualmente metaforica, no mundo do “pensamento” (mundo
normativo) atribui-se ou “imputa-se”, em conseqiiéncia da incidéncia, um “dever” a alguém.
Nasce no mundo normativo imaginario uma obrigacdo (ob ligatio), uma ligacdo (rela¢do) ideal e
necessaria entre dois sujeitos de direito. A “relacdo” volta-se para o real (real agdo), volta-se
para o mundo factual, mas a “ligagdo” ¢ ideal e tem matriz na norma imaginaria. O Sujeito (real)
sujeita-se (submete-se, mete-se em baixo, da norma que cai, incide, sobre ele, idealmente) aos
influxos imaginarios da norma ideal. Assim, sempre que se verificar no mundo dos fatos (real) a
conduta descrita no mundo normativo (ideal), “necessariamente” opera-se, no mundo normativo
(ideal), por for¢a de uma “convencao ldgica pré-estabelecida” (repita-se, tais quais as regras de
um jogo, como o xadrez), a incidéncia. Incidéncia que faz surgir um dever (ideal), conquanto
esse dever “ndo necessariamente” encontre correspondéncia no mundo real (da eficécia social
ou cumprimento espontineo, de um lado, ou da aplicag@o coativa ou cumprimento compulsoério,
de outro). Ha, apenas, uma expectativa de que no mundo dos fatos as condutas se déem como
descritas no plano ideal. Trata-se, no sentido coloquial que se dd a palavra “ideal”, de um
“ideal”, de uma meta a ser perseguida.

2.2 NORMA ENQUANTO SER (“O DIREITO E!”)
2.2.1 Incidéncia e aplicacao

Dessa fenomenologia da incidéncia duas s3o as inevitaveis conclusdes: (i) a
imputacdo ¢ o equivalente, no mundo ideal normativo, a causalidade do mundo ﬁsic087; (i) a
Ciéncia do Direito tem por objeto um ser ideal e ndo um dever ser. Por isso, do ponto de vista
puramente normativo (da norma de conduta), o direito “¢”™. E apenas do ponto de vista factual
(da conduta normada), o direito “deve ser”. Como o real e o ideal sdo mundos irredutiveis entre

87 Cf. Lourival Vilanova, Causalidade e Relag&o no Direito: “4. Com o titulo de Causalidade e relagdo no direito,
marcamos os limites em que se movimenta este ensaio. Nao examinamos a teoria da causa nos atos juridicos, nem a
teoria da causa no direito penal. Temos em conta a causalidade como relacdo-de-implicacdo entre a hip6tese
factica e a conseqliéncia juridica, que tém como contrapartes, na realidade, o fato juridico e a eficécia juridica (os
efeitos). (...) A causalidade é um nexo estatuido pelas normas. Como nexo, ¢ uma relagdo formal, l6gica. O juizo-
de-valor que orienta o estatuir, para tal fato, tais ¢ tais efeitos, compdem a relagdo normativa, que ¢ axioldgica,
dedntica, ademais de ser l6gica. Sobre a causalidade natural e a causalidade normativa do direito penal tocamos no
tema: a causa compde ou ndo o fato juridico ilicito, dependendo do sistema juridico a valoragdo que o fato natural
da causa mereca.” (p. IX)

8 Cf. Francisco Pontes de Miranda, Sistema de Ciéncia Positiva do Direito, vol. 2. Tal é também a conclusdo de
Pontes de Miranda. Contudo, diferentemente, esse autor ndo identifica a origem do equivoco ontolégico-conceitual.



Sérgio Guerrera Teoria do direito no pds-positivismo: interpretacdo e aplicacdo ... 57

si, segue-se que a nao observancia da norma no mundo dos fatos nao influi no fendmeno da
incidéncia (ideal), do mesmo modo que a incidéncia ndo tem o conddo de alterar o mundo dos
fatos (da observancia espontanea ou da aplicacdo coativa da norma). Os fatos prescritos
idealmente como conseqiiéncia imputada, tanto podem efetivamente ocorrer, como também
jamais se verificarem no mundo real. Por isso, pretender vincular a incidéncia a aplicagdo, como
alguns tém sustentado™, ou seja, sustentar que apenas no momento de sua aplicagdo a norma
incide, ¢ o mesmo que pretender que um ente do mundo ideal salte sobre o abismo
intransponivel e torne-se um ente do mundo real”®. A Ciéncia do Direito (Dogmatica Juridica)
tem por objeto ideal a “norma de conduta”, enquanto a Sociologia Juridica tem por objeto real a
“conduta normada”. Aquela ¢ ciéncia ideal, tal qual a Matematica, conquanto, como
demonstraremos mais a diante, ndo se caracterize como ciéncia formal (como equivocadamente
muitos sustentam), uma vez que, por um lado, as palavras dos preceitos legislativos reportam-se
ao mundo real imediato e direto, e, por outro, as proposi¢des da Dogmatica nao se caracterizam
como tautologicas, ndo se apresentando como os juizos analiticos a priori da filosofia kantiana,
na medida em que traduzem ou decodificam o seu objeto, acrescentando algo ainda nao
conhecido, do mesmo modo que a Biologia, por exemplo, decodifica o genoma dos seres vivos.
Essa ultima ¢é ciéncia factual ou real. Aquela ¢ ciéncia ideal. Ambas, entretanto, ciéncias
materiais. Nenhuma delas, ciéncias formais.

2.2.2 Interpretacao e aplicacdo

O mesmo ndo se da entre a interpretagio e a aplicagio. E verdade que a
interpretacao relaciona-se, a principio, a um ente ideal, a norma juridica; enquanto a aplicagao
volta-se, a principio, para um ente factual, o caso concreto, que, por exemplo, demanda uma
solucao judicial. Entretanto, restringir a interpretacdo ao ideal e a aplicacdo ao factual, ¢ uma
simplificacdo reducionista do que, na verdade, ¢ muito mais complexo. Expliquemo-nos. Em
primeiro lugar, ndo apenas as normas sao objeto de interpretacdo, mas também os fatos a que,
numa primeira visdo, as normas se reportam. O operador do Direito, em um momento, volta-se
para as normas, em abstrato, procurando imaginar, em seu mundo mental, a descri¢cdo factual
hipotética que se lhe ¢ apresentada. Em outro momento, volta-se para os fatos concretos que
também se lhes sdo apresentados, procurando reconstitui-los em seu mundo mental. E ainda em
um outro momento, procura verificar, pela comparacdo, se aqueles fatos concretos
correspondem a descrigdo abstrata da norma. E imprescindivel essa verificagdo, porque sem a
correlacdo, que em linguagem técnica denomina-se “subsun¢@o”, deve concluir, a luz das regras
pré-estabelecidas na Teoria do Direito, pela “ndo-incidéncia” da norma e, de conseguinte, por
sua “ndo-aplicacdo” ao caso concreto. Ou, inversamente, verificada a correlagdo, subsuncao,
deve concluir pela “incidéncia” e, a principio, pela aplicagdo da regra ao caso concreto. A
verificagdo de subsuncdo exige tanto a analise dos fatos como a analise da norma. Por isso ndo ¢
possivel cogitar-se de uma “aplicagdo” de norma ideal ao um fato real, que ndo seja precedida
de uma “interpretagdo” da norma ideal e também do fato real. Nao se conclua dai que um ente
ideal transmudou-se em ente real. Mesmo porque a incidéncia ¢ necessaria, mas se opera
exclusivamente no mundo imaginario do aplicador do direito, e a aplicacdo ¢ contingente, pode
ser, como pode ndo ser, levada a efeito. A aplicacdo de uma norma criminal ndo pode ser levada
a efeito se, por exemplo, ndo obstante o julgamento do caso concreto apresentado ao Judicidrio
pelo Ministério Publico, o criminoso evadir-se do cumprimento da sentenga. Nao sera aplicada
se o Estado ndo tomar conhecimento do fato criminoso ou de sua autoria. Poderd também nao

¥ Cf. Paulo de Barros Carvalho, Direito tributario - fundamentos juridicos da incidéncia.

% E dificil ndo evocar a ficgdo para ilustrar esse absurdo ontoldgico kafkiano. Assim, por exemplo, no cinema, o
classico a Rosa Purpura do Cairo, do Diretor Woody Wallen, narra a curiosa histéria da personagem de um filme,
que, enfadada com a eterna repeticdo nietzcheana do mesmo enredo, decide sair da realidade virtual da pelicula,
saltando para o mundo real, dando inicio a uma relagdo amorosa com um assiduo e fiel espectador solitario. (The
Purple Rose of Cairo, 1985, EUA, Direcdo Woody Allen).
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ser aplicada se o aplicador concluir que, ndo obstante a incidéncia e a validade da norma em
abstrato, da aplicagdo da norma no caso concreto resultem violados principios juridicos, como
demonstraremos mais a diante. A conclusdo inexoravel ¢ a de que “nao ha a aplicacdo sem a
interpretagdo”. “E impossivel conceber-se a aplicagdo sem interpretagdo”. A reciproca também
seria verdadeira? Seria possivel cogitar-se de interpretar sem aplicagdo? Ou, ainda, seria
possivel cogitar-se de interpretagdo em abstrato? De uma interpretacdo da norma abstrata sem
qualquer referencia a um caso concreto especifico? Essa ¢ uma questao fundamental que tem
sido objeto de muitos equivocos na Teoria do Direito, e também de algumas abordagens que se
nao sdo essencialmente erradas, sdo certamente incompletas, por ndo tratarem do problema em
sua inteireza ao desprezarem o questionamento de determinadas premissas pressupostamente
obvias. E o que analisaremos mais a diante ao tratarmos mais detalhadamente da tematica da
interpretacdo da norma.

2.2.3 O ser (ideal) e o dever ser (real)

Portanto, retomando a digressao anterior, repita-se, ndo ¢é, pois, o mundo do dever
ser que ¢ irredutivel ao mundo do ser, mas o “mundo ideal” que ¢ irredutivel ao “mundo real”.
A confusdo a esse respeito, estabelecida a partir da Modernidade, e a consagracao do conectivo
“dever ser”, usado indistintamente para se referir a duas correlacdes distintas, ou seja, tanto a
correlacdo entre um ente ideal (antecedente da norma) e outro ente ideal (conseqiiente da
norma), de um lado, como a correlacdo entre um ente ideal (conseqiiente da norma) e ente real
(cumprimento espontaneo da norma — eficidcia - ou cumprimento coativo - aplicagdo), deu
origem a conclusdes equivocadas na Teoria do Direito. E de premissas falsas extraem-se
conclusdes também falsas. Por isso, seria melhor utilizar o conectivo “dever ser” apenas para
referir-se a essa ultima relagdo contingente, e usar o conectivo “ser” para a primeira relacdo
necessaria. Por exemplo, no plano puramente normativo (ideal), se ocorrer o fato A (aquisi¢ao
de renda), “sera” (necessariamente) a conseqiiéncia B (dever ideal de pagar o imposto); ou, no
plano factual, se ocorrer o fato A (aquisicdo de renda), “deve ser” (contingentemente) a
conseqliéncia factual B (dever real de pagar o imposto).

2.3 VALOR, DEVER E FINALIDADE

Apo6s o esclarecimento dos referidos equivocos da Filosofia Moderna, podemos
retomar a questao do valor, desde j4 admitindo a possibilidade da pergunta: o que “¢” o valor?
E, usando dos recursos da Ontologia Cléssica, podemos procurar definir o valor a partir da
identificacdo de caracteristicas essenciais que lhes sao proprias. Assim sendo, o valor ¢, antes de
mais nada, um “ente ideal”. Ninguém vé, cheira, toca ou degusta o valor. Pertence ele ao mundo
imaginario. Nesse sentido, Nietzsche afirmava que as coisas nao tém um valor intrinseco. Nos
atribuimos valor as coisas’'. O valor é uma criagio da mente humana. Expressa aquilo que é
desejado, buscado, perseguido pelo homem. E aquilo ao que o homem atribui “importancia”.
Aquilo que o homem reputa “importante”, aquilo com o qual ele se “importa”. “Importar” ¢
“portar” (conduzir) “para dentro”. O homem introduz valor nas coisas. Diz-se, pois, que uma
coisa ¢ mais valiosa do que outra quando ¢ havida como mais importante no contexto da vida
humana. Dai se infere que a idéia de valor também esta associada a de hierarquia. Com efeito, ¢
facil perceber que o “valor” apresenta-se também como uma categoria relacionada a uma
“finalidade”, ou como uma categoria relacionada as categorias do ato (Ser) e da poténcia (devir ¢
dever). Algo que se busca alcangar. Um “estado de coisas a ser promovido’”, se inexistente em

°! Cf. Friedrich Nietzsche, Genealogia da Moral.

%2 Cf. Tractatus, proposicdo 2.01. A expressio “caso” ou “estado de coisas” é usada por Wittgenstein, em seu
Tractatus Logico-Philosophicus, para referir-se aos “fatos”. Ele diferencia o “mundo real” (das coisas estaticas) e o
“mundo dos fatos” (das ligagdes ou relagdes entre objetos — fendmenos — ou das relagdes entre pessoas). Enfim,



Sérgio Guerrera Teoria do direito no pds-positivismo: interpretacdo e aplicacdo ... 59

sua plenitude, ou “a ser preservado”, se ja existente em sua plenitude. Algo que ainda nao ¢ em
sentido pleno, mas que “deve ser” perseguido, ou algo que se ja “¢”, plenamente, “deve ser”
mantido. Assim, por exemplo, a “beleza”, como um valor, quando ja existente, “deve ser”
preservada, e, quando ainda ndo alcangada em sua plenitude, “deve ser” promovida. Ou, a
igualdade, enquanto valor, se ja socialmente alcancada, “deve ser” mantida, e se ainda nao
concretizada, “deve ser” promovida. Nesse sentido, uma das caracteristicas do valor enquanto
categoria ontologica ¢ a sua “bipolaridade”, pois, um valor positivo, algo que ¢ desejado, sempre
tem o seu correspondente negativo, algo que ¢ indesejado. O bom e o mau, o belo e o feio, o
justo e o injusto etc. A “preferibilidade” €, pois, outra caracteristica relacionada a hierarquia de
uns sobre outros valores. E posto isso, mais nitidamente se percebe em que sentido ha
correspondéncia entre as trés referidas expressoes: “valor”, “dever ser” e “finalidade”. A
questdo do valor ndo ¢, entretanto, completamente esclarecida, sobretudo como categoria
operacional da Ciéncia do Direito, sem que sejam feitas as imprescindiveis distingdes entre o
valor, como categoria formal, e o valor, como categoria material, numa primeira perspectiva;
bem como sem que sejam feitas as distingdes entre o valor, enquanto categoria ideal, metafisica
ou transcendental (imanente), e o valor enquanto categoria ideal, ndo-metafisica (contingente),
noutra perspectiva.

Apos as consideragdes apresentadas, podemos, entdo, afirmar sem o risco de nao
sermos compreendidos, que o valor se insere dentro da categoria do que ndo pode ser dito por
palavras, mas apenas mostrado. E, assim sendo, essas precedentes consideragdes sobre o valor
consubstanciam, pois, tentativas de dizer, indiretamente, o que ndo pode ser dito, e se
apresentam tal qual a escada a que faz alusdo Wittgenstein’>. O valor, entdo, como ente ideal,
ndo ¢ uma coisa ou objeto mental, reconstruido idealmente por sintese fenomenoldgica e ao qual
corresponde um objeto real. E uma “forma ideal”, uma “maneira” mediante a qual “a mente vé
as coisas ou fatos” do mundo real. Quando dizemos que o valor ¢ a importancia que atribuimos
as coisas, o que desejamos, o que perseguimos, ndo conseguimos ainda dizer o que é o valor.
Mas apenas procuramos “mostrar” que o valor ¢ uma relagdo entre a coisa ¢ a forma de vé-la.
Com efeito, quando dizemos que valor ¢ a importancia que atribuimos as coisas, estamos apenas
dizendo que o valor ¢ o valor, pois a palavra “importancia” ¢ “usada” como sinonimo de valor.
Nao posso dizer o que ¢ o valor, ndo porque ele ndo pertenca ao dominio do ser (no caso,
precisamente ao dominio do ser ideal) e sim porque o valor ¢ uma daquelas categorias
elementares que ndo podem ser descritas; porém, ao contrario, se apresenta como um parametro
que permite a descricao de coisas que podem ser objeto de descricdo. S6 podemos “mostrar” o
valor. Devido as limita¢des da linguagem nao podemos “descrever” o valor. O fato, pois, de ndo
ser possivel dizer o que ¢ o valor, ndo faz com que ele pertenga a um mundo cognitivo diverso
do mundo ontologico, fora das regides Onticas, integrante de um suposto dominio
“deontologico”. Nao. Se quiser, ¢ até possivel falar-se em dominio deontologico, desde que se
entenda, como tal, um mundo que faz parte do dominio do ser, um mundo que ¢ uma subdivisdo
do dominio do ser, uma subdivisdo de uma das regides Onticas, a regido ontica do ser ideal.
Dizemos o que ¢ o valor mediante o recurso da metafora, da analdgica, da comparagdo. O valor
“€”. O valor “€” uma forma de percepcao das coisas.

fato é tudo que acontece ou ocorre no mundo real. A expressido também ¢ usada por Humberto Avila, em sua
TEORIA DOS PRINCIPIOS, da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. Esse ultimo autor usa a expressao
“estado de coisas a ser promovido” reiteradamente e com muita propriedade para definir os principios como
categorias juridicas especificas cuja fungdo opera estreitamente com a da norma-regra. As normas-regra sao
aplicadas em vista da promocao de estados de coisas previstos na legislagdo na forma de principios. Os principios
sdo, pois, na sua concep¢ao, fins previstos pelo legislador, alcangados mediante a aplicagdo das normas-regra.

% “Minhas proposi¢des elucidam dessa maneira: quem me entende acaba por reconhecé-las como absurdas, apds ter
escalado através delas — por elas — para além delas. (Deve-se, por assim dizer, jogar fora a escada apds ter subido
por ela). Deve-se ultrapassar as proposicdes, e entdo vera o mundo corretamente”( Wittgenstein, Tractatus Logico
Philosophicus, prop. 6.54)
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2.3.1 As origens das nogdes de categoria formal e de categoria material

A seu turno, ainda a titulo de esclarecimento de certas premissas, a palavra
“forma” (popen, €100g), na Grécia Antiga, originariamente, era usada como sinénimo de
“idéia” ou de “ideal”; e nesse sentido era empregada por Platdo para referir-se aos entes ideais,
aos entes que habitavam no mundo das idéias ou das esséncias, dos quais os entes “reais”,
existentes no mundo concreto, seriam, para ele, meras copias imperfeitas. No idealismo
platonico apenas os entes do mundo ideal seriam “verdadeiros”, genuinos. Os entes do mundo
real seriam falsos ou copias imperfeitas daqueles. H4 nessa concep¢do uma completa inversao
em relacdo aquilo que € percebido pelo senso comum, na medida em que o unico mundo real
seria 0 mundo ideal, ¢ o mundo real seria apenas uma ilusdo dos sentidos. Em Platdo a
“verdade” ou o “verdadeiro” é entendido como “um ente ou uma coisa em si mesma” (ideal), e
ndo, como em Aristoteles, como a “correspondéncia” entre o que se diz sobre a coisa e o que, de
fato, a coisa é. Sao, alias, duas concepgoes distintas sobre a “verdade”. E essa ultima concepgao,
a verdade como correspondéncia, predominou ao longo da histéria da filosofia. A outra, foi
resgatada no inicio do século XX, pela Ontologia Fundamental de Heidegger, que via a verdade
como um “desvelamento da coisa™”. No caso da Teoria do Direito, o que ¢ importante ressaltar,
em meio a essas consideracdes, ¢ que houve uma completa inversdo de sentido na palavra
“formal”. O formal, que era o “verdadeiro”, passou a ser entendido como o “falso”. E mais
ainda: o “formal”, nesse ultimo sentido, como sinénimo de “falso”, ou de “ndo verdadeiro”,
passou a ser visto, dentro da concepcao de verdade como correspondéncia, como o que nao
corresponde ao que, de fato, realmente é. Resultando, pois, numa salada de frutas de
significados lingliisticos, que mistura as acepgdes platdnicas com as aristotélicas acerca das
palavras: formal, real, verdadeiro e falso. Do mesmo modo, também ¢ mais facil perceber a
origem da nogdo de “pureza formal” ou “pureza das formas”. As formas sdo as idéias. SO as
idéias seriam puras. Puro no sentido de “formado por um sé elemento” (apenas por elementos
ideais, no caso) ou por elementos iguais ou da mesma espécie. Por exemplo, quando se diz que
“a dgua é cem por cento pura”, pretende-se dizer que ela ndo estd misturada a outros elementos
da natureza, mas ¢ apenas pura dgua. A confusdo entre o género das formas (idéias) e a espécie
dos “niimeros” ou das “figuras geométricas” é mais um exemplo de equivoco lingiiistico em que
a espécie ¢ tomada pelo género, distorcendo-se, ou, no caso, restringindo-se, a abrangéncia do
significado lingiiistico da palavra “forma”, e, particularmente, da palavra deriva, “formal”.
“Formal” passou a ser usado como sindnimo de “sem conteudo” ou do que “ndo acrescenta novo
conteudo ou nova ‘matéria’ 7, e a palavra “material”, derivacdo de ‘matéria’ enquanto
‘conteudo’, passou a ser usada como relativo ao que tem “conteudo”. Em resumo, a palavra
“formal” passou a ser usada para referir-se ao “juizo analitico” (aquele que ndo acrescenta novo
conteudo além do ja sabido), e a palavra “material” passou a ser usada para referir-se ao “juizo
sintético” (aquele que acrescenta contetido novo ao ja sabido).

2.3.2 Juizos sintético e analiticos, juizos a priori e a posteriori

A titulo de esclarecimento, em sua “Critica da Razdo Pura” Kant distingue os
juizos sintéticos e os juizos analiticos. Analiticos seriam, pois, aqueles em que o predicado ndo
acrescenta nada, ndo sendo mais do que uma explicitagdo do conteudo do sujeito. Por exemplo:
o triangulo ¢ uma figura de trés lados. Sintéticos seriam aqueles cujos predicados acrescentam
algo ao sujeito, isto ¢, dizem algo de novo a respeito de que ou de quem se fala. Por exemplo:
Socrates ¢ filosofo. * De fato, de um modo geral as proposi¢des das ciéncias formais, como a

* Heidegger, Ser e Tempo, § 44.
% Immanuel Kant, Critica da Razdo Pura, Introdugdo, item IV. Vejam-se as palavras desse filosofo do
conhecimento: “Da disting&o entre juizos analiticos e sintéticos. Em todos os juizos em que for pensada a relagdo
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matematica ou a geometria, t€ém a natureza de juizos analiticos, enquanto as proposigdes das
ciéncias empiricas ou materiais possuem a natureza de juizos sintéticos. Kant tentou demonstrar
a suposta existéncia de uma terceira categoria de juizos, os “juizos sintéticos a priori”, quer
dizer, os juizos cujos predicados acrescentariam algo ao sujeito, sem que essa informac¢do
acrescida fosse colhida da experiéncia empirica. Mas essa ¢ uma outra historia.

2.3.3 Valor como categoria formal e valor como categoria material

Com efeito, a beleza, a igualdade, a liberdade, a justica sdo idéias a que o homem
procura dar concrecdo na vida real. Numa palavra, sdo valores. Mas s6 ¢ possivel procurar
aquilo que ja é conhecido. Toda busca pressupde o conhecimento, ao menos em linhas gerais, do
que ¢ procurado. O que sdo, entdo, o belo, o igual e o justo? A delimitagao do que ¢ belo, do que
¢ igual e do que ¢ justo s6 ¢é factivel mediante a identificagdo de pardmetros ou critérios. E ¢
nesse sentido que se opera a distin¢do entre os valores, quer dizer, entre cada um dos valores,
enquanto categoria formal e enquanto categoria material. A palavra beleza, por exemplo, evoca
genericamente um valor estético. Nesse sentido, trata-se de uma categoria meramente formal.
Mas o que ¢ o belo? O que ¢, por exemplo, uma mulher bela? Decerto, os parametros que
norteavam o conceito de beleza feminina na Grécia Antiga ndo sdo os mesmos parametros que
norteavam o conceito de beleza humana na Alemanha nazista ou os que norteiam o conceito de
beleza humana hoje no Brasil. Como categoria formal, a beleza humana ¢ uma idéia vaga ou
preponderantemente abstrata, o que equivale a dizer que ¢ uma idéia que ndo encontra uma
correspondéncia mais imediata e mais especifica no mundo real, ou ndo ¢ suscetivel de uma
verificagdo empirica no mundo factual. Como categoria material, todavia, ¢ uma idéia que se
reporta imediatamente ao mundo real, referindo-se a caracteristicas humanas (parametros ou
critérios) passiveis de verificagdo empirica no mundo concreto. Trata-se da velha
correspondéncia entre os mundos ideal e real.O mesmo raciocinio aplica-se a todos os valores.
No mundo ideal das normas juridicas, a igualdade, a liberdade ou a democracia, por exemplo,
sao valores formais, cujos contornos materiais sao definidos a partir de parametros fornecidos
pelo proprio sistema juridico. E sendo assim, o conceito de igualdade, & luz de critérios
informados por um determinado sistema juridico, pode destoar fortemente do conceito de
igualdade a luz dos parametros estabelecidos em outro sistema normativo. No Brasil, a raca ¢
critério expressamente excluido pelo sistema juridico para a delimitagdo, como categoria
material, do valor da igualdade entre os seres humanos. Na Grécia Antiga, por outro lado, a
igualdade era informada pelos critérios do sexo, da raca e da idade. E nesse contexto, deixa de
ser vazia de significado a famosa afirmacdo da antologica personagem de George Orwell, o
porco Napoledo, na Revolugdo dos Bichos®: “alguns sdo mais iguais do que outros”. O conceito
de democracia, no mesmo sentido, como valor a ser preservado e constantemente promovido,

de um sujeito com o predicado (se considerado apenas os juizos afirmativos, pois a aplicacdo aos negativos ¢
posteriormente facil), essa relagdo ¢é possivel de dois modos. Ou o predicado B pertence ao sujeito A como algo
contido (ocultamente) nesse conceito A, ou B jaz completamente fora do conceito de A, embora esteja em conexao
com o0 mesmo. No primeiro caso denomino juizo analitico, no outro sintético. Juizos analiticos (os afirmativos) sdo,
portanto, aqueles em que a conex@o do predicado com o sujeito for pensada por identidade; aqueles, porém, em que
essa conexdo for pensada sem identidade, devem denominar-se juizos sintéticos. Os primeiros poderiam também
denominar-se juizos de elucidacdo e os outros juizos de amplia¢do. Com efeito, por meio do predicado aqueles
nada acrescentam ao conceito de sujeito, mas somente o dividem por desmembramento em seus conceitos parciais
que ja eram (embora confusamente) pensados nele, enquanto os ltimos ao contrario acrescentam ao conceito de
sujeito um predicado que de modo algum era pensado nele nem poderia ter sido extraido dele por desmembramento
algum. Se por exemplo digo: todos os corpos sdo extensos, entdo este ¢ um juizo analitico. De fato, ndo preciso ir
além do conceito que ligo ao corpo para encontrar a extensdo enquanto conexa com tal conceito, mas apenas
desmembrar aquele conceito, quer dizer, tornar-se apenas consciente do multiplo que sempre penso nele, para
encontrar ai esse predicado; é, pois, um juizo analitico. Do contrario, quando digo: todos os corpos sdo pesados,
entdo o predicado ¢é algo bem diverso daquilo que penso no mero conceito de um corpo em geral. O acréscimo de
um tal predicado fornece, portanto, um juizo sintético.”

% George Orwell, Revolugio dos Bichos.
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nos sistemas juridicos que o consagram, deve ser delimitado a luz de parametros fornecidos pelo
proprio ordenamento juridico. E assim sendo, o conceito de democracia, segundo a Constituicdo
dos Estados Unidos da América, ¢ bem distinto do conceito de democracia a luz das pretéritas
Constituicdes dos Estados do leste europeu quando ainda consagravam o modo de producao
eufemisticamente chamado de socialismo. Assim, antigas denominagdes que poderiam parecer
demagogicas ou paradoxais para uma concepg¢ao liberal de democracia, tal como as designagdes
“Republica Democratica da Alemanha” ou “Democracia Leninista”, apresentavam-se como
coerentes consoante a concep¢do de democracia centrada, ndo na idéia de “liberdade”, mas na
de “igualdade”, dentro dos parametros daqueles ordenamentos juridicos.

2.3.4 Valor enquanto categoria metafisica e enquanto categoria empirica (ndo-metafisica)

A identificagcdo do contetido que preenche o valor enquanto categoria formal, isto
¢, a delimitacdo dos pardmetros para a definicdo de cada um dos numerosos valores (liberdade,
igualdade, democracia, justica etc.), pode ser levada a efeito sob duas perspectivas distintas: sob
uma perspectiva metafisica em sentido estrito e sob uma perspectiva empirica. Metafisica ndo
significa, entretanto, nao-fisico, ndo-concreto, ndo-real, ou meramente ideal. Mas, apenas, nao-
empirico. Metafisico reporta-se as idéias que ndo encontram imediata e direta correspondéncia
com coisas ou fatos do mundo empirico. As idéias que ndo sdo suscetiveis de verificagdo
empirica. Ou, num sentido mais rigoroso, as idéias puramente abstratas, ou que ndo guardam
qualquer correlagdo, ainda que mediata ou indireta, com o mundo real. Equivalentes, no sentido
kantiano, aos supostos juizos sintéticos a priori. Em sentido contrario, ndo-metafisico ndo
significa necessariamente fisico ou concreto, porém, refere-se também aos objetos do mundo
ideal que encontram correspondéncia imediata ou direta em objetos do mundo real. E nao
poderia ser diferente, pois o que sdo, por exemplo, as ciéncias da natureza, que para muitos sao
paradigmas por exceléncia para as demais ciéncias, sendo descri¢des e explicacdes conjeturais
ideais sobre fendmenos do mundo real, e, como tais, consubstanciam sistemas de “idéias” que se
referem imediatamente ao mundo concreto — sistemas reais. Nesse sentido, mesmo a
Matematica e a Geometria®’, cujos objetos pertencem ao mundo ideal, sdo ciéncias empiricas no
sentido amplo, pois conquanto os nimeros e as formas geométricas pertencam ao mundo ideal,
isto €, ndo existam sendo no mundo imaginario, sdo idéias que encontram representacdo em
objetos existentes no mundo real®®. O niimero cinco, por exemplo, é uma idéia que encontra

ERINT3

7 A propria palavra “geometria”, “medicio da terra”, denuncia a sua origem empirica, “(...) os objetos tratados pela
geometria ndo me pareciam diferentes dos objetos da percepgdo sensorial ‘que podem ser tocados’. Esse conceito
primario, que provavelmente estd no fundo da conhecida critica de Kant sobre a possibilidade de ‘julgamentos
sintéticos a priori, repousa obviamente no fato de que a relagdo dos conceitos geométricos com os objetos da
experiéncia (barra rigida, intervalo finito etc.) exista no inconsciente. Assim, se aparentemente ¢ possivel chegar-se
a um conhecimento dos objetos da experiéncia por meio do pensamento puro, essa ‘estranheza’ tinha como base o
erro. Contudo, para quem a experimenta pela primeira vez, parece maravilhoso o homem ser capaz de alcangar tal
grau de certeza ¢ de pureza de pensamento, como nos demonstraram os gregos com a sua geometria.”(Albert
Einstein, Notas Autobiogréficas, p. 20).

% A Filosofia da Matematica e da Geometria, de Wittgenstein, parece concordar com essa nossa visdo, de que a
Matematica, conquanto formal, teve origem em problemas empiricos e seus enunciados, se por um lado podem ser
construidos independentemente do mundo factual, podem também encontrar uma base empirica de testabilidade no
mundo das coisas reais que sdo expressas quantitativamente ou geometricamente. Nesse sentido: “Cerca da metade
dos livros de Wittgenstein entre 1929 e 1944 tematizaram a filosofia da matematica (os mais importantes deles
estdo reunidos em Remarks on the Foundations of Mathematics), e, pouco antes de abandonar o assunto, ele
declarou que sua “maior contribui¢do” fora para a filosofia da matematica. (...). A concepcao que Wittgenstein tem
da matematica ¢é tdo original quanto o resto de seu trabalho, sendo mesmo mais polémica. A matematica ¢ vista ali
ndo como um corpo de verdades sobre entidades abstratas, mas como parte das praticas humanas. Wittgenstein
rejeita igualmente o logicismo, o formalismo e o intuicionismo, afirmando que o proprio projeto de fornecer
fundamentos para a matematica, juntamente com o medo de contradigdes ocultas que o estimula, ¢ mal direcionado.
O Tractatus ja havia indicado que, embora as equacdes matematicas paregam descrever relagdes entre entidades
abstratas, au fond, elas sdo regras para a transformagdo de proposi¢des empiricas. A partir de 1929, Wittgenstein
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correspondéncia quantitativa nos dedos das maos. As Piramides do Egito sdo os
correspondentes, no mundo real, do tridangulo como forma geométrica pertencente ao mundo
imaginario. E se ndo existisse uma tal correspondéncia, a propria Fisica ndo seria possivel como
ciéncia. E exatamente a correspondéncia da Matematica e da Geometria com o mundo fisico que
torna a Fisica, enquanto ciéncia, possivel. E importante reiterar que o real e o ideal apenas
podem guardar correlagdo um como o outro, mas ndo se confundem entre si, ja que sdo
separados pelo abismo intransponivel. Essa distingdo entre empirico € nao-empirico assume
especial relevancia no que se refere a Ciéncia do Direito, na medida em que o seu objeto
pertence ao mundo ideal, mas que nem por isso deixa de apresentar-se como empirico, isto €,
suscetivel de verificagdo no mundo factual. Com efeito, do mesmo modo que os niimeros e as
formas geométricas podem reportar-se a coisas do mundo concreto, as palavras, como unidades
significativas dos preceitos legislativos, conquanto sejam ontologicamente entes ideais, podem
referir-se, a principio, a coisas que existem ou eventos suscetiveis de ocorrer no mundo factual,
sendo, pois, nesse sentido, a Ciéncia do Direito uma ciéncia empiricagg. Mas aquelas, a
Matematica ¢ a Geometria, sdo ciéncias formais, porque as suas proposi¢des encerram juizos
meramente analiticos, enquanto essa, a Ciéncia do Direito, ¢ ciéncia material, porque as suas
proposigdes se apresentam como juizos sintéticos a posteriori.

Assim sendo, num primeiro sentido, ou num sentido amplo, chama-se de
metafisica a idéia que apenas mediatamente encontra correspondente no mundo real. E e nesse
ambito que se situa a critica que a Filosofia Analitica, notadamente em Wittgenstein, faz as
ilagdes da Metafisica, reputando-as como sem sentido ou acusando-as de ambigiiidade. Num
segundo sentido, um sentido restrito, Metafisica, como mencionado, refere-se apenas aos
supostos juizos sintéticos a priori; questdo que se insere na velha dicotomia entre empirismo e
racionalismo, temadtica que, como quase todas as discussoes tedricas, remonta a Grécia Antiga, e
que, em linhas gerais, ¢ uma versdo moderna do antigo dualismo entre o real e o ideal, retomada
no inicio da Modernidade por Descarte, discutida por Locke, Bacon, Berkeley e Hume, e que
teve seu apice em Kant, com a sua Critica da Razdo Pura. Conquanto aqui ndo seja o lugar para
reflexdes mais detalhadas sobre essa tematica, que, a rigor, envolve informagdes que deveriam
fazer parte da cultura geral do homem mediano, mas como muitas vezes sequer constitui uma
realidade no meio académico, entendemos por oportuno apresentd-las, em linhas gerais, a fim de
elidir eventuais equivocos decorrentes de premissas havidas como pressupostos 0bvios. Assim,
a luz dessas consideragdes, a Metafisica procuraria estabelecer defini¢des transcendentais e
imanentes para cada um dos valores humanos (a beleza, a liberdade, a igualdade, a democracia,
a justica etc.), a partir de consideragdes puramente abstratas, num sentido estrito, ou apenas
mediatamente referidas ao mundo real, num sentido amplo. A seu turno, o valor como categoria
material ndo-transcendental e contingente, também ¢ objeto tanto das ciéncias humanas factuais,
como a Sociologia e a Economia, como da Ciéncia do Direito. Com efeito, a Sociologia ¢ capaz
de aferir com razodvel margem de acerto, mediante pesquisa empirica de consulta, quais os
parametros, por exemplo, que informam o conceito de beleza feminina em um dado momento
historico e para uma determinada sociedade. Para a Economia o valor econdmico ¢ categoria
central, aferivel, caso a caso, mediante a observagao do mercado consumidor, em funcao da

desenvolveu essa sugestdo, chegando a solucdo radical para o problema kantiano referente a possibilidade de as
proposi¢cdes matematicas aplicarem-se a realidade empirica, apesar de serem a priori. A explicacao ¢ que elas ndo
descrevem uma realidade supra-empirica, como quer o platonismo, expressando antes regras para a transformagao
de proposicdes sobre a realidade empirica. A aritmética é um sistema de regras para a transformagio de proposigoes
empiricas que versam sobre quantidades e grandezas. As proposi¢des da geometria ndo constituem descri¢cdes de
propriedades do espago, mas sim regras para a descricdo das formas dos objetos empiricos e de suas relagdes
espaciais”(Hans-Johann Glock, Dicionério Wittgenstein, p.33.).

% Cf. Fernando Pavan Baptista, O Trattatus e a Teoria Pura do Direito — Uma analise semidtica comparativa entre
o Circulo e a Escola de Viena. O autor apresenta, em sentido semelhante, mas ndo idéntico, uma distingdo entre
ciéncia empirica no sentido estrito e ciéncia empirica no sentido amplo. No mesmo sentido, José Souto Maior
Borges classifica a Ciéncia do Direito como empirica em sua obra Ciéncia Feliz.
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relagdo entre a oferta e a procura de bens determinados. O que € o prego sendo um critério
quantitativo de aferi¢do do valor econdmico de bens materiais ou servigos oferecidos no
mercado. Mesmo bens que integram o chamado patrimonio moral, que, a principio, ndo sao
passiveis de uma avaliacdo economica imediata, hoje ja sdo objeto de quantificagdo economica
indireta para fins de indenizacao por danos morais.

2.3.5 Os juizos sintéticos a posteriori da ciéncia do direito

Depois de resgatado o significado originario da palavra “formal”, ¢ possivel
perceber com mais clareza o equivoco cometido pelos que se referem ao Direito Estatal como
sendo “formal” e a Ciéncia do Direito, no paradigma positivista, como “formalista”. De fato, a
Ciéncia do Direito (Dogmatica Juridica) tem por objeto ideal a “norma de conduta”, enquanto a
Sociologia Juridica tem por objeto real a “conduta normada”. Aquela € ciéncia ideal, tal qual a
Matematica; porém, ndo se caracteriza como ciéncia formal como a Matematica, uma vez que,
por um lado, as palavras dos preceitos legislativos reportam-se ao mundo factual imediato e
direto, e, por outro, as proposi¢oes da Dogmatica nao se caracterizam como tautologicas, nao se
apresentando como os juizos analiticos a priori da filosofia kantiana, na medida em que, como
ja afirmamos, traduzem ou decodificam o seu objeto, acrescentando algo ainda ndo conhecido,
do mesmo modo que a Biologia, por exemplo, decodifica o genoma dos seres vivos. Essa ultima
¢ ciéncia factual ou real. Aquela € ciéncia ideal. Ambas, entretanto, ciéncias materiais. Nenhuma
delas, ciéncias formais. A descricdo do ordenamento juridico estatal, portanto, nada tem de
tautologica. A linguagem descritiva da Ciéncia do Direito, no sentido kelseniano, ndo se resume
a uma mera repeticao, por outras palavras, do texto legal. A hermenéutica juridica decodifica o
sentido e alcance da norma, do mesmo modo que o bidlogo decodifica a estrutura do DNA, ou o
fisico a estrutura fundamental da matéria. Com o que se conclui que as proposi¢des da Ciéncia
do Direito perfazem-se em juizos sintéticos a posteriori (ndo formais), ndo configurando meros
juizos analiticos (formais), pois acrescentam uma nova informagao, extraem algo do texto legal,
dando um novo conhecimento ao arcabouco doutrindrio. Com efeito, do mesmo modo que os
numeros e as formas geométricas podem se reportar a coisas do mundo concreto, as palavras,
como unidades significativas dos preceitos legislativos, conquanto sejam ontologicamente entes
ideais, referem-se, a principio, a coisas que existem ou eventos que ocorrem no mundo factual,
sendo, pois, nesse sentido, a Ciéncia do Direito uma ciéncia empirica'®. Comparando-se o
sistema normativo estatal com o sistema de fendmenos fisicos, ou com o sistema de fen6menos
biologicos, por exemplo, verifica-se que o trabalho realizado pelo hermeneuta equivale ao
desenvolvido pelos cientistas da natureza, vale dizer, o jurista decodifica o sentido subjacente ao
texto legal, do mesmo modo que o fisico decodifica o funcionamento da natureza.

2.4 VALOR JURIDICO E NORMA JURIDICA

O valor, ndo ¢ essencialmente diferente no ambito da Dogmatica Juridica. S6 ¢
objeto de normatizagdo aquilo a que o Legislador, por uma decisdo politica, atribuiu importancia
ou relevancia juridica, isto €, as situagdes, as relacdes, os bens materiais e imateriais,
econdmicos ou morais, que julgou merecedor de tutela juridica, quer dizer, merecedor de
“preservacao” ou de “promocao” pelo aparato estatal. Confirma-se assim a concepgao de valor,
no sentido nietzschiano, ou igualmente no sentido wittgensteiniano, como a nogao de que as
coisas nao possuem um valor intrinseco, mas ¢ o0 homem quem lhes atribui um valor extrinseco.
Com o que se torna mais facil percebe a relagdo ontologica entre norma juridica e valor. So faz
sentido normatizar aquilo a que a sociedade atribui valor. E normatizar ¢, em ultima analise,
atribuir um valor juridico aquilo que a sociedade anteriormente ja atribuia um valor nao-
juridico. “Normatizar ¢é, pois, valorar juridicamente”. E ndo ¢ crivel cogitar-se de uma norma

1% Cf. Fernando Pavan Baptista, op. cit.



Sérgio Guerrera Teoria do direito no pds-positivismo: interpretacdo e aplicacdo ... 65

juridica que ndo se volte, ainda que indiretamente, para a tutela (preservagcdo ou promoc¢ao) de
um valor. Com efeito, os conflitos de interesses a que o Direito visa regulamentar e dirimir, sao,
antes de tudo, conflitos que envolvem valores das mais variadas espécies Assim, por exemplo, a
“liberdade” ¢ um valor fundamental objeto de tutela juridica por meio do habeas corpus. A
“vida” € um valor fundamental protegido pelas normas juridicas que estabelecem, por exemplo,
a obrigacdo estatal de prestacdo de servico publico de medicina, e também protegido pelas
normas que cominam elevada san¢do penal aqueles que contra a vida atentarem. As “relagdes de
familia” sdo objeto de valoragdo social e dai porque também sdo valoradas pelo ordenamento
juridico e tuteladas das mais variadas maneiras. Aos bens que integram o “meio ambiente
natural” o direito empresta valor juridico. O mesmo para os mais variados valores sociais aos
quais o direito posto atribui natureza juridica, de modo a convolar os valores meramente sociais
em valores estritamente juridicos.

2.4.1 Hierarquia juridico-axioldgica e hierarquia juridico-legislativa

De certo modo, dado a natureza bipolar dos valores, ¢ possivel identificar alguns
parametros, no proprio ordenamento juridico, para estabelecer uma hierarquizag¢do, como, por
exemplo, a partir do aspecto quantitativo, das sancdes penais. Assim, a conduta que atenta
contra o valor da vida humana ¢ penalizada com a restri¢do do direito a liberdade do infrator,
numa extensao temporal muito maior do que a pena privativa de liberdade aplicada em face da
conduta de quem atenta contra um valor patrimonial. A vida possui, desse modo, um valor
juridico maior do que o valor juridico atribuido ao patriménio; havendo, pois, em abstrato, a
despeito da inexisténcia de uma relagdo de hierarquia legal'®', uma hierarquia juridico-
axiolodgica entre esses dois valores juridicos, a vida e o patrimdnio. E claro que, em concreto,
podem exsurgir circunstancias que funcionem como fortissimo atenuante num dado crime contra
a vida e outras que atuem como fortissimo agravante num certo crime contra o patriménio, de tal
modo que a pena a ser aplicada a esse seja maior do que a pena a ser aplicada aquele,
invertendo-se em concreto uma hierarquia que existe em abstrato. E € nesse ponto que a
interpretacdo e a aplicacdo da norma juridica mais se interpenetram uma a outra. Contudo, do
ponto de vista estritamente legislativo inexiste qualquer relagao de hierarquia entre a norma
penal que dispde sobre o crime contra a vida e a norma penal que dispde sobre o crime contra o
patrimonio. Ambas sdo extraidas do mesmo veiculo legislativo, o Codigo Penal. Tal distingao
entre hierarquia juridico-axioldégica e hierarquia juridico-legislativa assume particular
importancia na solug¢ao dos problemas juridicos caracterizados pelas colisdes entre principios.

2.5 JUIZOS DE REALIDADE ACERCA DE JUIZOS DE VALOR (A CONFUSAO ENTRE A
DESCRICAO DE PROPOSICOES VALORATIVAS E A FORMULACAO DE
PROPOSICOES VALORATIVAS)

A Ontologia estabelece uma diferenga fundamental entre “juizo de valor” e “juizo
de realidade”, com base na qual a propria filosofia é por convencdo divida em trés grandes
segmentos, € com base na qual a filosofia da ciéncia estabelece uma distincdo entre as
proposicdes cientificas e as proposi¢cdes nao-cientificas. As trés criticas kantianas constituem
conjuntamente uma tentativa de estabelecer um grande sistema filoséfico capazes de deslindar

191 Cf. José Souto Maior Borges, “Pro-dogmatica: por uma hierarquizagio dos principios constitucionais”, Revista
Trimestral de Direito Publico. O autor enfrenta de modo original o problema da hierarquia dos principios
constitucionais, com base na propria conformagido do texto constitucional, afirmando que tal ndo é incompativel
com o principio logico da unidade da constitui¢do. A Teoria do Direito, entretanto, parece oscilar entre a tese de
uma hierarquia axiologica e a tese de uma hierarquia normativa, como se a norma nio positivasse um valor. Tal
suposicdo decorre da freqiiente confusdo entre valor empirico e valor transcendental ou metafisico. Os que ndo
consegue vislumbra uma distingdo entre hierarquia axioldgica e hierarquia legislativa, na verdade, ainda véem o
valor como algo exclusivamente do dominio da Metafisica ou da Sociologia.
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essas trés areas da filosofia. A Critica da Razdo Pura trata da questdao do conhecimento, a
Critica da Razéo Pratica trata da questao da agdo, da conduta humana ¢ a Critica do Juizo trata
da questdo dos valores ou dos juizos de valor (o belo, o justo, o bom etc). Na filosofia da
ciéncia, a partir das reflexdes de Dilthey no século XIX, tornou-se um topos, um lugar-comum,
a discussao sobre a questdo da possibilidade e das condigdes das ciéncias do espirito; quer dizer,
das possibilidade de certas questdes estritamente ligadas ao homem e a cultura humana serem
tomadas como objeto de investigagdo cientifica, de tal modo que de uma tal investigagao fosse
possivel extrair conclusdes relativamente objetivas e uniformes tais quais as proposicoes
apresentadas pela ciéncias da natureza. As proposigdes das ciéncias da natureza sao
“descritivas”, descrevem os fendOmenos da natureza e procuram também descrever as relacdes
causais entre eles. Por outro lado, por exemplo, no ambito das artes, produto do espirito humano
livre e criador, os juizos formulados nao sdo descritivos, possuem outra natureza, uma natureza
valorativa. Numa proposicao que diz “a obra é bela”, ndo ha uma descricdo com na proposi¢ao
“o0 espago € curvo”, mas sim um juizo de valor. Em face do que, na filosofia do conhecimento se
estabeleceu que as proposigdes cientificas sdo juizos de realidade, descritivos; diferentes,
portanto, dos juizos de valor, esses do ambito da moral, das artes etc.

O que os juristas da década de trinta, sob os influxos da Filosofia Analitica,
tentaram fazer, pela primeira vez, notadamente Kelsen em sua Teoria Pura do Direito, foi
exatamente apresentar uma proposta metodologica capaz de conceber, a luz dessa distin¢ao
entre juizos de valor e juizos de realidade, uma verdadeira Ciéncia do Direito, na medida em que
os seus enunciados, sob essa metodologia, encerrariam “proposicdes de realidade”, quer dizer,
proposicdes descritivas, e ndo proposi¢des valorativas (juizos de valor), estranhas ao que era
havido, em face de referida distin¢do, por conhecimento cientifico. A Ciéncia do Direito caberia
apenas descrever o direito posto pelo Estado, e ndo critica-lo, ou proferir juizos que lhe
reputasse justo ou injusto. As proposi¢oes da Ciéncia do Direito, porque juizos de realidade e
ndo juizos de valor, deveriam ser, nesse aspecto, neutrais. Caberia ao cientista do Direito,
desvendar o significado lingiiistico dos preceitos legislativo. E ¢ exatamente ai que surge a
grande confusdo conceitual, no meio académico, sobre a questdo da neutralidade e da aversdo
aos juizos de valor. Confusdo da qual outros equivocos também decorreram. Expliquemo-nos. O
valor ndo ¢ uma categoria estranha ao Direito. Nao ¢ estranha ao “Direito” enquanto objeto de
estudo da Ciéncia do Direito, a norma juridica. Pelo contrério, o valor esta no Direito, o valor ¢
o Direito. Notadamente, o valor é o direito enquanto norma-principio. A norma-principio,
finalistica que ¢, ¢ uma consagracdo ou uma positivagdo de um valor. As normas-regra,
indiretamente consagram valores. S30 meios para que valores juridicos sejam concretizados. A
atividade legislativa ¢ eminentemente axioldgica. O legislador elege determinados valores em
meio a tantos outros. Ele refuta categoricamente os valores (desvalores) opostos aos que preferiu
consagrar. E, em relacdo a outros valores que, se ndo foram os escolhidos, também se nao opde
aos valores escolhidos, o legislador simplesmente ndo reputa juridicos, ndo os considera
importantes ou merecedores de promocao e preservagdo pelo Estado. Os recursos materiais e
econdmicos de que dispde o Estado sdo limitados, e ilimitadas sdo as necessidades sociais. O
legislador estabelece, entdo, constantemente juizos de valor, quando escolhe quais, entre as
tantas necessidades humanas, sdo as que reputa como de satisfacdo prioritaria e, portanto,
merecedoras da tutela estatal mediante a prestacdo de servigos publicos. A atividade legislativa,
como atividade politica, ¢ eminentemente axiologica. Por outro lado, posto o preceito legal que
carrega um em si um valor, comeca, a partir dai, a tarefa da Ciéncia do Direito, que ¢
exatamente a de descrigdo dessas proposi¢cdes legislativas valorativas. As proposi¢des da
Ciéncia do Direito sdo descritivas, sdo juizos de realidade, e procuram descrever exatamente as
proposicdes axiologicas do Direito (do ordenamento), ndo se confundindo, entretanto, com elas.
O Direito (enquanto objeto) ¢ formado por juizos de valor. A Ciéncia do Direito (enquanto
método) formula juizos de realidade, juizos descritivos, acerca de juizos de valor. As decisdes
sobre os fins do Estado, sobre as metas politicas, cabem as autoridades publicas competentes. E
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sao materializadas nos preceitos legais. Ao cientista do Direito ndo compete dizer o que fazer,
pois ele sequer ¢ autoridade publica. A autoridade estatal pde o objeto. O cientista do direito
descreve o objeto posto. Quando se afirma, portanto, que Ciéncia do Direito, a luz desse
paradigma, ¢ neutral, ndo se esta excluindo os valores do ambito do Direito. O Direito ¢ valor, ¢
valorativo. Mas as escolhas axioldgicas ja foram feitas pelo legislador, ndo competindo ao
cientista do direito novamente fazé-las, mas, apenas, descrevé-las. A palavra “Direito”, como
em outras ciéncias, tais quais a Fisica, a Historia ou a Economia, refere-se usualmente tanto ao
objeto quanto a ciéncia. E desse uso ambivalente decorre a referida e freqliente confusdo dos
que entendem que o valor ¢ uma categoria nao-juridica, do ambito da Metafisica ou da
Sociologia, estranha ao Direito. Mais um equivoco esclarecido, portanto. O valor ndo ¢ categoria
estranha a Ciéncia do Direito. O valor ¢ um significado lingiiistico presente nas normas
juridicas. O valor esta no Direito (no Direito enquanto objeto, a norma). Mas, a Ciéncia do
Direito (o Direito enquanto Ciéncia ou Método), a luz desse paradigma normativista, ndo emite,
“

a principio, juizos de valor sobre a norma juridica, e sim juizos de realidade. Conclua-se: “a
Ciéncia do Direito emite juizos de realidade acerca de juizos de valor.”

2.6 DIREITO E MORAL (O ERRO DE KANT E O ERRO SOBRE KANT)

Do referido equivoco kantiano de estabelecer um terceiro mundo, diverso do
mundo real ¢ do mundo ideal, o suposto mundo do dever ser, outro equivoco também recorrente
¢ o de supor que a diferencga entre o Direito e a Moral far-se-ia em face da suposta diferenga
entre os mundos aos quais cada qual pertenceria. E equivocada também ¢é pretender atribuir a
Kant a origem dessa suposta diferenga. O Direito pertenceria ao mundo do dever ser ¢ a Moral
ao mundo do ser. Parece que a origem de tal confusdo estd na confusdo feita entre a Moral e o
Costume, ¢ que, em ultima analise, ¢ mais uma confusdo decorrente da velha confusdo entre o
mundo factual e o mundo ideal. Expliquemo-nos. Desfeito o equivoco da distingdo entre o
mundo do ser e do dever ser, e concluido que tudo o que ha ¢é reduzivel a uma categoria do
mundo real ou a uma categoria do mundo ideal, e que o Direito, enquanto norma, ¢ categoria
ideal que se volta para o mundo real, ¢ facil perceber que a Moral, enquanto norma de conduta,
também pertence ao mundo ideal, nesse aspecto coincidindo com a norma juridica. A origem do
equivoco parece estar também ligada a confusdo entre a conduta, pertencente ao mundo real, e a
norma de conduta, pertencente ao mundo ideal. A Moral ¢ tomada pela conduta ou pelo costume
de praticar a conduta, quando na verdade a Moral ¢ regra de conduta ideal criada para orientar a
conduta factual. A palavra “costume” pode referir-se tanto a norma consuetudinaria, quer dizer,
a norma derivada do comportamento espontineo das pessoas, reiteradamente por um
determinado lapso temporal relativamente extenso, como pode, também, referir-se ao proprio
comportamento. Costume e Moral sdo entendidos ora como norma de conduta, ora como a
propria conduta normada. A conduta normada, pertence ao mundo dos fatos. A norma de
conduta pertence ao mundo imaginario. O uso trocado desses significados levou a referida
confusdo. Mas tal confusdo, como mencionado, ndo esta em Kantm, sendo falsamente atribuida
a ele. Na verdade, a diferenca entre o Direito e a Moral, sem prejuizo das varias distingdes
identificadas por Kant, como, por exemplo, as relativas a autonomia ou a heteronomia da
vontade'®, deve ser feita, sobretudo, por um critério “formal”. Quer dizer, em face de uma
formalidade mediante a qual a norma ¢ inserida no sistema juridico. E ¢ esse um dos sentidos do
termo “formal” utilizado para caracterizar o direito estatal. Formal significando ndo como
relativo a no¢do de “forma” em face da nocdo de ‘“contetdo”, mas como relativo a uma
formalidade ou de um ato estatal previsto em uma “forma” juridica estatal (no sentido grego de
‘idéia’, e, portanto, em alusdo a norma ideal). Como veremos, mais a diante, o que diferencia
basicamente o Positivismo e o Pos-Positivismo € o modo de criagdo de uma norma juridica, ou o

192 K ant, Fundamentos da Metafisica dos Costumes.
193 1bidem, idem, capitulo segundo.
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modo de introdu¢ao de uma norma extra-juridica no sistema juridico (positivagdo). Se antes,
quando ainda ndo havia se sedimentado a distingdo entre lei e norma juridica, quando entdo o
legislador era a boca do Direito, agora, em face dessa distin¢ao, o Legislativo ¢ a boca da lei e o
Judicidrio ¢ a boca da norma juridica.

27 A ORIGEM DO CONCEITO DE PRINCIPIO (FINS METAFISICOS E FINS
EMPIRICOS)

Como a préopria denominacdo deixa entrever, a idéia sugerida pela palavra
“principio” relaciona-se aquilo que estd no inicio, no comeco, na origem das coisas. Relaciona-
se, por exemplo, com a natural indagagdo formulada pelas criancas quando ainda estdo
comec¢ando a procurar formular para si mesmas os primeiros juizos de realidade acerca do
mundo em que estdo langadas, como ¢ inerente, pois, a propria condi¢cdo humana: De onde vém
as coisas do mundo? De onde viemos? Como surgiram os planeta, o sol, as estrelas, os seres
vivos? E a essas indagagdes existenciais, que motivaram o préprio surgimento da Filosofia
Grega, entre os pré-socraticos, bem como da Ontologia e demais ramificagdes da Filosofia,
seguem-se as correspondentes perguntas: Para onde vamos apds a morte (o fim), Por que
existimos? Qual o significado da vida humana? Quem somos nés? Que ¢ o homem? Nesse
contexto, a Filosofia ¢ definida pelos gregos como a ciéncia que procura “as causas primeiras
(os principios) e os fins Ultimos” de tudo que ¢ (existe)ente. Percebe-se dai que a nocdo de
“principio” relaciona-se, simultaneamente, as idéias contrapostas de “inicio” e de “fim”, de
“comeco” e de “término”, de “origem” e de “destino final”, de “causa” e de “efeito”, de
“criagdo” e de “extin¢do”. No inicio do século XX, a Ontologia Fundamental'®*, na tentativa de
resgatar as indagacgdes filosoficas originais, que teriam sido desvirtuadas e esquecidas ao longo
da historia da filosofia, acrescentou a idéia de “finalidade” as nog¢des de “utilidade” ou de
“funcionalidade”. Um ente ndo ¢, ou ndo seria, suficientemente definido apenas mediante a
descricdo de sua constituicdo material e formal (conteudo e forma), mas uma compreensdo
ontologica mais abrangente reclamaria fosse revelada a sua razdo existencial, a sua utilidade
ontologica, o seu destino funcional. A idéia de “fim” ndo se referiria, originariamente, apenas a
nocao de “término” ou de “extincao” das coisas, mas estaria associada também a idéia de
“conclusdo de um objetivo”, de uma tarefa ou de um “projeto” que constituiria a razao
existencial do (existe)ente”. Um martelo, por exemplo, como coisa pertencente ao dominio da
técnica, ndo seria suficientemente definido pela mera descri¢do da sua forma geométrica e de
sua composi¢cdo material, mas sé seria passivel de uma compreensao ontologica mais abrangente
na medida em que revelado para que serve ao homem, para que finalidade fora criado (assentar
pregos para a afixacdo de objetos uns aos outros), e qual a sua relagdo com outras coisas que
com ele fazem parte do mundo do homem (os pregos, as habitacdes, as embarcagdes, os
brinquedos artesanais e tudo o mais cuja cria¢do exija a utilizacdo de um martelo).

Assim, por exemplo, uma caneta ¢ muito mais do que um pequeno cilindro de
plastico ou metal preenchido com tinta. E um objeto do dominio da técnica, criado pelo homem
para servir a um especifico propoésito; quer dizer, criada com vistas a uma determinada
finalidade. E um ente, pois, cuja existéncia esta associada a um “projeto”, a algo que ainda nio
se materializou no mundo real, mas que ¢ antevisto idealmente pelo seu criador e cuja
materializacdo esta ligada a existéncia deste ente criado, como, por exemplo, o projeto de
redag¢do de um livro. Este ente (a caneta) s6 cumpre a sua funcao existencial na medida em que
palavras sdo escritas ou desenhos sdo delineados por meio dele. As palavras sdo a concretizagao
de um projeto relacionado a caneta. Se a caneta foi criada para ser comercializada, quem a
comprou o fez pensando em escrever para alguém uma carta ou redigir um texto sobre
determinado assunto. Digamos que quem a adquiriu escreveu um livro propedéutico sobre uma

194 Cf. Heidegger, Ser e Tempo, § 44.
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determinada lingua estrangeira. Digamos que o livro ¢ adquirido por um editor e reimpresso em
copias para a comercializacdo. Digamos que alguém o adquiriu pensando em aprender a referida
lingua porque desejava estudar em um pais estrangeiro. Trata-se, pois, de sucessivos projetos
(pré)existentes no mundo mental de diversos sujeitos e, posteriormente, sucessivamente
realizados no mundo factual imediato a cada um desses sujeito. Quando se diz que alguém ¢
“realizado na vida”, o que se pretende afirmar ¢ que se trata de um sujeito que conseguiu
realizar os seus projetos pessoais existenciais, como, graduar-se nos estudos, exercer um oficio,
construir uma casa, casar, ter filhos etc. O homem que criou a caneta, fé-lo para que outros
projetos, por meio desse ente, fossem realizados por outros homens. Tudo que o homem cria,
pois, faz com vista a um proposito especifico. Percebe-se, entdo, a relacdo que ha entre criatura
e criador. Criatura e criador sdo, pois, duas categorias imprescindiveis as elaboragdes da
Ontologia. O objeto criado j& pré-existe idealmente na mente do seu criador antes mesmo de sua
existéncia concreta. E o seu criador o criou com vista a um propoésito especifico. Regredindo no
tempo, do livro a caneta, ¢ possivel desvelar-se uma cadeia de projetos interligados. A razao
existencial do livro ndo se traduz em algo metafisico, mas ¢ perceptivel, em face da propria
composicao fisica da coisa, por quem faz parte do meio cultural em que estd inserido esse objeto
dado ao conhecimento. Um aborigine que jamais viu um livro ndo ¢ capaz de compreender o
que ¢ essa coisa a partir do mero contato fisico e pela percepcdo de composi¢do material e
formal do objeto. S6 o compreendera quando alguém lhe mostrar para que serve a referida coisa
no mundo das relagdes objetais em que estd inserida. No caso, o livro serve ao proposito geral
de veiculagdo de palavras que carregam informagdes. O proposito especifico de um livro
propedéutico sobre uma lingua estrangeira obviamente ¢ o de introduzir o leitor nos rudimentos
de uma outra lingua. E o objetivo (finalidade existencial) do livro também ja pré-existia na
mente do escritor, antes mesmo de té-lo escrito. A sua propria redacdo nada mais ¢ do que a
realizagcdo material de um projeto ideal. E obviamente, ndo se infira dai que a idéia, literalmente,
transformou-se em ente real, saltando sobre o abismo intransponivel. O mesmo raciocinio ¢
valido para a caneta que serviu de meio para a realizagdo desse projeto. Ela ja pré-existia
idealmente na mente de quem a criou. Mas, o que dizer do homem que criou a caneta. Quem o
criou? Afirmar que os seus genitores o teriam criado, seria uma resposta especifica. Mas quem
criou, ndo os seus genitores ou os genitores dos seus genitores, € sim o primeiro homem e a
primeira mulher? Deus? E aceitando hipoteticamente que uma inteligéncia superior e
desconhecida teria criado o homem, entdo restaria a pergunta: com que propésito? Qual a razao
existencial do homem? Para servir a que propdsito teria tal hipotética inteligéncia criadora
criado o homem? Apoés a extingdo fisica do homem, a sua existéncia continuaria num outro
mundo nao-fisico? Perceba-se que essas ultimas questdes, que nada mais sdo dos que as
questdes primeiras e as questdes Ultimas, ou, na linguagem da Metafisica, as questdes referentes
as causas primeiras e¢ aos fins Ultimos, ndo podem ser objetivamente respondidas porque o
suposto criador ndo pertence ao mundo fisico. Se ele existe, certamente ndo pertence a esse
mundo e ndo poderia ser compreendido a partir dos pardmetros desse mundo'®. A sua
existéncia sequer pode ser provada, mas apenas aceita por um ato de fé do sujeito. Situam-se
essas ultimas perguntas, portanto, no dominio da Metafisica. Por outro lado, ndo hd qualquer
resquicio de Metafisica nas demais indagagdes. A Metafisica procura “as causas primeiras”,
anteriores ao mundo fisico ou real, e os “fins Gltimos”, posteriores a0 mesmo mundo fisico ou
empirico. As demais questdes vém depois da suposta causa primeira, ou vém antes do suposto
fim ultimo. Por isso, ¢ um equivoco pretender incluir completamente o problema dos “fins” ou
dos “principios” exclusivamente no dmbito da Metafisica. Ha ilacdes acerca das questdes dos
fins ou dos principios que se situam no dominio da Metafisica, e ha outras ilagdes desse jaez que
integram o campo da Ontologia propriamente dita, quer dizer, da Filosofia que se refere a coisas

195 Cf. topico 3.3.5. Limites da Linguagem: Dizer e Mostrar, essencialmente igual & questio tratada pela Filosofia
Analitica acerca da impossibilidade de descrever, representar ou provar a existéncia das regras logicas da
linguagem.
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do mundo real ou empirico, e por for¢a do que guarda, nesse aspecto, semelhancas com as
ciéncias empiricas.

No entanto, o que diferencia as questdes metafisicas das questdes ontologicas,
ndo seria propriamente um corte epistemologico ou a existéncia de um marco referencial a partir
do qual os questionamentos seriam respondidos e que constituiria ponto absoluto, pressuposto e
ndo sujeito a definicdes ou a pré-questionamentos. Com efeito, a Metafisica também pode
pressupor cortes gnosioldgicos. A suposicao metafisica de que Deus teria criado, “no principio”,
o primeiro homem, poderia ser seguida da indagag¢do sobre quem teria criado Deus, e essa
seguida da indagag@o sobre quem teria criado o criador de Deus, num aeternum regressum ad
infinitum. Dai a possibilidade ¢ a necessidade de cortes gnosiologicos também nos dominios da
Metafisica. Por isso, a referida diferenga residiria na existéncia de uma base empirica, pois a
Ontologia se refere as coisas do mundo real, tal qual as ciéncias, enquanto a Metafisica volta-se
para as questdes que estdo aquém ou além do mundo fisico. Contudo, o fato de as questdes
metafisicas refugirem ao dominio do que pode ser respondido pela metodologia das ciéncias
empiricas, ndo diminui a sua importancia, porque, por um lado, do mesmo modo que as ciéncias
empiricas fazem revelagdes da maior importancia para a existéncia e a melhoria da qualidade de
vida do homem, o homem ndo consegue passar a sua existéncia sem indagar-se sobre essas
questdes filosoficas, por outro. A Ontologia Contemporanea, entretanto, diferentemente da
Metafisica, procurou apresentar respostas, a essas questoes metafisicas, a partir da vida concreta,
convertendo-as, desse modo, em questdes empiricas. Assim, por exemplo, como o ser humano
ndo tem a prova ou um acesso ao seu suposto criador, ndo tendo, pois, como encontrar o
proposito para a sua existéncia em proposi¢des sintéticas a priori, a Ontologia Contemporanea
conclui que cada homem ¢ quem deve estabelecer a posteriori, isto ¢, depois de langado no
mundo, qual o sentido de sua vida em particular, mediante a determinag¢ao de projetos pessoais
de vida. E ¢ a busca pela realizacdo desses projetos que passa a constituir, entdo, o sentido da
vida de cada ser humano. Dai a sintese da Ontologia Fundamental na seguinte afirmagdo: “a
existéncia precede a esséncia”'®.

A compreensdo dessa distin¢do entre fins metafisicos e fins ndo-metafisicos ¢ da
maior importancia para a exata compreensdo da concepcao da teoria dos principios juridicos,
notadamente para a distingdo entre principio juridico enquanto categoria de direito positivo e
principio juridico enquanto categoria metafisica ou de direito natural, questdo essa que sera
abordada mais a diante, na seqiiéncia progressiva do raciocinio em desenvolvimento.

2.8 PRINCIPIO E FUNDAMENTO (FUNDAMENTO METAFISICO E FUNDAMENTO
NAO-METAFISICO)

Impende, entretanto, salientar que, dentro da nogdo de “principio” que encerra
simultaneamente as idéias de “inicio” e de “fim”, na Teoria do Direito a palavra “principio”
assumiu, preferencialmente, a acepcao de “fim”, de “finalidade”, de “objetivo”, e na oOrbita da
Filosofia do Direito a categoria do principio assumiu, também preferencialmente, a nogdo de
“inicio”, de “base” ou de “fundamento”. Em primeiro lugar é importante ressaltar que ndo se
trata de um erro lingliistico, mas tdo comum, de tomar-se o efeito (fim) pela causa (inicio), pois,

1% Nio se trata, ao contrario do que muitos afirmam a respeito, de uma Filosofia Ateista no sentido de uma
categodrica negagdo da existéncia de um Deus criador, mas tdo-s6 de uma espécie de corte epistemologico que
procura distinguir as questdes religiosas ou de fé e as questdes filosoficas ndo aprioristicas. Heidegger negava
peremptoriamente o rotulo de ateu, e Sartre chegou a afirmar, respondendo as criticas, em seu opusculo “O
existencialismo € um humanismo”, que o seu existencialismo ndo se apresentaria como sendo ateu no sentido da
negacdo categérica da existéncia de um Deus, mas apenas que, por ndo existir um telefone que permitisse ao
homem o contato com um tal Deus criador, a fim de indagar-Lhe sobre as respostas aos referidos questionamentos
fundamentais, entdo, o homem deveria procurar pelas respostas no proprio mundo da existéncia humana.
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no caso, o fim ¢, em ultima andlise, a projecao da causa, ndo havendo como se distinguir
completamente a causa e o efeito. Em segundo lugar ¢ importante ressaltar que se trata apenas
de um uso preferencial, pois numa menor escala os ordenamentos juridicos e a Ciéncia do
Direito usam também a palavra “principio” para se referir aos fundamentos. Com efeito, a
expressao “‘principios fundamentais” ¢ ambigua, reportando-se ora aos principios—
fundamento'?’, a base sobre a qual se funda toda a ordem juridica, ora aos principios-objetivos
ou principios-finalidade-maior'*®, os fins ou finalidades que devem ser precipuamente, antes de
todos os outros e dos quais muitos outros constituem desdobramentos menores, perseguidos ou
promovidos pelo Estado. Na verdade, os principios-fundamento e os principios-finalidade sao,
como esclarecido, dois aspectos de uma mesma idéia, na medida em que inicio (comego) e fim
(extingdo) sdo as interfaces de uma mesma ideal central: a idéia de “temporalidade”. Todo
inicio € inicio no tempo. Todo o fim € extincdo no tempo. Inicio e fim sdo, pois, nocdes
temporais. Mesmo o fim tomado como objetivo ¢ uma nog¢do temporal, porque quando o
objetivo (fim) ¢ alcangado ou o projeto € realizado, da-se o “final”, o “termino” ou a “extingdo”
da historia (o fim da historia)'”. E toda a historia ¢ a histéria de um projeto realizado no tempo.
O ente tem “principio” (inicio) no tempo a partir de um projeto ideal e estatico. O “meio” ¢ a
dinamica da realizacdo do projeto, € o projeto em “persecucdo” ou em “promog¢ao”, quando o
ente ideal ¢ langado para o mundo real. O “fim” € o ente ja realizado concretamente e, portanto,
estatico''’. E certo que alguns diriam que as nogdes de inicio e fim ndo seriam categorias
exclusivas do “tempo”, mas também afetas a nogdo de “espaco”. A foz de um rio seria o fim e a
nascente o seu inicio no espago geografico. Diriam ainda que nds espacializamos o tempo''’,
porque medimos o tempo utilizando-nos do critério da variagdo do espaco, nos mecanismos do
relégio moderno ou da antiga ampulheta. Porém, uma analise mais percuciente do material
tedrico ja ha muito disponivel nos revelaria que uma tal afirmacgdo seria equivoca, na medida em
que, na verdade, tempo e espaco sdo também dois aspectos de uma mesma realidade. Nao ha
tempo fora do espacgo e ndo ha espaco fora do tempo. Um sempre ¢ mensuravel em relacdo ao
outro. N2o sdo ambos absolutos em si mesmos, porém, relativos, um ao outro. Essa, alias, ¢ uma
conclusdo a que chegou, no inicio do século XX, a Ontologia Fundamental e que coincide com a
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mesma conclusdo a que chegou a Fisica, também no mesmo momento historico ~.

Portanto, as nog¢des de inicio ¢ de fim, a luz da Ontologia Classica, estdo
associadas indissoluvelmente uma a outra. Quando se fala no inicio do que ¢ (existe)ente (na
medida em que o inicio € inicio no tempo) reporta-se também, ainda que implicitamente, ao seu
fim, ao qual estéd ligado pelo elo do tempo. Percebe-se, entdo, a correlagdo necessaria entre as
nogoes de inicio e de fim. E nesse sentido, na Teoria do Direito, percebe-se também a correlagido
intrinseca entre os principios-fundamento (inicio) e os principios-objetivos (fim). Um &, pois, a
projecdo do outro. Sdo eles as interfaces de uma mesma categoria juridica, seja essa categoria

197 CRFB, art. 1. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoliivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal. Constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

I — a soberania;

II — a cidadania;

III — a dignidade da pessoa humana;

IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V — o pluralismo politico.

1% CRFB, art. 2. Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I — construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

II — garantir o desenvolvimento nacional;

II1 — erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagéo.

19 Cf. Francis Fukuyama, O Fim da Historia.

19 Biblia, Antigo Testamento, Génesis: ““No inicio era o verbo...”

"' Cf. Miguel Reale, Filosofia do Direito.

"2 Cf. Albert Einstein, Teoria da relatividade especial.
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vista numa perspectiva metafisica (principios de direito natural), seja ela vista numa perspectiva
empirica (principios de direito posto). Exemplifiquemos. Num primeiro momento pré-juridico
(entendendo-se como “juridico” apenas o direito estatal) historicamente uma sociedade e seus
lideres chegam a constatagdo, como resultado de experiéncias histéricas (tais como conflitos
vividos internamente e seguidos de reflexdo racional sobre os problemas do homem e da
condicdo humana), de que os homens sdo ontoldgica ou essencialmente iguais, sendo as suas
diferenga, tais como raga, credo, origem etc, meramente acidentais. As diferengas entre as
classes ou segmentos sociais, conclui-se, seriam decorrentes de circunstincias historicas
acidentais, embora os homens sejam, natural e essencialmente, iguais entre si. De tal
constatacdo, sdo inferidas conseqiiéncias éticas quanto as relagdes sociais. Se todos sdo iguais,
todos teriam, portanto, a mesma dignidade, quer dizer, todos seriam também merecedores de
uma vida minimamente decente, com habitacdo, saude, educacdo etc. Contudo, no mundo
factual das relagdes humanas a igualdade ainda ndo ¢ uma realidade concreta. As sociedades sao
ainda caracterizadas, numa escala maior ou menor, pelo desequilibrio social, pela desigualdade;
onde alguns tém muito e outros sequer o minimo necessario a uma vida digna, vivendo, pois,
abaixo da linha de pobreza. Nesse contexto, uma decisdo “politica” cria um mundo imaginario
de normas, o mundo juridico, estabelecendo como norma principal ou fundamental, sobre a qual
todas as demais sdo postas, a norma que reconhece a igualdade de todos os homens (a norma-
principio da isonomia). Perceba-se, ai, a distincdo entre a igualdade enquanto constatacdo
(principio-fundamento), sobre a qual ¢ langado o projeto (ideal) de persecucdo ou promocao da
“realizacdo” desse “ideal” da igualdade (principio-finalidade). O que se chama de “principio da
igualdade” ¢ uma idéia que, no tempo, possui trés momentos sucessivos de manifestagdo: (i) a
igualdade enquanto constatagcdo e projeto ideal (inicio); (i) a igualdade como persecugao
dinamica para a progressiva realizagdo do projeto (meio), quando a idéia paulatinamente torna-
se coisa real; e (iii) a igualdade como resultado ja plenamente concretizado (fim), quando ndo ha
mais apenas a igualdade do mundo ideal e sim a igualdade no mundo factual. Realizar o ideal
significa dizer, envidar esforcos para que a idéia, ente do mundo ideal (juridico), torne-se
realidade no mundo factual (promog¢do), ou se ja ¢ realidade, assim permaneca (preservacao). A
igualdade entre os homens, em face dos mais diversos critérios, tais como o econdmico, o da
educacdo, o da habitagdo etc., ndo ¢, pois, ainda uma realidade em toda a sua extensdo, mas tao-
s0 igualdades parciais ou igualdade em relagdo a apenas alguns dos numerosos aspectos da vida
humana. Quando o legislador constituinte afirma que todos sdo iguais, com tal afirmacdo
juridica ideal ndo torna automaticamente todos os homens iguais entre si em face dos mais
variados critérios ou aspectos das relacdes factuais da vida social. A realidade social ndo ¢
instantaneamente alterada com tal imposi¢do juridica imagindria. Tal imposicdo encerra, na
verdade, um projeto de alteracdo da sociedade, ou um projeto de preservacao, se a igualdade ja
foi realizada concretamente dentro de patamares razoaveis. O principio da isonomia ¢ um
principio fundamento, na medida em que reconhece que os homens sdo por natureza
essencialmente iguais, ¢ em virtude do que ndo podem ser tratados desigualmente, conquanto
acidentalmente, por circunstincias historicas, ainda sejam socialmente diferenciados em face
dos mais variados critérios. E o principio da isonomia ¢ também um principio-objetivo, na
medida em que determina como finalidade a ser perseguida pelo Estado, a promocdo da
igualdades, segundo determinados critérios pré-estabelecidos pelo legislador. O mesmo se diga
em relacdo a outros principios, que, explicita ou implicitamente, t€m um aspecto de principio-
fundamento e um aspecto de principio-objetivo. Mais uma vez, portanto, como de resto em
relacdo a quase todas as questdes afetas a existéncia humana, deparamo-nos com a questdo da
relagdo entre o mundo ideal ¢ o mundo real.



3 - TEORIA DA NORMA JURIDICA

3.1 Espécies normativas: norma-principio e norma-regra 3.1.1 Evolucdo do conceito de principio
juridico 3.1.2 Principais teorias sobre principios juridicos 3.1.3 Teoria operacional dos principios
(Fase atual): regras, principios e postulados 3.1.4. Norma-regra e norma-principio 3.1.4.1 Os fins do
direito: fins juridicos ou internos (Imediatos e mediatos) e fins externos 3.1.5 Postulados juridicos
(Uma primeira concepg¢do) 3.1.5.1 Postulados da ponderacéo, da concordancia prética e da proibicéo
do excesso 3.1.5.2 Postulado da proporcionalidade, da razoabilidade e da igualdade 3.2 O falso
problema da incidéncia total ou parcial dos principios (A falta de sentido linguistico) 3.3 Teoria dos
sistemas 3.3.1 ldentificacdo da finalidade juridica especifica 23.2 Logica, ordem e sistema 3.3.2
Raciocinio logico: idéia e palavra, juizo e proposicdo 3.3.3 Validade ldgica, verdade empirica e
sentido linguistico 3.3.5 Ordem e sistema 3.3.6 Principios da Légica analitica versus principios da
I6gica sistémica 3.3.6.1 Contradicao e oposi¢do: mais uma confusdo de significados 3.3.6.2 Equilibrio
sistémico 3.3.6.3 O terceiro excluido, o terceiro incluido e o equilibrio dos sistemas materiais 3.3.7
Sistemas reais e sistemas ideais 3.3.8 Os principios da légica classica e a logica dos principios
juridicos 3.3.8.1 Antinomias juridicas 3.3.8.2 Antinomias e oposi¢fes na teoria dos sistemas 3.4
Igualdade material e igualdade légica (ldentidade) 3.5 Incidéncia das regras e persecucdo dos
principios 3.6 Aplicacdo 3.7 Efeitos dos principios, norma-programatica e dirigismo constitucional
3.8 Conflito entre principios ou finalidades juridicas 3.9 Conformacao dos principios 3.10 Teoria dos
principios absolutos (Principio fundamental da igualdade-liberdade-humana) 3.11 Graus de
concretizacao dos principios e identificagdo da finalidade juridica especifica

3.1 ESPECIES NORMATIVAS: NORMA-PRINCIPIO E NORMA-REGRA
3.1.1 Evolucéo do conceito de principio juridico

Ao longo do século XX, ¢ possivel identificar trés concepgdes acerca da categoria
dos principios juridicos: (i) a concepgdo segundo a qual os principios seriam categorias externas
¢ superiores ao ordenamento juridico estatal; (ii) a concepgdo segundo a qual os principios
juridicos teriam natureza hibrida, localizando-se tanto interna como externamente ao
ordenamento juridico; e (iil) a concepgdo que identifica os principios juridicos exclusivamente
como categoria interna ao ordenamento juridico. Na verdade, ndo ¢ possivel estabelecer uma
cronologia histéria para cada uma dessas concepgdes, admitindo-se no maximo a identificagao
da predomindncia de uma ou de outra concep¢do em trés momentos sucessivos do século
passado. A primeira delas se confunde com a propria concep¢ao de Jusnaturalismo. O
Jusnaturalismo €, pois, em ultima andlise, a concepg¢do segundo a qual o direito ndo se
restringiria ao ordenamento estatal, mas seria integrando também por principios externos e
superiores, que informariam o direito estatal ou aos quais o direito estatal deveria se subordinar.
A tarefa da Filosofia do Direito seria, entdo, a de desenvolver estudos com vistas a identificagao
desses comandos superiores e transcendentais. A segunda concepcdo, em linhas gerais, insere os
principios dentro do ordenamento estatal, identificando-os como espécie do género da norma
juridica. As normas juridicas seriam o género cujas espécies seriam a norma-regra € a norma-
principio. As normas-principio funcionariam como valvulas de abertura dos sistemas juridicos
estatais para uma ordem exterior, transcendental imanente (metafisico) ou moral contingente
(socioldgica). Os principios encontrar-se-iam, assim, tanto dentro como fora do ordenamento, e
atuariam como diretrizes para a orienta¢do do legislador e do aplicador do direito, funcionando
como bussolas para a persecucao da justica. E ¢ em meio a essa concepgdo que se insere, a luz
da teoria dos sistemas juridicos, a classificagdo do ordenamento juridico como sistema do tipo
aberto. Problema teorico, no entanto, que nos parece mal formulado, como procuraremos
demonstrar mais a diante em tdpico especifico, pois, na verdade, a abertura do sistema juridico ¢
inequivoca, porém, ndo se trata de uma abertura do Direito para a Moral, seja essa Moral uma
Moral empiricamente observavel por métodos sociologicos, seja essa Moral uma Moral
transcendental do dominio das especulagcdes da Metafisica. Trata-se de uma abertura
“lingtiistica”, onde a pré-compreensdo do mundo factual normado determina a compreensao do
mundo juridico ideal que procura representar (reproduzir ou descrever) lingiiisticamente e
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disciplinar, também, lingiliisticamente. Como veremos, a compreensdo do significado dos signos
lingtiisticos que compde o direito estatal (os dispositivos legislativos), ndo ¢ estatica, mas
“cambiante”. Os significados se alteram em funcao do tempo e em fungdo do contexto em que
as palavras sdo usadas''®. Como as normas juridicas sdo os juizos 16gicos extraidos dos textos
legais, e como os significados das palavras que compdem os textos legais sdo cambiantes, entao,
os juizos logicos extraidos dos textos legislativos também ndo sdo os mesmos, ou, dito de outro
modo, sdo alteradas as possibilidades de compreensdes que podem ser extraidas dos mesmos
textos legais, sem que sejam procedidas quaisquer alteragdes formais na correspondente
legislagdo. A terceira concepgao, cujos contornos ganharam maior definicao tedrica a partir da
década de oitenta do século passado, também identifica os principios como espécies de norma
juridica ao lado das normas-regra, porém, em geral, os restringem ao ambito exclusivamente
interno do sistema juridico estatal, procurando expurgar da Teoria do Direito quaisquer
resquicios da Metafisica ou de sincretismo metodologico que vincule a Ciéncia do Direito a
Sociologia, a Ciéncia Politica; conquanto a questdo da interdisciplinaridade, problema afeto a
questdo do objeto da Ciéncia do Direito, ainda constitua um problema ndo resolvido por tal
concepg¢ao tedrica, como veremos posteriormente.

Facamos uma suscita retrospectiva da sucessdo de teorias sobre a natureza dos
principios juridico, apresentadas na quadra final do século XX.

3.1.2 Principais teorias sobre principios juridicos

Na linha tedrica que concebe os principios como espécie de norma juridica ao
lado da regras, destacam-se, as teorias de Karl Larenz, Claus-Wilheim Canaris, Josef Esser,
Friedrich Miiller, Ronald Dworkin e Robert Alexy. Ressaltamos, entretanto, que nao ¢ o lugar
para profundas incursdes nos meandros das teorias de cada um desses juristas, mesmo porque o
proposito aqui €, sobretudo, o de apresentar uma sintese das varias teorias, a fim de identificar
alguns equivocos ndo sé na forma como pretendem solucionar problemas centrais apresentados
na Teoria do Direito, mas também identificar erros na propria formulagcdo desses problemas.
Assim sendo, Larenz identifica os principios como normas que estabelecem fundamentos para a
interpretacdo e aplicagdo das outras normas, as normas-regra. Deles decorreriam, direta ou
indiretamente, as normas-regra. Seriam pensamentos diretivos cujos contetidos careceriam do
carater formal das proposi¢des juridicas''* (estrutura logica). Para Esser, na mesma linha de
raciocinio, principio ¢ norma que estabelece fundamento para que determinada regra seja
encontrada' . A distingdo entre norma-regra e norma-principio seria de ordem qualitativa'®.
Miiller, por outro lado, apresenta uma distingdo com base na idéia do grau de abstragdo. A
distingdo entre regra e principio seria meramente quantitativa''’. A regra quando aplicada daria
concrecdo aos principios. Para ele a interpretacdo da norma juridica estaria intrinsecamente
ligada a sua aplicagdo, ndo se concebendo mesmo a interpretagdo sendo diante do caso
concreto''®. Canaris aponta dois critérios para a diferenciagio entre principio e regra, o
contetdo axiologico e o modo de relacdo com as outras normas. O principio conteria um

conteudo axiologico explicito e demandaria uma regra para sua concre¢do, € a delimitagdo do

> A partir de uma segunda fase do desenvolvimento a Filosofia da Linguagem, praticamente todos os segmentos
desse movimento filoséfico, iniciado no inicio do século XX, apontam para tais conclusdes, notadamente na
perspectiva de Wittgenstein, em sua segunda fase, com a sua teoria dos “jogos de linguagem”, em suas
Investigacdes Filosoficas.

14 Karl Larenz, Metodologia da Ciéncia do Direito, e Derecho Justo, Fundamentos de Etica Juridica.

15 Josef Esser, Principio y norma en la elaboration jursiprudencial del derecho, e Precompreensione e scelta del
metodo nel processo de individuazione del diritto.

¢ Cf. Humberto Avila, Teoria dos Principios.

"7 1dem, Ibidem.

¥ Friedrich Miiller, métodos de trabalho de direito constitucional, e Discurs de la methode juridiche.
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conteido de cada principio resultaria de um processo dialético de interagdo com outros
principios, de tal modo que um principio, a0 mesmo tempo em que complementaria também
delimitaria outros principios adjacentes'"”. Sem embargos do enorme avanco que representaram
na Teoria do Direito, na medida em que procuraram trazer para dentro do sistema juridico uma
categoria antes restrita ao dominio da Metafisica, essas teorias, por um lado, ainda nao
ofereciam um instrumental teérico de grande operacionalidade para a pratica juridica; além de,
por outro lado, pretenderem definir o principio juridico: (i) ora com base na idéia de “valor”,
sem, no entanto, apresentar maiores esclarecimentos acerca de como concebiam a categoria do
valor, como se as regras nao consagrassem igualmente valores (suposi¢ao equivocada, como
anteriormente tivemos oportunidade de demonstrar); (ii) ora recorrendo as nogdes de
“abstracdo” e de “concretizagdo”, sem, todavia, definir qual o sentido em que empregavam os
termos “abstrato” e “concreto” (mais um equivoco, pois a norma-regra ¢ ente ideal, sendo,
portanto, abstrata tal qual a norma-principio); (iii) ora correlacionando principio ¢ regra por
meio das categorias da interpretacdo e da aplicacdo, sem, contudo, esclarecer em maiores
detalhes o que sdo ontoldgica e metodologicamente a interpretacdo e a aplicagdo da norma
juridica. Questdes essas que sdo, na verdade, centrais na teoria do conhecimento juridico, e que
ndo poderiam jamais ser havidas como “pressupostos Obvios” que dispensariam maiores
esclarecimentos tedricos. Na seqiiéncia, dedicamos um topico especifico para a analise da
questdo da relacao entre interpretacao e aplicagao.

Partido do referido material tedrico ja entdo sedimentado, mas cujos contornos
encerravam ainda uma enorme vaguidade conceitual, Dworkin e Alexy, cada qual a seu modo,
apresentaram teorias que se revelaram como de grande operacionalidade forense,
proporcionando um enorme avanco na Teoria do Direito, e notadamente uma reaproximagao
entre a teoria e a pratica nos estudos juridicos. Em linhas gerais, tanto um como o outro autor
apresenta as distingdes, entre regra e principio, com base em trés principais critérios: (i) quanto
ao modo de aplicagdo; (ii) quanto a colisdo com as demais normas da mesma espécie; e (iii)
quanto a obrigagdo que instituem'*’. Dworkin'?' esclarece que, por um lado, as normas-regra se
sujeitam a regra de aplicagdo “do tudo ou nada” (all-or-nothing), que dizer, ou se aplica uma
determinada norma-regra com todas as suas conseqiiéncias juridicas, ou ndo se aplica, ndo
havendo lugar para a aplicagdo parcial e concomitante de duas ou mais regras. A incidéncia de
uma exclui necessariamente a incidéncia dos demais. Ao passo que, por outro lado, seria
possivel a aplicagdo conjunta e simultdnea de mais de uma norma-principio, uma vez que cada
principio teria seu conteudo limitado e complementado pelo conteido de outros principios
adjacentes. As regras operariam no “plano da validade”, de tal modo que na hipédtese de colisdo,
a antinomia deveria ser resolvida pelos critérios tradicionais da Teoria do Direito, quais sejam,
pelo critério da especialidade, reputando uma norma-principio como excecdo da outra, ou
concluindo, a luz dos critérios hierarquico e cronologico, pela invalidade de uma em favor da
validade de outra. Ja os principios operariam na “dimensdo do peso”, por for¢a do que da
colis@o ndo resultaria a invalidade de um deles, que coexistiriam validamente em abstrato. No
que respeita ao ultimo critério, para Dworkin as regras caracterizar-se-iam por determinarem
cabalmente a decisdo, uma vez que a conseqiiéncia juridica ja esta predeterminada em seu
mandamento, enquanto que os principios apenas serviriam de fundamento para a decisdo, de
maneira conjunta, mas nio prescreveriam, em termos predefinidos, o teor da decisdo juridica.
Alexy'?, a seu turno, elabora a sua teoria discordando de algumas das principais conclusdes da
teoria de Dworkin. Entende, diferentemente, que tanto as regras quanto os principios sao
aplicados segundo a regra do tudo ou nada; quer dizer, ndo haveria lugar para uma aplicacao

% Claus-Wilheim Canaris, El sistema en la jurisprudencia, e Funcién, estrutura u falsacion de las teorias
juridicas.

120 Cf. Avila, op. cit.

12! Ronald Dworkin, O Império do Direito e Levando os direitos a sério e Uma quest&o de Principio.

122 Robert Alexy, El concepto de validez no derecho e Teoria de los derechos fundamentales.
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conjunta de mais de um principio em face do caso concreto. Entretanto, concorda que da colisao
em abstrato entre principios, diversamente do que se dd em relacdo as normas-regra, nao
resultaria a invalidade de um em beneficio da validade do outro. Principios antagdnicos
coexistiriam validamente em abstrato dentro do sistema juridico (teorema da colisdo), mas em
concreto apenas um poderia ser aplicado, € ndo dois ou mais principios. De tal modo, um
principio poderia ser valido em abstrato, mas a sua aplicagdo ao caso concreto revelar-se
invalida. A aplicagao de um ou de outro, orientar-se-ia, entdo, pela “regra da ponderacao” das
circunstancias factuais presentes no caso concreto (regra da prevaléncia). Percebe-se, pois,
nesse aspecto, a nitida influéncia da teoria de Miiller'” cujo teor vincula a interpretagio a
aplicagdo no caso concreto, negando a possibilidade ou a importancia das interpretagdes
meramente em abstrato. E, por fim, Alexy entende que enquanto as regras prescreveriam
obrigagdes absolutas, os principios prescreveriam obrigagdes prima facie, na medida em que
poderiam ser afastadas em fun¢do da ponderagdao com outros principios colidentes. Os principios
seriam, pois, deveres de otimizagdo aplicaveis em varios graus segundo as possibilidades
normativas e factuais em questao.

Impede destacar que, na verdade, dentro dessa terceira concep¢do sobre
principios, cujos contornos ganharam maior definicdo a partir da década de oitenta, ressaltamos
que “em geral”, e “ndo sempre”, os autores restringem, ou, a0 menos, procuram restringir, a
norma-principio ao ambito interno do sistema estatal. Tal ressalva ¢ importante porque, na
verdade, Dworkin concebe as normas-principio como valvulas de abertura do Direito para a
Moral. Os principios juridicos seriam, pois, valores morais que informariam o ordenamento e
orientariam a aplica¢do das regras. Trata-se de uma teoria pés-moderna que pretende resgatar a
ligacdo entre o Direito e a Moral, deliberadamente se posicionando contra a concepcao
positivista, ndo s6 no que diz que respeito ao postulado da distingdo entre direito posto ¢ Moral,
mas também no que concerne a tese segundo a qual ndo haveria uma Unica interpretacdo
verdadeira, e sim varias interpretagdes razoaveis da norma juridica. Entretanto, como veremos
mais a diante ao tratarmos da temdtica da Viragem Lingiiistica no Direito e da teoria dos
sistemas, Dworkin, na tentativa de estabelecer uma vincula¢do entre Moral e o Direito, acaba,
em linhas gerais, chegando a conclusdes muito proximas, acerca da relagdo entre a Moral e o
Direito, as que também ¢é possivel chegar, a luz da Filosofia da Linguagem e da Ontologia
Fundamental, aplicadas a Teoria do Direito, para as quais o modo de conceber a relacdo o
Direito a Moral pode ser radicalmente distinto da maneira de ver das antigas teorias juridicas de
viés anti-positivista, ¢ aponta, inclusive, para uma conciliagdo parcial entre concepcdes
positivistas e ndo positivistas, sem reduzir, todavia, o Direito a Moral, mas, ao contrario,
reduzindo uma porc¢ao da Moral ao Direito. E ¢ por isso que ndo ¢ de todo incorreto pretender
inserir Dworkin nesse rol de autores cuja concepgdo de principio € a de norma juridica interna
ou internalizada no sistema. Com efeito, a distin¢@o entre a Moral e o Direito faz-se, ndo apenas,
mas, sobretudo, por um critério formal. De fato, a norma juridica muitas vezes so6 se distingue da
norma moral porque foi positivada, quer dizer, porque foi formalmente inserida no sistema
juridico por ato da autoridade estatal competente. Contudo, “o modo de conceber-se a inser¢ao
no sistema” ¢, pois, uma das distingdes entre o velho Positivismo Juridico e o novo Pos-
positivismo. Agora, com o desenvolvimento de teorias operacionais sobre interpretacio e
aplicagdo da norma juridica, percebe-se, com uma maior nitidez, que se o Direito ¢ o Direito
Estatal, e se a norma ndo se confunde com a legislagdo, sendo o juizo légico, ao invés, extraido
dos preceitos legais, entdo, o Direito ndo ¢ apenas o que o Legislativo diz que ¢ (a lei), mas,
sobretudo, aquilo que o Judiciario diz que ¢ (a norma), pois, se a primeira palavra sobre o que ¢
o Direito compete ao legislador, a Ultima palavra compete ao julgador. Dai a conclusdo que
assoma com foros de evidéncia é: “a positivagdo do que serd o direito compete nao apenas ao
Legislativo, mas também ao Judiciario”. A maneira de conceber-se a forma de inser¢ao de novas

' Friedrich Miiller, op. cit.
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normas no sistema, inclusive mediante a incorporagao, por exemplo, de normas antes externas e
ndo-juridicas, &, pois, o que distingue a velho Positivismo Juridico e o novo Pds-Positivismo. Se
antes apenas o legislador poderia fazé-lo, agora o Judiciario também ¢ visto como autoridade
competente para positivar, para tornar ou consagrar como juridica uma regra antes nao-juridica,
pertencente, por exemplo, ao dominio da moral, ao dominio da religido etc. Trata-se, assim, de
uma maneira nova, diferente das precedentes, e ao mesmo tempo simples, de conceber-se a
relagdo entre o Direito e a Moral, sem negar os aspectos positivos do positivismo juridico,
sobretudo a seguranca juridica, e a0 mesmo tempo superando os problemas decorrentes de uma
concepgao estritamente legalista do Direito. No entanto, trata-se também de uma afirmacgao
polémica e que s6 pode ser devidamente compreendida apos uma incursdo mais detalhada sobre
como o instrumental teérico fornecido, conjuntamente pela Analitica da Linguagem e pela
Analitica Existencial, pode auxiliar a Teoria do Direito na temadtica da interpretacdo da norma
juridica. E preciso entender como a Teoria da Linguagem e a Teoria do Ser podem ajudar nio
apenas a resolver velhas questdes sobre a teoria do conhecimento do direito, mas principalmente
como podem ajudar a ver as mesmas questdes por uma outra perspectiva. E o que trataremos
posteriormente em topico especifico.

3.1.3 Teoria operacional dos principios (fase atual): regras, principios e postulados

No entanto, foi um jurista brasileiro quem apresentou, com base no referido
instrumental teérico entdo ja sedimentado no meio académico, a teoria dos principios que se
revela, até o momento, como a de maior operacionalidade para a soluciao de problemas forenses,
além de contribuir com a identificacdo de uma terceira categoria normativa, ao lado das regras e
dos principios: os postulados. De fato, Humberto Avila,'** em sua curta ¢ a0 mesmo tempo
densa e clara monografia, Teria dos Principios, apresentou a comunidade juridica um
verdadeiro equacionamento do material tedrico disponivel mas até entdo ainda fragmentado,
acrescentando-lhe a contribui¢ao pessoal do pensador que consegue ver além do ja apresentado.
Apo6s nossa digressdo acerca da ontologia dos valores, identificando-os em seus varios matizes
(formal e material, transcendental e empirico, juridico e ndo-juridico) e demonstrada que a
questdo dos fins, como desdobramento da questdo dos valores, também possui uma perspectiva
empirica e outra metafisica, restando sobrepujada a falsa suposicdo que restringe o conceito de
principios juridicos a no¢do de valores transcendentais ou a de fins ultimos e metafisicos, torna-
se possivel mais facilmente, apresentar, em termos bem definidos e claros, a teoria da norma
juridica de Avila, bem como, na seqiiéncia, apresentar, dentro do espirito do progresso
cientifico, criticas, acréscimos e sugerir corre¢des que contribuam para o aperfeicoamento de
uma teoria que se revela como utilissimo instrumental operacional para a solu¢do de tantos
problemas forenses concretos. Assim, retomando as conclusdes iniciais que demonstram a
indissociavel correlagdo entre “valor”, “dever ser”, “finalidade” e “norma juridica”, podemos
apresentar a mais atual teoria dos principios, afastando, desde ja, possiveis e provaveis
acusacdes de que a mesma se basearia em categorias ndo empiricas ou afetas a Metafisica, que a
descredenciariam como incapaz de produzir conhecimento juridico cientifico, por apresentar
proposicdes havidas como ndo-juridicas a luz dos postulados de um normativismo juridico
empirico.

3.1.4 Norma-regra e norma-principio

Nesse sentido, os tradicionais critérios de distingdo, referentes (i) a estrutura-
logica, (ii) a aplicagdo, (iii) a colisdo, e (iv) ao fundamento axiologico, sdo analisados nessa
nova concepgao tedrica. Em sintese panoramica, o critério da estrutura-logica € rechagado como
insuficiente, e os critérios da aplicacdo e do fundamento axiologico sdo, de certo modo, fundidos

'2* Humberto Avila, Teoria dos Principios.
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num s6 e em torno da questdo da “finalidade”. Avila entende que o tradicional e antigo critério
da estrutura logica seria insuficiente para a distingdo porque toda espécie normativa, seja regra
seja principio, poderia ser apresentada na forma de uma estrutura logica “linear” ou na forma de
um estrutura légica “binomial”'* (com uma “hipétese de incidéncia” e um “mandamento”).
Afirma que a constru¢do de uma norma como principio ou como regra nao poderia ser feita a
priori, mas tdo-somente diante do caso concreto. De tal modo a aplicagdo e a interpretagdo
seriam momentos metodologicos indissocidveis. Percebe-se nesse aspecto, em sua teoria, a forte
influéncia da teoria de Miiller'?°. E ilustra essa sua conclusdo com o exemplo da norma juridica
que dispde sobre o principio democratico, segundo entende, tanto poderia ser apresentado na
forma de um enunciado principioldgico, como na estrutura logica de uma regra: “(...) a
existéncia de uma hipdtese de incidéncia é questdo de formulagdo lingiiistica e, por isso, nao
pode ser elemento distintivo de uma espécie normativa. De fato, algumas normas que sdo
qualificaveis segundo esse critério , como principio, podem ser reformuladas de modo
hipotético, como demonstram os seguintes exemplo: ‘Se o poder estatal for exercido, entdo deve
ser garantida a participagdo democratica’ (principio democratico’); ‘Se for desobedecida a
exigéncia de determinacdo da hipotese de incidéncia de normas que instituem obriga¢des, entdo
o ato estatal sera considerado invalido’(principio da tipicidade)'?’. O mesmo ocorreria, segundo
argumenta, em relacdo as demais normas juridicas. Algumas normas consagradas na Teoria do
Direito como exemplos de principios, e, portanto, de estrutura linear, poderiam receber uma
reformulacdo estrutural binomial tipica das regras, ou, inversamente, consagradas regras
poderiam ser reestruturadas de forma linear como os principios.

O grande salto perceptivo da teoria de Avila, entretanto, um dos dois pontos
centrais de todo o seu sistema de idéias, a nosso ver, foi a identifica¢ao da “finalidade” como
critério basilar para estabelecer a distingdo entre regra e principio. Deve-se destacar, entretanto,
sem embargo da excelente sistematizagdo tedrica caracterizada pela clareza e objetividade, que o
autor ndo se preocupou em apresentar quaisquer esclarecimentos acerca da ontologia dos fins e
dos valores, com o que ficou exposto as criticas dos que sdo infensos a introdugdo de categorias
metafisicas ou de pluralismos metodolégicos na Teoria do Direito. Criticas que, conquanto nao
tenham uma maior relevancia para alguns, ndo deve ser desprezada num momento em que a
Teoria do Direito ainda se encontra numa encruzilhada, entre um monismo, que opta por um
reducionismo em prol de uma dignidade cientifica e da seguranca juridica, € um pluralismo que
renega uma maior objetividade para livrar-se de algumas das conseqiiéncias indesejadas
decorrentes dessa visdo reducionista. Criticas que, todavia, ao menos parcialmente, segundo nos
parece, restaram-se afastadas depois da exposi¢do inicial, € que mais a diante, no proximo
capitulo, procuraremos dissipar por completo ao abordar algumas das mais relevantes questdes
da teoria do conhecimento, notadamente a luz da Ontologia Fundamental e da Filosofia
Analitica, cujo instrumental tedrico hd muito ja forneceu solucdes para a superagao do referido
problema metodoldgico nuclear na Teoria do Direito, ndo obstante a comunidade académica
apenas mais recentemente tenha, ainda de modo incipiente, tido tal percepcdo. Com base no
critério da “finalidade”, Avila distingue as regras e os principios. Aduz que as regras seriam
normas “imediatamente comportamentais e mediatamente finalistica”, enquanto os principios,
inversamente, seriam normas “imediatamente finalisticas ¢ mediatamente comportamentais”.
Essa distingdo pode parecer simplista, mas ¢ apenas “simples”, como, alids, também o ¢ a
maioria das grandes teorias concebidas ao longo da histéria da ciéncia'®®. No campo das
ciéncias naturais, a teoria da relatividade especial e a teoria da relatividade geral sdo, por
exemplo, em suas linhas gerais, de uma enorme simplicidade, e, a principio, acessiveis a

125 A5 denominagdes “linear” e “binomial” ndo estio em Avila, sdo nossas essas sugestdes terminolégicas.
126 Eriedrich Miiller, op. cit.

12" Humberto Avila, op. cit., p. 32, Apud, Katharina Sobota, Das Prinzip Rechtssaat, p. 415.

128 Novamente, sobre a “simplicidade” das teorias cientificas, veja-se Karl Popper, ap. cit, cap. VII.



Sérgio Guerrera Teoria do direito no pds-positivismo: interpretacdo e aplicacdo ... 79

compreensdo de qualquer homem de cultura mediana, mas que a maioria das pessoas acabam se
revelando como idéias estapafurdias, exatamente porque refogem ao senso-comum formado a
partir de pré-compreensdes fenomenoldgicas sobre o mundo, o espago e o tempo, sedimentadas
de tal modo na memoria que sequer recordamos quando comecgaram a fazer parte do nosso
imaginario. [lustra muito bem esse fenomeno da falsa percepcao fenomenolégica, a reagdo, tanto
dos homens médios e como dos cultos, diante da teoria de Galileu, no século XV, que,
questionando a concepgao aristotélica aceita por cerca de dois mil anos, afirmara que corpos de
massas distintas, soltados de uma mesma altura e simultaneamente, chagam ao solo no mesmo
instante. Se ainda hoje uma tal afirmacao € causa de espanto entre tantas pessoas, imagine-se a
época. E claro que causam o mesmo espanto afirmagdes como “4 altissima velocidade o tempo
passa mais lentamente”, ou como “a queda dos corpos ou a forca da gravidade ¢ causada por
uma deformac¢do que a massa imprime sobre o espago”. Parece bizarra a idéia de que o tempo
pode passa mais lentamente, como também parece bizarra a idéia de curvatura do espaco. E ¢
exatamente por isso que preferimos deixar para o final, as conclusdes que apontam para uma
superacao da referida dicotomia entre 0 monismo e o pluralismo juridicos. Por ora, voltemo-nos
para a distincdo proposta entre regra e principio, e ressaltemos que uma profunda compreensao
do significado da referida forma de distingdo demanda uma mais profunda compreensdo acerca
da teoria do conhecimento e da ontologia dos valores, sem o que o seu entendimento seria
demasiado superficial. E foi exatamente por isso que optamos por uma precedente digressao
sobre essa tematica.

Assim, deixando de lado uma séric de detalhes da sistematizacdo tedrica de
Avila, sem desprezar a sua importancia, e nos atendo ao ponto especifico e principal acerca do
critério da “finalidade”, e, a0 mesmo tempo, retomando algumas das consideragdes precedentes
acerca da relacdo entre as idéias de “valor”, “dever ser”, “finalidade” e “norma juridica”, mais
facilmente alcancamos as conexdes subjacentes entre a concepcdo de norma e a idéia de
finalidade. Com efeito, a norma-regra, tomada em sua estrutura binomial, em qualquer de seus
trés moldais (“¢ permitido”, “€é obrigatorio” ou “é proibido”) reporta-se a um comportamento
havido, por convengao legislativa, como necessario a persecugao ou a preservagao de um estado
de coisas desejado (um fim). E desejar algo ¢ o mesmo que atribuir valor ao objeto de desejo,
como ja antes esclarecido. E nesse sentido resta absolutamente claro que a norma-regra descreve
imediatamente um comportamento, cuja concrecdo conduz “mediatamente”, no mundo real, a
promocao do estado de coisas desejado e para o qual se volta o comportamento (a finalidade). A
norma-regra descreve imediatamente um comportamento, com vistas a realizacdo mediata de
um fim (objetivo). E claro que a prépria norma-regra nio encerra em sua estrutura uma
indicacdo direta e explicita acerca de sua finalidade ontoldgica. O que ndo quer dizer em
absoluto que a questdo acerca da finalidade encerre um problema extra-juridico ou pré-juridico.
Absolutamente ndo. Pois ¢ a norma-principio, quase sempre inserta em preceito explicito no
sistema, quem estara a indicar a finalidade ou as finalidades que “devem ser” perseguidas pelo
operador do direito. Isto ¢, a razdo de ser da norma-principio ¢ exatamente a de prescreve uma
finalidade, referir-se a um estado de coisas a ser promovido ou preservado. Reporta-se, por isso,
imediatamente a uma finalidade, a um valor, e apenas mediatamente, por meio das normas-regra
que lhes “complementam”, reporta-se a um comportamento. Retomando o exposto em linhas
atras, ndo se trata, portanto, de admitir-se uma pesquisa antropoldgica em busca da mens
legislatoris; o que de resto encerraria uma impossibilidade ndo sé juridica, mas, como
esclarecido, também uma impossibilidade factual, porque o legislador ndo ¢ uma s pessoa e
nem mesmo um colegiado homogéneo'”. Caso em que estariamos, de fato, em terreno pré-
juridico, e, por isso, estranho a Ciéncia do Direito. Porém, ao invés, trata-se de procurar no
proprio ordenamento estatal, as diversas finalidades que devem ser perseguidas por meio da
aplicagdo das normas-regra. Trata-se, entdo, da procura pela mens legis. Mas nao da procura de

2% Cf. Carlos Maximiliano, Hermenéutica e Aplicag&o do Direito.
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supostas mens legis sacadas de uma cartola ou pretensamente encontradas nas “dobras” do
sistema, para usar de uma das metaforas tdo comumente empregada quando o intérprete
pretende convencer o aplicador do direito sobre o maior grau de razoabilidade de uma
determinada interpretagdo, a que mais atende aos seus proprios interesses, em meio a tantas
outras. Ao invés, trata-se, a0 menos na grande maioria das vezes, da identificagao de finalidades
expressamente consignadas em preceitos legislativos, mormente em preceitos da Constitui¢do.
Assim, dentro da perspectiva da Ontologia Fundamental, dir-se-ia que “a existéncia da norma
juridica precede a sua esséncia”. E a partir do sistema e dentro do sistema, e jamais antes da
existéncia do preceito legislativo, que o intérprete deve procurar a razdo existencial da norma-
regra que se lhe ¢ apresentada a aplicacdo, procurando aplica-la tio-somente na medida em que
com a sua aplicacdo a regra cumpre com a sua missao existencial-finalistica. E da afirmacao de
que a existéncia precede a esséncia da norma, ndo se conclua também que € o proprio intérprete-
aplicador quem atribui a “razdo da existéncia juridica” a norma-regra, como num
existencialismo sartreano'’. O que equivaleria, em tultima analise, a admitir fosse a mesma
razdo buscada diretamente no legislador. A “razdo aplicativa” da regra esta insita nos preceitos
legislativos principioldgicos e apenas neles deve ser procurada.

3.1.4.1 Os fins do direito: fins juridicos ou internos (imediatos e mediatos) e fins externos

Perceba-se nesse aspecto, entdo, a nitida distin¢do entre fins internos (mediatos e
imediatos) e fins externos; bem como a disnti¢do entre fins formais e materiais. Com efeito,
interessam a Ciéncia do Direito, ao pesquisador do direito, as finalidades principioldgicas
(valores ou objetivos) consagradas no sistema estatal, os fins internos ou juridicos. O
questionamento acerca dos fins ultimos do direito interessa ao filésofo, ¢ area de indagacdo da
Filosofia do Direito, porque sao eles externos ao ordenamento juridico estatal. Do mesmo modo,
afirmacdes do tipo “o fim do Estado ¢ a promocdo do bem comum” sdo meramente formais ou
tautoldgicas, vazias de significado juridico positivo, porque a expressao “bem comum” é um
género vazio que demanda preenchimento com significados que, apds escolhidos pelo
legislador, devem ser procurados dentro de cada sistema estatal. O que é o bem comum para o
ordenamento brasileiro ndo ¢ necessariamente o mesmo bem comum a luz do ordenamento
italiano. No primeiro caso, reportamo-nos a categoria da “finalidade” no sentido meramente
“formal”; no segundo caso, reportamo-nos a categoria da “finalidade” no sentido “material”. E o
proprio ordenamento juridico que informa quais sdo as finalidades do Estado, quais os objetivos
que devem ser perseguidos pelos Poderes Constituidos do Estado. Por isso, a afirmacdo de que o
principio prescreve uma “finalidade” ¢ exatamente a mesma afirmag¢do de que o principio
consagra um “valor”, ou, ainda, um “dever ser”. E nenhuma delas importa na assuncao de idéias
estranhas ao sistema, idéias extra, pré ou metajuridicas. Assim sendo, a teoria de Avila inclui-se
entre aquelas que tratam os principio como categorias exclusivamente juridicas. Sem que isso
importe nem na cabal negacdo ¢ nem na crenga ou aceitagdo da existéncia de congéneres
categorias finalisticas extra-juridicas, sejam empiricas (sociologicas) ou sejam metafisicas
(transcendentais); quer dizer, sem que isso importe em um posicionamento acerca da existéncia
de valores e principios externos contingentes ou transcendentais imanentes. Mas apenas, assume
a imprescindibilidade de um corte epistemologico, separando o objeto de estudo da Ciéncia do
Direito, demarcando o campo de investigagdo da pesquisa juridica, circunscrevendo-o tdo-
somente as normas juridicas estatais. Deve-se ressaltar que isso ndo redunda necessariamente
em reducionismo metodologico. Porém, os esclarecimentos quanto a essa Ultima afirmacdo sé
serdo apresentados mais a frente, apds concluido o desenvolvimento de alguns raciocinios
fundamentais, sem os quais qualquer conclusdo seria precipitada e poderia induzir aos mal-
entendidos tao freqiientes quando se parte dos malsinados pressupostos dbvios.

130 Cf. Jean-Paul Sartre, O existencialismo é um humanismo.



Sérgio Guerrera Teoria do direito no pds-positivismo: interpretacdo e aplicacdo ... 81

Regra e principio sdo normas, pois, que se complementam reciprocamente. “Uma
diz o que fazer”. “Outra diz por que fazer”. Uma é meio, outra ¢ fim. Ou, uma ¢ meio imediato,
outra ¢ fim imediato. Conjuntamente ambas formam os “codigos binarios” do sistema juridico.
Uma opera em funcdo da outra. Uma categoria s6 pode ser “compreendida” em func¢do da outra.
Como vimos, a Ontologia contemporanea substituiu a no¢ao de “entendimento” pela nogdo de
“compreensdo”, porque a palavra “entendimento” sugere a idéia de uma percepcdo em termos
absolutos, enquanto a palavra “compreensao” sugere uma percep¢cao em termos relativos, quer
dizer, a percep¢do da coisa observa enquanto relacionada a outras coisas ou a um contexto
dentro do qual esta inserida, a0 mesmo passo em que associa a no¢ao de compreensao a idéia de
“finalidade ontologica”. Assim, um cavalo jamais poderia ser definido como “alto” em termos
absolutos. So seria alto enquanto em relagdo a outros cavalos. Se existisse apenas um cavalo no
mundo, ndo faria sentido defini-lo como um cavalo alto, mas apenas como um cavalo. No
maximo, faria sentido defini-lo como um animal alto, mas, no mesmo sentido, alto relativamente
a outros animais. Uma mulher jamais poderia ser havida como bela, em termos absolutos. S6 ¢
bonita, se e apenas se, enquanto comparada a outras mulheres. E assim sendo, a norma-regra so6
pode ser compreendida e interpretada quando correlacionada com as normas-principio, cuja
existéncia ontoldgica ¢ a propria razdo de ser da norma-regra. E quando ndo ¢ verifica esta
“funcionalidade” reciproca, a conclusdo juridica ¢ a de que a norma-regra ¢ invalida, em
abstrato, exatamente porque ndo se presta a realizagdo da finalidade principioldgica. Ou quando,
ndo obstante em abstrato identificada uma tal funcionalidade reciproca, o operador do direito
verificar que, por forca das particularidades do caso concreto, da aplicagdo da norma-regra nao
resultaria promovido ou preservado o estado de coisas prescrito na norma-principio, ele deve
concluir que a regra incidiu, porque caracterizada a subsun¢do, mas que a sua aplica¢do ao caso
concreto revelar-se-ia invalida, exatamente porque ndo se prestaria a promog¢ao ou a preservagao
do referido estado de coisas prescrito pelo principio, caso em que deixaria de aplica-la, e
declinaria detalhadamente os motivos que justificariam a sua nao-aplicagdo. Se na edig¢do dos
atos estatais, em geral, ha a necessidade de uma devida motivacdo que possibilite o controle da
legalidade, na hipdtese de ndo aplicacdo de uma lei, mesmo quando configurada a hipotese que
exigiria, de regra, a sua aplicacdo, a motivagdo exsurge ndo s6 como imprescindive , como
também a necessidade de uma mais detalhada justificacdo da ndo aplicacdo da lei na motivagdo
do ato.

3.1.5 Postulados juridicos (uma primeira concepg¢ao)

Um segundo ponto central da teoria das normas juridicas de Avila, ao lado da sua
identificacdo das normas-principio como “finalidades juridicas” que devem ser perseguidas
mediante a aplicagdo das normas-regra, ¢ o da identificacdo de uma terceira categoria juridica
que denominou de “postulados”. Ele percebeu que varios dos principios juridicos objetos de
recorrentes estudos na atual Teoria do Direito, estudos desenvolvidos, sobretudo, no final do
século XX, como, por exemplo, os “principios da proporcionalidade e da razoabilidade”, na
verdade, possuiriam natureza distinta das demais normas-principio, de tal modo que
pertenceriam eles a uma outra categoria juridica diferente do género das normas, motivo por que
entendeu que ndo seria correto sequer classificd-los como uma terceira espécie de norma
juridica. E como entes distintos reclamam distintas denominagdes, a fim de evitar-se o
induzimento a confusdes conceituais ou ontoldgicas, a fim de evitar que de equivocos
lingiliisticos decorram equivocos ontologico-conceituais, preferiu denomind-los mais
adequadamente de “postulados”, ou, especificamente, de “postulados aplicativos
normativos”'*'. Apds observar que na Teoria do Direito ora sdo tratados como normas-regra e
ora como normas-principio, chega a referida conclusdo em face de duas constatacdes acerca
dessa categoria: (i) que ndo se confundiria com as normas-regra, porque ndo se tratar da

! Humberto Avila, op. cit.
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“descricdo de um comportamento, para o qual € prescrita uma conseqiiéncia”, ndo se lhe
aplicando, como se aplica as regras, a atividade de subsuncdo; (ii) e que também ndo se
confundiria com a norma-principio, por ndo importarem na promocao de um fim especifico. E
infere dai que os postulados estariam num plano diverso do das normas, quer dizer, num plano
pré-juridico, possuindo, pois, uma natureza “formal” e de ‘“metanorma”, voltada para a
“aplicagdo” das normas juridicas, notadamente para a aplicagio dos principios normativos'**. E
sem negar a existéncia de outros, identifica e analisa detalhadamente os seguintes postulados: (i)
da ponderacao; (ii) da concordancia pratica; (iii) da proibigdo do excesso; (iv) da igualdade; (V)
da razoabilidade; e (vi) da proporcionalidade. Todos eles voltar-se-iam para a aplica¢do dos
demais principios, ou, mais do que isso, voltar-se-iam para a tarefa de compatibilizagcdo do que o
autor chama de “elementos” distintos, tais como ‘“bens”, “valores”, “interesses”, “direitos”,
todos, relativos a “sujeitos” em litigio'>*. E, entdo, classifica-os em duas espécies distintas: (a)
os postulados incondicionais ou inespecificos e (b) os postulados condicionais ou especificos.
Os trés primeiros seriam assim chamados de inespecificos porque tratam das relagdes entre
elementos sem que, no entanto, sejam especificados previamente os critérios que devem orientar
essas relagdes. Os trés outros seriam especificos ou condicionais porquanto seriam especificados
pelo sistema juridico os critérios que devem nortear as solucdes dos conflitos ou embates entre
os elementos.

3.1.5.1 Postulados da ponderacéo, da concordancia pratica e da proibicéo do excesso

Com efeito, a Teoria do Direito, sob os influxos das teses de Dworkin e Alexy,
tem se referido muito a “ponderagdo” de interesses, de direitos e notadamente de “principios”.
Tal ponderacdo tem sido referida ora como uma “atividade” (a atividade de ponderagdo), ora
como um “principio juridico” que reclama tal atividade quando da interpretacdo e aplicagdo das
normas juridicas aos casos concretos. A idéia de ponderacdo evoca, pois, o sopesamento das
circunstancias “factuais” especifica do caso sob andlise, sempre em correlagdo com os interesses
em questdo, de tal modo que o interprete/aplicador do direito possa decidir se deve procurar
compatibilizar os principios juridicos em coliso, se houver uma tal possibilidade'**, ou se deve
despreza inteiramente um e aplicar apenas o outro'>>. Ponderar pode significar compatibilizar
em abstrato os principios ou em concreto os interesses. Mas pode significar também,
dependendo da tese a que se filie, sopesar os interesses em questdo no mundo factual para, se for
o caso, afastar, ao invés de harmonizar, um principio e aplicar outro. Duas sdo as constata¢des
quanto a questdo. Primeiro, que, como esclarecido, a ponderacdo ndo se apresenta como um
principio juridico, quer dizer, com uma norma que promova imediatamente um fim especifico,
mas, sim, trata-se de uma regra formal ndo normativa, melhor dizer, um postulado, que procura
equacionar uma colisdo de principios ou de interesses. Percebe-se, novamente, a relagdo entre
principio e interesse. Segundo, que, como esclarecido, ndo fornece esse postulado, os
pardmetros para que o intérprete/aplicador do direito possa escolher entre uma ou outra
alternativa. Sendo ele mesmo, o aplicador, quem deve eleger de quais critérios se utilizara para
solucionar a colisdo, apresentando nas suas motivagdes esses mesmos critérios, declinando as
razdes da escolha dos critérios e a razdes que justificam a solugdo a luz desses critérios. Nesse
sentido, o postulado da “concordancia pratica”, cuja utilizagdo ja implica no posicionamento
metodoldgico pela tese de Dworkin e na rejeicdo da teoria de Alexy, determina o dever de
realizar ao maximo os valores (elementos) que se imbricam, por meio da harmonizacdo de
interesses colidentes. E assim sendo, esse postulado direciona a ponderagdo. Alguns falam em

132 |bidem, idem.

133 |bidem, idem.
134 Dworkin, op. cit.
133 Alexy, op. cit.
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“sintese dialética'*®”. Outros ressaltam a importancia desse postulado, uma vez que “h4 uma

permanente tensdo entre os principios e regras que protegem o cidadio e os principios e regras
que atribuem poder ao Estado”"’. A seu turno, o postulado da “proibi¢io do excesso”, como
sugere a propria denominagdo, proibe a restricdo excessiva de qualquer direito fundamental. A
promocao das finalidades constitucionalmente asseguradas possuiria um limite minimo, aquém
do qual o ato estatal respectivo responsdvel pela promoc¢do do direito fundamental (ato
legislativo, ato administrativo ou ato jurisdicional) seria editado em flagrante invalidade.
Percebe-se, de conseguinte, que esses trés postulados sdo aspectos distintos de uma mesma idéia
mais abrangente e que poderia ser identificada como “postulado da compatibilizagao” ou da
“harmonizacdo”, ou ainda, mais especificamente, percebe-se que sdo aspectos de um “principio
logico” proprio de todo e qualquer sistema, inclusive dos sistemas juridicos, que denominamos
de principio do equilibrio sisttmico. Na Teoria do Direito tém sido apresentadas algumas
inteligentes elaboragdes para realgar as diferencas e as diversas aplicagdes praticas de cada um
desses postulados; contudo, maiores detalhes a respeito devem ser procurados na farta
bibliografia sobre o tema, pois escapam ao que se propde aqui. Pretendemos tdo-s6 apresentar
uma sintese suficiente e necessaria para que, ndo partindo dos pressupostos Obvios que
freqlientemente conduzem a equivocos os mais variados, possamos apresentar criticas as teses
mais atuais acerca da interpretacdo e da aplicacdo do direito, e sugerir novos enfoques de
problemas, a nosso ver, mal formulados e mal compreendidos.

3.1.5.2 Postulados da proporcionalidade, da razoabilidade e da igualdade

Mais do que todos os outros postulados, sem duavida, o postulado da
proporcionalidade ¢ o mais recorrentemente nos estudos da Teoria do Direito nos Ultimos anos,
e tem sido apresentado como se realmente fosse uma norma juridica, ora como norma-regra ora
como norma-principio. A jurisprudéncia também tem se utilizado dessas elaboracdes teodrica
numa freqiiéncia sem precedentes, e notadamente o Supremo Tribunal Federal tem se valido do
manancial teorico produzido aqui e no exterior, notadamente na Alemanha, a ponto de inverter-
se a relacdo mais comum em nossa tradi¢do juridica, na medida em que a jurisprudéncia desse
tribunal passou a ser utilizada como fonte de anélises e estudos, o que, alias, deveria ser a regra
e ndo a exce¢do, pois, como ja ressaltamos, se o direito ¢ o direito posto pelo Estado,
particularmente as leis produzidas pelo Poder Legislativo, no final das contas, como a lei
demanda interpretacdo, ¢ o Poder Judiciario quem da a ltima palavra sobre o que ¢ o direito. O
direito &, pois, o que os tribunais dizem que é, sobretudo o que o Supremo Tribunal diz que é. E
importante ressaltar, no entanto, que as observagdes feitas por Avila acerca de como na Teoria
do Direito esses principios ou postulados de aplicagdo sdo tratados, parecem sugerir que ele ndo
assume por completo a autoria da referida concepcdo. A uma porque ele revela que a
terminologia ndo ¢ sua, mas encontrada em um autor alemao, Lothar Michael; a duas porque
argumenta que, conquanto outros autores se utilizem da terminologia “principio”, as suas
consideracdes apontam para um sentido diverso do das outras duas espécies normativas,
“norma’e “principio”, fato que talvez, em si mesmo, sugeriria, nas entrelinhas das elaboragdes
de outros autores, que tais principios pertenceriam a uma terceira categoria; a trés porque ele
afirma que o proprio Alexy, autor que indiscutivelmente, ao lado de Dworkin, ¢ uma das duas
mais respeitaveis autoridades mundiais sobre a temdtica das normas juridicas, a despeito dos que
assim nao os consideram, fala, em nota de rodapé, em “maximas parciais” para se referir a essa
categoria. Contudo, a histéria da ciéncia revela que, na verdade, a grande maioria das
descobertas ou teorias cientificas revolucionarias ndo surgiu total e exclusivamente da mente de

"Diirig,  apud, citado por Humberto  Avila, em Teoria dos  Principios  (Diirig.in:
MUNUZ/DURIG/HERZOG/SCHOLZ. Grundgesetz Kommetar. Art. 3, Abs. I, Rndr. 121 e 128. Miinchen, Beck,
1997.).

"7 Humberto Avila, op. cit.
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um unico pensador cuja genialidade lhe conduziu a idéias absolutamente auténticas ou originais;
mas, ao invés, quase sempre a autenticidade e a genialidade assomam para estabelecer conexdes
que ja estavam latentes em meio aos debates académicos'*®. Em ultima analise, a autenticidade
estd em perceber o 0bvio que ainda ndo foi percebido. Tanto ¢ assim que quando a obviedade ¢
revelada, muito freqiientemente a sensacao predominante no meio académico pode ser descrita
com o seguinte pensamento: “é claro...! como pude ndo ter percebido antes algo téo
evidente?!”. Seguida de uma forte sensagdo de grande limitagao intelectual por ndo ter chagado
as mesmas conclusdes. E dessa maneira, muitas obviedades passam séculos sem que sejam
notadas'*. No presente caso os argumentos declinados sugerem que inexoravelmente nio
transcorreria muito mais tempo sem que um outro jurista chegasse as mesmas conclusoes,
identificando as conexdes subjacentes que permitiriam perceber que os tdo recorrentes
principios da proporcionalidade, da razoabilidade e outros congéneres ndo seriam, na verdade,
normas-principio ou normas-regra, mas conformariam a outra categoria juridica e como tal
merecedora de diferente denominagdo. E nesse mesmo sentido, apds o desenvolvimento de
algumas consideracdes que se seguem, imprescindiveis para identificar outras conexdes
subjacentes ainda ndo apercebidas na Teoria do Direito, apresentaremos uma nova concepcao de
“postulado”, cujo teor, na verdade, encerra uma perspectiva que amplia ¢ complementa a entdo
jé& apresentada, sem, no entanto, negé-la, dentro do espirito do progresso cientifico gradual ou da
evolugdo de teorias precedentes'*’, evolucdo que ordinariamente se materializa por meio de
corregdes ou de complementagdes, ora mais, ora menos extensas. Concep¢do ou perspectiva
essa que, igualmente, parece-nos se ndo aqui fosse apresentada, inevitavelmente o seria em
breve espaco de tempo por um outro pesquisador, porque também latente em meio a reflexdes e
teses entdo em aberto no mundo académico.

3% A historiografia relata que Darwin ndo queria publicar a Origem das Espécies, pois temia a reagdo que as suas
idéias poderiam causar no meio social, e s6 foi convencido a fazé-lo quando “Em 1958, Alfred Wallece, um
naturalista amador que também havia viajado para a América do Sul, enviou a Darwin uma exposi¢do muito clara
da teoria da formacgdo das espécies, o que o obrigou a trazer suas idéias a publico. Artigos separados feitos por
Darwin e por Wallace foram lidos pela Linnaen Society, e a ascendéncia de Darwin foi estabelecida. O ano seguinte
foi o da publicagdo do seu A Origem das Espécies pela Selecdo Natural ou a Preservacao da Raga Favorecidas na
Luta pela Sobrevivéncia.”(John Simmons, Maiores Cientistas da Humanidade, p 47.). No mesmo sentido, as
descobertas sobre o “calculo infinitesimal”, que conduziriam a elaboragdo matematica da teoria da gravidade de
Newton, estavam latente a época no meio académico: “(...) Newton também decompos a luz branca (...). Além
disso, criou o célculo, motivo de uma posterior querela com LEIBNIZ, da qual ele saiu desacreditado. A verdade é
a seguinte: em termos de tempo, foi imediatamente anterior a de Leibniz; ambos chegaram as mesmas conclusdes
independentemente, mas a forma com que Leibniz apresentou seus estudos era mais util e pratica.”(Martin
Seymour-Smith, Livros que influenciaram a humanidade, p. 353-354.). “Os vitorianos, em face das novas
dificuldades, postulavam a existéncia de alguma coisa ou coisas, que passaram a chamar de éter. O éter lhes provia
um meio artificial no qual ondas de luz, ondas magnéticas e outras formas de ondas podiam executar suas fungdes.
E dificil imaginar que quando mateméticos e filésofos do porte de Bertrand Russell e Alfred North Whitehead
estavam fazendo pesquisas, por volta de 1900, essas dificuldades ainda persistiam; que eles ndo tinham outra
escolha sendo a de levar em consideragdo o éter. O unico que, na época, parece ter intuido a teoria da relatividade
foi o filésofo William Clifford. A medida que passava a primeira década do século XX, as coisas comegaram a se
tornar crescentemente mais enigmaticas ¢ controversas. Alguns estudiosos ja tinham noticia da teoria especial da
relatividade de Einstein, do trabalho do matematico francés Henri Poincaré (que quase antecipou Einstein, em
1898) e de muitos outros que estavam trabalhando nesse tema. Entre eles, estava o presidente da Sociedade
Americana para o Desenvolvimento da Ciéncia. Ele, provavelmente, sintetizou o modo como se sentiam os
cientistas mediocres: ‘Nao acredito que exista um s6 homem vivo que possa garantir com sinceridade que seja
capaz de conceber o tempo como uma fung¢do da velocidade ou que esteja disposto a ser condenado pela convicgao
de que o seu ‘agora’ ¢ o futuro de outro homem ou continua sendo o passado de outro homem’.”(Martin, Seymour-
Smith, Livros que influenciaram a humanidade, p.555). A teoria especial da relatividade s6 seria publicada, por
Einstein, em 1905.

139 Como foi o exemplo da aceleragio da gravidade descoberta por Galileu, ou a Teoria da Evolugdo de Darwin etc.
relatividade.

140 Cf. Karl Popper, Autobiografia Intelectual, secgdo n. 37, “o darwinismo como programa de pesquisa”.
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3.2 O FALSO PROBLEMA DA INCIDENCIA TOTAL OU PARCIAL DOS PRINCIPIOS (A
FALTA DE SENTIDO LINGUISTICO)

A Filosofia Analitica da Linguagem procurou demonstrar que muitos dos
problemas apresentados e sobre os quais se detinha a Filosofia, na verdade, ndo passariam de
pseudoproblemas resultantes do uso inadequado da linguagem. Conquanto o principal
representante dessa escola, Wittgenstein, tenha, em termos parciais, nesse sentido, revisto, no
final da vida, algumas de suas idéias principais sobre a linguagem, e ndo obstante o proprio
movimento, como geralmente ocorre na Filosofia, tenha assumido, também em termos parciais,
novos rumos, €, de certo modo, posteriormente arrefecido, ¢ inegavel, mesmo para os opositores
das idéias professadas por autores como Russell e Wittgenstein, que a Filosofia Analitica
contribuiu para revelar que, sendo a maioria, pelo menos muitos dos grandes problemas
discutidos pela Filosofia, de fato, tém origem em equivocos lingiiisticos, € que muitas das
proposicdes da metafisica, efetivamente, ndo fazem qualquer sentido ou nao se referem a nada
do mundo real. Noutras palavras, se, por um lado, a Filosofia Analitica ndo conseguiu reduzir a
Filosofia a Filosofia da Linguagem, como pretendia, porque muitos dos problemas que escapam
ao dominio da metodologia das ciéncias empiricas ainda continuam e sempre continuardo a
demandar respostas que somente a reflexdo filoséfica pode fornecer, malgrado as limitagdes
dessas mesmas proposi¢des filosoficas, por outro, inegavelmente esta Escola teve o mérito de
revelar que, realmente, uma significativa parcela das histéricas indagacdes filosoficas
consistiam em questdes mal formuladas ou em falsos problemas decorrentes do uso equivocado
da linguagem. Nesse contexto, novamente alguns dos problemas da Teoria do Direito também se
apresentam como pseudoproblemas, igualmente originados do uso impreciso da linguagem. Mas
0s equivocos teoricos, decorrentes de equivocos no uso da linguagem na formulacao das teorias,
sdo, em ultima andlise, reflexos da auséncia de questionamento para definir, ao menos em linhas

. e . . .o 141
gerais, os principais contornos das premissas que servem de fundamento as mesmas teorias .

A teoria do ordenamento juridico e a teoria da norma juridica sdo duas teorias
sobre aspectos complementares de uma mesma realidade: o “todo” e as “partes” do mundo
juridico. A teoria do ordenamento trata do todo, o ordenamento. A teoria das normas trata das
partes, as normas. Todavia, parece-nos que, sob certa perspectiva, os principios ndo se
apresentam como o todo ou como a parte, mas como liames que unem ou fios que ligam as
partes para formar o todo. Em todo o caso, o maior equivoco da Teoria do Direito, induzido pelo
mau uso da linguagem, no que diz respeito a teoria das normas, segundo nos parece, ¢ a
(pré)suposicao de que os principios, tal qual as regras, também “incidem”. Noutras palavras, o
principal equivoco lingiiistico cometido na orbita da teoria da norma juridica talvez tenha sido a
pressuposi¢cao de que aos principios, por serem normas, aplicar-se-ia a categoria da “incidéncia”.
O silogismo que induz a esse erro ¢ bastante simples: “As normas incidem em determinadas
circunstancias, os principios sao normas, logo os principios também incidem em determinadas
circunstancias”. Mas esse raciocinio ndo resultard numa conclusdo verdadeira, se qualquer das
premissas nao corresponder a realidade, que dizer, se demonstrado que os principios ndo
possuem natureza de norma juridica, ou se demonstrado que nem todas as normas sujeitam-se ao
que se denomina por incidéncia. Como antes esclarecido, o verbo “incidir” significa “cair
sobre”. E j& se incorporou ao imagindrio juridico a concepcdo de que os principios incidem.
Num sentido realista, ¢ correto dizer que os raios do sol incidem sobre a terra. Num sentido
imaginario ou metaforico, ¢ correto afirmar que as regras, quando ocorridas, no mundo real,
determinadas condi¢des havidas como suficientes e necessarias, incidem sobre os fatos. E dbvio
que se faz referéncia aos fatos tomados em termos conceituais'*. E seguindo essa linha de
raciocinio, afirmamos que os principios, diferentemente, ndo incidem. Afirmamos que uma

! Eis mais uma vez, em diferente perspectiva, o problema dos pressupostos 6bvios.
"Cf. Geraldo Ataliba, Hipotese de Incidéncia Tributéria.



Sérgio Guerrera Teoria do direito no pds-positivismo: interpretacdo e aplicacdo ... 86

reflexdo mais atenta sobre as idéias subjacentes as palavras “incidéncia” e “principio”, revela ser
um equivoco pretender relacionar o fendmeno da incidéncia a categoria dos principios. Quer
dizer, revela que nao faz qualquer “sentido” lingiiistico, mesmo que metaforico, afirmar que os
principios incidem. De fato, quando se substitui a palavra “principio juridico” pelo sindnimo
“finalidade juridica”, mais facilmente percebe-se a falta de sentido lingiiistico da seguinte
proposi¢do: “os principios incidem no caso concreto”'*. Isso porque nio faz qualquer sentido
lingiiistico a proposi¢cdo “a finalidade incidiu”, ou a proposi¢dao “a finalidade caiu sobre os
fatos”. O que faz sentido, ao invés, ¢ a proposicao “a finalidade foi alcangada”, ou “a finalidade
foi atingida”. Ou mesmo, a “finalidade foi totalmente alcangada”, ou “foi apenas parcialmente
atingida”. Ou ainda, do mesmo modo, faz sentido lingiiistico afirmar que “o principio ¢
alcangado quando tal ou qual regra ¢ aplicada ao caso concreto”, ao invés de “o principio foi
aplicado ou incidiu sobre a relagdo juridica”.

Na verdade, classificar o principio como espécie do género norma, “de certo
modo”, também ¢ um equivoco ontoldgico-conceitual decorrente do uso indevido das palavras.
Tal equiparacdo ¢ decorrente da identidade, quanto a forma de manifestagdo de um e de outro,
principio e regra. Como ambos se manifestam por meio da linguagem, notadamente por meio da
linguagem escrita, como ambos comumente se manifestem como registros lingiiisticos nas
folhas de papel em que sdo consignadas as Constitui¢des, os Cddigos e demais diplomas
legislativos, supde-se que ambos sdo duas espécies de uma mesma categoria maior, a nhorma
juridica. Mas os dois, como idéias que se exprimem de forma lingiiistica, reportando-se ao
mundo real, ndo guardam, além de sua natureza imagindrio-lingiiistica, ontologicamente tantas
semelhancas que lhes permitam sempre sejam classificados, “sob todas as perspectivas”, como
duas espécies de uma mesma categoria convencionalmente referida por uma unica denominagao
mais abrangente, norma juridica. Ambos sdo juridicos, porém, “sob certa perspectiva”, os dois
ndo sdo espécies do mesmo género. SO porque fazem parte do mesmo mundo ideal ou porque,
como idéias que sdo, exprimem-se por meio da linguagem, ndo quer dizer que “sobre todo e
qualquer angulo” fagam parte do mesmo género. O homem e a pedra, ambos fazem parte do
mesmo mundo concreto € nem por isso podem sempre ser havidos, “simplesmente”, como
espécies do mesmo género, a matéria. Seria, pois, uma demasiada simplificagdo de coisas que,
na verdade, sdo bem mais complexas. A concepgdo de género e de espécie encerra sempre uma
relatividade. As coisas oscilam entre o infinitamente simples e o infinitamente complexo'**. Em
meio a esses dois extremos, ha uma infinidade de combinagdes que ddo, por sua vez, lugar a
uma infinidade de classificagcdes. O que € classificado como a espécie de um dado ente, de
acordo com um ou alguns referenciais, também pode ser havido como o género do qual fazem
parte outras espécies. O que € género em relag@o a outras coisas havidas como espécies, também
¢ espécie de um outro género e assim sucessivamente. Por isso, sob outras perspectivas que nao
a da mera forma de manifestacdo, a da linguagem, ou a da natureza ideal, ndo seria “sempre”
correto incluir os principios juridicos e as regras juridicas sob uma mesma denominag¢ao, norma
juridica. A clareza e a precisdo exigem que entes distintos recebam diferentes denominagdes,
pois € exatamente o erro lingiiistico que freqiientemente induz a erros de concepgao ontologica,
e os erros ontoldgicos muitas vezes passam séculos sem que sejam notados, e outras vezes
induzem a outros equivocos ontoldgicos, e assim sucessivamente, numa reacao em cadeia que
pode eventualmente levar a formagdo de verdadeiros castelos da imaginagdo. Os proprios
sistemas metafisicos, pois, em razao dos falsos problemas decorrentes de equivocos lingiiisticos,
ndo seriam muito mais, segundo os mais radicais filésofos da linguagem, que meros castelos de

1 Como mencionamos no topico 3.1, Gottlob Frege, em sua obra Conceitografia, apresentava ligdes nesse sentido,
utilizando o principio leibniziano de intersubjetividade salva veritatis, como critério para a identificagdo do valor-
de-verdade do significado de uma palavra mediante a substitui¢do por uma outra palavra dentro de uma frase.

144 Cf. Theard Chardin, O Fenémeno Humano.
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idéias construidos para o entretenimento do intelecto adulto, tais quais os contos de fada os sao
para as criangas'®.

3.3 TEORIA DOS SISTEMAS
3.3.1 Identificacd@o da finalidade juridica especifica

Todo sistema juridico consagra uma ampla variedade de valores, isto €, volta-se
para a persecucao e preservacao dos mais diversos objetivos, tais como a igualdade, a liberdade,
a democracia etc. Em algumas hipdteses o operador do direito, ao aplicar a regra juridica,
deparar-se-4 com um grupo de finalidades cuja preservagdo ou promogao ndo afeta diretamente
a promog¢do ou preservacdo de outras finalidades principioldgicas; enquanto que noutras
hipdteses o operador do direito, ao aplicar a regra juridica, deparar-se-4 com um grupo de
finalidades cuja preservagdo ou promocao afeta diretamente a promocdo ou preservacdo de
outras finalidades principiologicas consagradas no mesmo sistema. Essa distingdo se insere
dentro de uma tematica que nos parece também tem sido incorretamente abordada na Teoria do
Direito, e da incorreta compreensdo de um determinado fendmeno normativo decorrem também
equivocadas construcdes tedricas. Estamos nos referindo especificamente a identificagdo do
critério da “colisdo normativa” para a distingdo entre regras e principios. Para que tal seja
compreendido, faz-se necessario o desenvolvimento de um raciocinio preliminar sobre a
distingdo entre a logica que preside a mera no¢do de ordem e a logica que preside uma mais
complexa concepg¢do, a de sistema.

3.3.2 Légica, ordem e sistema

“Loégica”, “ordem” e “sistema” sdo trés palavras que se reportam a idéias que,
conquanto tenham aspectos em comum, s3o distintas entre si. A palavra “logica” deriva do
grego logos, termo que significa “palavra”ou verbum. Palavra ou verbo ndo apenas enquanto
grafema ou fonema, formas de manifestacdo fisica (sonora ou visual) da idéia, e sim, num
sentido, mais amplo, enquanto forma de expressdo tanto fisica quanto mental das idéias. A
“idéia” e a “palavra” estariam intrinsecamente ligadas, uma a outra. A idéia seria um ente ¢ a
palavra a forma de manifestacdo desse mesmo ente. Com se vé€, tem, pois, origem remota a
polémica que ainda hoje divide os pensadores da linguagem e neurocientistas em duas linhas
teoricas, uma segundo a qual pensamento e linguagem se confundiriam, ndo havendo
pensamento sendao por meio da linguagem, e outra para a qual, conquanto o homem, em geral,
utilize-se da linguagem para pensar, seria possivel a elaboragdo de pensamento logico
independentemente da linguagem'*. Os escritos religiosos sobre a génese do mundo, como o
antigo testamento, para os cristdos, ou a thora, para os hebreus, traduzida do hebraico antigo
para o grego, do grego para o latim e do latim para as linguas modernas, quando afirma “no
principio era o verbo”, carrega uma concepcao idealista que sugere que o mundo real teve
origem (principio) a partir da pura idéia concebida na mente do criador, consubstanciando-se,
entdo, como a realiza¢do material da idéia pura de um criador também em si mesmo pura idéia
que se manifesta pelo verbum (palavra) ou logos (idéia). Transpondo o abismo intransponivel
que separa o mundo real e o mundo ideal, a idéia se fez matéria, dando origem ao mundo fisico.
E pressupondo-se o criador do mundo humano como uma inteligéncia superior que teria criado
o mundo ¢ tudo o que nele se encontra, com vistas a um proposito (finalidade) desconhecido
pelo homem, hé de supor-se, de conseguinte, que todas as coisas que compde esse mundo nao
estariam dispostas caoticamente, mas, ao invés, conformariam uma ordem ou um cosmos maior.

145 Bertrand Russell, The Problems of Philosiphy e Histéria do Pensamento Ocidental — dos pré-socraticos a
Wittgenstein.
14 Albert Eisntein, Notas Autobriogréficas, p. 99.
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E a inteligéncia humana seria, entdo, capaz de perceber as relagdes ou conexdes necessarias
entre as coisas que integram o mundo real, desvendado, assim, paulatinamente, a ordem
subjacente as coisas. De fato, a palavra “inteligéncia” vem dos vocabulos latinos inter leggere,
“ler para dentro” ou “ler dentro”, referindo-se a capacidade de ler ou de decodificar as
subjacentes conexdes entre as coisas do mundo, tais como as relagdes de causa e efeito, de
origem e fim etc.

3.3.3 Raciocinio légico: idéia e palavra, juizo e proposi¢éo

Cada uma das coisas ou elementos do mundo, projetados na mente humana por
meio da captagdo de um dos cinco sentidos, sdo referidos por palavras que lhes ddo nomes. As
palavras ddo nomes as coisas, as relacdes entre as coisas (ou aos fatos'?’), aos estados das
coisas, as agdes humanas etc. E é nesse contexto que se encaixa a “logica”. “Logica” designa as
teorias que identificam as regras, ou as proprias regras sobre as formas de organizacdo e de
expressdo do pensamento'**. E o pensamento ¢ sempre, a0 menos numa perspectiva empirista, o
pensamento sobre alguma coisa real ou sobre a relacdo entre coisas do mundo real (fato). Assim
sendo, a Logica tem como categorias fundamentais a “idéia” (imagem mental de um ente) e a
“palavra” (a expressdo lingiiistica da idéia ou da coisa), o “juizo” (a conexdo mentalmente
detectada entre coisas reais ou idéias sobre coisas do mundo) e a “proposicao” (forma lingiiistica
de apresentacdo do juizo), e, por ultimo, o “raciocinio” (nome dado a um conjunto de juizos
concatenados ou proposi¢des intercaladas por conexdes necessarias e analiticas). Idéia e juizo
sdo, assim, expressos, respectivamente, por meio da palavra e da proposicao, que juntos formam
o raciocinio. A Loégica Cléssica ou Analitica apresenta as regras que presidem o raciocinio
analitico. E essas regras sdo encontradas exatamente pela “decomposicao” ou “andlise” do
raciocinio. Analisar significa, pois, decompor em elementos ou em partes “o todo”. Trata-se,
portanto, da identificacdo das relacdes necessarias entre o todo e as suas partes, ou entre as
partes maiores e as partes menores. No caso, “o todo” € o raciocinio, as partes maiores sao as
proposigdes e as partes menores sdo as palavras. Por isso a Logica apenas apresenta as regras
que consubstanciam as conexdes analiticas e necessarias entre as proposi¢des, quer dizer, as
relacdes necessarias que afirmagdes sobre as coisas do mundo guardam entre si mesmas, umas
em relacdo as outras. Mas a Logica Analitica ndo diz nada acerca das relagdes entre as
proposicdes lingiiisticas e o mundo real a que se referem. Trata das relagdes internas entre as
proposicdes (afirmacdes sobre o mundo) e ndo trata das relagdes externas das proposi¢des com o
mundo a que se refere. Quando as proposicdes intercaladas para formar um raciocinio obedecem
a essas regras apresentadas pela Logica, caracteriza-se um raciocinio logicamente “valido”, ou
simplesmente um raciocinio logico, ou seja, um raciocinio que obedece as regras da logica
analitica. Quando as proposic¢des retratam exatamente o que ocorre no mundo real, fala-se em
“verdade”, porque a verdade ¢ vista, nesse aspecto, como a correspondéncia exata entre o que “¢
dito” (falado por palavras) sobre o mundo e o que o mundo “¢ “, de fato. O que “¢ dito” e o que
“€”. “Validade” e “verdade” sdo categorias distintas. A primeira ¢ meramente analitica, pois
nada acrescenta além do ja sabido. A segunda ¢é sintética, porque pretende acrescentar um
predicado a coisa referida.

3.3.4 Validade logica, verdade empirica e sentido lingiistico

A questdo da correspondéncia entre as palavras e as coisas, entre as proposicoes e
o mundo factual, como vimos, foi objeto de investigacdo, no inicio do século XX, da Filosofia
Analitica da Linguagem, movimento cujo proposito, em linhas gerais, era o de revelar que
muitos dos problemas sobre os quais a Filosofia se detinha, na verdade, ndo passariam de

"7 Cf.Tractatus Logico-Philosophicus, prop. n. 1 e n.2, sobre o conceito de “fato”.
'8 Cf. Aristoteles, Organon.
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pseudoproblemas decorrentes do uso impreciso da linguagem. Nao pretendemos aqui, por nao
ser essa a proposta, repetir o que facilmente pode ser encontrado num manual de filosofia ou de
logica, mas sim apresentar as informacgdes elementares para ressaltar que enquanto a Logica
Analitica opera num mundo ideal, e ¢ exatamente por isso que ndo acrescenta nenhuma
informacao derivada do mundo empirico, as ciéncias empiricas e parte da Filosofia operam
sobre o mundo empirico. Ambas se distinguindo, ciéncia e filosofia, conforme a concepcao
epistemologica, em face das especificidades do método cientifico. E, apos o que foi brevemente
exposto, ¢ importante ressaltar também que a palavra “logica” tem duas acepgdes principais.
Num primeiro sentido, derivando de 10gos (palavra ou verbo), ¢ a teoria ou ciéncia formal que
apresenta as “regras” ou relagdes analiticas da composi¢@o do raciocinio. Num segundo sentido,
logica ¢ sindnimo de “regra”. Refere-se as regras que presidem as conexdes necessarias de uma
dada realidade objeto de conhecimento, sejam as regras que independam da vontade humana,
como as que presidem as conexdes entre os fendmenos fisicos, sejam as regras estabelecidas,
por convengio, mediante deliberagio humana, como as regras do jogo de xadrez'®, as regras de
um programa de computador, ou as regras sobre as conexdes entre fenomenos juridicos, com
sd0 o0 caso as regra da incidéncia, da subsunc¢do etc. Fala-se, entdo, que o mundo da natureza ¢
regido por uma logica subjacente, e é exatamente essa regularidade l6gica que torna possivel a
ciéncia, e sdo exatamente as conjecturas, elaboradas pelo homem para descrever essas regras
que presidem as conexdes entre os inimeros fenoOmenos da natureza, o que chamamos de
ciéncia. De fato, a ciéncia num sentido “estatico” ¢ o nome que se dé as proposicdes elaboradas
para a descricdo do mundo empirico, € num sentido “dindmico” ¢ o nome que se da ao método
usado para a elaboracdo e sele¢do das proposicdes cientificas, isto €, as proposi¢des que sao
aceitas pela comunidade cientifica. Ciéncia, num sentido estatico, sdo as informagdes assentadas
nos compéndios. Ciéncia, num sentido dindmico, ¢ o nome que se dd a atividade cientifica,
guiada pela metodologia cientifica. De fato, o significado das palavras deve ser buscado no
uso'*’, pois, é no uso que as palavras adquirem diferentes acepg¢des. Uma mesma palavra pode
ter um significado (acepgao) em um primeiro contexto, um outro sentido com pequena variagdo
semantica em um segundo contexto e ainda um terceiro significado de matiz fortemente
destoante em uma terceira situagdo. Assim sendo, a palavra “ciéncia” ora evoca em nossa mente
a imagem de um pesquisador trabalhando em um laboratoério (ciéncia no sentido dinamico) ora
evoca a imagem de um livro ou artigo com proposi¢des cientificas (ciéncia no sentido
dinadmico), como, por exemplo, “a origem das espécies” de Darwin, ou “uma breve histéria do
tempo” de Howking. Seguindo a linha desse raciocicio, o proprio método mediante o qual se
pretende desvendar essas regras ou conexdes entre os elementos do mundo ¢ também composto
por outras regras, que no caso das ciéncias da natureza s3o a regra da inducdo e a regra da causa
e efeito, entre outras. Inducdo e causalidade sdo regras que presidem o mundo da natureza e sio
regras que presidem o método cientifico. Nao se trata de mera coincidéncia. H4 uma “interface”
entre a “logica da natureza” e a “logica do método cientifico”. Sdo dois aspectos de uma Unica
logica. E a partir dessas duas regras descobertas pelo homem, inducdo e causalidade, o cientista
pretende, mediante a mesma observacdo guiada pelo método cientifico, desvelar as demais
regras ou conexodes subjacentes entre os fendmenos da natureza, de modo a gradualmente
completar o grande quebra-cabe¢a formado pelas conexdes do mundo natural (os fatos). Tais
consideracdes acerca da interface que ha entre a légica do método cientifico (metodologia) e a
logica da natureza tém grande pertinéncia porque, como demonstremos mais a diante, as regras
de aplicacdo ou postulados de aplicacdo (externalizagdo) das normas-regra também guardam
correlacdo com a légica interna dos sistemas juridicos. Nesse sentido, a palavra “logica” se
aproxima da concepg¢do de “método”, e a palavra “logica” também se aproxima também da

149 Karl Popper, A Logica da Pesquisa Cientifica, seccio n. 11, “Regras Metodologicas Apresentadas como
Convengoes”.

130 Cf. Wittgenstein, Investigacdes Filosoficas, sobre a sua teoria dos jogos de linguagem, em que demonstra que os
sentidos das palavras estdo indissociavelmente atrelados ao seu uso, e variam em fungdo do contexto em que sdo
usadas.
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concepgao de “ciéncia”’. Com efeito, “metodologia” ¢ o nome que se da a teoria sobre os
métodos da pesquisa cientifica. Fala-se, pois, em “logica da pesquisa cientifica'>'”, para referir-
se as “regras” que orientam o cientista ¢ a comunidade cientifica na elaboracao das hipoteses e
teorias cientificas. Percebe-se, entdo, ser um equivoco tomar a palavra “logica” apenas como
denominacao da “Logica Classica ou Analitica”. Ha, de certo modo, duas logicas, conforme seja
a natureza da proposicdo apresentada: a “Logica Analitica”, que apresenta as regras do
raciocinio analitico, e a “Ldgica Sintética”, denominagdo que se refere tanto ao método
cientifico, quer dizer, as regras para confirmar ou infirmar, a suposta correspondéncia entre uma
proposi¢do ¢ a realidade a que se refere (verdade e verificacionismo), quanto as proprias
proposicdes cientificas sintéticas, que dizer, as que pretendem acrescentar conhecimento
empirico novo. Em suma, logica ¢ sindnimo de “regra”, de “método” e de “ciéncia”.

3.3.5.0rdem e sistema

E possivel agora estabelecer mais facilmente as conexdes entre as idéias
subjacentes as palavras “logica”, “ordem” e “sistema”. A idéia de ordem opde-se a idéia de
caos. Ha ordem quando os elementos que compde o conjunto, “o todo”, guardam conexdes entre
si, relacionam-se entre si segundo determinadas regras ou encerram uma certa disposi¢ao logica.
E a descoberta das regras fundamentais sobre a organizagdo da ordem ¢é a chave para a
decodificagdo de todas as conexdes entre os elementos dessa ordem. H& caos quando,
inversamente, o agrupamento de elementos ndo obedece a quaisquer regras, ndo se dispde de
acordo com um padrio de conexdo. Nesse contexto, a razao, ou ratio latina, alude
metaforicamente a uma reta imaginaria que liga ou faz a conexao entre os elementos. E assim,
enquanto o 10gos grego se refere as palavras (idéias) que denominam as coisas, a ratio latina se
refere a idéia de conexdo entre as coisas. L0Qos e ratio encerram idéias proximas, mas nao
idénticas. Em todo o caso, a nocdo de “ordem” se refere “ao todo” cujas “partes” estdo
organizadas segundo determinadas “regras” ou segundo determinada “légica”. A seu turno, a
concepcao de “sistema”, diferentemente ndo data da Grécia Antiga ou de tempos imemoriais,
tendo sido apresentada na Modernidade por Christian Wolff, filésofo alemdo discipulo de
Leibniz. Etimologicamente ¢ composta por syn e istemi , que significa “o composto”, “o
complexo” ou “o construido”. Mas, conquanto etimologicamente ordem e sistema reportem-se
“ao todo”, ao “todo constituido por partes”, as duas palavras ndo guardam total identidade entre
si. Na verdade, a idéia de ordem é um plus em relagdo a idéia de conjunto de elementos. A
concepgdo de sistema €, por sua vez, um plus em relagdo a idéia de ordem; pois, além de
encerrar a no¢ao de conexao entre as partes segundo regras subjacentes, sugere também as idéias
de que (i) o todo ¢ mais do que a simples soma das partes e (ii) de que a alteragdo de qualquer
um dos elementos do conjunto causa alteracdes em cadeia sobre todos os demais elementos,
alterando assim o todo, quer dizer, o proprio sistema. A “funcionalidade” ¢, pois, a nota central
da idéia de sistema, e funcionalidade que dizer que cada elemento estd disposto em funcdo de
outros elementos, com vista a um propdsito ou finalidade a ser atingida pelo conjunto. A
disposicao de cadeiras em um auditério ou o enfileiramento de uma tropa de soldados
marchando, encerra mais do que meros conjuntos, encerra também a no¢do de ordem ou de
organizagdo dos elementos, pois a elimina¢do de uma ou de toda uma fileira de cadeiras, a
eliminacdo de um ou de toda um fileira de soldados, ndo descaracteriza a ordem, que continua
existindo nas duas situagdes. Um reldégio em perfeito funcionamento ¢ um sistema, mas a
eliminacdo de apenas uma das muitas pecas do seu maquinario ¢ capaz de descaracterizar todo o
sistema, transformado-o num mero conjunto, pois como cada elemento opera em relagdao a
outros, a eliminagcdo de apenas uma pega do reldgio poderia resultar no comprometimento da
funcionalidade do préprio sistema, € no caso o todo deixaria de cumprir a sua finalidade
ontoldgica que ¢ a indicag¢do das horas. Conjunto, ordem e sistema sdo trés idéias sucessivas e

11 Cf. Karl Popper, A Logica da Pesquisa Cientifica.
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de abrangéncia crescente, sendo a segunda um plus em relagdo a primeira, e a terceira um plus
em relacdo as duas primeiras.

3.3.6 Principios da légica analitica versus principios da ldgica sistémica
3.3.6.1 Contradicéo e oposi¢éo: mais uma confuséo de significados

A exposi¢do, mesmo que sucinta, acerca da distingdo entre as concepgdes
de ordem e de sistema, mostra-se imprescindivel para que seja possivel mais facilmente
perceber-se alguns dos equivocos da Teoria do Direito, notadamente na teoria da interpretagdo e
da aplicacdo da norma juridica. Como ¢ sabido, a idéia de ordem, originariamente, ¢ presidida
pelos principios ou regras fundamentais da Logica Analitica, quais sejam: (i) identidade; (ii)
terceiro excluido; e (iii) ndo-contradigdo. Na verdade, esses trés principios sdo distintos aspectos
de uma mesma idéia fundamental da logica. Por exemplo, a afirmagdo “o rei & careca” ¢
antindOmica a afirmagdo “o rei ndo € careca”. Ou o rei € careca, ou nao ¢ careca. Nao ha a
possibilidade l6gica de uma terceira alternativa (tertium non datur), nem tampouco de um meio
termo. Ou o ¢ ou ndo o é. De tal modo que necessariamente apenas uma das afirmagdes seria
logicamente “vélida”, e em se admitindo que a constitui¢do da realidade também se assenta
sobre uma estrutura légica correspondente e analoga, também apenas uma das afirmagdes seria
“verdadeira”. A idéia de validade relaciona-se, pois, como esclarecido, a no¢do de ordem ou
coeréncia interna entre os elementos da ordem, enquanto que a de verdade relaciona-se a
coeréncia externa, isto €, a correspondéncia entre os elementos internos do sistema e os
elementos externos do mundo real, também sistémico, ao qual o sistema de idéias se reporta.
Trata-se da correspondéncia entre sistema ideal e sistema real. A concepcdo de sistema, no
entanto, ¢ bem mais complexa do que a da antiga no¢do de ordem, ndo se expressando apenas
por meio dos referidos principios fundamentais e pelas demais categorias da Logica Analitica.
Sem prescindir do principio da ndo-contradicdo, a logica dos sistemas orienta-se pelas categorias
ou principios fundamentais da “oposi¢cdo” e do “equilibrio”. Sendo, ambos, na verdade, dois
aspectos de um mesmo principio ldégico a que chamamos de principio do equilibrio sistémico.

3.3.6.2 Equilibrio sistémico

Com efeito, toda “contradicdo” encerra uma “oposicdo”, mas nem toda
“oposicdo” caracteriza uma “contradi¢dao”. Por mera convencao sugerimos a palavra “antagonia”
como género do qual essas duas palavras sdo espécies. Mas ressalte-se que de tal distingdo
decorre uma série de conseqiiéncias na propria teoria geral dos sistemas e em particular na teoria
dos sistemas juridicos. A contradi¢do ¢ uma categoria exclusivamente da logica analitica,
enquanto a oposi¢do ¢ uma categoria material ou uma categoria do mundo real, relacionada a
logica dos sistemas e sempre presente mundo concreto cuja composicdo material natural é
invariavelmente sistémica. A contradicdo ¢ uma “impossibilidade l6gica”, enquanto a oposi¢ao
nao s6 ¢ uma possibilidade 16gica e material, como ¢ mesmo inerente e presente em tudo o que
ha no mundo real, seja no mundo dos fendmenos fisicos seja no mundo dos fendmenos sociais.
Por exemplo, o0 movimento de translacdo dos planetas em torno do sol, forma um conjunto de
astros que ¢ denominado de sistema solar, € 0 movimento dos sistemas solares em torno de um
outro ponto central, forma um outro conjunto de astros que ¢ denominado de galaxia. Mas, no
mundo fisico, o sistema solar ou o sistema galdctico s6 sdo “‘estaveis” ou permanecem em
“equilibrio” na medida em que forgas gravitacionais se “opdem” reciprocamente. E o equilibrio
entre “forcas centripetas” e “forgas centrifugas”, opostas umas as outras, que torna fisicamente
possivel a um satélite manter-se na 6rbita de um planeta. A estabilidade que caracteriza o
sistema de planetas ou o sistema de subsistemas solares s6 ¢ materialmente possivel em virtude
do equilibrio entre as forgas antagonicas. Um sistema atdmico, ou um sistema molecular, s6 ¢
possivel, isto ¢, s6 se mantém materialmente estdvel em virtude do equilibrio entre as forgas
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antagdnicas presentes entre os elementos que compde os atomos e entre os elementos que
compdem as moléculas. Os elétrons e protons, como cargas opostas que se atraem na
composi¢ao atomica, s6 nao ‘“colidem” gragcas a atuacdo de uma combinacdo de forgas
“antagbOnicas” que permitem a “estabiliza¢do” do sistema atdomico. O mesmo vale para dtomos
quando associados para a composicdo de uma molécula. Cada molécula ¢ um sistema cujos
elementos sdo atomos que se matem interligados em fun¢do de uma combinagdo de forcas que
operam num mesmo sentido € em oposi¢do a forcas que operam num outro sentido. Umas,
compensando, ou equilibrando, as outras. E a quebra do equilibrio conduz a nega¢do do sistema.
O sistema s6 € sistema enquanto houver equilibrio na interacao dos seus elementos. O meio
ambiente natural em que vivemos, por exemplo, também ¢ um excelente exemplo real ou
material da idéia de sistema. Os animais e os vegetais sdo, uns e outros, elementos (de um
sistema) que se complementam no ciclo da vida, estando em permanente troca ou oposi¢ao. Os
animais transformam o oxigénio, de que precisam para viver, em gas carbonico. Os vegetais
transformam o gés carbonico, de que precisam para viver, em oxigénio. A vida de um grupo
depende da do outro. Ambos se complementam. Porém, quando o equilibrio dessa troca ¢
alterado, a vida dos dois grupos ¢ posta em risco. A emissdo excessiva e sem precedentes de
carbono, ao longo do século XX, em decorréncia da revolugdo industrial, alterou o equilibrio do
ecossistema. A quantidade de oxigénio produzido pela vegetacdo ja ¢ muito menor do que a
quantidade de carbono produzido pelo homem. E o excesso de carbono aumentou a temperatura
do planeta, que causou o degelo polar, que causou o aumento do nivel do oceano, que causou
transbordamentos de rios e mares, maremotos, terremotos, enfim, a instabilidade do
ecossistema, comprometendo a vida no planeta, comprometendo a propria existéncia do sistema.
A preocupagdo dos ambientalistas com a preservacdo de cada uma das espécies animais ¢
vegetais, baseia-se na teoria dos sistemas, pois a extingdo de apenas uma espécie animal (um
elemento do sistema) pode gerar efeitos em cadeia a ponto de comprometer a vida de outras
espécies e de forma progressiva, em tese, também a vida da propria espécie humana. No mesmo
sentido, um sistema social que consagre a liberdade como um principio fundamental, sé se
mantém estavel enquanto presente um equilibrio entre os interesses e as forcas das diversas
classes ou segmentos que compde o todo social (o sistema social). Sem pretender emitir
qualquer juizo ou critica negativa, o modo de producdo capitalista baseia-se na troca, outra
forma de oposi¢do no sentido de complementagao reciproca. Classes sociais distintas produzem
diferentes bens necessarios a vida e permutam entre si, usando a moeda como denominador
comum na troca. O desequilibrio nas relagdes sociais de permuta, leva a acumulacao de capital,
favorecendo alguns segmentos, € numa escala progressiva pode conduzir a domina¢do de umas
classes sobre outras, a opressao do homem pelo homem, rompendo-se o equilibrio sistémico. No
passado, o excessivo desequilibrio no sistema de relagdes sociais de permuta teve que ser
restabelecido por reformas sociais profundas, levadas a efeito para evitar a ruptura total e
irreversivel do sistema, com a substituicdo de um “modo de produgdo e permuta”, o capitalista,
por um outro, o socialista. O modelo de Estado Liberal, assim, foi historicamente substituido
pelo modelo de Estado Social, como forma de restabelecer o equilibrio sistémico, sob pena de
extingdo do proprio sistema e substituicdo por um outro. Vivemos agora num novo momento de
crise (mudanga) caracterizada pela instabilidade no modelo de Estado Social, € um novo
modelo, ainda ndao completamente delineado, apresenta-se para o restabelecimento do
“equilibrio minimo”, sob pena de ruptura do sistema de produgao.

3.3.6.3 O terceiro excluido, o terceiro incluido e o equilibrio dos sistemas materiais

Uma diferenca fundamental entre as nog¢des de “contradicao da ldgica analitica” e
de “oposi¢do da logica dos sistemas materiais”, € a de que enquanto a no¢ao de contradi¢do ¢
incompativel com a idéia de um meio termo ou de uma terceira possibilidade entre os elementos
antagonicos (o terceiro excluido), a nogdo de oposicdo entre os elementos de um sistema,
inversamente, reclama por um meio termo, um ponto eqiiidistante, fora do qual se caracteriza a
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instabilidade e a propria negagdo do conceito de sistema material que repousa sobre a idéia de
equilibrio. Em tultima instancia, enquanto a no¢ao de contradi¢do logica exclui, necessariamente,
uma terceira possibilidade formal (0 terceiro excluido), a nogdo de oposi¢do material inclui
necessariamente uma terceira posi¢do eqiiidistante como ponto de equilibrio do sistema (0
terceiro incluido). A légica da ordem ¢ caracteriza-se por uma topologia binaria, cuja inclusdo
de uma opgao exclui necessariamente a outra. Opera, pois, com o conceito de antinomia. A
logica sistémica baseia-se numa topologia triade. O equilibrio topoldgico encontra-se no topos
médio, entre o pleno e o vazio, o excesso € a escassez, o tudo e o nada, o positivo e o negativo,
a esquerda e a direita, o estatico absoluto (auséncia de movimento) ¢ o dindmico total
(movimento na velocidade da luz). Assim, por exemplo, a distingdo entre o veneno que mata € o
remédio que cura ndo ¢ qualitativa, ¢ quantitativa. A funcionalidade do sistema baseia-se no
equilibrio quantico. Por isso, quanto a funcionalidade, pode-se clasflusificar os sistemas em trés
tipos: (i) o de bom funcionamento, quando ha equilibrio total; (ii) o de mal funcionamento,
quando ha desequilibrio parcial; e (iii) o de ndo funcionamento, quanto o desequilibrio ¢ total,
caracterizando uma situa¢io de assistemia ou de auséncia de sistema. A diante retomaremos a
tematica da teoria dos sistemas, apresentando outras classificagdes relacionadas ao sistema
juridico, tais como a que diferencia os sistemas em abertos e fechados. E, por ora, antecipamos
que, como veremos, as conclusdes tedricas parecem apontar no sentido de que os sistemas
fechados nio permanecem em equilibrio'”?. Mas, em sintese, o excesso da presenca ou o
excesso da auséncia (os extremos) sdo as causas do desequilibrio sistémico. A chave do
equilibrio ¢ o ponto médio. E tais no¢des parecem ser aplicaveis a tudo o mais no mundo
material. A ciéncia, a arte, a politica, a religido etc., uma vez que a forma sist€émica esta em tudo
presente. A idéia de paz, numa perspectiva religiosa, por exemplo, aproxima-se muito mais do
estado mental cujos pensamentos fluem numa determinada freqiiéncia, ndo muito rdpida e nem
muito lenta, média, e ndo da concepgdo de auséncia total do pensamento (nirvana), essa mais
proxima da negacdo da propria existéncia, num sentido cartesiano, em direcdo ao nada, a
negagdo do homem, pois quem ndo pensa ndo existe. As doengas mentais (as loucuras) e as
patologias do corpo humano sio estados de desequilibrio sistémico, respectivamente, da mente e
do corpo humano. A “oposi¢do” ou a “antagonia”, pois, ndo s6 nao ¢ incompativel com a idéia
de sistema, como €, ao invés, no¢do essencial a propria idéia de “equilibrio” dos sistemas, ndo se
confundindo, portanto, como a nocao de “contradi¢cdo”, essa sim incompativel com o conceito
logico de sistema. Vé-se, dessas breves consideragdes, a importancia de uma percuciente e
constante analise da linguagem para o desfazimento de tantos equivocos tedricos na Teoria do
Direito, tal como evidenciado pela Filosofia Analitica da Linguagem no inicio do século XX. E
nesse sentido, parece que toda a concepcdo ocidental de “razdo” equivocadamente se baseia
numa confusdo terminolégica que induz a uma confusdo conceitual-ontoldogica entre
“contradi¢do” e “oposi¢do”. Distingdo essa, por outro lado, bastante trivial & concepcao oriental
de ordem alicercada na idéia de equilibrio entre forgas opostas, cuja nogdo ¢ expressa em duas
palavras de uso corrente na cultura oriental: yin e yang.

3.3.7 Sistemas reais e sistemas ideais

O ordenamento juridico ¢ um sistema ideal criado pelo homem para impor ordem
sobre um sistema real, o sistema social. E curioso, entretanto, o fato de que o cérebro humano ¢
um sistema real responsavel pela criagdo de um sistema ideal, a mente. Cérebro e mente sdo dois
sistemas interligados, sendo que, um real, e outro, ideal. Como pode uma coisa real gerar algo

132 Norbert Wiener, Cybernetis. A palavra cibernética tem origem no grego Kubernam e significa originariamente
“dirigir” ou “controlar”. Foi incorporada ao vocabulario cientifico do século XX a partir da obra Cybernetics,
publicada em 1948 pelo matematico Norbert Wiener. As suas teorias sobre “controle” e “sistema” foram
fundamentais para a criagdo das primeiras maquinas de calcular ¢ dos primeiros grandes computadores, ¢
posteriormente mostraram-se aplicaveis as mais diversas areas do conhecimento, desde a Biologia, a Fisica, a
Historia, a Economia e até ao Direito.
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ideal? Se ¢ possivel do real surgir o ideal, talvez a reciproca seja verdadeira, e do ideal possa
surgir o real. O que seria, pois, a negac¢ao da existéncia do abismo intransponivel entre 0 mundo
real e o mundo ideal. A diferenga entre o ideal e o real ndo seria, entdo, qualitativa ou
ontologica, e sim quantitativa. Em certo sentido, uma tal conclusdo, hipotética, guarda
correlacdo com a conclusao da Fisica, de que matéria e energia sdo a mesma coisa em estados
distintos. Afirmacdo que contraria o senso comum, que v€ a matéria como algo so6lido ou
concreto e a energia como algo fluidico e difuso. Mas também seria uma conclusao perigosa,
por induzir, como ja ocorreu na historia da filosofia, tanto na Antiguidade como na
Modernidade, a um idealismo extremo que nega a realidade e reduz tudo ao ideal. Reducionista,
portanto. Contudo, mesmo que fosse verdadeira a conclusao de que a diferenga entre o real e o
ideal ¢ apenas quantitativa, todas as nossas conclusoes declinadas ao longo dessa exposi¢do,
mesmo que baseadas na premissa que opde um abismo intransponivel entre o real e o ideal, ndo
seriam completamente invalidadas, mas continuariam sendo validas para fins operacionais e
pragmaticos, pois mesmo que teoricamente uma tal distingdo fosse efetivamente quantitativa,
um e outro, o real e o imagindario, estariam em extremos quantitativamente tao distantes que na
pratica, no cotidiano, a imprecisdo tedrica nao seria suficiente para alterar significativamente a
aplicabilidade de nossa concepcao que opde o real ao ideal. Ilustra o que se pretende dizer, no
ambito da Fisica, o exemplo das teorias da relatividade especial e geral. Matéria € energia sdo a
mesma coisa, € o tempo e o espaco sdo dois aspectos de uma mesma coisa, superando-se a
no¢ao de que o tempo ndo € constante, mas oscila em fun¢do da alteragdo da velocidade. Sem
embargo do acerto dessas concepgdes, as teorias da fisica newtoniana que supdem energia e
massa como entes distintos, € 0 espago o tempo ndo s6 como entes distintos, mas também
inalteraveis, continua tendo plena aplicabilidade pratica, e considerada valida em termos
operacionais para explicar e calcular, por exemplo, fendmenos fisicos cujas velocidades
envolvidas ndo se aproximem do extremo da velocidade da luz. A correlagdo entre os sistemas
ideais e os sistemas reais, ndo constitui mera filigrana académica apresentada para enriquecer a
exposicao, mas tem uma grande importancia dentro desta reflexdo porque o Direito é um
sistema juridico ideal criado para impor a sua ordem sobre um sistema real, a sociedade. Quer
dizer, o ordenamento juridico ¢ um sistema ideal criado para controlar um sistema real'>. E
como os sistemas reais fechados ndo permanecem em equilibrio, o sistema ideal que pretende
controlar um sistema real também deve ser um sistema aberto'>*. E importante relembrar que a
superacao dos dualismos, entre os quais o dualismo que opde o real ao ideal, ndo significa a
negagao das duas perspectivas. Significa a substituicdo de uma perspectiva reducionista por uma
mais completa, que abranja concomitantemente os topicos duais. Mas como fazer uma tal
sintese sem, no entanto, incorrer num sincretismo metodologico que nega o paradigma cientifico
da Modernidade? A solucdo encontrada por muitos ¢ a negacao radical do proprio paradigma,
quer dizer, ndo apenas corrigir eventuais equivocos da teoria do conhecimento cientifico, mas,
ao invés, substituir o proprio paradigma, por um outro que rejeita essa razdo e aceite o
sincretismo. Todavia, talvez haja uma terceira via que ndo importe em negacdo total do
paradigma moderno e nem em sincretismo' . Eis o desafio da Pés-Modernidade.

'3 Norbert Wiener, op. cit.

154 Ibidem, idem.

133 Veja-se em O Discurso Filos6fico da Modernidade, de Habermas, a concepgio de Pés-Modernidade, ndo como
um novo paradigma que nega a Modernidade e o conceito de razdo consolidado no [luminismo, mas sim como uma
correc¢ao de rumos e retificagdo dos equivocos da Modernidade, sem, no entanto, nega-la.
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3.3.8 Os principios da légica classica e a l6gica dos principios juridicos
3.3.8.1 Antinomias juridicas

A Teoria do Direito, desde a primeira metade do século passado, notadamente
nos trabalhos de Bobbio'*®, erigiu uma densa teoria do ordenamento juridico baseando-se na
concepgao de “ordem”. O “ordenamento” nada mais seria do que um conjunto que materializa
uma “ordem ideal” (do mundo das idéias) que pretende impor ou estabelecer, por reflexo, uma
ordem no mundo factual ou real. O ordenamento juridico, como ordem logica, sujeitar-se-ia aos
trés principios fundamentais da légica: (i) identidade; (ii) terceiro excluido e (iii) ndo-
contradi¢do. Mas embora a teoria do sistema ja estivesse disponivel, séculos antes de ter sido
elaborada na Teoria do Direito as teorias sobre o ordenamento juridico, tdo-s6 na década de
setenta do século XX ela comegou a ser mais fortemente incorporada a Teoria do Direito, de
modo a suplantar, ndo por negagdo, mas por absor¢ao, a teoria do ordenamento juridico. Porém,
conquanto a Teoria do Direito tenha absorvido muitos dos aspectos da teoria dos sistemas, tendo
procurado inclusive substituir, em linhas gerais, a antiga concepc¢ao de ordenamento juridico por
uma nova, ndo excludente e sim mais abrangente, concepgdo de sistema juridico'’’, na verdade,
ainda confunde a “légica da ordem” com a “logica do sistema”, e de tal confusdo resultam
diversas conclusdes equivocadas acerca da teoria da interpretacdo e da aplicagdo do direito.
Noutras palavras, a Teoria do Direito ainda ndo extraiu todas as conseqiiéncias necessarias da
substitui¢do da teoria do ordenamento juridico pela teoria dos sistemas juridicos. E claro que
essa substitui¢do, e as conseqiiéncias dela decorrentes, ndo se apresenta como algo evidente em
si mesmo, mas como uma ilagdo inferida a partir de uma analise mais percuciente da propria
historia da Teoria do Direito nas ultimas trés décadas, e que merece maiores reflexdes da
comunidade cientifica, a fim de que seja ela provisoriamente confirmada ou definitivamente
infirmada. Expliquemo-nos. Antes, entretanto, ¢ importante esclarecer que ndo faz qualquer
sentido a polémica que divide, na Teoria do Direito, os que aceitam, a ampla maioria>®, e os
que ndo aceitam a tese de que o direito posto possui a natureza de uma genuina “ordem
normativa” ou de um verdadeiro “sistema juridico”. De fato, h4 os que entendem que o Direito
se apresenta meramente como um cadtico conjunto de normas legislativas'*’. Trata-se de mais
um falso problema que tem origem, em primeiro lugar, na auséncia de um conhecimento menos
superficial sobre a propria historia da Ontologia e da Teoria do Conhecimento, que dividem os
entes em duas categorias, os que pertencem ao mundo real e os que pertencem ao mundo
imaginario. Com efeito, o mundo das normas juridicas ¢ um mundo ideal. Em segundo lugar,
porque muitos ainda ndo assimilaram a distingdo entre normas juridicas e preceitos legislativo.
Essas sdo juizos logicos extraidos daqueles. O que, de resto, serd objeto de detalhamento, na
seqiiéncia da digressdo. Ora, quando se afirma que o Direito, o conjunto de normas juridicas,
encerra uma ordem, ou, mais ainda, um sistema, tdo-somente se apresenta uma premissa que
dispensa qualquer confirmagdo, e dispensa qualquer confirmag¢do ndo por redundar em uma
obviedade axiomatica, como o ¢, por exemplo, a existéncia do homem que se pde a indagar
sobre o que existe, mas sim por tratar-se de uma simples “conven¢do” imagindria estabelecida,

1% Norberto Bobbio, teoria do ordenamento juridico. Na verdade, Bobbio utiliza-se do conceito de sistema, mas
ndo extrai dele, para aplica¢do na Teoria do Ordenamento, todas as conseqiiéncias logicas ja entdo disponibilizadas
pela teoria geral dos sistemas, restringindo-se apenas a breves consideragdes sobre o método de interpretacao
sistematica, que, mais corretamente deve ser chamado de interpretagdo “sistémica”, e ndo “sistematica”, uma vez
que essa ultima palavra estad mais associada a o que € realizado “em série” ou “seqiiencial”. Em ultima analise,
Bobbio praticamente confunde o conceito de “sistema” como o conceito de “ordem”, em suas ilacdes formuladas
no capitulo terceiro da referida obra, o que se vé€, inclusive, pela utilizacdo da idéia de “antinomia”, categoria,
conquanto presente no conceito de sistema, é central no conceito de ordem.

157 Sobre a teoria dos sistemas aplicada na elabora¢io de uma concepgdo de sistema juridico, veja-se Pensamento
Sistemético e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito, de Claus-Wilhelm Canaris.

18 Cf. Lourival Vilanova, As estruturas lgicas e o sistema de direito positivo, capitulos VIII e XI.

139 Cf. Fabio Ulhoa Coelho, Roteiro de Légica Juridica, topico n. 24.
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pois, sobre algo que existe apenas como uma criacdo da mente humana. Direito ¢ ficgdo, e
ficticio ¢ o que ¢ falso ou ndo existe no mundo factual. Ora, (ii) se o homem, sujeito do
conhecimento, cria um plexo de regras de conduta social, mediante a edicdo de preceitos
escritos; (i) se ele afirma que a norma ¢é o juizo “logico” extraido desses escritos; (iii) se ele
também afirma que tal conjunto tem natureza de sistema, quer dizer, se ele estabelece que nao
ha contradi¢des normativas nesse conjunto imagindrio, conclui-se que ele estd, na verdade,
afirmando que as eventuais contradi¢cdes nos textos escritos, caso detectadas, devem ser havidas,
por for¢a dessa convengdo pré-estabelecida, como invalidas, e, portanto, inexistentes nesse
mundo imaginario, externas, portanto, ao todo, ndo fazendo parte da ordem ou do sistema
subjacente aos preceitos legais; motivo por que ndo faz qualquer sentido negar-se a natureza
sistétmica do conjunto de normas que compde o direito posto. Nesse sentido, ndo constitui
novidade a tese segundo a qual as normas legais inconstitucionais ndo seriam sequer normas, de
tal modo que verificada a contradi¢do e a incompatibilidade de um preceito de lei com um
preceito da Constitui¢do, deve aquele ser havido, ex tunc, como jamais existente, expurgando-se
a antinomia a luz das regras anti-antinomias fornecidas pelo proprio sistema. E claro que tal
concepc¢do foi mitigada por regras inseridas nos proprios sistemas constitucionais mais jovens,
em virtude de certos problemas referentes a boa-fé e a propria seguranga juridica, de tal modo
que eventualmente alguns dos efeitos das normas inconstitucionais devem ser havidos como
efetivamente produzidos no mundo juridico. O que, entretanto, ndo infirma o que afirmamos,
mas apenas constitui uma ficcdo dentro da fic¢do, cujo teor estabelece a possibilidade de uma
eventual excecdo. E a exce¢do ndo infirma, confirma a regra.

Partido da premissa de que o Direito, isso €, o conjunto de preceitos legislativos
dos quais sdo extraidas as normas juridicas, possui a natureza de um genuino ordenamento
juridico, que dizer, encerra uma ordem e com tal ndo comporta contradigdes entre os seus
elementos internos (normas juridicas), entdo as eventuais contradicdes normativas detectadas
devem ser expurgadas a luz de um dos trés critérios apontados pela tradicional Teoria do Direito
para a solugdo de antinomias: o “hierarquico”, o “cronologico” ¢ o “da especialidade'®"”.
Distinguir-se-iam, desse modo, as contradi¢des normativas em duas espécies: as antinomias
improprias e a antinomias proprias'®'. As antinomias improprias seriam apenas aparentes, na
medida em que a eventual contradigdo se resolveria pela identificacdao da invalidade de uma das
normas antindmicas a luz de um dos referidos critérios; ao passo que a antinomias proprias
caracterizar-se-iam em face de contradigdes normativas nio superaveis pela aplicagdo de
qualquer desses critérios. Por exemplo, caracteriza-se como uma antinomia o conflito entre uma
norma-regra cujo enunciado prescreve “¢ proibido fumar em recintos fechados” e outra norma-
regra cujo enunciado prescreve “é permitido fumar em recintos fechados”. A antinomia sera
impropria se excluida a validade de uma das normas a luz dos referidos critérios. Ou ainda, se
verificado que pelo critério cronoldgico a primeira norma encontra-se derrogada pela segunda;
ou que, pelo critério da especialidade, a segunda norma constitui excecdo que se reporta
exclusivamente a situagdes especificas, autorizando a conduta em alguns recintos fechados e nao
em outros; ou que a primeira prevalece sobre a segunda por forca uma superioridade
hierarquica. Por sua vez, a antinomia serd impropria quando se caracterizar o conflito entre os
proprios critérios para a solugdo de antinomias, de tal modo que ndo seja possivel a luz dessas
regras a dissipagdo da contradigdo. Como na hipotese em que as normas-regra colidentes tenham
sede num mesmo veiculo legislativo, tenha sido editadas simultaneamente e ndo tenham sido
especificados os ambitos de aplicacdo ou de alcance de cada uma delas. Isto ¢, quando ndo for
identificavel qualquer distingdo hierarquica, cronoldgica ou de especificidade entre ambas.

1% Norberto Bobbio, op. cit., capitulo terceiro.
! Ibidem, idem.
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3.3.8.2 Antinomias e oposi¢des na teoria dos sistemas

As novas teorias sobre a norma juridica, ao tentar diferenciar regra e principio
juridicos, cometem o equivoco de confundir “contradicdo” e “oposi¢do”. Com efeito, como
esclarecido, toda “contradi¢do” encerra uma “oposi¢ao”, mas nem toda “oposicao” caracteriza
uma “contradi¢do”. E de tal distingdo decorrem uma série de conseqiiéncias na propria teoria
geral dos sistemas e em particular na teoria dos sistemas juridicos, como passaremos a
demonstrar. Como afirmamos, enquanto a no¢do de contradi¢do ¢ incompativel com a idéia de
um meio termo ou de uma terceira possibilidade entre os elementos contraditos (0 terceiro
excluido), a nog¢ao de oposicao entre os elementos de um sistema, inversamente, reclama por um
meio termo, um ponto eqiiidistante, fora do qual ha a propria negagdo do conceito de sistema
material que repousa sobre a idéia de equilibrio. Em tltima instancia, enquanto a nogdo de
contradi¢do ldégica exclui necessariamente uma terceira possibilidade formal, a nocdo de
oposi¢cdo material inclui necessariamente uma terceira posi¢do eqiiidistante como ponto de
equilibrio do sistema (0 terceiro incluido). E na esteira desse raciocinio acrescentamos: o
sistema juridico ¢, pois, formado por subsistemas de “normas-regra que se inserem dentro da
logica da nao-contradi¢ao e da taxatividade dos seus conceitos”, e por subsistemas de “normas-
principio que estdo enredadas na logica da oposicdo e da relatividade reciproca dos seus
conceitos”. Eis, pois, a recepg¢ao tardia, na Teoria do Direito, da logica que caracterizaria a Pos-
Modernidade, segundo o segmento menos radical da terceira geracdo da Escola de Frankfurt,
notadamente em Habermas'®*, cuja concepgdo, ao contrario do que entendia Lyotard'®®, nio
renega a logica da ndo-contradicdo caracteristica da Modernidade, do Iluminismo, da
racionalidade cartesiana, mas, ao invés, entende que o que caracterizaria o pensamento Pos-
Moderno seria a inclusdo da logica da contradi¢do (ou logica dialética), que conviveria, nos
tempos atuais, com a logica da ndo-contradi¢do, ambas se somando na tarefa de interpretar, no
ambito das ciéncias do espirito, a sociedade e o homem.'®*. Os subsistemas de regras sao, entao,
os meios indicados na legislagdo para que sejam alcancadas as finalidades estabelecidas pelos
subsistemas de principios. As regras, porque sujeitas ao principio da ndo-contradi¢do, incidem
ou nao incidem, ndo havendo, pois, como cogitar de um meio termo. E incidem, apenas, quando
concretizados, no mundo real, os fatos idealmente previstos no preceito normativo. E como ja
mencionado, a incidéncia é inexoravel, ocorrendo no mundo ideal, por convengdo juridica,
sempre que materializada a descri¢do factual; conquanto a aplicagdo da norma, além de
contingente ¢ dependente de uma série de fatores reais, possa ser afastada pelo operador do
direito quando esse concluir que da aplicacdo de uma norma ndo resultard a promogdo ou
preservacdo de uma finalidade principiologica da qual a regra deveria constitui meio para
alcancar um tal fim. O equilibrio ¢ um aspecto fundamental da nogdo de sistema. Nas ciéncias
da natureza refere-se a noc¢do de “estabilidade” da ordem no tempo e no espago. Na Teoria do
Direito refere-se a idéia de estabilidade, que nada mais ¢ do que um outro aspecto da propria
idéia de “seguranca juridica”, correlata a de previsibilidade das conseqiiéncias ou efeitos
juridicos. A nog¢ao de ordem juridica encerra a ldgica da coexisténcia das normas-regra a luz da
diretriz logica da ndo-contradicdo e da coexisténcia das normas-principio a luz da diretriz logica
do equilibrio sistémico.

Por outro lado, a Ontologia, seja a cldssica ou a contemporanea, sempre conceitua
os entes em termos relativos. Conceituar €, pois, classificar, identificando as caracteristicas que
incluem no mesmo género e as caracteristicas que diferenciam das espécies proximas.
Conceituar €, entdo, comparar, ndo havendo, a principio, entes absolutos, quer dizer, entes cujo
conceito ndo seja estabelecido mediante a comparagdo com outros entes, entes cujo conceito

162 Cf. J. Habermas, O Discurso Filoséfico da Modernidade.
19 Cf. Lyotard, A Condigdo Pds-Moderna.
194 Cf. veja-se o topico n. 9. Pés-Modernidade e Teoria Critica (Escola de Frankfurt).
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seja absoluto e independente dos conceitos dados a outros entes. Assim uma pedra ¢ conceituada
como pertencente ao género dos minerais, comparada que € com outros entes que como ela ndo
sao dotados do atributo da vida (agua, fogo, ar etc.), e diferenciada de outros entes, os que t€ém o
atributo da vida (animais e vegetais). Os animais, por sua vez, sdo conceituados a partir de
caracteristicas que os diferenciam dos entes do género dos minerais e da espécie mais proxima,
o género dos vegetais, e assim por diante. Os “valores”, entretanto, por um lado, como
esclarecemos anteriormente, sdo entes que, conquanto sejam suscetiveis de ‘“percepcao
fenomenoldgica” como todos os demais, ndao sdo suscetiveis de precisas e claras “descri¢des
fenomenologicas”, e, por outro, sdo entes caracterizados por uma ‘“dupla relatividade”. Uma
relatividade “qualitativa”, tal qual a relatividade dos demais entes, e uma relatividade
“quantitativa”. A relatividade qualitativa relaciona-se a sua defini¢do a partir da comparagdo que
identifique semelhangas e dessemelhangas em relagdo aos demais entes. Como o valor se revela
como algo que ¢ atribuido pelo homem aos entes, ndo existindo como caracteristicas intrinsecas
dos proprios entes, a relatividade quantitativa relaciona-se a comparagao entre a intensidade de
um dado valor atribuido a um ente e a intensidade de um igual valor também atribuido a um
outro ente. E ¢ exatamente por forga dessa sua dupla relatividade quantitativa e qualitativa dos
valores que a concep¢do de principios juridicos, porque imediatamente finalisticos ou
axiologicos, reclama a nogdo de terceiro incluido. Expliquemo-nos. Tal como ndo faz sentido
classificar um cavalo como “alto”, “grande” ou “rapido” sendo mediante a comparagdo com
outros cavalos, ou com outros entes aos quais seja possivel atribuir ou negar a presenca dos
mesmos qualificativos, o valor da beleza, por exemplo, também, com os demais entes e os
demais valores, ndo pode ser entendido em termos absolutos, mas sempre em termos
comparativos ou relativos a outros entes. Se so6 faz sentido qualificar uma mulher como bela na
medida em que exista pelo menos uma outra mulher com a qual seja possivel estabelecer
comparagoes; entdo, o “belo” ndo é a contradicdo légica do “feio”, mas apenas o valor
materialmente oposto. E entre o belo e o feio hd uma infinidade de gradagdes intermediarias.
Entre a possibilidade do belo e a possibilidade do feio ha terceiras possibilidades intermediarias
(o topos do terceiro incluido).

3.4 IGUALDADE MATERIAL E IGUALDADE LOGICA (IDENTIDADE)

Na esteira desse raciocinio, a “igualdade”, do ponto de vista juridico, ¢ um valor
ou uma finalidade que deve ser perseguida pelo Estado. Mas a igualdade, como todos os demais
entes, ndo pode ser definida em termos absolutos. Nao faz sentido ldgico, ontolégico ou
lingiiistico dizer simplesmente “tal coisa ¢ igual”. S6 faz sentido usar a palavra “igual” num
contexto de comparagdo de uma coisa a outra, quando se diz, por exemplo, “tal coisa ¢ igual
aquele ente”, ou, no sentido meramente formal, em notagdo logica, dizer “A = B”. Por outro
lado, do mesmo que ndo ¢ correto confundir a ndo-contradi¢cdo ldgica com a oposi¢do logico-
material, também ndo ¢ correto confundir a igualdade material com a igualdade logica ou
identidade. A idéia de igualdade material ¢ mais abrangente do que a nocao logica de identidade.
Nao ¢é possivel, do ponto de vista da légica cléssica, conceber-se um meio termo entre a
identidade e a ndo identidade. Para essa logica, como ja esclarecido, ou hé ou ndo hé identidade
entre dois entes. A igualdade material, entretanto, relaciona-se com a idéia de “semelhanca”.
Caracteristica essa que ndo ¢ um atributo exclusivamente da categoria dos “valores”, e sim de
todo e qualquer conjunto, seja um conjunto de entes materiais seja um conjunto de entes ideais.
Ha igualdade entre dois (existe)entes no mundo real quando cada um dos elementos da
composi¢do de um ¢ exatamente igual aos correspondentes elementos da composi¢do do outro
ente objeto da comparag@o. Quando ha igualdade ndo entre todos, mas apenas entre alguns dos
elementos que compdem as coisas comparadas, caracteriza-se, entdo, a relacdo de semelhanga
entre os mesmos, € ndo a relagdo de igualdade. A semelhanca serd tanto maior quanto maior a
igualdade entes os elementos ou aspectos das coisas comparadas. A semelhanga total entre os
entes confunde-se, pois, com a igualdade. Assim, tanto em termos l6gicos quanto ontologicos, a
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igualdade nada mais ¢ do que a auséncia de dessemelhangas entre entes objeto de comparagao.
Mas, do ponto de vista formal, ndo faz sentido falar-se em mera semelhanca ou identidade
parcial. Por outro lado, quando tomada como um valor material, como um valor ou finalidade
juridica a ser perseguida pelo Estado, ndo é uma contradi¢do logica a idéia de “igualdade
parcial”, exatamente porque ndo se trata de um conceito de igualdade meramente ldgico ou
formal, e sim de um conceito axioldgico de igualdade e como tal suscetivel de gradagdes. Nesse
sentido, a celebre afirmacio do personagem da ficcdo “A Revolugdo dos Bichos”'®, “alguns sdo
mais iguais que outros”, de fato ndo se afigura como um mero jogo de palavras que veicula um
absurdum logico, ¢ sim como uma afirmagdo que pretende justificar a legitimidade de

determinadas dessemelhancas entre cidadaos ou classes de um mesma sociedade.
3.5 INCIDENCIA DAS REGRAS E PERSECUCAO DOS PRINCIPIOS

Com efeito, em uma Constitui¢do que consagre o principio da igualdade, decerto,
no instante em que a norma da isonomia passa a ter vigéncia, ndo sdo, automaticamente,
dissipadas todas as espécies de dessemelhanca indesejadas que diferenciam os cidaddos e as
varias classes que compdem a realidade social objeto de normatizagdo. E claro que um tal efeito,
uma tal mudanca automatica, ndo ocorre porque hd um abismo intransponivel entre o mundo
ideal normativo ¢ o mundo real normatizado. Mas ndo ocorre também porque a fungdo da
norma-principio nao ¢ a de alterar a realidade instantaneamente, e sim apenas a de estabelecer
metas, objetivos que devem ser perseguidos pelo Estado. As normas-regra ¢ que tém de, em si
mesmas, a fungdo de alterar gradativamente a realidade normada, na medida em que vao sendo
aplicadas. E assim sendo, ndo &, pois, possivel, a luz da légica juridica, um meio termo entre a
incidéncia e a ndo incidéncia de uma norma-regra, conquanto seja possivel um meio termo entre
a total auséncia de concregdo e a absoluta concrecdo de uma norma-principio. Constitui, por
isso, um grande equivoco pretender estabelecer uma distingdo entre regra e principio com base
na tese, como sustenta Dworkin, de que a incidéncia das regras operaria segunda a logica do
tudo ou nada, quer dizer, da plena incidéncia ou da total auséncia de incidéncia, enquanto a
incidéncia dos principios poderia efetivar-se em termos parciais. Também constitui um grande
equivoco a tese, sustentada por Alexy, de que os principios tal qual as regras so incidiriam em
termos absolutos. Ambos pretendem com essas suas teses, ¢ ao lado deles também toda uma
extensa fileira de juristas, simplesmente resolver o problema da colisdo entre os principios
juridicos. O primeiro aponta como solucdo, diante do caso concreto, a possibilidade juridica de o
aplicador do direito, mediante a ponderagdo dos valores ou interesses em jogo, concluir pela
incidéncia simultdnea entre os principios colidentes, o que resultaria num meio termo, numa
solucdo intermediaria, contemporizando valores opostos. O outro sustenta a impossibilidade
juridica de uma tal contemporizagdo, de tal modo que apenas um dos principios colidentes
incidiria e seria passivel de aplicagdo ao caso concreto, afastando-se completamente a incidéncia
¢ a aplicacdo dos demais principios correntes para a solu¢do do problema juridico.

Ambas as concepgdes guardam em comum dois grandes equivocos. Partem de
duas premissas equivocadas: (i) pressupdem a vinculagdo necessaria da interpretagdo a aplicagdo
diante do caso concreto, negando a possibilidade de uma interpretacdo am abstrato, € nesse
ponto percebe-se nas duas teorias os influxos da teoria de Miiller; e (ii) pressupdem que a
“incidéncia” é uma categoria juridica relacionada tanto as regras como aos principios, sem, no
entanto, definirem em termos precisos o que entendem por “incidéncia”. A andlise da primeira
suposi¢ao, isto é, o estudo da questdo da relacdo entre a interpretagdo e a aplicagdo, de modo a
esclarecer se realmente sdao ou ndo, “em todas as situagdes”, categorias juridicas
necessariamente interligadas uma a outra, serd feito mais a frente em tdpico especifico, depois
de realizadas algumas consideracdes que se constituem como antecedente para uma melhor

% George Orwell, A Revolugéo dos Bichos.
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compreensdo da tematica. Detamo-nos, por ora, na questdo da “incidéncia”. O que &, pois,
“incidir”? Anteriormente ja tratamos de alguns dos aspectos da categoria da incidéncia,
ressaltando que se trata de um fenomeno juridico pertencente ao mundo das idéias € ndo ao
mundo real, e que, como a propria etimologia sugere, a palavra “incidir” encerra uma metafora
que procura relacionar o mundo ideal da norma ao mundo real dos fatos. A norma ideal cairia,
ou incidiria, sobre os fatos quando o ocorrido no mundo real correspondesse minimamente ao
descrito no mundo ideal da norma. Percebe-se, entdo, a proximidade entre os significados de
“subsuncao”, “incidéncia” e “efeitos juridicos”. A palavra “incidéncia”, tal qual o que muitas
vezes ocorre no mundo na linguagem, ora se refere a “causa”, ora ao “efeito” de um fenomeno
juridico. Quer dizer, ora se confunde com noc¢do de “subsunc¢do”, ora se refere aos proprios
efeitos ou conseqiiéncias da subsung¢do. Expliquemo-nos. Fala-se em incidéncia sempre que
caracterizada a subsung¢do (equivaléncia conceitual entre a norma e o fato). A norma cairia sobre
o fato porque atraida para ele pela for¢a de um magnetismo juridico imaginario. Se ndo ha uma
coincidéncia conceitual entre o fato e a norma, ndo ¢ possivel esse encaixe metaforico (do
concreto ao abstrato) do qual sdo deflagrados os efeitos (conseqiiéncias) previstos na norma. A
seu turno, fala-se em “efeitos juridicos”, deflagrados no mundo ideal, sempre que caracterizada
a subsuncdo e a conseqiiente incidéncia. Dai, a cadeia de relagdo causal ideal seria, a principio,
composta por trés distintos fendmenos, ocorridos concomitante e idealmente (e ndo temporal ou
espacialmente): subsuncio, incidéncia e efeitos'*® (efeitos juridicos ideais, e ndo efeitos factuais
ou eficacia social). A subsuncdo seria, por assim dizer, como a causa ideal da incidéncia e a
incidéncia, por sua vez, a causa ideal dos efeitos juridicos. Como ndo existe, porém, qualquer
sucessao temporal ou espacial entre esses fenomenos, e como se trata de regras estabelecidas por
convengdo e existentes apenas no imaginario, seria possivel excluir a referéncia a propria
incidéncia, para operar apenas com as categorias da subsuncao e dos efeitos juridicos. Dir-se-ia,
entdo, que sempre que verificada a coincidéncia conceitual minima entre a hipotese normativa e
o fato concreto (a subsuncdo), ter-se-ia como deflagrando no mesmo instante as conseqiiéncias
previstas na norma (os efeitos). E desse modo mais facilmente é possivel perceber que o que se
chama de “incidéncia” €, na verdade, ora a propria subsungdo, enquanto causa, ora 0s proprios
efeitos, enquanto conseqiiéncias ideais da subsuncdo. Nao existe, pois, de per si, a incidéncia
como algo distinto e autobnomo da subsuncdo e dos efeitos juridico. Incidir €, em ultima anélise,
0 mesmo que subsumir. Incidir é também o mesmo que produzir efeitos. Ressalte-se, todavia,
que ndo estamos aqui a negar a existéncia imaginaria ou sustentar como de somenos importancia
o fendmeno da incidéncia, mas tdo-s6 esclarecendo o que €, na verdade, o fendmeno juridico
ideal denominado de “incidéncia”. Como o que chamamos de incidéncia ndo pode ser havido
sendo necessariamente associado a subsun¢do e aos efeitos juridicos, € como ndo pode ser
também concebida, cronologicamente, em separado da subsuncdo e dos correspondentes efeitos
juridicos, a conclusdo ndo poderia ser outra sendo a de que a “incidéncia” ¢ uma palavra que se
refere também tanto ao fendomeno imaginario havido metaforicamente como a causa (a
subsun¢ao) quanto ao fendmeno imaginario havido idealmente como a conseqiiéncia (os efeitos
juridicos). Todavia, diversamente ocorre na relacdo entre a incidéncia e a aplicacdo. A relagdo
entre essas, exceto para algumas vozes isoladas'®'na Teoria do Direito, nio é necessaria e nem
simultanea. E possivel, pois, que uma norma-regra incida sem que nunca venha a ser aplicada,
seja por impossibilidade real, seja por op¢ao do operador do direito quando verificado que dela
ndo resultara concretizado o fim para o qual a regra se constitui como meio. E ¢ exatamente essa
independéncia, existente entre incidéncia e aplicacdo, que faz com que cada uma dessas

1 E importante ndo confundir os efeitos juridicos ideais e os efeitos juridicos factuais. A terminologia ndo é
uniforme, mas os efeitos factuais sdo chamados, por alguns, de “efetividade”, e os efeitos juridicos ideais, de
“eficacia”. Contudo, outros juristas invertem a referida terminologia. Kelsen, na Teoria Pura do Direito, por
exemplo, usa a palavra “eficacia” para referir-se a eficacia no plano factual, e nesse sentido muitos ressaltavam ser
a questdo da eficacia objeto da Sociologia e ndo da Ciéncia do Direito.

17 Cf. Paulo de Barros Carvalho, op. cit.
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categorias possa, em uma certa perspectiva, como sera esclarecido mais a frete, ser vista como
fendmenos nao necessariamente ligados um ao outro.

Feitos tais esclarecimentos torna-se mais facil demonstrar que, em certo sentido,
tal qual se da em relacao a categoria da “aplicagdao”, que nos parece nao pode ser relacionada as
normas-principio, como anteriormente procuramos demonstrar, a incidéncia também ndo ¢ uma
categoria juridica relacionada aos principios juridicos, mas, do mesmo modo, apenas as normas-
regra. Com efeito, na maioria das vezes a palavra incidéncia ¢ tomada como sindnimo de
producao de efeitos, e, assim sendo, quando se diz que uma norma incidiu, pretende-se dizer que
as conseqiiéncias juridicas previstas no mandamento ou no prescritor da norma-regra ja se
encontram presentes no mundo imaginario do direito. Tomemos o exemplo de uma norma-regra
cujo teor prescreva “¢ proibido furtar, e se furtar deve ser penalizado com a perda da liberdade
de locomogdo por um determinado intervalo de tempo”. Verificada a materializagdo do fato-
furto no mundo real, tem-se como deflagrada no mundo juridico ideal, no exato momento em
que o fato ocorreu, uma conseqiiéncia (efeito). Tem-se como nascida uma relagao juridica entre
o Estado e o sujeito infrator. Relagdo caracterizada, por um lado, pelo poder-dever de o Estado
aplicar a regra abstrata, impondo concretamente no mundo real a determinagdo normativa ideal,
e, de outro, pelo dever de o infrator submeter-se sem resisténcia ao comando normativo e a
imposi¢ao concreta do Estado. A existéncia dessa norma-regra, em abstrato, serve ao prop6sito
de promog¢do ou de preservacdo do valor da propriedade privada, consagrado em norma-
principio; bem como a sua aplicacdo, ao caso concreto, tem o propdsito de dar concregdo real a
esse mesmo valor. Da incidéncia da regra penal resulta, entdo, a imposi¢do, em abstrato, num
primeiro momento necessario, € em concreto, num segundo momento contingente, da referida
conseqliéncia: restri¢do temporaria ao direito de liberdade de locomocgdo do infrator. E nesse
contexto ndo faz qualquer sentido falar-se em incidéncia do principio, uma vez que a norma-
principiolégica ndo imputa uma conseqiiéncia especifica, mas apenas estabelece um objetivo
que deve ser atingido ou concretizado, numa maior ou menor extensdo, na medida em que a
regra ¢ concretamente aplicada ao mundo factual. Noutros termos, o principio ndo prescreve
uma conseqliéncia, mas ¢ ele mesmo a propria conseqiiéncia indireta que ¢ idealmente
antecipada e que deve ser concretizada no mundo real mediante a aplicagdo da regra aos casos
concretos. Assim, o principio pode ser havido, no maximo, como uma conseqiiéncia indireta da
aplicagdo da regra, haja vista que a conseqiiéncia direta ¢ aquela prevista no proprio
mandamento normativo, que no exemplo dado ¢ a restricao ao direito de liberdade do infrator.
As regras estabelecem conseqiliéncias diretas e particulares, os principios estabelecem
conseqliéncia indiretas e gerais. A regra incide e alcanga concre¢do na medida em que ¢ ela
aplicada ao caso concreto. O principio ndo incide, ao invés, ¢ promovido ou preservado
(atingido). E ¢ concretizado na medida em que a regra ¢ aplicada ao caso concreto. Em suma, a
regra incide ou ndo incide, e ¢ concretizada quando aplicada. O principio (enquanto finalidade
ou valor) ¢ alcangado ou ndo alcangado, numa maior ou menor extensdo, ¢ ¢ concretizado, nao
quando aplicado, mas, ao invés, quando a regra ¢ aplicada. Nao faz sentido lingiiistico falar-se
em incidéncia e em aplicagdo de uma finalidade (principio). S6 faz sentido lingiiistico, ao invés,
falar-se em persecu¢do ou busca de uma finalidade. Portanto, a polémica sobre a incidéncia total
ou parcial dos principios ¢é, de certo modo, uma forma equivocada de abordar-se um outro
problema, qual seja, o da colisdo de principios. Trata-se de mais um daqueles equivocos
lingtiisticos que, como a Filosofia Analitica demonstrou, no inicio do século passado, inserem-
se, na verdade, entre os muitos pseudoproblemas decorrentes do uso impreciso da linguagem. E
dentro do espirito que atribui a filosofia, ndo exclusiva e sim inclusivamente, a fungao, pois, de
por a descoberto esses falsos problemas por meio da andlise da linguagem e do sentido das
palavras, reafirmamos: “um objetivo juridico (principio ou finalidade) ndo incide e tampouco se
aplica, mas tdo-so ¢ desejado, perseguido ou almejado. A regra ¢ uma norma que apresenta um
meio para um fim, o principio ¢ uma norma (se assim quiser chama-lo) que apresenta um fim a
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ser alcancado mediante a aplicagdo da regra. A regra ¢ meio para um fim. O principio € o
proprio fim”.

3.6 APLICACAO

A palavra “aplicar” vem do latim app e licare, do qual se originou também o
verbo “ligar”. Aplicar reporta-se, pois, também a nocao de “ligacao” ou de “justaposicdao” de
uma coisa a outra. Num sentido concreto ou denotativo, o verbo “aplicar” suscita a idéia de
ligacdo, como, V. g., na proposicao “a tinta foi aplicada a tela”. Quer dizer, uma coisa concreta, a
tinta, foi ligada a outra coisa concreta, a tela. Num sentido metaforico ou conotativo, suscita a
idéia de ligacdo de algo que faz parte do mundo ideal a uma coisa que faz parte do mundo
concreto, como, por exemplo, na proposi¢do “a norma (ideal) foi aplicada ao caso (concreto)”.
Trata-se, ¢ claro, de uma ligacdo metaforica, porque ha aquele abismo intransponivel entre o
imaginario e o real. Aplicar uma norma ¢ o mesmo que impor as conseqiiéncias idealmente nela
previstas a relagdo factual que se apresenta ao aplicador do direito. Mas, como analisaremos
mais detalhadamente em topico posterior, por traz da nogdo de aplicagdo da norma subjazem
dois “sentidos” bem distintos que igualmente se relacionam a diferenga entre o concreto e o
abstrato (o real e o ideal). Quando alguém que pretensamente cometeu um crime ¢ levado a
julgamento, fala-se em “aplicacdo da norma juridica” para referir-se a atividade jurisdicional
que, apos a comparagdo da descricdo conceitual da norma geral e hipotética a descri¢do
conceitual dos fatos especificos ocorridos no mundo concreto, determina, “também de modo
conceitual” (e tal ressalva seguramente ndo configura filigrana académica), as conseqiiéncias
concretas que devem ser infligidas ao criminoso, como, por exemplo, “o réu deve ser
encaminhado a prisdo onde deverd permanecer por um determinado intervalo de tempo”. A
sentenga, pois, reflete a idéia de aplicacdo em abstrato, apesar de ser comum o equivoco
lingiiistico de associar a decisdo judicial a idéia de aplicagdo no sentido concreto. Apenas
quando as autoridades competentes derem cumprimento, no mundo fisico, ao comando abstrato
da decisdo judicial consignado numa folha de papel, isto ¢, quando efetivamente encaminharem
o réu para a prisao, ¢ quando serd possivel falar-se, com propriedade, em aplicagdo em concreto
da norma juridica, pois s6 nesse momento ¢ que a previsao ideal (idealmente prevista na norma
geral e idealmente prevista na norma individual, a sentenga) ¢ aplicada ao mundo real, s6 nesse
momento caracteriza-se a ligacdo metaforica entre o mundo ideal e o real, quando, entdo, a idé¢ia
se faz fato. Poderia-se utilizar uma outra palavra, do vocabulario técnico-juridico, para referir-se
a esse desdobramento da idéia de “aplicagcdo”, qual seja, a palavra “execu¢do”, ou a expressao
“execucdo do julgado”. Porém, essa ultima expressdo se referiria a uma mera etapa “também
ideal” da idéia da dindmica da aplica¢do, ndo podendo ser-lhe atribuida a acepcao especifica de
“aplica¢do em concreto”, porque, também em termos técnicos, a execucao da decisdo refere-se a
um mero desdobramento processual, quer dizer, a um novo processo ou a uma nova etapa do
mesmo processo, de cuja conclusdo podera também ndo implicar no efetivo e concreto
cumprimento da decisdo, como ocorreria na hipotese de o réu evadir-se. Portanto, “execucdo” ¢
palavra que nao pode ser tomada como sindnimo de “aplicacdo em concreto”, espécie do género
“aplicacdo” da norma, categoria que se subdivide, pois, em aplicacdo em abstrato e aplicacdo em
concreto.

A luz dessa distingdo, e a luz das ligdes da Analitica da Linguagem, notadamente
da teoria segundo a qual os significados das palavras s6 podem ser aferidos no efetivo uso da
linguagem ¢ em fung¢do do contexto em que sdo usadas, (teoria dos jogos de linguagem), ¢é
possivel identificar, em relacdo as normas juridicas, outras duas acepcdes em que a palavra
“aplicacdo” ¢ normalmente usada. Num primeiro sentido, “aplicar uma norma significa impor as
conseqliéncias nela previstas”. Imposi¢do essa, como visto, que pode ser vista em dois sentidos,
a imposicao abstrata individual ou a imposi¢ao concreta individual, mas ambas decorrentes da
edi¢do de um ato estatal, seja um ato administrativo, como € o caso do langamento tributario,
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seja um ato judicial, como a sentenca. Num segundo sentido, “aplicar uma norma significa
torné-la real ou concreta, verté-la em situagdo factual”. Na primeira acep¢ao, como esclarecido,
a palavra “aplicag@o” s6 tem sentido lingiiistico quando usada para se referir a norma-regra, uma
vez que a norma-principio, por ser finalistica, ndo ¢ a aplicada, mas apenas atingida ou ndo
atingida, ou, ainda, atingida numa maior ou numa menor extensao. Motivo por que, como dito, a
questdo da incidéncia total ou parcial dos principios revela-se como um pseudoproblema ou
como uma abordagem incorreta do problema da colisdo de principios e da natureza das normas
principioldgicas. Na segunda acepgdo, entretanto, a palavra “aplica¢do” pode ser corretamente
empregada para referir-se tanto a norma-regra quanto a norma-principio. E correto falar-se em
aplicagdo da norma-regra para referir-se a imposicao efetiva da sua previsdo abstrata sobre o
mundo factual. Caso em que, reportar-se-ia, no exemplo dado, ao encarceramento fisico do réu.
E também correto falar-se em aplicagdo da norma-principio para referir-se ao resultado-
finalistico atingido no mundo real. No mesmo exemplo, referir-se-ia @ promog¢do ou a
preservacdo do valor da propriedade privada, mediante a aplicacdo da norma-regra cujo valor
pretende preservar ou promover. Exclusivamente nessa ultima acep¢ao faz sentido falar-se em
“aplicacdo do principio”. Porém, na maioria das vezes, quando a expressdo (aplicacdo de
principio) ¢ empregada, pretende-se usar a palavra “aplicacdo” naquela outra acepcdo, com o
que as correspondentes frases elaboradas sdo despojadas de sentido, ou, conforme as licdes da
Analitica da Linguagem, sdo “proposi¢des absurdas” ou “sem sentido”, por “ndo se reportarem a
um estado de coisas possivel”. E como freqiientemente o erro lingiiistico induz a um equivoco
conceitual, confunde-se a questdo da incidéncia e aplicagdo das regras (imposicdo de
conseqliéncias especificamente previstas), com a questdo da aplicacdo dos principios, como se
os principios pudessem ser aplicados do mesmo modo que as regras os sao.

3.7 EFEITOS DOS PRINCIPIOS, NORMA-PROGRAMATICA E DIRIGISMO
CONSTITUCIONAL

Insta destacar, nesse momento da presente digressao, que nao se deve confundir a
concepgao finalistica de principio com a concepgdo de “norma-programatica”. E para evitar a
confusdo conceitual ¢ preciso esclarecer o que ¢ um “programa” e qual o significado que a
Teoria do Direito empresta a expressao “norma-programatica”. “Programa” €, pois, idéia que se
refere a uma tarefa cuja execugdo foi previamente planejada. Um projeto, no sentido da
Analitica Existencial de Heidegger. Nesse sentido, toda norma juridica, seja regra ou principio,
constitui um programa. A regra, na medida em que impde uma conseqiiéncia a ser
implementada quando caracterizadas determinadas pré-condi¢des, € um programa. O principio,
como meta a ser perseguida por meio da aplica¢do das regras, ¢ também um programa. Contudo,
a expressdo “‘norma-programatica” ¢ usada, por convengdo da Teoria do Direito, em um outro
sentido especifico. Reporta-se a idéia de uma diretriz, antecipada pelo legislador como meta que
deve ser seguida, tal qual a concepcdo finalistica de principio. Mas seguida apenas
preferencialmente, e ndo necessariamente, € nesse aspecto se distingue da concepgao finalistica
de norma. Nao encerra, pois, a idéia de “vinculagdo necessaria” do Estado a um fim
normativamente pré-estabelecido. Muitas confusdes também tém sido cometidas a respeito do
conceito de normas programaticas, mormente quando relacionado a teoria do dirigismo
normativo da Constitui¢do. Discute-se se a concepcdo de Constituicdo Dirigente de J. J.
Canotilho basear-se-ia na idéia de vinculacao do Estado, ou se, por outro lado, se basear-se-ia
na concepgdo de norma-programatica'®. Ligada a essa discussdo, ha também um outro debate,
que ¢ ainda mais recorrente nos ultimos anos, acerca das contradigdes das idéias politicas
incorporadas aos textos das Constitui¢des em vigor no Brasil e em Portugal. A suposta falta de
coeréncia desses textos constitucionais configuraria um obstaculo a desafiar os intérpretes. E, a
luz de um outro paradigma epistemologico, varios autores procuram revelar as origens de

"% Eros Roberto Grau, A Ordem Econdmica na Constituicao de 1988, apéndice da 11 edigio.
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supostas contradigdes a antinomias constitucionais, como sendo o resultado de embates politicos
que ndo resultaram em acordos que apontasse para a conciliagdo de idedrios e interesses ndo
apenas distintos mas sim antagonico. A auséncia de entendimento entre partidos representantes
de classes e interesses distintos terd conduzido a elaboracdo de textos constitucionais
caracterizados por numerosas € centrais incoeréncias logicas. Sao apresentados, a luz desse
outro paradigma, os registros das discussoes politicas das quais teriam resultado normas
antagodnicas, que, por exemplo, de um lado, indicam a op¢ao pelo modo de producao capitalista,
e, de outro, normas cuja matriz ideoldgica se aproxima do modo de produgio socialista'®’; ou
normas que, de um lado, consagram a propriedade privada e o principio da economia de
mercado, e, de outro, normas que autorizam a intervengéo ou o controle do Estado no e sobre o
dominio econdmico' ™. E importante evidenciar que essa discussdo, em linhas gerais, tem matriz
idéntica a discussdo acerca da incidéncia e aplicagdo total ou parcial dos principios, que, por sua
vez, constitui um corolario da propria questdo da natureza dos principios. Com efeito, o
problema que se pretendeu resolver com a elaboragdo da teoria das normas-programaticas e com
a teoria da Constituicdo Dirigente ndo ¢ essencialmente diferente do problema que se pretendeu
resolver com as novas teorias sobre a incidéncia total ou parcial dos principios. Decerto, com a
concep¢ao de norma-programatica seria possivel explica as supostas incoeréncias entre normas
que remetem a determinagdes aparentemente inconcilidveis e contraditdrias, na medida em que
se apresenta a tese de que o Estado ndo estaria vinculado a certos principios constitucionais. A
auséncia de vinculagdo, caracteristica da natureza meramente indicativa da norma-programatica,
permitiria, assim, explicar a suposta contradicdo logica, na medida em que o Estado poderia
optar pela aplicacdo de uma dada norma-programatica ao invés de optar pela aplicacdo de uma
outra norma-programatica antagdnica, ou até mesmo optar por ndo aplicar nenhuma delas.
Muitas das novas teorias sobre a natureza das normas juridicas tentam oferecer solug¢des para o
mesmo problema da colisio de principios, propondo saidas teoéricas que falham porque
alicer¢cadas no mesmo horizonte l6gico da nao-contradi¢do. E nesse sentido, a diferenca basilar
entre a teoria das normas-programaticas ¢ algumas das novas teorias principiologicas, assentar-
se-ia nas idéias centrais de total auséncia de vinculacdo ou de parcial presenga de uma
vinculagdo do Estado. Enquanto para a concep¢do de norma-pragmatica, entre duas
determinagdes normativas colidentes, o Estado nao estaria vinculado nem a uma nem a outra,
podendo optar por implementar uma ou implementar a outra, ou ainda, em algumas situagoes;
por ndo implementar qualquer delas, optando por um terceiro outro caminho; por outro lado,
para as novas concepgdes, notadamente em Alexy, diante da colisdo o aplicador deveria optar
necessariamente por um dos principios insertos no sistema. Entre dois principios opostos,
deveria optar por aplicar um deles, ndo lhe sendo facultado deixar de aplicar ambos. Ha,
portanto, nessa ultima elaboracdo tedrica a idéia de uma vinculagdo parcial, contra a idéia de
total auséncia de vinculagdo na tese da norma programatica.

De fato, a concepgao de dirigismo constitucional foi elaborada como uma solucao
tedrica para o mesmo problema da suposta incoeréncia dos principios. E teve o grande mérito de
demonstrar a comunidade juridica que os conflitos normativos seriam muito mais freqiientes ¢
profundos'”" do que até entdo se supunha. Colocou em xeque a romantica idéia de ordem,
extraida do mundo natural e aplicada ao conjunto de normas juridicas. Como teoria
constitucional, ela enfatizou o problema da fragmentacao social em classes distintas e o cenario
de ideologias politicas heterogéneas que ¢ caracteristico de uma assembléia constituinte. E pos
em evidéncia o fato que j& constituia uma obviedade (o da heterogeneidade de um parlamento),
mas cujas conseqiiéncias no plano da teoria da interpretagdo constitucional ainda ndo havia

1% Cf. I. .G. Canotilho e Vital Moreira, Constituig&o dirigente e vinculag&o do legislador.

"Eros Roberto grau, A ordem econdmica na constituicao de 1988 — interpretaco e critica, capitulo n. 3, secgdo n.
54, sobre a distingdo de intervengao do Estado “no” e “sobre” o dominio econdmico.

"I Cf. J. J. Canotilho, op. cit.
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recebido a devida atencao na Teoria do Direito. Evidencia, pois, o problema da co-existéncia de
normas cujos teores veiculam ideologias politicas antagonicas; situagdo essa que supostamente
comprometeria, nosso seu modo de ver, a natureza logica do sistema constitucional. O dirigismo
constitucional data um novo momento da teoria da interpretagdo do direito, o dos estudos sobre
“hermenéutica constitucional”, cujo desenvolvimento conduziria posteriormente a atual fase que
daquela constitui desdobramento, a do chamado “Neoconstitucionalismo”, que, por sua vez, na
verdade, ¢ denominacdo para um segmento de idéias que faz parte de um conjunto teérico ainda
mais amplo e que supostamente encerraria um novo paradigma juridico, o do denominado “Pos-
Positivismo”. Com efeito, a teoria da Constituicao Dirigente pde em destaque o que ja constituia
uma obviedade flagrante, obviedade que hd muito foi ressaltada por juristas da teoria da
interpretacdo, como o brasileiro Carlos Maximiliano, mas que nao havia até entdo recebido a
devida atengiio da comunidade juridica'”*. Canotilho teve o mérito de por em evidéncia tal fato
em face da tematica da interpretagdo constitucional, questionado a suposta natureza “logica” do
ordenamento juridico, caracterizado pelo principio da ndo-contradi¢do. Assim sendo, a teoria do
dirigismo constitucional é, em ultima analise, um reflexo da questdo que atualmente ¢ discutida
sobre se os principios vinculam ou ndo vinculam o Estado, e, em se admitindo a vinculacao,
sobre como compatibilizar a tese da vinculacdo do Estado e o problema da oposi¢ao de
principios. As teorias sdo elaboragdes conjeturais para descrever e explicar uma dada realidade
que se apresenta ao sujeito. Nao sdo verdades definitivas e sim conjecturas operacionais. As
mais razoaveis sdo, pela comunidade cientifica, provisoriamente aceitas até que uma outra mais
razoavel e mais abrangente seja posteriormente apresentada ao meio académico. Nesse sentido,
ndo nos parece razoavel uma teoria que admita a existéncia de normas juridicas que ndo
vinculem o Estado. Nao vincular é o mesmo que ndo produzir efeitos juridicos. Ora, a
importancia e a razdo existencial da norma ¢ a producdo de efeitos ou conseqiiéncias juridicas.
Dizer que algumas normas nao produzem, ou quase nao produzem efeitos, ¢ o mesmo que dizer
que elas ndo existem no mundo juridico imaginario, ¢ reduzi-las a meros apéndices descartaveis.

Sem embargo dessas consideracdes, a questdo da suposta auséncia de efeitos de
determinadas normas-principio deve ser vista de forma mais ampla. Na Teoria da Constitui¢ao
sdo apresentadas vdrias classificagdes da norma constitucionais quanto aos seus efeitos. A
classificagdo que divide as normas em trés espécies, quais sejam, normas de “eficacia plena” de
“eficacia contida” e de “eficdcia limitada”, pode ser vista como pertencendo a mesma matriz da
classificagdo das normas programaticas, uma vez que as normas de eficacia limitada ou restrita
sdo aquelas cuja producao de efeitos estd condicionada a regulamentacdo legal, e, na auséncia de
lei regulamentar, ela praticamente ndo produz efeitos. Deve-se, contudo, fazer uma necessaria
distincdo. A classificacdo que diferencia as normas de eficacia contida e as de eficacia limitada,
refere-se apenas as normas constitucionais que expressamente tenham previsto a edigdo de uma
lei regulamentar (por meio da inser¢do da expressdo “nos temos da lei” no bojo do dispositivo
constitucional) como condigdo para a produgdo de efeitos (caso em que € havida como norma de
eficcia limitada) ou para a delimitagdo do campo de abrangéncia dos efeitos (caso em que ¢
havida como norma de eficacia contida ou contivel). A norma de eficacia plena produz, segundo
essa classificacdo, desde logo seus plenos efeitos, inclusive porque sequer se refere a
necessidade da edicdo de uma lei regulamentar para tanto. Por outro lado, a concepcio de
norma programatica' "> é mais ampla, incluindo também a existéncia de normas que, mesmo sem

172 Cf. Carlos Maximiliano, op. Cit.

' £ importante destacar que a classificagio que José Afonso da Silva apresenta, em seu Aplicabilidade das
Normas Constitucionais, dividindo as normas constitucionais em trés espécies quanto a produgdo de efeitos (de
eficacia plena, de eficacia contida e de eficacia limitada), e que trouxe para o Pais uma classificagdo ja consagrada
no exterior, identifica as normas programaticas apenas como espécie do género de normas de eficacia limitada,
quando afirma que as normas de eficacia restrita dividem-se em “normas de principio programatico” e em “normas
de principio institutivo”. Contudo, outras classificagdes concebem as normas programaticas como um género mais
abrangente, referindo-se aos preceitos constitucionais que encerrariam programas de governo, sem, no entanto,
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que se reportem a edicdo de uma lei regulamentar, seriam havidas como ndo produtoras de
efeitos vinculantes. E mais uma vez, considerando que o Direito ¢ o Direito estatal, € como o
Estado ndo se restringe ao Poder Legislativo, o Direito ¢ ndo apenas o que o legislador diz que ¢,
mas, sobretudo, ¢ o que o Judicidrio diz que ¢, na medida em que sdo os tribunais que tém a
competéncia constitucional para dizer o que a lei é, o que a lei disse. No mesmo sentido,
considerando que a Constitui¢cdo ¢ o que o Supremo Tribunal diz que €, podemos, entdo, afirmar
que, a luz do Direito Nacional, s6 ¢ correto falar em norma programatica quando o dispositivo
constitucional se reporte a necessidade de edi¢do de regulamentagdo legal como condic¢do para a
producao dos seus efeitos, porque a jurisprudéncia do Supremo Tribunal s6 se refere a “norma-
programatica” quando em questdo dispositivo constitucional cuja produc¢do dos efeitos
normativos requer a edicdo de uma lei regulamentar, por expressa referéncia do preceito
constitucional ™.

Nesse sentido, um problema que, no entanto, permanece em aberto, sem uma
teoriza¢ao que tenha sido capaz até o momento de equacionar a questao, ¢ o da identificacao de
critérios seguros que permitam distinguir, entre as normas constitucionais que se reportem a
regulamentacdo legal, as que produziriam efeitos de imediato, independentemente da
regulamentacdo (as de eficacia contida), e as cujos efeitos sé seriam deflagrados com a edi¢do
da lei regulamentar (as de eficdcia limitada). A solucdo tedrica desse problema, entretanto,
parece-nos que ja estd também latente em meio ao material tedrico elaborado nos ultimos anos e
inserido dentro do paradigma que vem sendo imprecisamente denominado de Pos-Positivismo.
Em linhas gerais, a distingdo, na auséncia de critérios diretamente fornecidos pelo proprio
sistema constitucional, far-se-ia, caso a caso, por decisdo politica do Poder Judiciario, quer
dizer, por decisdo politica do Supremo Tribunal Federal. Ndao se entenda, porém, a palavra
politica no sentido partidario, mas, num sentido muito mais amplo. Politica como relativo a
polis, como relativo as questdes mais polémicas e inerentes a vida em sociedade (polis), e cujas
solugdes, num sistema representativo de governo, devem ser tomadas pelos representantes da
sociedade, sendo o Poder Legislativo, na hipdtese de omissdo legislativa, conseqiiente e
inevitavelmente pelo Poder Judiciario. Esse tema da “omissdo legislativa” se apresenta, na
verdade, num contexto muito maior, e talvez ndo seja um exagero dizer que ¢ o principal
problema teérico a desafiar a comunidade cientifica do direito, sobretudo dentro do novo
paradigma de Estado que estd paulatinamente se delineando em substituicdo ao paradigma do
modelo de Estado Social; tematica que, por sua vez, também esta intrinsecamente ligada ao
problema da revisdo da teoria da separacdo dos poderes. Na verdade, a omissao legislativa ¢, em
ultima instancia, o extremo de um outro problema relacionado a interpretagdo e a aplicagdao do
direito, qual seja, o problema lingiiistico do uso freqiiente, por opg¢do deliberada dos
legisladores, na composicdo dos preceitos legislativos que tratam de questdes sociais mais
polémicas, de palavras de baixa densidade conceitual, cujo significado extremamente vago nao
se reporta especificamente a determinados entes do mundo real ou a determinadas situacdes
factuais, com o que a tarefa de politica-decisional, a principio reservada ao Legislativo, ¢
transferida para o Judiciario'”. Hipotese em que o Judicidrio deixa de decidir no plano

reportarem-se a necessidade regulamentacdo legal, como também aos preceitos cuja produgdo de efeitos
demandaria regulamentacdo. Ha, também, os que ndo identificam esses preceitos constitucionais que demandam
regulamentagdo como normas programaticas, mas apenas normas nio auto-executaveis (self executing), reservando
a denominagdo norma-programatica para outros preceitos constitucionais cuja identificacdo independeria de
qualquer referéncia a necessidade de regulamentacédo. (Cf. Hely Lopes Meirelles, Direito Administrativo Brasileiro,
p. 156).

7% Jurisprudéncia do STF: ADI-148 (Norma programatica, Previdéncia Complementar); ADIN 360 (Norma
Regulamentadora).

15°Cf. Nelson Jobim. O Ministro do Supremo Tribunal, ex-legislador e profundo conhecedor da obra de
Wittgenstein, em palestras e entrevistas jornalisticas tem revelado como funcionam os bastidores da atividade
parlamentar, em que projetos de lei que se utilizam de palavras de elevada densidade significativa, por forca de
auséncia se acordo politico entre os partidos, muitas vezes se apresenta como alternativa para obter-se a aprovagao
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meramente juridico e passa a decidir no plano juridico-politico. Essa questao, por sua vez, esta
intrinsecamente ligada ao tema da “discricionariedade” na edi¢do dos atos estatais (ato
legislativo, ato judiciario e ato executivo ou administrativo), palavra que, como outras tantas
mais no Direito, também ndo ¢ univoca e sim ambigua, encerrando, pelo menos, dois principais
sentidos lingiiisticos cuja auséncia de distingdo tem igualmente conduzido a mau-entendidos na
Teoria do Direito. Este tema nuclear sera abordado em outra ocasido.

3.8 CONFLITO ENTRE PRINCIPIOS OU FINALIDADES JURIDICAS

Todo sistema juridico consagra uma ampla variedade de valores, isto ¢é, volta-se
para a persecucgdo e preservagdo das mais diversas finalidades. Isto ocorre, entre outras razdes,
porque o ordenamento juridico € criado para disciplinar as relagdes sociais, compondo conflitos
de interesses. E ¢ esse, pois, o ponto nevralgico do problema. Como vimos, a palavra “valor”
refere-se a tudo aquilo, sem excegdo, que € objeto de desejo do ser humano; a tudo aquilo a que
0o homem atribui importancia; a tudo aquilo que o homem quer ou busca para si. Contudo,
muitas das coisas que cada homem deseja para si encontram-se limitadas no mundo. Os
alimentos, as terras, os metais etc. Surgem, entdo, os “conflitos de interesses”. Na verdade a
palavra “interesse” guarda certa sinonimia com as palavras “desejo” e “querer”, pois sO se
deseja ou se quer aquilo a que se atribui valor. De fato, a palavra “interesse” ¢ composta pelos
vocabulos latinos inter e sedere, “inter” significa para dentro ¢ sedere ¢ “ser”, expressando
aquilo que o “ser humano quer para si”’. Por sua vez, a palavra “sociedade” designa um grupo de
pessoas que estdo interligadas por lagos culturais ou historicos, isto €, pessoas que tém um
passado em comum, falam a mesma lingua etc. Nenhuma sociedade, entretanto, ¢ um grupo
inteiramente homogéneo. Ao contrdrio, uma das vantagens que estimula a vida gregéria ¢
exatamente a divisdo de tarefas, as diferencas quando as aptidoes praticas e intelectuais, do que
decorre a divisdo do trabalho. Mesmo nas sociedades gentilicas que antecederam o inicio da
historia da civilizagdo, havia a divisdo de tarefas. Aos homens competia a caga e a defesa do
grupo, as mulheres competia o plantio e o cuidado da prole. Ao longo da histéria a vida em
sociedade foi se tornando mais complexa na medida em que a divisdo do trabalho para a
producdo das coisas necessarias a vida foi se especializando cada vez mais. E nas relacdes de
troca dos bens produzidos pelo trabalho especializado, os valores atribuidos as coisas distintas
oscilavam, como ainda hoje oscila, em func¢do dos mais variados fatores. E em meio a esse
contexto de oscilagdes de valores surgiam, com ainda surgem, os conflitos de interesses entre os
diversos segmentos sociais. Nas complexas sociedades baseadas no modo de producdo
capitalista ha, hodiernamente, o conflito entre os proprietarios dos meios de produgdo e os
trabalhadores. O capitalista quer obter maior lucro e procura pagar o minimo pelo trabalho dos
seus operarios. Os operarios, por sua vez, organizam-se para pressionar pelo pagamento de
melhores salarios. No cendrio do capitalismo financeiro, ha o embate entre os capitalistas donos
dos meios de produgdo e os capitalistas banqueiros, cada um desses segmentos se organizando
em agremiacdes para defender os seus interesses respectivamente por uma maior € por uma
menor remuneracdo do dinheiro necessario a renovacao ou a ampliacdo dos meios de produgao.
Travam-se os mais variados conflitos de interesses entre os setores primario, secundario e
terciario da economia. Em meio a essa constante troca de bens necessarios a vida, outros tantos

da lei, a substitui¢do do projeto original por projetos alternativos em que se lanca mao de palavras-chave com baixa
densidade significativa, palavras que, por ndo se reportarem sendo apenas vagamente a situacdes ou a fatos
imprecisos, acabam gerando problemas interpretativos quando da aplicagdo da lei. Tal se apresenta, pois, como uma
solugdo politica de premeditada e deliberada transferida da competéncia do Legislativo para o Judiciario, no que
respeita a fixagdo de regras sobre temas sociais os mais controvertidos. A deliberagdo politica do Judiciario, no
final das contas, se depreende do poder para fixar o sentido das palavras entre um amplo leque de opgoes,
largamente oferecido pela baixa densidade conceitual de palavras da lei. (Entrevista @ TVE, programa “conexao
Roberto D’avila”, em 2006.)
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conflitos t€ém lugar no cenario das sociedades modernas. As mulheres, os profissionais liberais e
tantos outros segmentos sociais com interesses proprios fazem as suas reivindicagoes.

Essa ¢ uma simplificacdo das origens e das espécies dos mais variados conflitos
de interesses presentes em meio a toda e qualquer sociedade. O ordenamento juridico procura
disciplinar e compor tais conflitos. Nos sistemas politicos atuais, sobretudo nas sociedades
democraticas, a legislagdo ¢ produzida por pessoas que se organizam em grupos, os partidos
politicos. E o “partido politico”, como a propria terminologia sugere, nada mais ¢ do que uma
agremiagdo politica que representa, nao os interesses comuns aos diversos segmentos sociais,
mas sobretudo os interesses de uma determinada “parte” da sociedade. Ha partidos que
representam principalmente os interesses dos trabalhadores, e hd partidos que representam
principalmente os interesses dos proprietarios dos meios de produgdo. As sociedades ndo sdo,
pois, como um corpo monolitico ¢ homogéneo, mas, na verdade, sdo compostas por distintas
“partes” ou grupos de pessoas que, ndo obstante interligados por razdes historicas e culturais,
possuem interesses os mais variados e muitas vezes antagonicos entre si. Uma das principais
funcdes do ordenamento juridico é, pois, reitere-se, a composi¢cdo desses interesses antagdnicos.
Mas, os ordenamentos juridicos sdo estruturados de forma escalonada, e, assim sendo, as
Constitui¢des, no cume da hierarquia das normas, de um lado, t€m as fun¢des de atribuir e
(de)limitar o poder estatal, e, de a outro, a de consagrar como dever do Estado a perseguicao
e/ou a preservacao dos interesses, valores ou finalidades afetas as mais diversas classes ou
segmentos sociais. E nesse contexto, invariavelmente sdo consignados nas Constituigdes
principios normativos que consagram interesses sociais colidentes. Nesse caso, como o0s
principios em questdo fazem parte de um mesmo diploma normativo e foram editados
simultaneamente, ndo ¢ possivel solucionar o aparente conflito a luz dos critérios “cronologico”,
“hierarquico” e “da especialidade”. E partindo-se da premissa de que o ordenamento juridico
tem a natureza de sistema e a Constituicdo, a natureza de um sub-sistema que integra esse
sistema maior, deve-se concluir que tal oposi¢do nio se caracteriza como uma antinomia propria
ou real; e, de tal modo, também, deve-se concluir que as normas-principildgicas colidentes sao
plenamente validas. Como resolver tal problema teorico?A saida teorica proposta pelas novas
teorias dos principios foi, como dito, apresentada a partir da distin¢@o entre validade em abstrato
e validade em concreto. Em abstrato dois principios constitucionais que consagram interesses ou
valores antagdnicos sdo havidos como normas validas, por for¢a da propria pressuposta natureza
sistétmica da Constitui¢do ¢ do corolario principio da unidade do texto constitucional. Mas,
segundo essa distingdo, a aplicacdo de um principio a um determinado caso em concreto nem
sempre se revelaria como constitucional. Um principio incidiria validamente em certos casos
concretos, enquanto que noutros, sua aplicagdo se mostraria invalida ou inconstitucional. Sao
construcdes tedricas decorrentes dessa concepgao, a teoria sobre interpretagdo constitucional que
diferencia a “declaracdo de inconstitucionalidade sem reducao de texto” e a “declaracdo de
inconstitucionalidade com redugdo de texto”. Afigura-se essa ultima, quando uma norma legal é
havida como “parcialmente” invalida em face da Constituicdo. Afigura-se a primeira, quando
uma norma legal ¢ havida como “totalmente” valida em face da Constituicao, sento totalmente
preservado o seu texto, conquanto seja invalida a sua aplicag¢do a determinado caso concreto, por
ofensa a preceito do texto constitucional. Na verdade, como ja mencionamos, a solu¢do dada ao
problema da oposi¢do de normas da Constitui¢do partiu de uma premissa equivocada, a de que
se caracterizaria, em tais situagdes, uma espécie de antinomia juridica. Confunde-se, pois,
antinomia ldgica e oposi¢ao material. Confunde-se o mundo ideal da logica e o mundo ideal do
direito que se volta para o mundo real dos fatos. A solucao proposta também partiu de uma outra
premissa equivocada, a de que haveria uma vinculagdo necessaria entre a interpretacdo e a
aplicagdo do direito. Negado-se, pois, a possibilidade de interpretacdo em abstrato.

Como ja ressaltamos, ha certas obviedades que passam por séculos
desapercebidas, em virtude de uma tendéncia cognitiva, inerente a0 homem comum, de ndo
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questionar o que o senso comum ja incorporou ao imaginario coletivo'®. Ora, se as sociedades
sdo por natureza compostas de segmentos com interesses e valores distintos e muitas vezes
conflitantes, e se o ordenamento tem exatamente a funcdo de compor esses conflitos de
interesses, ¢ natural que o ordenamento juridico, notadamente a Constitui¢do, consagre na forma
de principios tais valores e interesses antagdnicos. Portanto, a antagonia nao sé se caracteriza na
aplicacdo dos principios aos casos concretos, mas também se verifica em abstrato, fazendo parte
da propria da esséncia dos ordenamentos juridicos. A logica da ndo-contradi¢do, ou da ndo-
antinomia, ¢ aplicavel somente as normas-regra. Nao faz sentido pretender aplica-la as normas-
principio. Por outro lado, a teoria da ponderagdo de interesses, de principio ou de valores, que
para muitos se apresenta s6i como uma revoluciondria e inteligente proposta tedrica, na verdade,
afigura-se como uma Obvia e inexoravel conclusdo. Com efeito, se o Constituinte decidiu
politicamente consagrar, em linhas gerais, por exemplo, dois interesses antagonicos, sem, no
entanto, entrar em maiores detalhes sobre como fazé-lo, e se os correspondentes principios
constitucionais devem, por premissa, ambos ser havidos como validos, a Unica conclusdo
logicamente possivel é a de que, sendo fatica ou logicamente impossivel concretizar-se
plenamente esses interesses, ambos devem ser parcialmente perseguidos, concretizados e
reciprocamente compatibilizados. A ponderacdo se afigura, pois, ndo como uma entre as varias
solugdes para o impasse; mas, ao invés, nesse contexto, como a Unica solugdo a qual seria
logicamente possivel chegar. Por isso, os principios antagonicos devem ser compatibilizados
tanto em abstrato como em concreto. Nenhum deles deve ser totalmente negado, seja a negagao
apenas em abstrato, seja a negagdo apenas em concreto. A compatibilizagdo entre os principios
antagonicos ndo deve, pois, ser procurada apenas em face do caso concreto, como sustentam
alguns dos referidos autores. De fato, o operador do direito estd vinculado a uma tal
compatibilizac¢do ao aplicar as regras criadas em abstrato para a solugdo do conflito concreto que
se lhe ¢ apresentado. Mas também o legislador infraconstitucional estad vinculado a mesma
compatibiliza¢do. Terd ele uma margem de liberdade para atender, em determinados aspectos,
mais a uma do que a outra finalidade. Porém, ndo terd ampla liberdade para optar por uma
finalidade e negligenciar total ou quase totalmente a outra. Tal ¢, alids, a principal tarefa do
legislador infraconstitucional, a regulamentacdo da Constitui¢do, procurado, politicamente,
criar, em abstrato, normas-regra cuja aplicagdo em concreto resulte na concomitante promocao
ou preservagdo das mais diversas normas-principio. Regulamentar ¢, pois, detalhar, é dizer
“como” ou “de que modo” os varios objetivos principioldgicos escolhidos em abstratos devem
ser implementados na pratica. Os principios apontam os fins. As regras, 0s meios ou 0s
caminhos.

O Exemplo ¢ o melhor professor. Como esclarecemos, as antinomias proprias sao
exemplos de contradi¢cdes 16gicas. Assim, ha contradi¢do ldgica entre as seguintes afirmagdes:
“o rei ¢ careca” e “o rei ndo ¢ careca”. Também ha contradi¢do ldgica entre as normas que
prescrevem respectivamente “é proibido fumar” e “¢é permitido fumar”. Se ambas se voltam para
o mundo real, somente uma delas pode ser “verdadeira”. Também no plano puramente formal
apenas uma delas pode ser “valida”. Ou “R é C”, ou “R ndo ¢ C”. Nao ha, tanto no plano

176 Por exemplo, hoje a idéia de que o homem é o resultando de um longo processo de evolugdo, ou a de que o
homem do qual descendemos ndo era muito diferente dos atuais simios, soa como trivialidade aos que estdo ainda
em idade escolar. No entanto, quando apresentada a teoria da evolug@o a comunidade cientifica a perplexidade era
dupla: (i) a do espanto de quem se depara com a revelagdo de sua propria natureza animal; (ii) e a percepgdo da
propria estupidez de néo ter se apercebido por tanto tempo de um fato que facilmente poderia ser deduzido pela
simples observagdo do reino animal. No mesmo sentido, por quase dois mil anos, até que a formulagdo aristotélica
sobre a gravidade e a queda dos corpos fosse suplantada por Galileu, era havida como uma verdade evidente a
suposicdo de que na queda simultanea, de uma mesma altura, de dois corpos de massas distintas, o de maior peso
chegaria primeiro ao solo. E o pior é que até hoje ¢ bastante comum encontrar pessoas de cultura mediana que ainda
supde que seja assim.
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material como no plano formal, uma terceira op¢ao. Nao existe a possibilidade logica de uma
terceira alternativa distinta ou mesmo intermedidria. As duas afirmacdes ndo podem,
simultaneamente, ser verdadeiras, ou ser logicamente validas. O conflito entre finalidades,
entretanto, como ja esclarecido, ndo se situa dentro dessa logica. Quando uma Constituicao
consagra, por exemplo, o principio da “liberdade economica” ou da “economia de mercado”,
esté sinalizando no sentido da liberdade na fixagdo dos pregos dos bens e servigos oferecidos ao
mercado consumidor pela iniciativa privada, de tal modo que ¢ a “lei economica” da relagao
entre a oferta e a procura que rege a determinagdo dos pregos, restando vedado, a principio, ao
Estado intervir no dominio econdémico criando “lei juridica” que autorize as autoridades
publicas o controle artificial dos precos, seja diretamente mediante o tabelamento de precos, seja
indiretamente mediante incentivos fiscais ou fomento de crédito. Por outro lado, quando uma
Constituicdo consagra o principio da “protecdo ao consumidor” contra o “abuso do poder
econdmico”, estd sinalizando, inversamente, no sentido de autorizar a prote¢do do consumidor,
inclusive contra os precos excessivos e arbitrarios, que ordinariamente sdo o resultando das mais
variadas praticas econdmicas, tal como a formacdo de “cartéis” para o ajustamento de precos,
caracterizados mediante acordo expresso ou tacito entre os agentes econdmicos, ou tal como o
“monopolio” ou oligopolio do mercador, obtido por estratagemas que conduzem a concorréncia
a faléncia, ou mesmo, eventualmente, ¢ o resultado da licita disputa pela preferéncia do
consumidor, em que um dos concorrentes simplesmente sucumbiu.

Em face do primeiro principio (da liberdade econdmica) a Constituicdo parece
proibir, ¢ em face do segundo (da prote¢do ao consumidor contra abuso do poder econémico), a
Constituicdo parece autorizar, a intervengdo do Estado no dominio econdmico. Seria, pois,
logicamente possivel uma mesma Constitui¢do consagrar, simultaneamente, o principio da
liberdade econdémica e o principio da prote¢do ao consumidor? A consagracdo de um desses
principios ndo implicaria necessariamente na negacao do outro? A consagracdo de ambos ndo
redundaria em antinomia juridica? A resposta é simples: ndo caracterizaria antinomia a
simultdnea consagra¢do dos referidos principios, mas, ao invés, caracterizar-se-ia uma mera
oposic¢do de interesses cuja compatibilizagdo ndo € apenas factualmente possivel no mundo real,
como ¢ mesmo imposta pela ordem juridica que duplamente consagre os respectivos interesses,
da classe economica e da classe consumidora. E ¢ exatamente o que se apresenta na
Constituicdo atualmente em vigor no Pais. De um lado, consagra-se o modo de produgao
capitalista, protegendo os interesses de uma classe social, a dos detentores dos meios de
producdo, quer dizer, os interesses dos fornecedores de bens e servicos ao mercado relevante,
resguardando a liberdade econdémica e a economia de mercado'”’, vedado, pois, “a principio”, a
interven¢do do Estado no dominio econdmico. De outro lado, protege-se também os interesses
de uma outra classe social, a dos consumidores, contra 0os eventuais excessos do mercado,
inclusive quanto ao excesso dos precos'’®. Como, entretanto, seria possivel implementar-se, em
abstrato e em concreto, uma tal compatibilizagdo? Simplesmente por meio do estabelecimento
normativo de situacdes intermedidrias, isto €, por um lado, pela previsdo de situacgdes, tipificadas
“em abstrato”, em que seria permitido ao Estado intervir no dominio econdémico, sem o que nao
seria possivel a ele buscar atingir a finalidade de protecdo do consumidor contra 0s nocivos
excessos praticados no mercado, e, por outro, pela proibi¢ao de intervengdo estatal fora dessas
mesmas situagdes, a fim de resguardar-se uma relativa margem de liberdade sem qual ndo se
estabeleceriam relagdes econdmicas capazes de caracterizar uma economia de mercado. No
entanto, sem compreender essa logica dos principios juridicos, muitos do mais renomados
autores, apds a promulgagdo da Constitui¢do em vigor, defenderam interpretagdes unilaterais,

"7 Art.170. A ordem econdmica, fundada na valorizagio do trabalho humana e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica, observados os seguintes principios: IV — livre
concorréncia;

'8 Art. 173. (omissis) §4. A lei reprimira o abuso do poder econdmico que vise a dominagdo dos mercados, a
eliminacdo da concorréncia ¢ a0 aumento arbitrario dos lucros.
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apressando-se ou em negar totalmente ou em confirmar totalmente a validade da legislacao
pretérita que autorizava varias formas de intervencdo do Estado “no” e “sobre” o dominio
econdmico'”’, particularmente o “tabelamento de pregos'**”. Por forca do principio da recepcio,
apenas as normas compativeis com a nova ordem constitucional sdo havidas como validas; e,
assim sendo, o principio da liberdade econdmica foi invocado como constituindo obstaculo
intransponivel a recep¢do da lei que autorizava, em determinadas circunstancias, o tabelamento
dos precos pela Administragdo Publica''. A luz das ligdes de Alexy outros autores'**, porém,
defenderam a recepcdo da referida lei, com fundamento no principio, também inserto na
Constituigdo em vigor, da defesa do consumidor contra o abuso do poder econdmico,
demonstrando, dessa maneira, a imprescindibilidade do sopesamento de interesses opostos
constitucionalmente consagrados ou de principios constitucionais colidentes. A “colisdo de
principios” se apresentou, entdo, nas ultimas décadas, como um modismo que ocupa uma
posi¢do central na Teoria do Direito, do mesmo modo que as “antinomias juridicas” foi o grande
tema que ocupou as mentes dos juristas nos anos do pds-guerra. Mas ambos sdo, na verdade,
dois distintos aspectos de uma mesma questdo que constitui o cerne da teoria dos sistemas ou
teoria da ordem sistémica, concepgdes essas que se opdem a idéia do caos. Nesse sentido,
insistimos em repetir que a ponderagdo ndo € apenas uma solucdo inteligente, ou mesmo tao-so,
como afirmamos, a Unica solucdo para a questdo do conflito entre principios. Antes, a
compatibiliza¢do, em abstrato, de principios colidentes, na verdade, ndo se constitui como um
problema juridico e sim como uma solucdo para o embate real de interesses e de ideologias
caracteristico de toda e qualquer sociedade. A teoria da ponderagdo de valores ou interesses se
afigura s6i como uma dessas obviedades, que, segundo nos parece, ha muito ja havia sido
percebida, e estava latente no imaginario juridico, conquanto ainda o meio académico carecesse
de uma sistematizagdo tedrica capaz de explicar o 6bvio.

3.9 CONFORMACAO DOS PRINCIPIOS

E na esteira desse raciocinio chaga-se a um ponto central na teoria dos principios,
a questdo da defini¢do ou da delimitagdo das idéias subjacentes a cada um dos numerosos
principios juridicos: igualdade, liberdade, democracia, seguranca, saude, educagdo etc. A
definicdo de quase tudo o que pode ser tomado como objeto de conhecimento, em termos
ontologicos, como j4 mencionamos, apresenta-se em termos relativos ou comparativos, € ndo em
termos absolutos. Definir é, pois, classificar; e classificar ¢ comparar; de modo a identificar as
caracteristicas que assemelham a coisa a outros entes, incluindo-os em um mesmo género, € as
caracteristicas que a diferenciam das demais espécies. Com os principios, enquanto categoria
juridica, ndo ¢ diferente. A delimitacdo do conceito de um principio s6 pode ser feita em termos
comparativos com o conceito de outros principios. A afirmacao de que os principio juridicos se
auto-delimitam reciprocamente, alids, ndo constitui novidade'® , tratando-se, ao invés, de um
lugar comum na Teoria do Direito. O que, no entanto, parece refugir a trivialidade ¢ a percepg¢ao
e a afirmagdo de que a referida auto-delimitagdo conceitual de cada principio, nada mais ¢ do
que uma caracteristica de toda ¢ qualquer defini¢cdo. A defini¢do ou delimitagdo conceitual de
cada ente suscetivel de conhecimento importa sempre numa comparacdo com outros entes
conhecidos e definidos. No mesmo sentido, a delimitacdo conceitual de cada principio juridico
faz-se necessariamente mediante a comparacdo com as idéias subjacentes a outros principios
juridicos. Por isso, a concep¢do da conformagdo conceitual reciproca dos principios ndo

179 Cf. Novamente, sobre a ja classica classificagdo de intervengdo em “sobre” e “no” dominio econdémico, veja-se
Eros Grau, A ordem econdmica na constitui¢co de 1988 — interpretacéo e critica, capitulo n. 3, secgéo n. 54.

"0 1 ei-Delegada n. 4/1962.

" Diogo de Figueiredo Moreira Neto, Ordem Econdémica e Desenvolvimento na Constituigio de 1988.

'82 T uis Roberto Barroso, “Ordem Econdmica Constitucional e os Limites & atuagio estatal no controle de pre¢os”,
in Revista Dialogo Juridico, n. 14.

'8 Cf. Larenz, op. cit
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acrescenta nenhuma real novidade ou contribuicdo a Teoria do Direito. Trata-se, pois, de mais
uma obviedade, ou, se preferir, de uma outra velha novidade. Contudo, dentro dessa linha de
raciocinio, o que indubitavelmente se constituiria como um avango na Teoria do Direito, seria a
identificacdo, por “redugdo fenomenoldgica”, de um nucleo conceitual essencial € comum a
todos os principios juridicos. Um nucleo a partir do qual todos os principios nele encontrassem
seu fundamento ou se revelassem como meros desdobramentos conceituais de uma Unica
categoria fundamental. Estamos no referindo a principios fundamentais que em si mesmos nao
pudessem ser expressos, em termos precisos, por palavras, conquanto pudessem ser
compreendidos fenomenologicamente. Quer dizer, os unicos principios que se revelem como as
Ginicas idéias absolutas do dominio da Etica, das quais todas as demais seriam relativas e a partir
das quais seriam logica e ontologicamente deduzidas. Acompanhemos o raciocinio a seguir.

3.10 TEORIA DOS PRINCIPIOS ABSOLUTOS (PRINCIPIO ONTOLOGICAMENTE
FUNDAMENTAL DA IGUALDADE-LIBERDADE-HUMANA)

Sem pretender entrar nos meandros da discussdo sobre a equiparacdo do
paradigma das ciéncias da natureza ao paradigma das ciéncias do espirito, porque nos parece
inclusive tema superado, havendo aspectos divergentes em cada modelo de ciéncia, mas sem
davida havendo também aspectos convergentes, como ja demonstrado pela Filosofia da Ciéncia
da primeira metade do século XX'**, ¢ inequivoco que todos os modelos tém em comum ao
menos a pressuposicao logica da existéncia de uma ordem em oposi¢do a idéia de caos, bem
como a pressuposicao ontologica de algumas categorias fundamentais e absolutas as quais todas
as demais categorias sdo relativas. Assim, por exemplo, todas as teorias e concepgdes das
ciéncias da natureza sdo relativas ou edificadas a partir de trés categorias conceituais
fundamentais: as nog¢des de “espago”, “tempo” e “matéria”. Cada uma das teorias da Fisica, da
Biologia ou da Quimica, das mais simples as mais complexas, repousa sobre essas categorias
absolutas. Havendo, ainda, categorias absolutas especificas a cada uma dessas ciéncias, como ¢
o caso da categoria da “vida” para a Biologia. O que diferencia uma categoria absoluta de uma
relativa € exatamente a “referibilidade conceitual”. Assim, enquanto uma categoria relativa ¢
conceituada a partir de referéncias a outras categorias relativas e a categorias absolutas, as
categorias absolutas ndo sdo conceituadas a partir da qualquer referéncia a outras categorias, ¢
sequer sdo elas suscetiveis de conceituagcdo, fazendo parte daquilo ao que a Filosofia da
Linguagem diz que ndo pode ser dito por palavras, mas tio-somente pode ser mostrado'®>. Quer
dizer, aquilo que ndo pode ser objeto de uma “descricao fenomenologica”, mas tdo-sé objeto de
uma “percepcio fenomenologica”'®. Nesse mesmo sentido, a “igualdade”, a “liberdade” ¢ o
“homem”, na Teoria do Direito, sdo os trés principios fundamentais e absolutos em relagao aos
quais tudo o mais no mundo juridico se refere e a partir dos quais é conceituado. Num primeiro
sentido, toda e qualquer norma juridica, isto €, todo e qualquer direito ¢ um direito do homem.

'8 Cf. Karl Popper, op. Cit.

'8 Dizer versus Mostrar: Em carta a Bertrand Russell, em 1819, afirma sobre o que considera a questio nuclear do
Tractatus: “O ponto principal ¢ a teoria sobre o que pode ser dito pelas proposicdes, isto €, pela linguagem (e, o que
equivale ao mesmo, o que pode ser pensado), ¢ o que ndo se pode ser dito por proposi¢des, mas apenas mostrado;
creio que este € o problema central da filosofia”. Sobre a distingdo entre o que pode ser “dito” e o que s6 pode ser
“mostrado”, veja-se também: “A diferenca entre aquilo que pode ser dito em proposi¢cdes dotadas de sentido e
aquilo que s6 pode ser mostrado perpassa o Tractatus, desde o prefacio até o0 momento da célebre adverténcia final:
‘sobre aquilo que ndo se pode falar, deve-se calar’. Em carta a Russel afirmou que essa diferenca constitui o “ponto
essencial do livro’ e o ‘problema central da filosofia’ . (Glock, op. cit.). E a tal no¢do de “inefavel”, porém,
suscetivel de “compreensdo”, guarda estreita correlacdo com a concepgao de “verdade” como “desvelamento”, de
Heidegger, em Ser e Tempo (§44).

'8 Sobre a distingdo entre “percepcdo” e “descri¢do” fenomenoldgica, a partir da Fenomenologia de Husserl,
vejam-se os topicos: 3.3. Fenomenologia: Percepcgdo e Descricdo Fenomenoldgicas e 3.4.0ntologias Regionais e
Verdade Ontologica.
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Refere-se aos homens. Nao ha direitos que nao sejam, obviamente, dos homens. A expressao
“direito dos animais” ¢, pois, metaforica, uma vez que os animais ndo sao sujeitos e sim objeto
de direito. O que se chama de direito dos animais €, na verdade, um plexo de normas que impoe
condutas aos homens em face dos animais, como, por exemplo, a proibicdo de maus tratos ou a
obrigacdo de cuidados minimos que resguardem a satde dos bichos. Os direitos das pessoas
juridicas e dos demais sujeitos de direito sdo também normas que se reportam aos homens que
laboram subjacentemente a essas coletividades criadas por ficcdo do mundo do direito para o
estabelecimento de determinadas relagdes juridicas.

A igualdade e a liberdade sdo, pois, direitos relativos aos homens. Por 6bvio, ndo
faz sentido falar-se no direito a igualdade ou no direito a liberdade que ndo seja uma igualdade
ou uma liberdade do ser humano. Por outro lado, a isonomia e a liberdade sdo, a principio,
categorias juridicas fundamentais que se opdem reciprocamente. De fato, a liberdade, quando
tomada em termos absolutos constitui a negacdo da igualdade entre os homens, ou,
inversamente, a igualdade, quando também tomada em termos absolutos, constitui a negag¢ao da
liberdade na sociedade humana. E assim sendo, a consagra¢do simultanea desses dois principios,
por uma ordem constitucional, implica na imposi¢ao normativa da relativizagdo e limitacao, por
concessoes reciprocas, dos direitos a isonomia e a liberdade. E como todos os demais direitos
sdo relativos a esses dois direitos ndo apenas juridicamente fundamentais, mas ontologicamente
fundamentais, constituindo derivagdes ou aspectos os mais variados dos mesmos, ndo existem,
portanto, direitos “absolutos”, na medida em que a liberdade e a igualdade, enquanto direito
fundamentais, também, quando simultaneamente consagradas, ndo existem em termos absolutos.
A palavra “absoluto” aqui, por uma imprecisdo inerente a linguagem, pode ser tomada em dois
sentidos. Absoluto para referir-se ao fundamental ou ao elementar, aquilo cuja existéncia ou
conformag¢do ndo deriva de nada. O auto-referente. E absoluto como aquilo que ¢ tomado em
toda a sua extensdo. O pleno ou o ilimitado. A igualdade e a liberdade sdo direitos absolutos tao-
somente no primeiro sentido. Sdo absolutos no sentido de ontologicamente fundamentais. Mas,
no segundo sentido ndo existem direito absolutos. Todo direito submete-se, pois, a limites.
Expliquemo-nos. O ser humano em sua complexidade ontologica, ao mesmo tempo em que ¢é
conceituado e diferenciado dos demais seres vivos do mundo em que vive, a partir de uma
caracteristica que lhe seria particular, a sua inteligéncia, da qual lhe advém o atributo da
“racionalidade” que o torna capaz de entender a si mesmo e ao mundo e de agir conforme tal
entendimento, ¢ também conceituado como um animal resultado de um longo processo de
evolucdo; e, como animal, sujeito a agir também pelos impulsos inerentes a condi¢cdo de todos
os animais. Impulsos que lhes foram imprescindiveis para garantir a propria sobrevivéncia ante
as adversidades do meio, quando ainda vivia de modo semelhante aos demais animais, ainda
longe da civilizagdo e da tecnologia que lhe permite prescindir, na maioria das vezes, dos
instintos para defender-se do que lhes ameaca a sobrevivéncia. Nao € preciso recorrer aos
conceitos de id, ego e superego, ou a outras categorias da psicanalise para concluir-se que o
homem atual encontra-se ontologicamente numa posi¢do intermedidria entre o animal que foi,
quando preponderava o atdvico, o ser que ¢ € o ser que, em se supondo indutivamente a
continuidade do curso do processo de mutacdo em dire¢do a um aperfeigoament0187, um dia

'8 preferimos usar a palavra mutagio e ndo evolugio, uma vez que a modificagio bioldgica parece ser inconteste
por forca de verificagdo da antropologia, conquanto seja objeto de discussdo a afirmacgdo de que sempre dessa
mutacdo resulta um aperfeicoamento progressivo do seres vivos, como parece sugerir a teoria da evolugdo. O
progresso e o aperfeicoamento sdo conceitos que também n3o podem ser havidos como absolutos, mas
determinados, caso a caso, em face do contexto que esta inserido do ser vivo. Dadas caracteristicas de um ser vivo
podem ser vistas como vantagens que redundam em superioridade em face de determinadas situagcdes ou
adversidades do meio e desvantagem em face de outras situagdes ¢ adverdidades. Essas sdo considera¢des da maior
importancia para o Direito porque a idéia de superioridade, por 6bvio, afeta a questdo de igualdade entre os seres
humanos.

A dificuldade de implementacdo do principio da isonomia, no mundo factual, decorre do fato de ainda estar
bastante arraigada, entre a maioria das pessoas, a suposi¢ao de que os seres humanos ndo sdo essencialmente iguais,
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serd, quando entdo a racionalidade preponderard, numa escala muito maior do que a atual, sobre
os seus impulsos ancestrais'**. Ndo pretendemos aqui, porque nio é parte da proposta inicial,
fazer maiores incursdes filosoficas sobre a natureza e a condigdo humanas, mas apenas registrar
a conclusdo, por causa da intrinseca relagdo que guarda com a tematica da igualdade e da
liberdade, que parece ser inconteste, além de encerrar uma obviedade que nem sempre ¢
considerada: o homem, motivado por condicionamentos ativicos, estd biologicamente
programado para buscar sempre mais € mais para si € para sua prole, € nessa incessante busca
perde de vista a no¢do do que realmente ¢ suficiente para a sobrevivéncia e existéncia dignas,
quando entdo a mera conduta realizada para obter o imediatamente necessario ou, no maximo,
para ajuntar as reservas necessarias ao proximo inverno, ¢ substituida por uma nova razao
existencial: 0 homem deixa de ajuntar para viver e passa a viver para ajuntar'®® E ¢ exatamente
nessa busca incessante pelas coisas, que surgem os conflitos de interesses entre os homens e dos
quais inexoravelmente resulta, numa maior ou menor extensao, a subjugacao de uns grupos por
outros, ou o esvaziamento, proporcional a subjuga¢do, da liberdade de alguns em proveito de
outros. Sem pretender basear-se ou filiar-se a qualquer historicismo ou a uma ideologia
socialista, eis, pois, a sintese que se constata: a historia das civilizagdes € caracterizada pelo
permanente conflito de interesses entre classes e pela subjugacdo de umas classes por outras;

ou de que as diferengas entre os homens ndo sido apenas acidentais ou secunddarias. A capacidade empatica ou de
compaixdo de cada pessoa ¢ refreada pela suposi¢do consciente ou inconsciente de que ela é melhor ou superior a
pessoa observada. S6 tem capacidade de sentir compaixdo e empatia quem se projeta mentalmente na posi¢do do
outro e tentar imaginar a dor ou o sofrimento alheio. “Compaixdo” vem de cum pactus, expressando a idéia de
sentir a dor alheia, estar mentalmente com a patologia do outro ou com o seu efeito, a dor. “Empatia” vem de in
patus, expressando a mesma idéia de estar projetado idealmente na situagdo do outro a ponto de estar dentro de sua
dor in putus. Contudo, ¢ dificil ao ser humano projetar-se mentalmente para o lugar de uma outra pessoa em relagdo
a qual se supde superior ou se supde portador de uma dignidade maior. Quando € noticiado que, por exemplo, a
violéncia policial ou o trafico de drogas foi responsavel pelo homicidio de uma crianga moradora de um gueto do
terceiro mundo (as favelas), quase sempre a noticia ¢ recebida com meros lamentos da populagdo de classe média e
média alta. Quando, entretanto, a vitima ¢ uma crianga pertencente a uma classe sociaal mais elevada, ha forte
comogdo social, com protestos, passeatas etC. As diferentes reagdes sdo uma conseqiiéncia da pré-concepgao,
consciente ou inconsciente, de superioridade (diferenca) ou de igualdade do observador em relagdo a vitima
observada. Quando mais se julgar semelhante em relagdo a vitima, maior serd a capacidade empatica do
observador, quer dizer, a capacidade de projetar na situacdo vivida pelo outro.

No mesmo sentido, a suposi¢do de superioridade ndo apenas mina a implementacdo do principio da isonomia no
mundo factual, mas também contribui para a ndo implementa¢do do principio da liberdade. A escraviddo, a
serviddo, a exploracdo do operario sdo formas de subjugacdo do ser humano e de apropria¢do do trabalho ou do
produto do trabalho alheio. Na Grécia, na Roma Antiga, no Brasil Colonial a escraviddo era vista como natural e
normal. Como naturalmente decorrente da diferenga e superioridade de uns em relagéo a outros. O genocidio de
judeus na Alemanha nazista, ou aparthaid na Africa do Sul, do mesmo modo, s6 podem ser compreendidos quando
se percebe que para os responsaveis, sentiam-se realmente portadores de uma dignidade maior em relagdo a outras
ragas, e, portanto, para essas pessoas a subjugacao do préoximo era algo havido como natural.

188 Priedrich Nietzche: “O homem é uma corda atada entre o animal e o além-do-homem, uma corda sobre um
abismo.”(Assim Falou Zarastustra, prefacio, §4).

<por isso vos digo: Ndo vos inquieteis quanto a vossa vida, com o que haveis de comer ou de beber, nem quanto
a0 vosso corpo com o que haveis de vestir. Porventura nao ¢ o corpo mais do que o vestido e a vida mais do que o
alimento? Olhai para as aves do céu: Nao semeiam, nem ceifam, nem recolhem em celeiros; e o vosso Pai celeste
alimenta-as. Ndo valeis vos mais do que elas? Qual de vos, por mais que se preocupe, pode acrescentar um so
covado a duracdo de sua vida?Porque vos preocupais com o vestuario? Olhai os lirios do campo! Néo trabalham
nem fiam. Pois Eu vos digo: Nem Salomao, em toda a sua magnificéncia, se vestiu como qualquer deles. Ora, se
Deus veste assim a erva do campo, que hoje existe ¢ amanha ¢ langada ao fogo, como néo fara muito mais por vos,
homens de pouca fé? Nao vos preocupeis, dizendo: ‘Que comeremos nds, que beberemos, ou que vestiremos?. Os
pagdos, esses sim, afadigam-se com tais coisas; porém, o vosso Pai Celeste bem sabe que tendes necessidade de
tudo isso. Procurai primeiro o Seu reino ¢ a Sua justica, e tudo o mais se vos dard por acréscimo. Nao vos
inquieteis, portanto, com o dia de amanha, pois o dia de amanha ja tera as suas preocupagdes. Bem basta a cada dia
o seu trabalho.” (Palavras de Jesus, no Evangelho segundo Sao Matheus, Novo Testamento, Biblia Sagrada).
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subjugacdo essa que assume diferentes matizes, ora com cores mais fortes, com a escravidao ou
a servidao, quando a liberdade ¢ total ou quase totalmente suprimida, ora com cores menos
berrantes, com o trabalho remunerado por baixissimos saldrios, o que significa, em termos
praticos, que uma classe se apropria dos bens produzidos por outra, quando, entdo, a liberdade,
conquanto nao formalmente suprimida, ¢, também em termos praticos, demasiadamente
limitada. De fato, ndo ¢ possivel vislumbrar a presenga de uma ampla liberdade entre homens
que, para conquistar o minimo de alimentos de que necessitam para nao perecer, submetem-se a
extensas jornadas de trabalho sob as condi¢des as mais insalubres. E a licdo que se depreende da
histéria € simples: quando ndo ha limitagao a liberdade de agir, o homem ¢ capaz das maiores
atrocidades para com os seus semelhantes, e a usurpacao da liberdade alheia dos mais francos ¢
apenas uma dessas atrocidades. Infelizmente, ndo a maior. Com tais consideragdes o que
procuramos salientar ¢ que a “liberdade” quando plena, que dizer, quando sem maiores
limitacdes, dada a natureza humana, ao “programa biol6gico” ao qual o homem esta atrelado,
sempre d4 lugar a supressdo da “igualdade”, na medida em que os mais fortes ou os mais
inteligentes apropriam-se da maior parte bens necessarios a vida e subjugam os mais fracos para
apropriar-se dos bens produzidos pela exploracao do trabalho alheio.

Se a escraviddo foi o modo de produgdo predominante na Antiguidade e a
serviddo o modo de produgdo medieval, a liberdade formalmente oferecida pelo modo de
producdo capitalista liberal resultou em desigualdades sociais tdo abissais quando as dos
precedentes modos de producio, e foi exatamente essa desigualdade social, exsurgente a sobra
da bandeira da liberdade icada pelas revolucdes burguesas dos séculos XVIII e XIX, que deu
causa as revolucdes socialistas do século XX. Mas, de contrapartida, a experiéncia historica
também demonstrou que as sociedades em que se procurou impor, por via da forga,
artificialmente a igualdade entre os seus cidaddos, acabaram por suprimir a liberdade na ordem
inversamente proporcional a igualdade socialmente implementada. O idedrio socialista da
igualdade entre os homens resultou em Estados totalitaristas nos quais a liberdade foi reduzida
aos mais baixos niveis desde a Idade Média. As variagdes politicas dos modos de producao
capitalista e socialista sdo, pois, tentativas de conciliar, por diferentes combinagdes, os valores
da liberdade e da igualdade. Se o capitalismo, ao dar énfase a liberdade suprimiu a igualdade
social, o socialismo ao dar énfase a igualdade suprimiu a liberdade. O Estado Social, na verdade,
¢ uma versdo politica do modo de produgao capitalista criada para substituir o modelo de Estado
Liberal, mitigando os efeitos nocivos do uso de uma liberdade ndo sujeita a grandes limitagdes e
da qual resultou excessiva desigualdade social. A abstinéncia da acdo estatal nas relacdes sociais
de produgdo ¢ substituida por uma presenca fortemente interventiva do Estado, com vista a
reducdo das desigualdades sociais, minimizando a distincia entre os mais e os menos abastados,
eliminando a miséria. Novas regras juridicas esvaziaram parcialmente a autonomia da vontade,
limitando a “liberdade” contratual, impondo um minimo de garantias aos cidaddos a fim de
reduzir a “desigualdade” social. Por fim, no novo modelo estatal que vem paulatinamente se
delineado para substituir o modelo do Estado Social, mas cujos contornos ainda ndo estdo
completamente definidos, procura-se reduzir o tamanho do Estado sem retroceder nas
conquistas sociais. De qualquer modo, o problema que se procura equacionar ¢ sempre
essencialmente o mesmo, a compatibilizacdo de valores que se opdem, mas, sobretudo, a
compatibiliza¢do dos valores da igualdade e da liberdade, mediante novas normas-regra que se
apresentam como outros caminhos, outras combinagdes, para alcangar-se, da melhor maneira, os
mesmos anseios humanos de liberdade e igualdade.

Nesse contexto, deve-se frisar que, se por uma perspectiva “os opostos se
opdem”, por uma outra perspectiva, como ja esclarecemos, “os opostos se complementam”. O
equilibrio dos sistemas materiais depende do correto equacionamento das forgas opostas. O
equilibrio dos sistemas sociais, e dos sistemas juridicos correspondentes, depende, pois, de uma
correta compatibilizagdo entre os principios da liberdade e da isonomia. A igualdade e a
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liberdade, porquanto relacionadas a uma mesma referéncia, o homem, apresentam-se como dois
aspectos de um unico principio. Os homens sdo livres, e porque livres, sdo iguais. A liberdade &,
entdo, o que faz os homens iguais. O rompimento de um desses principios ¢ igualmente o
rompimento do outro, e também a causa do desequilibrio do sistema. A quebra da igualdade
importa simultaneamente na quebra da liberdade, porque quando alguns deixam de ser livres,
tornando-se subjugados, deixa de existir a igualdade. Assim como o espago € o tempo, sob certa
perspectiva, sdo coisas distintas, e, sob outra perspectiva, sao também dois aspectos de uma
mesma realidade, entdo denominada como uma s6 coisa, o continuo espaco-tempo, a liberdade e
a igualdade também, sob certa perspectiva, sdo valores distintos e, sob outra perspectiva, sao
dois aspectos de uma mesma realidade, que bem poderia ser denominada de liberdade-
igualdade, ou de “principio da liberdade-igualdade”. Ou, talvez, o que se chama de principio da
“dignidade da pessoa humana” possa ser reduzido ao bindmio da liberdade-igualdade-do-
homem, ou, ainda, denominado neologisticamente de “principio da liberdade-igualdade-
humana”. O homem ndo atribui nenhum valor maior do que o valor que atribui a si mesmo. O
homem ¢ o valor supremo do qual derivam todos os demais valores, e igualdade e liberdade sao
os dois principios absolutos (ontologicamente auto-referentes) que servem de fundamento
(referéncia ontologica) a todos os demais principios e regras juridicas. Por isso, os demais
principios juridicos, sendo todos ao menos a grande maioria, sdo aspectos ou desdobramentos do
principio fundamental da igualdade ou do principio fundamental da liberdade. E se liberdade e
igualdade sdo fins que se opde entre si, os demais principios ou finalidade deles decorrentes
também se apresentam sempre em oposi¢ao uns aos outros, de tal modo que a implementagao
plena de um principio ideal no mundo real resulta inexoravelmente na plena negacdo de um
outro principio ou finalidade concorrente. E assim sendo, quando o ordenamento juridico
contempla valores antagdnicos, reitere-se, ndo esta prescrevendo que somente um deles deve ser
implementado em sua plenitude, em detrimento do outro, mas, ao invés, esta prescrevendo que
ambos sejam parcialmente implementados no mundo real. As combinacdes de normas-regra sao
numerosas, quica infinitas, e algumas combinac¢des resultam mais na concre¢ao da igualdade,
enquanto outras, aproximam-se mais da concre¢do da liberdade; mas nenhuma combinacao
“deve” resultar na concregao plena de uns e, na conseqiiente, negacao total de outros principios
concorrentes. A legislador regulamentar dispde de uma certa margem de liberdade para que em
determinadas relagdes factuais aproxime-se mais de um que de outro principio corrente, mas a
ele ndo ¢ dada uma tal liberdade absoluta para negar completamente qualquer dos principios
concorrentes. Nao ¢ demais reiterar que a igualdade e¢ a liberdade ndo sdo apenas direito
fundamentais no sentido exclusivamente juridico, que dizer, a luz do direito posto pela
Constituicio. E claro que sdo também direito fundamentais nesse sentido. Mas sdo direito
fundamentais no sentido ontoldgico, pois, independentemente das convengdes juridicas
positivas, todos os demais direitos, regras e principios, objetos de positivacdo, sdo, pois,
desdobramentos ou proje¢des desses dois direitos ontologicamente fundamentais. Nao falamos,
assim, em uma “fundamentabilidade” meramente juridica, mas numa “fundamentabilidade
ontoldgico-juridica”. Ontoloégica porque independe do direito posto, e juridica porque
consagrada formalmente pela Constituicdo como um dos direitos fundamentais. Sdo, pois,
aspectos ou desdobramentos do principio fundamental da liberdade, por exemplo, o direito a
liberdade de ir, vir e permanecer, o direito a liberdade de pensamento, de crenga ideoldgica ou
religiosa, o direito a liberdade de expressdo, o direito a liberdade de escolha dos representantes
politicos, o direito a liberdade de associagdo, recreativa, econdmica ou sindical, o direito a
liberdade de ter propriedade privada e de uso da mesma propriedade, o direito a liberdade de
contratar etc. Por sua vez, sdo aspectos ou desdobramentos do principio fundamental da
igualdade, o direito de ndo ser discriminado em funcdo do sexo, da origem, da raga, do credo
etc., o direito de igual acesso aos cargos e fungdes publicas, direito ao igual acesso a educagdo
nas instituicdes publicas etc. Qualquer direito, pois, ¢ fenomenologicamente reduzivel a um
desdobramento de uma dessas duas categorias fundamentais da existéncia humana: liberdade ¢
igualdade.
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3.11 GRAUS DE CONCRETIZACAO DOS PRINCIPIOS E IDENTIFICACAO DA
FINALIDADE JURIDICA ESPECIFICA

Os objetivo, as finalidades, ndo sdao tdo-somente alcangadas segundo a regra do
tudo ou nada. No dominio do direito, como esclarecemos, em ralacdao aos principios juridicos €
inclusive vedada a regra do tudo ou nada. Na verdade, as finalidades em geral, e as finalidades
juridicas em particular, sdo atingidas em graus, algumas vezes numa maior € noutras vezes
numa menor extensdao. Expliquemo-nos. A ctipula do império romano fixou como finalidade
politica a total destrui¢do do império rival, Cartago, estabelecendo como meta a ser perseguida
pelas legides romanas, ndo apenas a destruicdo do exército rival, mas determinou também a
desconstrucdo de cada uma das edificagdes, o exterminio de toda a populacdo civil e fosse
langado sal ao solo daquela cidade, a fim de impedir que no mesmo lugar algo voltasse a
germinar. Infelizmente, tal finalidade, tal projeto ideal, fora, pois, historicamente, totalmente
concretizado. Cada uma dessas metas, que juntas compde a finalidade maior de destruigcdo
definitiva do inimigo, foi atingida com sucesso. Mas se houvesse sido concretizada apenas a
destrui¢do do exército inimigo, ndo se poderia dizer que a finalidade ndo fora alcangada. Se as
legides romanas houvessem destruido o exército inimigo e posto a baixo todas a edificacdes,
sem, contudo, exterminar a populacdo civil, também ndo seria razoavel afirmar-se que a
finalidade ndo fora alcancada. Nessas duas hipoteses, a finalidade teria sido “parcialmente”, e
em longa medida, realizada. No mesmo sentido, quando juridicamente determinada, a
eliminacdo das desigualdades econdmicas sociais, uma finalidade juridica ¢ estabelecida com
meta a ser perseguida pelo Estado; contudo, a meta ndo serd havida como alcangada apenas se ¢
quando dissipada toda e qualquer desigualdade econdmica entre os cidaddos. Ja terd sido
parcialmente implementada, se parcialmente for reduzido o fosso que separa os mais ricos € 0s
mais pobres. Alids, como ja esclarecido, uma tal finalidade jamais poderia ser cogitada em
termos absolutos, quando também fixada como finalidade no sistema juridico, a promogao ¢
preservacdo da liberdade. Eis, pois, o que, noutra perspectiva, vem a ser o que Alexy denomina
como o “mandado de otimizagdo'’"” que caracteriza a categoria das normas-principio. Na
maioria das vezes o operador do direito, ao aplicar a regra juridica, deparar-se-a4 ndo com apenas
uma, mas com um grupo de finalidades que deve ser perseguido, ou com um conjunto de estado
de coisas que deve ser preservado.

% Alexy, op. cit.



4 - A LOGICA DOS SISTEMAS JURIDICOS: REGRAS, PRINCIPIOS E
POSTULADOS

4.1 Postulados juridicos (Uma outra perspectiva) 4.1.1 Postulados de aplicacéo
equilibrada: ponderacéo, proibicao do excesso e proporcionalidade 4.1.2 Postulados da
razoabilidade 4.2 Sistemas juridicos: regras, principios e postulados 4.3 Aspectos
materiais e aspectos logicos das normas juridicas 4.3.1 Estruturas légicas das normas-
regra 4.3.2 Aspecto material das normas-regra 4.4 Os principios em seus aspectos
materiais e em seus aspectos l6gicos (Postulados)

4.1 POSTULADOS JURIDICOS (UMA OUTRA PERSPECTIVA)

4.1.1 Postulados de aplicacdo equilibrada: ponderacdo, proibicdo do excesso e
proporcionalidade

Apos as digressoes feitas acerca da idéia de valor, de interesse, de principio e de
finalidade, bem como revelados os equivocos lingiiisticos que dao lugar a tantas confusdes
ontologico-conceituais, e desfeitas as confusdes notadamente entre antinomia e oposi¢do, ordem
e sistema, incidéncia e aplicagdo, podemos apresentar as conclusdes quanto a natureza logica e
ontologica da categoria juridica denominada de “postulado”. Ressaltando, antes de tudo, que
essas conclusdes, em linhas gerais, exceto em relacdo a alguns aspectos pontuais, ndo infirmam
as conclusdes ja estabelecidas a respeito da categoria juridica, pela atual teoria das normas
juridicas de Avila; ao invés, dentro do espirito do progresso cientifico gradual, rumo a teorias
cada vez mais amplas e que expliquem parcelas cada vez maiores da realidade, na direcdo ao
ideal de uma teoria total, acrescenta-lhe outra perspectiva, com a revelacdo de outros aspectos
do fendmeno normativo, até entdo ainda nao detectados, mas que, invariavelmente, a nosso ver,
ndo permaneceriam por muito mais tempo ocultos, e logo seriam desvelados por outros autores,
uma vez que as conexdes subjacentes j4 se encontram latentes em meio ao material tedrico
disponivel. Assim, como uma bussola aponta em dois sentidos antagonicos, norte e sul, os
principios normativos normalmente andam em pares, que a0 mesmo tempo “se opdem e se
complementam”. A nocdo de “oposi¢do” ndo ¢ incompativel com a de “complementagdo”. O
ponto de equilibrio sistémico ¢ identificado com o auxilio de diretrizes logicas de
compatibilizagdo, internas na configuracao légica de todo sistema, e que, na teoria dos sistemas
juridicos, nada mais sdo do que os denominados “postulados”. De fato, uma andlise dessas
diretrizes logicas, antes confundidas, por for¢a de equivocos lingliisticos, com os proprios
principios juridicos materiais, revela que todas elas se voltam para a tarefa de
“compatibiliza¢do” de principios juridicos antagdnicos (normas-principio). Todas permitem, ao
intérprete/aplicador do direito, encontrar os topos-medium ou centros-de-gravidade-
princioldgica, longe dos quais o sistema perde o seu equilibrium-logico. Com efeito, o que o
operador do direito procura quando langa mao do postulado da “ponderacdo” sendo
compatibilizar principios normativos antagénicos. O que ele procura quando faz uso das
diretrizes ou postulados da “concordancia pratica” e da “proibicdo do excesso”, aspectos da
mesma diretriz da ponderacdo, sendo evitar que, no embate entre dois principios, duas
finalidade estabelecidas no sistema, um valor ou interesse seja promovido ou preservado, pelo
intérprete/aplicador, numa extensdo muito maior do que a de outro, desequilibrando, assim, o
sistema juridico ideal e o sistema social real correspondente. Qual a fungdo ou razdo de ser do
postulado da “proporcionalidade”, tdo recorrentemente estudado nos ultimos anos, sendo a de
compatibilizar principios juridicos. H4 “proporcionalidade” quando os meios se apresentam
como “adequados, “necessarios” e “proporcionais em sentido estrito” para a promog¢do ou
preservacao dos fins, quer dizer, dos principios. Diz-se “adequado” quando o meio escolhido (o
modo estabelecido pela decisdo juridica) consegue promover a finalidade principiologica. Diz-se
“necessario” quando o meio escolhido, (entre as diferentes interpretacdes e correspondentes
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decisdes possiveis), na decisdo, mostra-se como o menos restritivo de direito fundamental. Diz-
se “proporcional em sentido estrito” quando as vantagens que promove superam as
desvantagens que provocam. Quer dizer, quando alcanga uma quantidade maior de finalidades
juridicamente estabelecidas e contraria num intensidade menor outros valores juridicamente
consagrados. E evidente que tal elaboragdo da Teoria do Direito reporta-se diretamente a
questdo, por nos apresentada, do ponto eqiiidistante as varias “finalidades* estabelecidas como
metas a serem alcancadas por “meio” da aplicagdo das “normas-regra”. Apds as consideracoes
que antecederam essa conclusdo apresentada, a evidéncia se afigura tdo flagrante que dispensa
outras digressdoes complementares. O antes subjacente e latente, exsurge como “obviedade”, e
juntamente a essa percepcao vem mais uma vez a inconfundivel sensacdo que pode ser expressa
naquele pensamento que nao raro nos acomete quando nos deparamos com a clareira em meio a
densa floresta negra: ““é claro...! como pude ndo ter percebido antes algo tao evidente?!”

4.1.2 Postulados da razoabilidade

Na verdade, tal qual o postulado da proporcionalidade, o postulado da
razoabilidade, nada mais é do que um aspecto l6gico das normas materiais E, portanto, interno, e
ndo externo ao sistema. Diz respeito, em suas diferentes perspectivas, a simples questdo da
correspondéncia do fato com a norma e a questdo da promocgao dos fins principioldgicos como
resultado da aplicagdo da norma-regra. Sem tal correspondéncia, a subsun¢do, a norma ndo
incide e ndo produz efeitos, e ndo pode ser, é claro, aplicada. Assim, quando se fala em
razoabilidade enquanto eqiiidade, conforme a idéia de equidade ilustrada na ética nicomaqueia,
infere-se a possibilidade de deixar de aplicar a regra quando dela ndo resulte a promog¢ao do fim
previsto na legislacdo, cuja aplicagdo normalmente deveria promover. A propria existéncia de
regras ¢ de principio convivendo no sistema, acusa o juizo logico de que aquela s6 deve ser
aplicada a medida que seja promovido o estado de coisas previsto por essa Ultima. A relacdo
entre regra e principio ndo esté fora, esta dentro do sistema, dentro da 16gica do sistema. Logo, a
razoabilidade ndo ¢ mera regra logica externa. Quando se fala, por sua vez, em razoabilidade em
face da relagdo incompatibilidade entre a previsdo abstrata da regra e a realidade factual, estd em
questdo a validade em abstrato de norma material. A regra ¢ havida em abstrato (e ndo em
concreto, como no primeiro caso) como invalida, por pretender alterar a realidade,
estabelecendo fic¢do contraria ao estabelecido ou presumido pela Constituicdo. Quando se fala
em razoabilidade, ou auséncia de razoabilidade, ou violagdo da razoabilidade, apenas se
pretende enfatizar, com outras palavras, uma antinomia horizontal, ocorrida quando a norma-
regra estabelece um critério, por fic¢do, colidente com o que ja fora estabelecido em norma
constitucional. Pretender alterar por meio de lei o que esta implicito na Constitui¢do, ¢ 0 mesmo
que pretender alterar a Constitui¢do, ¢ subverter, de modo sub-repticio, a ordem hierarquica do
sistema juridico. A norma prescreve conseqiiéncias juridicas a partir de descrigdes sobre o que
pode ocorrer no mundo factual. Ela emite proposi¢cdes com sentido, quer dizer sobre o que
“pode ser o caso”. Nao ¢ dado a norma pretender prescrever conseqiiéncias a partir do que ndo ¢
possivel ocorrer no mundo Factual. Caso em que estaria apresentando proposi¢des sem sentido,
proposicdes absurdas, proposi¢des sobre o que “jamais poderia ser o caso”. Nao ¢ dado, pois, ao
legislador, a competéncia para alterar, por fic¢do, a realidade. A norma pretende alterar a
realizada a medida em que ¢ aplicada. Nao tem a capacidade de alterar os fatos por um passe de
magica, como um faz de conta. Trata-se, pois, da tematica das fic¢des juridicas. S6 a norma
impositiva fundamental, a Constitui¢do, tem o poder para tanto. Mas ao legislador constituido ha
limites e um deles ¢ o limite ontologico, o limite do mundo. A lei, assim, s6 pode estabelecer
ficcdes em face de autorizacdo constitucional nesse sentido, mesmo que tal autorizagdo esteja
implicita no texto maior. E a competéncia para determinar se esta 14, implicita na Constituicao,
uma tal autorizagdo, é do Supremo Tribunal Federal'*".

1 Cf. Alfredo Becker, op. cit., veja-se sobre a distingdo entre presungio e ficgdo juridica.
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4.2 SISTEMAS JURIDICOS: REGRAS, PRINCIPIOS E POSTULADOS

Em sintese conclusiva, o sistema juridico encerra uma logica interna que lhe ¢
propria. O sistema juridico tem por finalidade ontologica a orientacdo do mundo factual das
relagdes sociais. O sistema juridico ideal ¢ criado para externar a sua ldgica interna impondo-a
sobre o sistema social real e exterior. E essa imposi¢do ¢ levada a efeito por meio da aplicagao
das normas-regra. Aplicar, como esclarecido, significa “ligar”. A idéia subjacente ¢ a de
transposicdo da légica interna do ordenamento para o mundo externo factual normado. Essas
regras de transposi¢do nada mais sao do que as regras de aplicagao das normas, quer dizer, os
postulados logicos aplicativos. E elas, as regras de transposi¢do ou de aplicacdo, nada mais sdo
do que reflexos ou aspectos logicos da propria organizagdo intra-sist€émica do ordenamento
ideal. Noutras palavras, do ponto de vista interno, o sistema juridico ¢ constituido por um
subsistema de normas-regra ¢ um subsistema de normas-principio. O subsistema de normas-
regra ¢ orientado segundo a logica da ndo-contradicdo. O subsistema das normas-principio €
orientado internamente segundo a logica da compatibilizagdo de oposigdoes. Cada norma-regra
descreve uma conduta que constitui meio para a realizacdo de um ou mais fins estabelecidos em
norma-principio. Como os principios muitas vezes estdo em constante oposi¢do, a promog¢ao
plena de um implica na negacdo plena de um outro. Mas, se o sistema consagrou principios
opostos, € se ¢ possivel encontrar um meio termo entre as duas finalidades, a logica da
compatibilizagdo impde que assim o seja. Os postulados sdo, pois, aspectos da regra logica da
compatibiliza¢do. A légica da compatibilizagdo tem, por isso, dois aspectos, um interno e outro
externo. O interno decorre da existéncia de normas-principio materiais em oposi¢do e assentadas
sobre duas fundamentais regras logicas internas (quer dizer, ndo sé logicas, mas também
logicas) ao sistema, a da igualdade dos homens e a da liberdade dos homens. O externo diz
respeito a aplicacdo das normas ideais as relacdes humanas reais. Do ponto de vista externo, ou
da externalizacdo, o sistema pretende impor-se (externar-se) sobre o mundo real, mediante a
atividade que denominada de aplicacdo das normas juridica, e o faz por meio dos chamados
postulados logicos de aplicagdo. Os postulados, entdo, sdo a face externa de uma mesma logica
presente internamente no sistema juridico. H4 uma mesma ldgica sistémica que possui uma
interface, com projecdo interna e externa. A logica da compatibilizagdo tem, pois, uma face
interna ou intra-sistémica, e outra externa ou da aplicagdo do sistema ideal sobre a realidade
factual. Em suma, a logica da aplicagdo (externalizacdo) ¢ uma outra face da propria logica
interna do sistema. O metodoldgico ¢ um aspecto externo do logico. Trata-se, na verdade, com
antes ja esclarecido, de uma relagdo que preside todas as ciéncias. Reiterando o que dissemos
em topico anterior ha uma “interface” entre a “légica da natureza” e a “logica do método
cientifico”. Sdo dois aspectos de uma unica logica. Por exemplo, a partir de duas regras
descobertas pelo homem, indugdo e causalidade, que fazem parte da logica interna da natureza,
o cientista pretende, mediante a mesma observacdo guiada pelo método cientifico, desvelar as
demais regras ou conexdes subjacentes entre os fenomenos da natureza. Essas regras internas
passam a funcionar como regras do método cientifico. Coincidem-se o logico e o metodologico.

A essa altura da digressdo ja ¢ possivel fazer duas retificagdes a primeira teoria
ou concepgio sobre a natureza dos postulados, apresentada por Avila: (i) ndo é totalmente exata
a afirmacdo de que os postulados seriam meras regras de aplicagdo, e por isso diferentes das
normas juridicas; (ii) também ndo ¢ totalmente exata a afirmagdo de que os postulados se
diferenciariam dos principios porque seriam meramente formais, pertencendo a um outro plano,
o plano puramente logico, ao invés do plano material ¢ ontologico; (iii) conquanto seja
procedente a observagdo de que as normas-principio podem ser apresentadas segundo a estrutura
das normas-regra, de modo binomial, com uma hipotese de incidéncia e um conseqiiente, de
uma tal observancia ndo decorrem maiores conseqiiéncias praticas no ambito operacional da
aplicagdo das normas. Expliquemo-nos. Como ja esclarecemos, ha uma impropriedade
lingiiistica quando se fala em aplicagdo dos principios (normas-principio). Os principios nao



Sérgio Guerrera Teoria do direito no pds-positivismo: interpretacdo e aplicacédo ...121

incidem e nem se aplicam, mas, ao invés, sdo alcangcados ou concretizados, numa menor ou
numa maior extensdo. E os postulados nada mais sdo do que aspectos logicos ou formais dos
principios materiais, e, portanto, nao sdo externos ao sistema juridico e sim interno, na medida
em que sao desdobramentos 16gicos das normas-principio materiais insertas no sistema juridico.
Os postulados orientam a aplicacdo das normas-regra, porque a légica da aplicacdo (a
metodologia) nada mais ¢ do que uma proje¢do da propria logica interna do sistema juridico. Tal
nao se trata, convém ressaltar, de uma elaboragao teérica complexa e muito mesmo complicada.
Na verdade, a idéia ¢ bastante simples, conquanto possa ela ser explorada pelas mais variadas
perspectivas e dela deduzidos os mais numerosos desdobramentos tedricos, como, alids, sempre
ocorre com as teorias cientificas acerca das categorias fundamentais. Parece ser uma constante
na histdria da ciéncia a prevaléncia das teorias mais simples sobre as mais complexas. Mas
também parece ser uma outra constante que de idéias simples sobre as categorias fundamentais
decorram infinitos e complexos desdobramentos. Em todo o caso, em ciéncia, no embate entre
as teorias mais simples e as mais complexas, convém sempre apostar na validade das mais
simples. Por tras da infinitamente complexa natureza das coisas hd apenas alguns poucos e
simples principios dos quais tudo o mais constitui mero desdobramento. E assim sendo, como ja
esclarecemos anteriormente, o logico nada mais ¢ do que um sistema de regras que presidem a
estruturacdo formal de entes materiais (ideais ou reais). Todo ente real tem dois aspectos, um
formal e outro material, indissociaveis um do outro. O mesmo vale para os entes materiais ideais
(as normas juridicas). Os postulados, como manifestagdes logicas, sdo, assim, também aspectos
formais de um ente ideal material, que como todo ente material. Por isso, os principios l6gicos,
denominados de postulados, também tém os seus correspondentes principios materiais.
Passaremos a tratar dos aspectos l6gicos ¢ materiais das duas espécies de normas juridicas, ou
seja, dos aspectos formais e materiais das normas-regra e dos aspectos formais e materiais das
normas-principio.

Quando a terceira observagdo, ¢ importante ressaltar que as teorias devem se
prestar para a solu¢do de problemas praticos. A referida critica quando ao critério da estrutura
logica, usado para a distingdo entre normas-regra e normas-principio, nao ¢ capaz de refutar a
importancia do mesmo, porque, na verdade, as estruturas légicas das normas-regra vao muito
além da simplista divisdo em duas partes, antecedente e conseqiiente. Cada uma dessas partes
estruturais subdivide-se em outras partes menores. Subdivisdo que assume estruturas diferentes
em funcdo da espécie de regra. Com efeito, a subdivisdo estrutural da norma-regra-material-
tributdria se diferencia da subdivisdo estrutural da norma-regra-material-penal. E ¢ exatamente
essa subdivisdo estrutural que se apresenta como um instrumental teérico utilissimo para a
solu¢do dos mais variados problemas relativos a interpretagdo e aplicacdo da norma juridica.
Como ja nos referimos em tdpico anterior, no direito tributario, por exemplo, a identifica¢dao do
elemento temporal da norma, a luz da legisla¢do, contribuiu para a solucdo dos mais diversos
casos levados ao Judiciario. Em 1990, o aumento da aliquota do imposto de importagdo, sem
uma prévia comunica¢do do Executivo a sociedade, obrigou os contribuintes importadores de
veiculos automotores a arcar com uma sobrecarga tributaria fora do planejamento economico.
Antes, as importadoras de veiculos, aproveitando a baixa da aliquota do imposto de importagado
e do imposto sobre produtos industrializados importados, entabularam contratos de compra com
fabricas estrangeiras. Discutiu-se nos tribunais, a época, se 0 aumento valeria para aquelas que
j4 haviam comprado os bens, ndo obstante ainda pendentes de importagdo, ou se valeria para
aquelas cujos veiculos comprados ja haviam ingressado em territdrio nacional, ndo obstante
ainda aguardassem nas docas o despacho aduaneiro. O Supremo Tribunal, a luz da legislagdao em
vigor, decidiu que a majoragdo alcancava todas essas situacdes, porque identificou o elemento
estrutural temporal da norma tributaria no instante do despacho aduaneiro, antes do que, para
fins fiscais, os bens ainda ndo haviam ingressado no Pais, e, portanto, seriam flagrados pela
incidéncia da norma. Tal exemplo ilustra que a simples da divisao estrutural da regra, em duas
partes, ndo decorrem, imediatamente, maiores conseqiiéncias juridicas, mas sim da subdivisao



Sérgio Guerrera Teoria do direito no pds-positivismo: interpretacdo e aplicacéo ...122

estrutural. E se ¢ verdade que uma norma-principio pode ser apresentada sob uma estrutura
binomial, com antecedente e conseqliente, também ¢ verdade que as informagdes, os
significados que veiculam ndo carregam um detalhamento capaz de permitir que também sejam
as normas-principio apresentadas mediante uma estrutura ldgica mais complexa, com
subdivisdes, como, de fato, sdo as estruturas logicas das normas-regra. Portanto, nesse aspecto,
da critica que a doutrina alemi faz ao critério da estrutura légica, trazida para o Pais por Avila,
nao decorrem maiores conseqiiéncias quanto a interpretagao e a aplicacao das normas-regra.

4.3 ASPECTOS MATERIAIS E ASPECTOS LOGICOS DAS NORMAS JURIDICAS
4.3.1 Estruturas logicas das normas-regra

Integrantes do conceito de norma, como “juizo 16gico”, estdo as concepgdes de
norma material e de norma formal, ou, ainda, as no¢des de norma como conteido e de norma
como estrutura logica. O qualificativo “juizo” encerra, pois, a no¢do de norma enquanto
“contetldo” (informacado, significado ou sentido lingiiistico), enquanto o adjetivo “logico”
reporta-se ao aspecto “estrutural” da norma. Correspondem, em sintese, as nogdes de “forma” e
de “conteudo” relacionadas aos entes reais e aos entes ideais. Essa distingdo entre norma
material e norma formal, longe de constituir novidade, foi exaustivamente estudada na Europa
Continental ainda na primeira metade do século passado'®’; mas infelizmente tem sido
negligenciada pelos autores nacionais, ndo tendo sido devidamente desenvolvida no Brasil sendo
no ambito do Direito Tributario, e mesmo assim quase que restritamente a uma das escolas de
direito do Pais, a escola paulista de Direito Tributario'”>. A norma &, portanto, um juizo que o
intérprete constroi, em geral, a partir da conjugacdo de diversos dispositivos legislativo, ou
poucas vezes a partir de um sé preceito legal ou ainda, muito raramente, de um unico dispositivo
podem ser extraidas mais de uma norma juridica'®*. Alguns dispositivos veiculam informagdes,
outros, prescri¢des, € quando conjugados, pelo intérprete, conformam as normas juridicas, que

192 Cf. Hans Kelsen, Teoria Geral das Normas; Kelsen e Klug, Normas Juridicas e Analise Légica; Lourival
Vilanova, As estruturas légicas e o sistema de direito positivo.

19 Reportamo-nos a Escola Paulista de Direito Tributario, outrora liderada por Geraldo Atabila, precocemente
falecido, € a sua obra referencial, Hip6tese de Incidéncia Tributaria. Escola essa, preconceituosa e pejorativamente
rotulada, por muitos, de reducionista, formalista ou logicista. Assim, se por um lado constitui licdo fundamental a
distingdo entre dispositivo ou preceito legislativo e norma juridica, por outro, tal ligdo parece ser um lugar-comum,
no meio académico nacional, apenas para os tributaristas, e mesmo assim so para aqueles que procuram seguir a
producdo académica da escola paulista; salvo poucas exce¢des, como no Recife, com Souto Maior Borges, em
Minas Gerais, com Sacha Calmon Navarro Coelho, e no Rio Grande do Sul, preteritamente com Alfredo Augusto
Becker e atualmente com Humberto Avila. Fora desses parimetros, ndo apenas a comunidade de técnicos ou
operadores do direito, mas também o meio o proprio meio académico continua ignorando a referida distingdo ou
quando muito, tendo noticia da mesma, mas nao vislumbrando uma importancia pratica maior da distingao.

" Analisando a relagio entre preceito e norma, Souto Maior Borges identifica trés distintas situagdo: (i) caso em
que ha um s6 preceito e varias normas dele extraidas; (ii) caso em que ha varios preceitos dos quais é extraida uma
s6 norma; e (iii) caso em que ha um preceito do qual ndo ¢é extraida nenhuma norma. Sendo vejamos: “Relagdes
entre preceito e norma — 1.2. Sdo multiplas as relagdes sintaticas entre preceito ¢ norma. Um preceito pode
hospedar mais de uma norma. Pro exemplo, na garantia constitucional do direito de propriedade (CF, art. 5, XXII)
estdo embutidos ndo s6 o dever coletivo de ndo turbar os direitos de propriedade, mas também o de ndo ser
instituido tributo confiscatorio da propriedade, da qual o proprietario s6 pode ser turbado por via expropriatdria
(CF, art. 5, XXIV). Um s0 preceito e quatro normas, uma autorizativa do exercicio do direito de propriedade (dever
ser: ¢ autorizado o exercicio do direito do proprietario) e trés proibitivas: proibi¢ao coletiva de turbar a propriedade,
proibigdes dirigidas ao Legislativo, e ao Executivo, de efeitos tributarios confiscatdrios (dever ser: ¢ vedado a
coletividade turbar o direito do proprietario; ¢ vedado a lei instituir tributo confiscatdrio; € vedado a administrag@o
fiscal cobrar tributo confiscatério). Noutro extremo , o preceito pode ndo envolver norma completa, na sua
bimembridade constituinte (descritor/prescritor). A definigdo de tributo no CTN, art. 3, tem sentido dedntico, ndo
descritivo portanto. U preceito do art. 2 do Cdédigo Civil, em cujos termos a personalidade do homem tem o seu
termo inicial com o nascimento com vida (texto normativo, ndo descreve um acontecimento concreto) (...), ndo
expressa norma completa. (José Souto maior Borges, Curso de Direito Comunitario, pp. 2-3.).
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se expressam, em linhas gerais, em um dos trés moldais: “¢ proibido”, “¢ permitido” e “¢
obrigatorio”. O Codigo Penal Brasileiro prescreve, por exemplo: “art. 121. matar - pena de 6 a
20 anos de reclusao”. Trata-se, pois, de mero dispositivo de lei, que, na verdade, ndo veicula
sequer uma proibicdo, mas apenas prevé uma hipotese, o homicidio, & qual imputa uma
conseqiiéncia juridica, a prisdo do homicida. E assim sendo, a luz do dispositivo, o homicida nao
cometeu qualquer violagdo a lei, mas, ao contrario, apenas realizou um ato descrito em texto
legal. Rigorosamente, portanto, ele nao violou a lei penal, ao invés, cumpriu ou realizou o fato
nela descrito. Ele violou, na verdade, a norma juridica, a conclusdo légica que se extrai desse
dispositivo, qual seja, a de que “é proibido matar”, e “se matar, dever ser imputada, a quem
matou, a pena de reclusdo”. Eis, pois, uma das possiveis estruturas 16gicas construidas a partir
da interpretagdo do preceito legal. Esta € a estrutura logica de um raciocinio (conjunto de juizos
ou proposig¢oes interligados), composto por proposi¢des (juizos logicos). Do referido exemplo,
perceba-se que as normas juridicas, especificamente as normas-regra, t€ém todas uma estrutura
logica binomial ou bipartida. Quer dizer, sdo, do ponto de vista ldgico, estruturadas em duas
partes, uma “antecedente”, que veicula a descri¢do hipotética de um fato ou situagdo, ¢ outra
“conseqiiente”, que veicula a prescri¢cdo de uma “conseqiiéncia”, automatica ¢ necessariamente
imputada no mundo juridico imaginario, ¢ que “deve ser” (contingentemente) aplicada no
mundo juridico concreto. A primeira parte da estrutura normativa recebe as mais variadas
denominagdes doutrinarias, fattispecie, entre os italianos, tatbestand, entre os germanicos,
hipotese de incidéncia, para os tributaristas nacionais. Por sua vez, cada uma dessas partes da
estrutura binomial normativa, subdivide-se, estruturalmente, e essa subdivisdo, diversamente,
ndo segue sempre uma mesma conformacao estrutural para todas as normas juridicas, porém, ao
invés, revela-se em padrdes estruturais especificos para cada tipo de norma comum a cada ramo
do direito. As normas de direito tributdrio t€ém, por exemplo, uma determinada estrutura logica
que lhe sdo proprias e que se diferenciam, por exemplo, da estrutura 16gica das normas-regra de
direito penal ou de direito civil. Mas essa conclusdo conquanto ndo se apresente como nenhuma
novidade, infelizmente, tem sido tratada por décadas como uma elaboragdo académica
despojada de maiores repercussdes pragmaticas. Eis, pois, o grande desafio que ja tem sido
denominado no meio académico, ainda modestamente e tdo-sé por poucas vozes, de Giro
Lingiiistico no mundo juridico'®. Nesse sentido, a “norma-regra-formal” de direito tributario
encerraria a referida estrutura logica binomial: um antecedente (descritor ou hipdtese de
incidéncia), que se subdivide, segundo a teoria predominante, nos elementos ou critérios
material, espacial e temporal, e um conseqiiente (prescritor), que se subdivide nos elementos
quantitativo (base de calculo e aliquota) e pessoal (sujeito ativo e sujeito passivo). Noutros
termos, conforme construgdo teérica da doutrina nacional*® haurida a partir das ligdes de logica
juridica de Lourival Vilanova'®’, a norma tributaria estruturar-se-ia pela combinagio de cinco
elementos: (i) “elemento material” (coisa ou situacdo tributada; (ii) “elemento espacial” (local
de incidéncia ou delimitacéo espacial de abrangéncia da incidéncia); (iii) “elemento temporal”
(momento de incidéncia); (iv) “clemento pessoal” (sujeito passivo e sujeito ativo); e (V)
“elemento quantitativo”(base de célculo e aliquota). A toda e qualquer norma tributaria
“material” corresponderia, segundo a teoria dominante'”®, uma tal estrutura logica ou formal, e,
assim, a “norma-regra-material” do IPTU teria a propriedade territorial urbana como elemento
material, o territorio urbano municipal, como elemento espacial, o primeiro dia util do ano,
como elemento temporal, o Municipio e o proprietario do imdvel, como sujeito ativo e passivo
do critério pessoal, e o valor venal e a aliquota de 1% , como elementos quantitativos da
obrigacdo tributaria. Qualquer norma tributdria seria constituida segundo essa estrutura, que

195 1 enio Streck, op. cit.

1% Geraldo Ataliba, Hip6tese de Incidéncia Tributaria, e Paulo de Barros Carvalho, Teoria da Norma Tributaria.
7 Lourival Vilanova, As estruturas logicas e o sistema de direito positivo.

1% paulo de Barros Carvalho, Teoria da Norma Tributéria.
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constitui, em ultima analise, a propria norma juridica tributaria em seu aspecto formal. Numa
palavra, essa estrutura logica ¢ a propria norma formal tributaria.

4.3.2 Aspecto material das normas-regra

Do que foi dito, facilmente se infere que essa estrutura logico-formal ¢
preenchida por informacgdes veiculadas por palavras cujos sentidos apontam para coisas, fatos e
pessoas que sdo postos sob a incidéncia da norma juridica, e tal relagdo significativa (em que o
signo aponta para coisas, fatos e sujeitos do mundo real) ¢ exatamente o que se chama de
aspecto material da norma juridica. Em seu aspecto material a norma juridica tributéria €, pois, o
ente ideal material que encerra um conjunto de informagdes precisas acerca da matéria tributada
(coisa ou situacgdo tributada), da identificacdo das coordenadas de espago e de tempo havidas
para a ocorréncia do fato tributado, dos sujeitos da relagdo juridica, e dos parametros
quantitativos para a mensuracao do tributo devido. Assim, o cidaddo, destinatario da obrigacdo
tributaria, mesmo sem que tenha maiores conhecimentos técnicos sobre Direito Tributario, sabe
que a matéria tributada ¢ a propriedade de veiculo automotor ou o imével situado do perimetro
urbano do municipio, ou ainda a aquisi¢io de renda ou a circulagdo juridica de mercadoria. E
conhecedor da norma material tributiria em seu aspecto bruto. E ndo poderia deixar de conhecé-
la sob pena de ndo ser possivel dele exigir-se o cumprimento. Contudo, apenas um especialista
em tributacdo detém o conhecimento detalhado da norma formal tributéria. O referido exemplo
extraido do direito penal, conquanto recorrentemente citado pelos autores, ndo nos parece o mais
feliz para expressar a importancia da referida distingdo, uma vez que dele ndo se vislumbram de
imediato maiores conseqiiéncias tedricas e praticas da diferenga entre dispositivo ou preceito
legislativo e norma juridica.

Vejamos, entdo, uma situacdo na qual o desconhecimento dessa perspectiva
logico-ontoldgica, no Direito penal, resulta em grave equivoco de interpretacio da norma-
principio da retroatividade benigna, em prejuizo de direito constitucional fundamental do
infrator. A jurisprudéncia dos tribunais brasileiros, inclusive a da mais alta corte nacional, ndo
absorveu a licdo da Teoria do Direito acerca da distin¢do entre preceito legal e norma juridica, o
que se verifica, entre outros julgados, no seu entendimento acerca do principio constitucional da
retroatividade benigna no ambito do direito penal. Com efeito, o Supremo Tribunal Federal ha
muito assentou o entendimento de que havendo dois preceitos penais, editados em momentos
distintos, na hipdtese de cada um deles encerrar, isoladamente, prescricdes que em parte sao
mais favoraveis, e em parte, mais desfavoraveis ao réu, ¢ vedada, para fins de aplicagdo do
principio constitucional da retroatividade benigna, a combinacdo de ambos os preceitos apenas
naquilo em que cada um deles contenha de mais benigno ao criminoso'”’. Concluiu 0 Supremo
Tribunal que, ao réu, por meio de seu advogado, caberia a escolha sobre a aplicacdo total de um
ou de outro dispositivo. E dessa maneira, faz-se a confusdo entre o dispositivo da lei penal e a
norma penal. Quando, ao invés, a norma penal deveria ser havida como o juizo 16gico resultante
da combinacdo de ambos dispositivos apenas naquilo em que cada um deles fosse mais
benéfico. Esse exemplo serve como confirmagdo do desconhecimento da referida distingdo ndo
apenas entre os penalistas, mas inclusive, com rara exce¢do, entre parte dos cultos juristas que
presidem as mais elevadas instncias do Poder Judiciario no Pais. Posi¢do jurisprudencial que
vem de longa data. O que parece ser uma conseqiiéncia, em ultima analise, da auséncia de
estudos sobre a temdtica da norma juridica e notadamente do preconceito em relacdo aos estudos
sobre logica juridica, reputados como de somenos importancia ¢ inseridos dentro de uma pré-
concepcdo cultural fenomenoldgica avessa ao formal, como se fosse a forma logica a
responsavel pelos efeitos nocivos de uma legislagdo que por muito tempo foi carente de

"YSTF/HC/76978/RSHABEASCORPUS/Relator(a): Min. MAURICIOCORREA/Julgamento: 29/09/1998/ Orgéo
Julgador: Segunda Turma.
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legitimidade, durante o longo periodo recente de ditadura militar em nosso Pais. Contudo, a
importancia de uma distingao entre preceito legislativo e norma juridica, bem como entre norma
formal e norma material, ndo se restringe as normas-regra. E ganha, mais recentemente, um
lugar de destaque também no que diz respeito as normas-principio. Com efeito, os estudos sobre
a teoria dos principios conquistaram um progresso sem precedentes nos ultimos anos.
Sedimentou-se a concepcdo de que principio juridico ndo sé ndo ¢ uma entidade metafisica
externa ao sistema juridico, como possui natureza de norma juridica, e, segundo nos parece, tal
qual as normas-regra, ele também ¢é dotado de aspectos 16gicos e de aspectos materiais. E o que
veremos a seguir.

44 OS PRINCIPIOS EM SEUS ASPECTOS MATERIAIS E EM SEUS ASPECTOS
LOGICOS (POSTULADOS)

Anteriormente fizemos uma retrospectiva sobre a evolu¢do académica da Teoria
dos Principios, demonstrando que as teorias sobre a tematica evoluiram de constru¢des vagas ¢
densamente abstratas, para elaboragdes verdadeiramente operacionais capazes de servir como
util instrumento para a solucdo dos mais variados problemas da pratica juridica. Essas teorias
operacionais, porém, sdo ainda insuficientes para orientar o operador do Direito nas tarefas de
interpretacdo e aplicacdo da norma juridica. A Teoria do Direito tem estudado os aspectos
logicos e materiais das normas-regra, mas tem silenciado em relacdo aos aspectos logicos das
normas-principio, como se elas nao possuissem, tal qual as normas-regra, também as mesmas
dimensdes logicas. Entendemos que qualquer teoria das normas juridicas, inclusive as teorias
sobre as normas-principio, s6 se torna completa quando investiga os aspectos logicos e
ontoldgicos da norma juridica. Sigamos, entdo, o raciocinio. Como j& esclarecemos, a maior
parte da doutrina divide a norma juridica em duas espécies: norma-regra e norma-principio.>*
Enquanto a norma-regra teria uma estrutura logica bindria, composta por uma hipdtese de
incidéncia e um mandamento, a norma-principio teria estrutura linear e sua fun¢ao seria ndo a de
incidir sobre os fatos, como ocorrem com as normas-regra, atribuindo-os, numa linguagem
juridica metaforica, relevancia juridica, mas, ao invés, a de servir com instrumento juridico para
a interpretacao e aplicacdo das normas-regra, na medida em que se apresentam como fins ou
metas a serem atingidas por meio da aplicacdo das regras. Mais recentemente a doutrina tem
acrescentado a essas duas, uma terceira categoria, que, até ha pouco tempo, seria, segundo uma
concepgdo tedrica®®!, incorretamente classificada como subespécie de norma-principio; mas
que, todavia, nao possuiria real natureza de norma juridica, sendo, ao invés, ndo uma regra de
conduta ou uma diretriz do sistema normativo, e sim uma regra de aplicacdo das normas
juridicas. E como categoria distinta deveria também ser diferentemente denominada, deixando,
entdo, de ser referida, como principio interpretativo, para ser chamada de “postulado
aplicativo”, como seriam exemplos os assim chamados principios da “proporcionalidade” e da
“razoabilidade”. “Norma-regra”, “norma-principio” e “postulado interpretativo”, seriam, pois,
trés categorias juridicas distintas, as duas primeiras, espécies de norma juridica material, ¢ a
ultima, uma regra de natureza distinta das outras duas, uma regra de natureza logico-formal,
relacionada 4 aplicacdo das normas materiais e com elas nio se confundindo.***

Como afirmamos, decerto, essa ultima concepg¢do inova, ao ressaltar a distingdo
dos “postulados normativos” como uma terceira categoria cuja natureza ldgico-interpretativa
ndo corresponderia a natureza de uma espécie normativa propriamente dita, isto €, a de uma
categoria interna ao ordenamento, como as outras espécies normativas (norma-regra € norma-
principio), revelando-se, ao invés, como uma categoria externa ao sistema juridico. Com efeito,

2% Cf. Robert Alexy, Teoria de los Derechos Fundamentales,, ¢ Ronald Dworkin, O Império do Direito.
20 Cf. Humberto Avila, op. cit.
22 Humberto Avila, op. cit, e Eros Roberto Grau, Ensaio sobre Interpretagio/Aplicacéo do Direito.
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essa visdo consubstancia um avango na teoria das normas juridicas, quando “esclarece”,
“sistematiza” e “d4 forma tedrica” ao que, na verdade, hd muito ja estava latente na Teoria do
Direito. Contudo, nao nos parece que essa seja a melhor maneira de descrever e classificar essas
distintas categorias juridicas. Parece-nos, pois, mais acertada a classificagdo que, partindo da ja
classica divisdo bipartida, subdivide cada uma das duas referidas espécies em outras duas
subespécies: norma-regra-material e norma-regra-formal, de um lado, ¢ norma-principio-
material e norma-principio-formal, de outro. De fato, o principio da isonomia, tem o seu
aspecto de “norma-principio-formal” quando estabelece que todos sdo iguais “perante” a lei, o
que significa dizer que a norma deve ser aplicada de modo igual a todos os destinatarios, uma
vez que ela se reporta indistintamente a toda uma categoria de pessoas, € cujo desrespeito pode
configurar violagao do principio da igualdade em seu aspecto formal ou igualdade perante a lei”.
Mas o principio da isonomia também tem o seu aspecto de “norma-principio-material” quando
estabelece que todos sdo iguais “na” lei, o que equivale a dizer que a propria lei ndo deve conter
qualquer dos elementos de discriminagdo expressamente vedados na ordem constitucional, como
raca, credo ou ideologia, sob pena de ter-se por violado o principio da igualdade material ou
igualdade na lei. “Isonomia perante a lei” ¢ aspecto formal do principio geral da igualdade e
concernente “a aplicagdo da lei”, motivo por que se trata de um aspecto l6gico de um principio
interno e ndo de um principio externo ao sistema normativo. “Isonomia na lei” ¢ isonomia
material, é isonomia quanto ao contetido. E aspecto material do principio geral da igualdade.
Tais licdes acerca dos aspectos formal e material do principio da isonomia, na verdade, sdo
velhas novidades que remontam a Kelsen e ja foram muito bem trabalhadas na doutrina
nacional®”, sendo nova apenas uma tal forma de abordagem a luz da teoria logica dos
principios. O fato é que o referido exemplo permite uma mais facil percep¢ao de que toda norma
juridica (regra ou principio) tem um aspecto material e, também, correspondentemente, um ou
mais aspectos formais.

Por exemplo, o mesmo principio da isonomia, ainda, revelar-se-ia por outros
diversos aspectos normativo-formais ou logico-normativos. Fala-se, pois, em ‘“isonomia
positiva®®*” para referir-se ao dever de o Estado tratar diferentemente os desiguais, seja para
referir-se ao dever de a propria lei estabelecer em seu conteudo (aspecto material) um
tratamento desigual entre os desiguais, seja para referir-se ao dever de o aplicador da lei dar
tratamento desigual em relacdo aos desiguais quando da aplicagdo da lei no caso concreto
(aspecto l6gico-metodoldgico). Fala-se, também, em “isonomia negativa®””, inversamente, para
referir-se a vedacao de o Estado tratar diferentemente os iguais, seja para referir-se a vedacao de
a propria lei estabelecer em seu conteudo (aspecto material) um tratamento desigual entre os
iguais, seja para referir-se a proibicdo de o aplicador da lei dar tratamento desigual em relagdo
aos iguais quando da aplicagdo da lei (aspecto légico-metodolégico). No mesmo sentido, outras
tantas normas-principio tém, como todas as normas-regra também tém, um duplo aspecto, o
formal e o material, ¢ muitos dos identificados principios formais sdo aspectos l6gicos de um
mesmo principio material referido por uma outra denominacao, tal como os tdo recorrentemente
estudados principios da “razoabilidade” e da “proporcionalidade”, que, em ultima anélise, nao
tém os correspondentes principios materiais da razoabilidade e da proporcionalidade, mas sdo,
na verdade, aspectos de um outro principio material, qual seja, o principio da isonomia no que
pertine a aplicagdo do direito. De fato, todo e qualquer ente real ndo pode ser definido ou mesmo
pensado sendo mediante a conjugacdo de seus aspectos material e formal; ndo sendo mesmo
ontologicamente possivel pensar em algo real despojado do seu aspecto formal, conquanto seja,
inversamente, ontologicamente possivel pensar um ente formal desconectado de um contetido

23 Celso Antonio Bandeira de Mello, Conteido Juridico do Principio da lgualdade; Hugo de Brito Machado,
Principios Juridicos de Tributacédo na Constituicdo de 1988.

2% Misabel Derzi, Direito Tributario, Direito Penal e Tipo, capitulo n. 4, sec¢do n. 6.

2% Idem, ibidem.
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material imediato. A geometria € a matematica, sdo exemplos, como ja esclarecemos
anteriormente. E, por absoluta pertinéncia, retomando as considera¢des antes apresentadas, nao
¢ possivel, por exemplo, pensar abstratamente sobre “uma laranja” (coisa material), sem
necessariamente recorrer-se, em pensamento, a sua forma geométrica (circular ou esférica) ou a
sua quantidade numérica (uma, e ndo, duas, laranjas). Mas ¢ possivel pensar no nimero “um”,
ou em uma forma “geométrica” qualquer, o circulo, sem que se faga uma correlagdo necessaria
com um ente do mundo real. Como o 16gico ¢ o metodoldgico sdo duas faces de uma mesma
moeda, a norma-principio-formal (ou, o aspecto loégico da norma-principio) acabou sendo
confundida, na Teoria do Direito mais recentemente elaborada206, com uma mera norma de
aplicagdo ou postulado hermenéutico (regra metodologica)®”’, externo ao sistema e de natureza
distinta ¢ independente dos principios materiais.

Esse equivoco quanto a natureza dos assim denominados “postulados”,
diferenciando-os das normas-principio, como se eles pertencessem a uma terceira categoria
juridica distinta das normas juridicas, ndo diminui a importancia da Teoria dos Principios de
Avila, nem invalida todas as conseqiiéncias que autor extraiu da suposicdo de que seriam eles,
regras de aplicagdo, porquanto, de fato, além de serem eles aspectos das proprias normas-
principio, sdo também aspectos logicos e metodologicos das mesmas normas juridicas. Nem
diminui, por outro lado, a capacidade analitica do autor, porque, nesse equivoco ele estd muito
bem acompanhado de outros autores, como, ¢ o caso, de Norberto Bobbio. Expliquemo-nos. Na
mesma armadilha da complexidade l6gica dos sistemas juridicos caiu esse autor italiano quando,
em obra classica da Teoria do Direito, a teoria do ordenamento jurl'dicozog, apresentou como
meras regras de aplicagdo do direito e de solucao de conflitos, os famosos critérios hierdrquico,
cronoldgico e da especialidade. Na verdade eles ndo estao fora do sistema, pois mesmo quando
ndo registrados expressamente em textos legislativos, em geral eles estdo dentro do sistema
juridico estatal porque sdo aspectos l6gicos de normas materiais presentes no mesmo sistema.
Sendo vejamos. O critério cronologico ¢ facilmente depreendido do explicito dispositivo
constitucional cujo teor determina a ultratividade ou a retroatividade da norma penal mais
benigna””, mesmo néo tendo incidido sobre o fato pretérito, ja que a incidéncia é sempre a da
norma em vigor no momento da ocorréncia do fato. Com esse comando a Constitui¢do, por
deducdo légica, reconhece que a lei posterior revoga a anterior, ao afirmar que se aplica, de
regra, a norma que estava em vigor no momento da ocorréncia do fato ilicito, mesmo que uma
nova norma posterior tenha estabelecido novas conseqiiéncias juridicas para o mesmo fato
ilicito. Reconhece-se ai que a norma posterior revogou a anterior, mas independentemente da
revogacao, de regra, aplica-se (no presente ou no futuro) a norma anterior porque ela que estava
em vigor no momento do ato ilicito (no passado), exceto se e somente se a norma posterior (a
norma revogadora) tenha estabelecido conseqiiéncias mais benéficas ao réu. “Tal ¢ uma deducao
logica incontestavel”. E exatamente por ser uma deducdo logica (um juizo l6gico) que faz dessa
regra uma norma juridica. O preceito legislativo ¢ um (a lei penal ndo retroagira, salvo para
beneficiar o réu). A norma juridica é outra. E a ilagdo logica, ou sdo as ilagdes logicas extraidas
como conseqiiéncias necessarias do comando legal. Em termos bem simples e objetivos, para
iluminar ainda mais tal raciocinio, poderiamos ilustrad-lo com um outro exemplo, o exemplo da

2% Humberto Avila, op. cit.

27 Alias, essa correlagdo necessaria, entre o logico, o metodologico e o objeto material de estudo, como ja
esclarecemos, ndo ¢ uma exclusividade da Ciéncia do Direito, mas ¢ uma constante em toda e qualquer ciéncia. De
fato, se tomarmos como exemplo a Fisica, verificaremos que a matéria (seu objeto de estudo), possuiu uma
estrutura logica que se manifesta no espaco-tempo segundo leis logicas, e ¢ exatamente essa ordem logica (o
cosmos) do seu objeto que torna possivel a Ciéncia cuja metodologia espelha a mesma logica do objeto de estudo.
A Metodologia da ciéncia ¢ a estrutura logica do objeto sdo, pois, inseparaveis uma da outra, o que explica a
confusdo entre a estrutura loégica da norma principioldgica ¢ a metodologia de aplicagdo das normas. A logica da
aplicagdo espelha a logica da estruturagdo do objeto. E assim na Fisica e é assim no Direito.

2% Norberto Bobbio, op. Cit.

299 Constituigdo Federal de 1988, art. 5, XL - a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu;
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regra de transito consignada em texto legislativo: “¢ proibido dobrar a direita”. Ora, do preceito
segundo a qual “é proibido dobrar a direita”, inferem-se, como conclusdo logica “necessaria”, as
seguintes normas ou juizos logicos: (i) “é permitido dobrar a esquerda”; (ii) “é permitido ir em
frente”,; (ii) “é permitido voltar” etc. Todas essas regras sao juizos logicos extraido do preceito
legal que determina “¢ proibido dobrar a direita”. E ¢ exatamente assim porque a norma nao
deve ser confundida com o preceito legal. No caso, o preceito legal ¢ um s6, mas as normas sao
varias, muito mais até do que as trés referidas ilacdes. Mais uma vez, diante desse
esclarecimento, assoma aquela sensacao de quem esta vencido por Xeque-mate, seguida da velha
interjeicdo “mas € claro..! Assim, o preceito constitucional que registra explicitamente a
retroatividade benigna ¢, pois, a base legislativa do principio cronologico?'’. Esta ai a sede
legislativa de onde se extrai o principio 16gico-material por for¢a do qual a lei posterior revoga a
anterior. Ai esta a sede (se preferir assim chama-lo) do “critério cronoldgico” de solugdo de
antinomias, na terminologia de Bobbio; ou, na terminologia de Avila, a sede do “postulado
aplicativo”, do postulado 16gico que orienta a aplicacdo das normas juridicas sucedidas no
tempo. E ndo poderia ser diferente, porque sendo tivesse sede constitucional, mas apenas sede
legal, como ¢ o caso da chamada da Lei de Introducdao ao Cddigo Civil, o dispositivo ndo teria
suficiente forca normativa para impor-se sobre outras leis, na medida em que, por forga desse
mesma logica da revogacdo da lei anterior pela posterior, uma outra lei posterior contrariasse a
uma tal regra logica, estaria revogando da propria regra logica disposta na anterior Lei de
Introdugdo ao Cddigo Civil. Dai a necessidade de que uma tal regra seja veiculada em sede
Constitucional, cuja superioridade hierarquica lhe atribui for¢a normativa suficiente para que ela
se imponha sobre as demais normas. Os outros dois critérios, o hierarquico e o da especialidade,
também estdo 14, dentro, da Constitui¢ao. Sao igualmente juizos légicos (e, portanto, normas
juridicas) extraidos da propria Constituicdo. Vejamos. As Constituigdes encerraram diversas
normas-regra aparentemente antagdnicas, mas que, na verdade, sdo havidas como regras e
excegdes expressamente ressalvadas, e ndo como antinomias. Tal conclusdo decorre a
suposi¢do, por convencao pré-estabelecida, de que, exatamente por ter a natureza de sistema,
ndo ha contradicdes entre normas-regra presentes na Constituicdo. E dessa logica, da
convivéncia entre regra ¢ exce¢do, também facilmente se infere o critério da especialidade,
calcado na no¢do de que a norma mais especifica prevalece sobre a mais geral. No mesmo
sentido, o critério da hierarquia, por sua vez, ¢ uma decorréncia logica da propria pretensiao
impositiva da Constituigio®'", cuja forga normativa pretende ser suficiente para a ela vincular as
demais normas estatais, e inclusive todos os atos exarados pelos Poderes constituidos,
(Judiciario, Executivo e Legislativo). Portanto, esses trés critérios (cronoldgico, hierarquico e
da especialidade) ndo sdao meras convengdes metodologicas, mas sim aspectos logicos de
normas juridicas que estdo 14, dentro do sistema juridico, e ndo antes do sistema juridico. E
estariam ainda que a nossa Lei das Normas, ou Lei de Introducdo ao Cédigo Civil, ndo houvesse
explicitamente consignado tais regras de aplicacdo. Pelas mesmas razdes, também ndo sdo
meras regras de aplicagdo, estranhas ao sistema, os principios da razoabilidade, da
proporcionalidade, da igualdade formal etc. E mais uma vez ressaltamos que ndo hd nenhum
demérito em antes ndo ter sido capaz de ver o evidente. Basta lembrar a velha suposi¢ao de que
na queda de corpos de massa distintas chegaria primeiro ao solo o mais pesado, segundo
entendimento do génio de Aristoteles, suposicdo que perdurou por quase dois mil anos até que
Galileu demonstrasse que uma bala de canhdo e outra de mosquete, quando ambas langadas de
uma mesma altura, 14 do alto da torre de Pisa, como reza o romantico relato historico, chegariam
simultaneamente ao solo.

210 Cf. 36.2.4. Incidéncia e Aplicacdo. Na seqiiéncia, no momento oportuno, apresentaremos uma outra norma-
principio-formal que também ¢ uma conseqiiéncia logica do principio da retroatividade benigna.

'O principio da supremacia constitucional ¢é pressuposto epistemolégico necessirio e juridicamente
inquestionavel.
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Cabe, a partir dessas conclusodes, o desenvolvimento de estudos que procurem um
maior aprofundamento tedrico acerca dessa relagdo entre os aspectos logicos e materiais dos
principios, de modo a edificar uma teoria ldgica das normas-principio, com o mesmo rigor €
precisdo que a teoria logica das normas-regra foi capaz de alcangar. O presente estudo apenas
“mostra” algo que, segundo nos parece, ja estava latente em meio ao material teérico mais
recentemente elaboragdo em torno do que ja que convencionou denominar de Pds-Positivismo
Juridico. Porém, esse nosso estudo ndo identificou outras tantas conexodes certamente existentes
entre os elementos dos sistemas juridicos. Por exemplo, o principio da seguranca juridica
inequivocamente também se apresenta como um principio logico; contudo, quer nos parecer, a
primeira vista, que ndo se trata apenas de um aspecto ldgico de um correspondente principio
material referido por uma outra terminologia (como ¢é o caso dos principios da
proporcionalidade e da razoabilidade em relacdo ao principio da isonomia), mas sim de um
nome que se d4a a uma caracteristica logica do proprio sistema normativo como um todo, € ndo o
nome que se da a um aspecto logico de uma norma, uma mera parte ou elemento desse todo.
Cabe a comunidade académica, pois, desenvolver estudos que confirmem ou infirmem essa
suposi¢do, bem como elaboragdes que permitam estabelecer outras conexdes ldgico-ontologicas
entre normas-principio identificadas nos sistema sob distintas denominagdes. Essa conclusao
acerca da dupla natureza, formal e material, das normas-principio, ndo ¢ uma conclusdo final,
mas antes se apresenta como uma conclusao inicial. O inicio de um projeto inacabado. Eis, pois,
0 projeto que apresentamos a comunidade juridica. Eis, pois, o projeto que, segundo nos parece,
constituird a proxima etapa do desenvolvimento evolutivo da teoria dos principios. O nosso
trabalho acaba aqui. Com ele, a0 mesmo tempo em que entramos, também saimos do mundo
académico; pois, embora entendamos como de grande relevancia o desenvolvimento da Ciéncia
do Direito, o fato ¢ que, numa existéncia tdo breve, hd outros tantos projetos que se nos
afiguram como de muito maior importancia para a utilizagdo desse bem tdo escasso que ¢ o
tempo, como, por exemplo, o cuidado(sérge)*'?. O cuidado com a prole ¢ o cuidado com os
outros (assisténcia social). Esse sim o melhor projeto de enriquecimento do curriculum de vida.

Passemos agora as consideragdes sobre a natureza logico-ontologica do ato de
interpretacao e do ato de aplicacdo das normas juridicas.

22 A alegoria do cuidado (sorge) conjuntamente com outras categorias utilizadas por Heidegger, prestam-se para
definir o que ¢ o Estado a partir de sua razéo existencial. O Estado é, pois, na terminologia kelseniana, uma
“corporag@o”, mas uma corporacdo cuja funcdo ¢ a de cuidar da sociedade mediante a prestacdo de servigos. O
projeto existencial do Estado é o de servir a sociedade, e € identificado, especificamente, nas normas-principio. As
normas-principio determinam, pois, os fins do Estado; sdo, assim, os projetos cuja realizagdo da-se mediante a
aplicagdo das normas-regra.
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5.1 TEORIA DA INTERPRETACAO DA NORMA JURIDICA
5.1.1 Interpretacdo em concreto e interpretacdo em abstrato

“Quanto & norma juridica, ndo ha aplica¢do sem interpretagio”.“E impossivel
conceber-se aplicacdo sem interpretacao”. E, apds as imprescindiveis consideragodes, retomando
as questdes antes apresentadas, novamente pergunta-se: a reciproca também seria verdadeira?
Seria possivel cogitar-se de interpretar sem aplicagao? Ou ainda, seria possivel cogitar-se de
interpretacdo em abstrato? Cogitar-se de uma interpretagdo da norma abstrata sem qualquer
referencia a um caso concreto? Essa ¢ uma questao fundamental que tem sido objeto de muitos
equivocos na Teoria do Direito. A doutrina, na ultima década, tem sustentado ainda mais
incisivamente uma suposta vincula¢io necessaria entre interpretacio e aplicagio”", a ponto de
negar peremptoriamente a possibilidade de interpretacdo da norma sem que seja diante de um
caso concreto. Esses autores, alguns deles de invejavel erudicdo, apresentaram respostas que,
embora ndo sejam essencialmente erradas, sdo indubitavelmente incompletas, por ndo tratarem
do problema em sua inteireza, ao desprezarem o questionamento de determinadas premissas
pressupostamente obvias. A resposta, dirlamos, ndo a mais correta, porém, a mais adequada e
completa, ndo ¢ pela afirmativa nem pela negativa de uma tal vinculagdo necessaria, mas, ao
invés, ¢ pela relatividade: “depende”. Essa resposta pode parecer, a principio, evasiva, mas,
como esclareceremos, nao o €. De fato, depende dos respectivos conceitos estabelecidos acerca
do que ¢ um ente “abstrato” e do que ¢ um ente “concreto”. Expliquemo-nos.

Uma observagao mais atenta dos problemas teéricos subjacentes a essa questao,
revela que a resposta a essa pergunta se confunde com a resposta a indagacdo filosofica
fundamental acerca da existéncia dos supostos juizos sintéticos a priori. Com efeito, afirmar que
¢ rigorosamente possivel interpretar uma norma juridica sem qualquer referéncia ao mundo
concreto, significa essencialmente o mesmo que reconhecer a existéncia dos supostos juizos
sintéticos a priori. Como vimos, para ndo ser enredado pelo equivoco da ambigiiidade, ¢
fundamental distinguir o “meramente abstrato” e o “puramente abstrato”. O primeiro se
relaciona a todo conhecimento humano empirico. O segundo se reporta ao problema filosofico
acerca da possibilidade de um conhecimento que independa totalmente de qualquer experiéncia
imediata ou mediata, direta ou indireta, isto ¢, de um conhecimento que seja proveniente da
“raz@o pura”, no sentido kantiano; ambito de investigacdo da Metafisica em sentindo estrito.
Exceto dentro desse restrito &mbito da Metafisica, todo conhecimento, e, de conseguinte, toda
interpretagdo, ¢ interpretacdo a posteriori. Provém do mundo empirico, ou, no minimo, ¢
passivel de verificagio no mundo empirico. E imagem ou linguagem ideal que se reporta a um
ente do mundo real, como os s3o as ciéncias factuais, como a Fisica ¢ a Biologia; ou, no
minimo, ¢ imagem ou linguagem reportavel a um ente do mundo real, como o sdo a Matematica
a Geometria, ¢ também o Direito (Ciéncia do Direito). No caso das ciéncias factuais, as
proposigdes, ao apresentarem uma descrigdo e uma explicagdo abstrata (ideal), reportam-se

213 Cf. Eros Roberto Grau, Ensaio e discurso sobre INTERPRETACAO/APLICACAO DO DIREITO; Friederich
Miiller, op. cit.
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imediatamente a um ente do mundo real. No caso das ciéncias ideais e formais, como a
Matematica e a Geometria, as respectivas proposi¢des ndo se referem imediatamente a um ente
do mundo real especifico e determinado, ao invés, referem-se a todo um género ideal (o nimero
que expressa uma quantidade de qualquer coisa real, ou a forma geométrica que retrata todo um
género de formas identificaveis no mundo real). E nesse sentido, as proposi¢des dessas ciéncias
referem-se indiretamente a entes do mundo real. De fato, como ja esclarecemos, a Matematica
tem sido na Historia progressivamente elaborada a partir de experiéncias vividas pelo homem no
mundo factual, e com vista a solu¢do de problemas praticos com os quais ele se deparou no
mundo real, tais como a necessidade de quantificar as coisas reais ou a necessidade edificagao
de coisas que se materializam em formas geométrica determinadas. Da forma geométrica do
circulo criou-se um objeto que revolucionou a historia, e cuja invengdo ¢ marco temporal
divisor de época da pré-historia: a roda. Quadrados, retangulos, triangulos, e seus congéneres
tridimensionais, sdo formas geométricas presentes na histéria e pré-histéria da construgdo de
habitagdes (nas ocas, piramides, castelos, palacios e edificios modernos etc.).

Igualmente, a norma juridica, ou mesmo o preceito legislativo com o qual ndo se
confunde, ¢ um ente ideal elaborado pela mente humana a partir de experiéncias vividas no
mundo factual das relagdes humanas. Configurando-se, pois, com a licenga do inevitavel
pleonasmo, como uma descri¢ao abstrata de fatos suscetiveis de “concretizacdo” contingente no
“mundo real”. E nesse sentido, a norma juridica, como ente ideal, ndo ¢ “puramente abstrata”,
mas tao-sé “meramente abstrata”. Num momento pré-juridico, isto ¢, num momento anterior a
existéncia da norma como ente ideal objetivado pela linguagem, o legislador, a fim de propor
solugdo para determinado género de conflitos de interesses reiteradamente observado nas
relagdes sociais, elabora regras juridicas. Assim como os entes da Matematica ou da Geometria,
as regras juridicas sdo elaboragdes ideais do espirito humano, a partir de experiéncias no mundo
factual e para a solugdo de problemas do mesmo mundo real, embora com eles ndo se
confundam. Sio simultaneamente “retrospectivas” e “prospectivas”'*, porque criadas a partir
da experiéncia pretérita e como solugdes teoricas generalizadas para problemas praticos futuros.
A finalidade existencial da norma ideal é, pois, resolver um problema do mundo factual das
relagdes humanas. E claro que a essa altura da presente digressdo, o leitor que se filia ao
monismo juridico, isto €, que ¢ infenso ao sincretismo metodoldgico, torce o nariz, reputando
como pré-juridica as consideragdes havidas pelo legislador antes da criacdo da regra juridica,
por entender que apds a sua criagdo a lei ganha vida propria e independente do criador,
rompendo-se o cordao umbilical que a ligaria ao legislador, devendo o operador do direito
laborar a partir do direito posto, sem indagar sobre o que lhe precedeu, mesmo porque o
legislador nao ¢ uma sO pessoa e como tal portador de uma sé intengdo criadora, mas ¢ um
colegiado composto por pessoas egressas das mais diversas classes sociais. Sem embargo dessas
premissas epistemologicas, ndo estamos aqui, em absoluto, a negar uma tal perspectiva
metodoldgica. Nao opomos um pluralismo ao monismo, como serd mais detalhadamente
esclarecido na seqiiéncia. Nao obstante, ¢ forcoso chegar-se a conclusdao de que, tendo sido
elaborada pelo legislador, a partir de experiéncias vividas no mundo factual, o aplicador, ao
entrar em contato com o texto do preceito legal, s6 conseguira compreendé-lo porque
compartilha, em seu repositorio de memorias de experiéncias vividas, de experiéncias
semelhantes as vividas pelo legislador, como, de resto, também compartilhadas, numa
perspectiva fenomenologica®'®, essencialmente por todos os seres humanos que vivem no
mesmo meio social. Experiéncias semelhantes entre si € que variam, numa maior ou menor
extensdo, em fun¢do do nivel de instrugdo, quociente de inteligéncia e outros tantos fatores
individuais, mas que nem por isso deixam ser, em seu amago, fenomenologicamente

214 Cf. Humberto Avila, op. cit.
*I5Cf. Edmund Husserl, Investigagdes Logicas — Elementos de uma Elucidagio Fenomenoldgica do Conhecimento,
§4, sobre “juizo de percepcdo”.
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semelhantes, por mais complexo e heterogéneo que seja esse meio social e em que pesem tais
peculiaridades que diferenciam os sujeitos do conhecimento.

Dai as conclusoes, que, desde logo, antecipamos: (i) ¢ impossivel conceber-se
qualquer interpretagdo, de preceito legislativo, que seja proveniente exclusivamente da
“abstracdo pura”, isto ¢é, que seja totalmente independente de qualquer experiéncia humana
existencial vivida pelo intérprete, sendo, ao contrario, condi¢do de possibilidade da propria
interpretacdo, a preexisténcia de experiéncia de vida do proprio intérprete no meio social para
cuja norma pretende disciplinar, sem o que ndo tem ele parametros para a compreensao do texto
normativo (o conhecimento da conduta normada ¢ condi¢do necessaria para o conhecimento da
norma de conduta); (ii) é possivel conceber-se uma interpretagdo, de preceito legislativo, que
seja proveniente da “mera abstragdo”, isto ¢, que ndo seja imediatamente referente a um
especifico caso concreto, mas que se reporte a uma generalidade de situagdes reiteradamente
observadas no mundo factual e cuja percepcdo fenomenologica pretérita torna possivel ao
operador do Direito reconstrui-las em seu mundo mental, extraindo as conclusdes, em abstrato,
do texto legislativo (em nivel doutrindrio, sdo exemplos de tal interpretagdo, os populares
comentarios aos Codigos Legais, e, sdo exemplos, em nivel jurisprudencial, as decisdes do
Supremo Tribunal Federal proferidas em sede de agdes constitucionais — A¢do Declaratoria de
Constitucionalidade ou Agdo Declaratoria de Inconstitucionalidade; (iii) quando realizada com
vistas a aplicagdo em um caso concreto especifico, a interpretacdo da norma juridica, de regra,
assume os contornos que a amoldam as especificidades do mesmo caso, de tal modo que a
interpretagdo e a aplicacdo se imbricam em uma sé atividade (interpretagcdo-aplicacdo). Em
sintese, ¢ impossivel a aplicacdo sem a interpretacdo da norma, mas é possivel a interpretacao
sem a aplicagdo da norma. Ou, noutros termos, ha duas espécies de interpretacdo: (i) a
“interpretacdo em abstrato”, a interpretacdo meramente am abstrato, dissociada da aplicagdo em
face de qualquer caso em concreto especifico; e (ii) a “interpretagdo em concreto”, ou
interpretacdo-aplicagdo, concebida em face de um especifico caso em concreto.

De fato, rigorosamente falando ndo existe, pois, interpretacdo totalmente em
abstrato. Por isso, quando alguns autores vinculam a interpretacdo a aplicagdo, nao estao
rigorosamente incorretos, mas apenas, por um lado, apresentam uma abordagem incompleta da
fenomenologia da interpretacdo da norma juridica, e, por outro, ndo sao precisos no uso da
linguagem ao tomarem a espécie pelo género. Expliquemo-nos. A aplicagdo da norma ¢
atividade que se volta para o mundo real. E espécie de agdo que ocorre no mundo geral dos
fatos. Na grande maioria das vezes, quase sempre, quando o operador do Direito ¢ instado a
manifestar-se, a ele e apresentado um questionamento sobre um conflito de interesses no mundo
factual, e apenas excepcionalmente ¢ instado a manifestar-se exclusivamente sobre a validade ou
sobre como deve ser entendido um determinado preceito legislativo. Nessa ultima hipotese nao
estd em discussdo um problema acerca de subsun¢do (correspondéncia entre norma e fato),
nem, de conseguinte, um problema sobre incidéncia de norma juridica. Porém, um problema de
compatibilidade entre duas ou mais normas juridicas. Em geral, uma norma superior (norma
constitucional) e uma inferior (norma legal), ou entre uma norma anterior (norma constitucional
originaria) e outra posterior (norma constitucional derivada). O que ndo quer dizer, todavia, que
a questdo factual ndo esteja subjacente; mas tdo-somente que ela existe exclusivamente em tese
ou por referéncia lingiiistica mediata. Assim, num exemplo hipotético, numa acao judicial cujo
objeto seja unicamente o pronunciamento da autoridade judicial competente acerca da validade
de lei que autorize o aborto de nascituro anencéfalo, o fato-vida e o fato-morte, suscetiveis de
ocorrem exclusivamente no mundo real, sdo discutidos “em tese”, ou abstratamente, porque a
decisdo ndo se reportard a nenhum caso concreto em particular, e sim a toda um generalidade de
casos pretéritos, presentes e futuros, que se assemelham entre si por certos tragos
fenomenologicos. A validade da norma sé ¢ passivel de andlise judicial exatamente porque se
reporta a fatos passiveis de conhecimento em face de “experiéncias pessoais” vividas por cada
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um dos julgadores; experiéncias essas também compartilhadas com todas as pessoas que tenham
vivido o suficiente para alcancar um minimo nivel de discernimento social. A interpretacdo e a
afericdo de validade da norma s6 podera ser levada a efeito porque os intérpretes ja conhecem
fenomenologicamente os fatos hipoteticamente descritos nos correspondentes preceitos
legislativos, na referida hipotese: os fendmenos naturais da vida e da morte.

Reitere-se. Na grande maioria das vezes, quase sempre, o operador do Direito ¢
instado a manifestar-se particularmente acerca de um caso concreto que se lhe ¢ apresentado, em
vista da aplicacdo de uma regra juridica, a principio, elaborada como solucdo preestabelecida
por uma decisdo politica. Nessa hipotese, numa extensdo muito maior do que naquela, sdo de
grande importancia, ao contrario do que por muito tempo equivocadamente se supos na Teoria
do Direito, as circunstancias particulares que transbordam a previsdo genérica da norma juridica,
isto €, que vao além do minimo factual cuja concretizagdo deflagra a incidéncia da norma e a
producdo de seus efeitos juridicos. E ndo so ¢ pertinente, como ¢ imprescindivel a aplicacdo da
norma, nao apenas a andlise do texto do preceito legislativo, mas também a interpretacdo dos
fatos correspondentes, por duas razdes: (i) porque a analise dos fatos ¢ imprescindivel a
verifica¢do da ocorréncia de subsungdo de uma determinada norma e nio de outra; e (ii) porque
eventualmente, ndo obstante caracterizada a subsuncdo, a aplicacdo da norma ao caso concreto
pode redundar na violagdo de um principio, revelando-se invalida, ndo a norma em si, mas a sua
aplicag¢do ao caso concreto, como também ja esclarecido anteriormente. Reitere-se, entretanto, a
esse ultimo respeito, que as consideragdes apresentadas, por ocasido da operacional Teoria dos
Principios, sdo insuficientes para orientar o operador do Direito nas tarefas de interpretagdo e
aplicagdo da norma juridica. Conquanto ndo seja possivel estabelecer um limite divisorio entre
uma teoria loégico-estrutural da norma juridica e uma teoria da interpretagdo da norma juridica, a
Teoria dos Principios insere-se, preponderantemente, dentro de uma perspectiva estrutural-
material das normas juridicas, e s6 se torna completa com uma Teoria da Interpretacdo da norma
juridica, baseada nos estudos levados a efeito pela Teoria do Conhecimento, notadamente pela
Filosofia Analitica e pela Ontologia Fundamental, que permitem uma compreensao da norma
juridica por um outro viés, como passaremos a demonstrar ao longo dos tdpicos que seguem.

5.1.2 Interpretacdo em abstrato
5.1.2.1 Interpretacéo

Num primeiro momento metodologico da Ciéncia do Direito, momento
rigorosamente juridico, numa perspectiva do direito posto, na medida em que o direito ¢ visto
como norma posta pela autoridade estatal competente, o intérprete, nome que se da ao cientista
do Direito, entra em contato com o texto normativo em abstrato, e, a principio, ¢ capaz de
compreendé-lo, extrair dele significados precisos, ou seja, estabelecer as possiveis conexoes das
palavras com fatos idealmente considerados acerca do mundo real, independentemente da
comparagdo da descrigdo normativa desses fatos em abstrato com fatos especificos e
efetivamente ocorridos no mundo real. Nesse momento a interpretacao ndo ¢ levada a efeito em
vista da solu¢do de um determinado conflito de interesses do mundo real. O intérprete labora
com o texto em abstrato, sem qualquer referéncia a um caso concreto especifico que tenha
ocorrido no mundo fenoménico posteriormente a vigéncia da norma. Texto legal com o qual
labora refere-se genericamente a fatos ideais e atemporais, € cuja ocorréncia real que permitiu a
generalizacdo fenomenoldgica necessdria a elaboracdo desse texto, deu-se no pretérito, antes da
edicdo do preceito legal. E o intérprete s6 capaz de compreender o texto legal porque
previamente ja havia tido contato fisico, por experiéncia existencial pessoal, com fatos do
mesmo género, em virtude do que formou, em sua memoria cognitiva, conceitos ideais sobre
eles, mediante uma redugdo fenomenoldgica. A compreensdo s6 ¢ possivel para quem ja
inserido no meio em que esta inserida a coisa que se busca compreender. Um eventual caso
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concreto e especifico que, por ventura, se lhe seja apresentado, a principio, em nada contribui,
para que conseguisse alcangar uma compreensdo do texto legal. Situa-se o intérprete, pois, do
ponto de vista epistemologico, exatamente na arena de pesquisa da Ciéncia do Direito. A tarefa
da Ciéncia do Direito ¢, entdo, exatamente a de fornece as véarias, € ndo a Unica, interpretacdes
possiveis do texto normativo. E nesse sentido, o intérprete nao se confunde necessariamente
com o aplicador do direito. Todo aplicador do direito € necessariamente um intérprete da norma
juridica, na medida em que sem uma prévia interpretagao nao ¢ metodologicamente possivel a
aplicacdo da norma juridica. Mas a reciproca ndo ¢ verdadeira, pois nem todo intérprete ¢é
aplicador do direito. O advogado, quando apresenta ao juiz um a descricdo de um caso € uma
interpretacdo do texto correspondente, ¢ um interprete; o jurista que publica comentérios sobre
um texto legal, ¢ também um intérprete. Até mesmo o destinatirio da norma juridica, numa
perspectiva ndo metodologica, também ¢ um intérprete da norma, porque s6 ¢ possivel a ele
observa-la na medida em que a compreende. O proprio aplicador oficial do direito pode
proceder metodologicamente a uma interpretacdo pessoal da norma juridica, atuando como
cientista do direito, ou pode valer-se de uma interpretacdo fornecida pela comunidade cientifica
do Direito, tomando, por empréstimo, como sua, a interpretagdo fornecida, em abstrato, pela
Ciéncia do Direito, a fim de aplicar a norma especifica, extraida do texto legal, como critério de
solugdo para o conflito concreto que lhe seja apresentado.

5.1.2.2 Aplicacado

Um segundo e distinto momento metodoldgico da Ciéncia do Direito ¢ o da
aplicagdo. E nesse caso, como a aplicagdo pressupde uma interpretagdo da norma, a autoridade
instada a solucionar um conflito real e a dizer qual o direito que se aplica a situacao concreta,
realiza, na verdade, trés espécies de interpretacdo: (i) a interpretagdo do texto legal em abstrato;
(i) a interpretacdo do fato concreto que se lhe é apresentado; e (iii) a interpretagdo do preceito
legal em face do caso concreto que se lhe ¢ apresentado. A identificacdo dessas trés espécies de
interpretacdo nao ¢ filigrana académica, muito menos abstracdo distante da realidade
metodoldgica. A fenomenologia da aplicagdo do direito segue necessariamente essas trés
distintas etapas. E foi exatamente no que diz respeito a essa ultima etapa, que a Teoria do
Direito elaborou novos e significativos estudos que se revelam como instrumental teodrico
extremamente Util na pratica juridica e se inserem dentro de um conjunto teérico mais amplo
que vem sendo denominado de Pos-Positivismo, como ja tivemos oportunidade de demonstrar
no topico anterior, e como demonstraremos a diante quando tratarmos da intrinseca relagao
ontologica entre a natureza da norma e a natureza da atividade de interpretagdo normativa. Ja
esclarecemos como se configura a primeira dessas etapas, a da interpretagdo em abstrato;
cabendo apenas reiterar, em relagdo a ela, que ndo se trata de uma interpretagdo puramente
abstrata no sentido kantiano. E abstrata, tio-s6, em relagdo a um especifico caso em concreto
que se apresente. A priori em relacdo a ele, mas a posteriori em relagdo as experiéncias pessoais
do intérprete. As conclusdes a que o intérprete chega acerca do significado do texto legal nao
sdo extraidas exclusivamente das palavras, mas da relagdo das palavras com o mundo
fenoménico, por ele ja conhecido em face de interagdo pessoal. Por isso ¢ de todo correto
afirmar que a interpretacdo abstrata, em ultima andlise, resulta do cruzamento do texto
normativo com as idéias pessoais do intérprete sobre o0 mundo factual normado. Nao extrai, ele,
significagdes exclusivamente das palavras do texto, como um madagico que saca coelhos da
cartola, porém dos proprios fatos por ele vivenciados, ainda que a conex@o entre uma
determinada palavra e uma coisa real, eventualmente, se estabeleca de forma bastante indireta.
Numa palavra, ndo extrai, do texto legal, juizos sintéticos a priori.
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5.1.2.3 Subsuncdo e incidéncia

Por outro lado, a segunda etapa, a da interpretacdo do fato concreto especifico,
que exsurge posteriormente ao inicio da vigéncia da norma juridica abstrata, da-se por
necessidade da verificagdo de subsungdo e incidéncia, quer dizer, de verificacdo da
correspondéncia entre texto legal e a situagdo factual que se apresenta a autoridade competente
para a aplicagdo do direito, porquanto s6 em havendo subsun¢do dé-se a incidéncia e a
conseqliente producgdo de efeitos juridicos na norma (as conseqiiéncias juridicas). Quanto a essa
etapa metodologica da aplicagdo do direito, trés observagdes devem ser feitas. A questdo da
subsuncdo e da incidéncia, na verdade, ¢ um pouco mais problematica do que pode, a primeira
vista, parecer, pois a relacdo de correspondéncia da norma ao fato ¢ uma via de mao dupla,
podendo ser verificada tanto a auséncia de correspondéncia da norma inequivoca em relagdo ao
fato a ser interpretado, como a auséncia de correlagcdo exata do fato inequivoco em relagdo a
norma a ser interpretada, ou ainda, sobre a controvérsia concomitante em relacdo ao fato e em
relacdo a norma. Ou seja, o problema da subsungdo pode comportar trés angulos distintos de
apreciacdo: a) quando ha controvérsia apenas em relagdo aos fatos, ndo havendo divida sobre a
interpretacdo ou validade da norma juridica, o que normalmente ¢ solucionado por dilagdo
probatoéria, em se tratando de processo judicial; b) quando ha controvérsia apenas em relagdo a
interpretacdo da norma, nao havendo duvida em relagdo aos fatos; e c¢) quando ha
simultaneamente controvérsia quanto aos fatos e a norma juridica. Assim, por exemplo, a
autoridade competente pode concluir que ndo ocorre a incidéncia: a) porque da analise dos fatos
verificou que determinados aspectos de seus contornos materiais o excluem do campo de
incidéncia normativa®'®, nio correspondendo exatamente a previsio normativa inicialmente
cogitada; ou b) porque da andlise do texto extraiu uma norma cujo desenho ndo corresponde
exatamente aos fatos sub analise; ou ¢) porque da analise juridica verificou que tanto o fato
quanto a norma encerram complexidades especificas que infirmam uma suposta subsunc¢do
inicialmente presumida pelos que apresentaram o caso a autoridade para a aplicacdo de uma
norma juridica.

5.1.2.4 Incidéncia e aplicacdo

Como ja esclarecemos anteriormente, “incidir” etimologica e semanticamente
significa “cair sobre”. Trata-se, pois, de expressdao metaforica, como tantas outras na Teoria do
Direito, tais como “ramo do direito”, “o6rgdo juridico”, “pessoa juridica”, “langamento
tributario” etc. Suscita a idéia figurada de que, caracterizada a correspondéncia, entre a norma e
o fato, ou entre a idéia da norma e a idéia do fato®'’, tecnicamente denominada de “subsun¢do”,
a norma cairia sobre os fatos, impregnado-os de juridicidade, deflagrando conseqiiéncias,
“efeitos” juridicos. E claro que literalmente se trata de uma impossibilidade ontolégica, por
causa do abismo intransponivel entre 0 mundo das idéias (imaginario) e o mundo das coisas
(real). A “subsunc¢do” que suscita a idéia de encaixe da norma no fato também ¢, por 6bvio,
outra alegoria. Os “efeitos” igualmente se operam do mundo das idéias, ja que ndo se vé um
feixe de luz ou ¢é sentida uma for¢ca magnética. Tudo se d4 no mundo mental, de acordo com
regras de logica juridica hd muito estabelecidas por convenc¢do na Teoria do Direito. Assim, por
exemplo, ¢ regra logica resultante de conveng¢do, na Teoria do Direito, a de que a incidéncia da-
se imediata e inexoravelmente no mundo mental no mesmo instante da ocorréncia do fato no
mundo fenoménico. Como ilustragdo, dir-se-ia que “no instante da morte, da-se a sucessdao
patrimonial aos herdeiros”. O instante da morte no mundo real ¢ o mesmo instante da sucessdo
patrimonial no mundo juridico ideal. Como esclarecemos, tais regras operam da mesma maneira

216 S50 exemplo, no direito tributario, a isengdo e a imunidade. E, no direito penal, sdo exemplos os excludentes de
punibilidade e os excludentes de culpabilidade.
*!7 Geraldo Ataliba, op. cit.
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que as regras de um jogo, como o xadrez. Sdo, pois, convencdes’'® estabelecidas pela
comunidade juridica ao longo da propria histéria do Direito ocidental. Nao constam de nenhum
manual, mas fazem parte do imaginario juridico coletivo, do mesmo modo que as regras do
xadrez ndo foram criadas por uma organizag¢do internacional do xadrez e, posteriormente,
registradas em um manual por um decreto dessa entidade. Sao, igualmente, resultantes de uma
“tradi¢d0” que remonta a tempos imemoriais. Os registros que existem sobre tais regras, no
xadrez ¢ no Direito, tém natureza meramente informativa para os neofitos enxadristas ou
estudantes de Direito. Pretender alterar as regras do jogo juridico ou as do jogo de xadrez, ¢
pretender empreender alteragdes nessas longas tradigdes. O que seria impossivel fazé-lo
unilateralmente, demandando um acordo entre todos os enxadristas ou entre toda a comunidade
juridica. Dai se apresentar como va, por exemplo, uma tese juridica que sustente, no afd vaidoso
de inovar e criar escola, que a incidéncia d4-se com a aplicacdo da norma, e ndo mais com a
ocorréncia do fato no mundo real, como alguns tém pretendido sustentar’””. E o mesmo que
querer alterar unilateralmente um acordo h4 muito tempo ja estabelecido na comunidade juridica
ocidental. O que, convenhamos, além de ser algo nada razoavel e extremamente dificil de ser
levado a efeito, redunda num realismo juridico que comete o equivoco oposto da concepcao
idealista do Direito. Essa quer conceber o Direito como fazendo parte de um mundo puramente
ideal (o mundo do direito natural), de existéncia independente do mundo real, para concluir que
se o mundo factual ndo corresponde a mundo juridico ideal, o tanto pior para ele. Aquela quer
conceber o Direito como fazendo parte do real que pretende alterar o ideal, embora o ideal ndo
exista realmente de per Si, mas apenas no imaginario coletivo da comunidade juridica.

Essa convengdo, faz parte, por um lado, do préprio paradigma da Ciéncia do
Direito, notadamente do modelo juridico continental europeu ao qual se filia a tradi¢do juridica
no Brasil. Quer dizer, integra um sistema de postulados epistemoldgicos para o estudo e para a
interpretacdo do Direito posto, situando-se num momento anterior ao da pesquisa cientifica,
fazendo parte e materializando as proprias regras da logica da pesquisa cientifica do Direito®*".
Por outro lado, e aqui, a partir dessas informagdes reiteradas, acrescentamos nova ilagdo, essas
regras metodologicas relativas a aplicacdo da norma também fazem parte do proprio arcabougo
de normas materiais, isto €, sdo regras comportamentais presentes expressa ¢ diretamente em
alguns preceitos legislativos, ou sdo implicita e indiretamente dedutiveis da organizagdo logica
do préprio sistema juridico. Com efeito, como ja demonstramos no tdpico sobre a estrutura
logica das normas juridicas, os postulados de interpretacdo do direito sdo, a0 mesmo tempo,
regras formais procedimentais da logica da interpretacdo e da logica da aplicagdo do Direito e
também reflexos de normas materiais presentes internamente no sistema juridico. E essa dupla
natureza formal (procedimental) ¢ material (conteudistica) ¢ uma decorréncia da imbricacdo
necessaria entre a forma e a matéria, entre a logica interna e a metodologia externa. Assim, por
exemplo, do preceito constitucional fundamental que, expressamente, consagra o “principio da
retroatividade ou da ultratividade benigna da norma penal”, extrai-se a regra logica de que
incidéncia opera no momento da ocorréncia do fato, na medida em que a Constitui¢ao estabelece
que: “de regra”, devem ser aplicadas as normas-regra vigentes no momento da ocorréncia do
correspondente fato no mundo fenoménico (porque as conseqiiéncias juridicas que devem ser
impostas sdo as previstas na norma geral entdo vigente), em virtude do que se conclui que
fenomeno da incidéncia opera incontinente ao fato; e que, apenas “por exce¢do”, expressamente
ressalvada no sistema, devem ser aplicadas as normas-regra vigentes no momento da aplicagao.
Se com a incidéncia deflagram-se os efeitos juridicos (conseqiiéncias ou deveres), € se a
Constituicdo determina que devem ser aplicadas as normas-regra em vigor no momento da

218 Cf. Karl Popper, A Légica da Pesquisa Cientifica, Secgdo n. 11, “Regras Metodologicas Apresentadas como
Convengoes”.

219 Cf. Paulo de Barros Carvalho, op. cit.

20 Cf. Karl Popper, op. cit.
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ocorréncia do fato no mundo real, entdo a propria Constituicdo também esta consagrando a regra
metodoldgica segundo a qual a incidéncia da-se no momento da ocorréncia do fato normado e
ndo no momento da aplicacio da norma®'. E que apenas excepcionalmente, por forca de uma
ficgdo estabelecida no proprio sistema, despreza-se a incidéncia da norma pretérita, e os efeitos
delas decorrentes, para aplicar as conseqiiéncias mais benignas da norma juridica vigente no
momento da aplicagio™. Por isso ndo &, pois, crivel pretender separar-se completamente a
norma-regra-material da norma-regra-formal-procedimental. Ambas sdo os dois aspectos de
uma mesma norma. Ambas sdo forma e conteudo de uma mesma norma juridica.

5.2 TEORIA DA APLICACAO DA NORMA JURIDICA
5.2.1 Interpretacdo em concreto (interpretacédo-aplicacéo)

A disting¢ao entre incidéncia e aplicacdo, guarda correspondéncia com a distingao
entre interpretacdo e aplicacdo, na medida em que as duas distingdes decorrem da mesma
dicotomia entre o mundo real e o mundo ideal. De tal modo, da ma compreensao desse dualismo
decorrem inferéncias equivocadas. Mas a interpretagdo propriamente dita ndo se confunde com a
aplicagdo da norma. Na verdade, o fenomeno da interpretagao se avizinha mais do da incidéncia
e menos do da aplicagdo. Sdo trés fendmenos distintos: a interpretagdo, a incidéncia e a
aplicagdo. Num primeiro momento metodoldgico, a norma ¢ interpretada em abstrato. Nao
puramente em abstrato, uma vez que o intérprete compara o texto ideal com memorias
fenomenologicas de fatos pretéritos ocorridos no mundo real e que fizeram parte do mesmo
género dos fatos descritos no texto legal; por isso ¢ interpretacdo apenas meramente em abstrato,
¢ ndo, interpretacdo puramente em abstrato. Num segundo momento metodologico, o intérprete
compara a interpretacdo em abstrato com o fato concreto especifico, cuja materializagdo no
mundo fenoménico ¢ posterior a vigéncia da norma interpretada. Nao se trata, na verdade, de
uma comparacao entre a norma ideal descritiva e um fato concreto, mas, quase sempre, trata-se
de uma comparacdo entre a norma hipotética e a descricdo ideal de um fato concreto e

221 Cf. 35.2. Aspectos Normativos: Norma-Regra-Material, Norma-Regra-Formal, Norma-Principio-Material e
Norma-Principio-Formal.

22 Imaginem-se preceitos legais que estabelecam um dever tributario de reconher, independentemente de cobranga,
certa quantia em dinheiro em determinado prazo, ¢ um dever de pagar multa pecunidria pelo ndo cumprimento
tempestivo do mesmo dever tributario. Suponha-se que a multa era da ordem de dez por cento do valor do tributo.
Suponha-se que o tributo nao tenha sido pago tempestivamente e que, posteriormente, quando cobrado pelo Fisco, a
legislacdo tenha sido alterada para reduzir pela metade o valor do tributo e para apenas cinco por cento a o valor da
multa por ndo pagamento espontaneo tempestivo. A alteracdo legislativa sé se reporta a fatos ocorridos
posteriormente ao inicio de sua vigéncia, o que ¢ mais um postulado formal aplicativo, também materialmente
expresso na Constituicdo. O valor tributario que deve ser objeto de cobranca € o previsto na inicialmente, antes da
alteragdo legislativo, porque o tributo ndo se confunde com san¢do, de tal modo que em relagdo a esse dever ndo se
aplica a retroatividade benigna. E tal se da por forca da incidéncia da norma tributdria em vigor no momento da
ocorréncia do fato que deflagrou o dever tributario. O mesmo ndo se da, porém, em relagdo ao dever de pagar a
multa, que passa a ser de cinco por cento, em razdo da natureza punitiva da correspondente norma. Nao sendo
correto supor, nesse ultimo caso, que a primeira norma teria deixado de incidir por forga da norma posterior. Nao.
As regras que norteiam a fenomenologia da incidéncia ndo conduzem a uma tal conclusdo. Mesmo porque a se a
incidéncia € automatica com a concretizagdo do fato normado, a primeira norma tributaria necessariamente incidiu,
criando no mundo juridico imaginario o correspondente dever. Como antes do pagamento uma nova norma entrou
em vigor, por forca de norma constitucional superior, “restou afastada, ndo a incidéncia da primeira norma, mas
ta0-s0 a sua aplicagdo”. O valor a ser exigido corresponde a quantia inicialmente devida, acrescida de apenas cinco
por cento. Observe-se que se houvesse sido pago intempestivamente, porém antes da alteracdo legislativa que
reduziu a multa, nem por isso o contribuinte faria jus a devolugéo da diferenga paga a maior da multa, e isso se da
porque antes da alterac@o legislativa ndo apenas se operou a incidéncia, mas também a aplicacdo espontinea da
norma no mundo dos fatos, por cumprimento do dever de pagar o principal e a multa antes da cobranga
administrativa. A norma posterior tem o poder juridico de alterar o dever em abstrato, e ndo o fato ja consumado —
0 pagamento.
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particular, levada a efeito, por exemplo, em uma peca processual (exordial, contestacao etc.),
que se baseia em elementos empiricos, como, por exemplo, as provas da sua ocorréncia no
mundo factual (fotos, exames de corpo de delito, depoimentos etc.). Elementos materiais que
permitem a reconstrucdo ideal conjetural dos fatos que teriam ocorrido no mundo real. E,
verificada a coincidéncia minima entre a norma e o fato, o intérprete tem por operada
preteritamente a incidéncia e a conseqiiente producdo de efeitos juridicos. Diz-se minima,
porque a norma encerra uma moldura ampla com critérios que delimitam o seu campo de
incidéncia. O fato juridico, em geral, além de se enquadrar nessa moldura, possui caracteristicas
que transbordam o desenho normativo e que, também em geral, mas ndo sempre, nao t€m
relevancia juridica, ndo excluindo a relagdo de subsungdo™. A comparagdo exige, pois, que se
some a interpretacdo da norma a interpretacao dos fatos. E essa interpretacdo dos fatos da-se, de
diferentes modos, mediante a analise dos elementos empiricos que se lhe sdo apresentados (as
provas). Assim, o intérprete pode, eventualmente, ja ter em sua mente de modo bastante
determinado o desenho da norma que dispde sobre o homicidio, e ndo ter ainda, em sua mente,
um desenho exato sobre o que ocorreu no mundo fenoménico, ndo tendo ainda concluido, por
exemplo, se houve um homicidio ou se ocorreu uma morte natural. A proximidade entre a
interpretacdo ¢ a incidéncia ¢ evidente, porque da interpretacdo o intérprete verifica se ocorreu
ou ndo a incidéncia. A atividade interpretativa pode conduzir a distintas conclusdes acerca do
desenho da norma, de tal modo que, a luz de uma dada interpretacdo o desenho da norma pode
corresponder ao desenho do fato, enquanto para uma outra interpretacdo, o desenho da norma
pode destoar do desenho do fato, havendo incidéncia na primeira hipétese e ndo-incidéncia na
segunda.

5.2.2 Aplicacéo ideal e aplicacéo real

Entre a interpretacdo e a aplicacdo nem sempre ha uma tal proximidade. De fato,
num terceiro momento metodoldgico, o intérprete extrai, ainda no plano ideal, as conseqiiéncias,
prescritas genericamente pela norma ideal, para o caso concreto especifico, exarando (i) uma
decisdo declaratdria, reconhecendo a “existéncia ou a inexisténcia de uma relacdo juridica”, (ii)
uma decisdo condenatoria, por exemplo, “determinando-se o pagamento de quantia em
dinheiro”, ou (iii) uma decisdo mandamental, como, por exemplo, “prenda-se o infrator”. Essa
ordem, que ¢ norma individual, volta-se para o mundo factual, mas com ele também nao se
confunde. E dever ser que pretende estabelecer alteragdes contingentes no mundo do ser. Assim,
se o condenado evadir-se, ndo havera o cruzamento de horizontes entre o dever ser ideal (ordem
de prisdo) e o ser factual (aprisionamento real). Em termos rigorosamente precisos, o termo
“aplicagdo” tem, pois, duas acep¢des distintas, que se reportam a duas situacdes inconfundiveis
uma com a outra, as quais denominamos, respectivamente, de “aplicacdo ideal” e de “aplicacdo
real”. Quando o intérprete profere a norma individual, em face do caso concreto que se lhe foi
apresentado na pratica forense, caso concreto em geral apresentado mediante descricdes de uma
peca processual que se faz acompanhar, ndo dos elementos materiais do fato, como o corpo de
delito no Direito Penal (entes reais), mas de documentagdo descritiva (ente ideal) desses
elementos e que constituem prova empirica da ocorréncia concreta dos fatos especificos no
mundo fenoménico, estd operando meramente uma “aplicacdo ideal”, porquanto o comando
individual ndao tem o condao de alterar “automaticamente” qualquer relagdo no mundo dos fatos.

223 Eventualmente, todavia, essas circunstincias materiais transbordantes tém relevancia juridica quando excluem a
incidéncia de uma norma, por forca de disposi¢do expressa em outra norma. E o que ocorre, por exemplo, no
Direito Tributario, em relagdo as isengdes, que sdo, de acordo com a doutrina dominante, hipdteses de ndo-
incidéncia legalmente qualificada; bem como é o que ocorre, por exemplo, no Direito Penal, em relagdo aos
preceitos que estabelecem exclusdo de punibilidade, quando, conquanto caracterizado o crime, o infrator ndo pode
ser punido, ou em relagd@o a preceitos que estabelecem a exclusdo de culpabilidade, quando o fato que normalmente
caracterizaria crime, excepcionalmente, deixa de configurar uma infragdo penal, em virtude de circunstincias
excepcionais relativas ao agente ou a0 modo como praticado.
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S6 quando a referida alteragdo determinada pela norma individual ideal for levada a efeito no
mundo dos fatos, ¢ que, rigorosamente, poderia falar-se em ‘“aplicagdo real” da norma
individual. Essa aplicagdo real, por sua vez, divide-se em “espontanea, quando o destinatario da
norma individual voluntariamente sujeita-se ao comando normativo individual, ou “coativa”,
quando na auséncia de observancia espontanea, for necessario o uso de forga estatal para a
alteracdo, no mundo factual, individualmente determinada. Ressalte-se que o mundo factual so6 ¢
rigorosamente juridico tdo-somente na medida em que recebe os influxos da qualificagdao
estabelecida pela norma ideal. O factual que se situa cronologicamente antes da vigéncia na
norma ¢ apenas pré-juridico, conquanto a sua pré-compreensdao fenomenologica determine a
compreensdo juridica da norma que se projeta para o futuro. A compreensdo do fato pretérito,
genericamente categorizado na mente por redugdo fenomenologica, determina a compreensao da
norma juridica, que, por sua vez, qualifica os fatos futuros. Os fatos pretéritos, mediados pela
norma (linguagem), determinam a compreensdo juridica dos fatos futuros. Eis o circulo
hermenéutico ao qual esta preso o intérprete.

Portanto, a tese que vincula a interpretacdo a aplicagdo da norma juridica,
professada por autores de envergadura como Friedrich Miiller”*, e aperfeicoada mais
recentemente, da década de oiteta, por Dworkin®® e Alexy®®, nas classicas obras em que
estabeleceram, com contornos mais bem definidos do que os das vagas teorias precedentes, as
distin¢des tedricas e operacionais entre norma-regra € norma-principio, acrescida, no Brasil, de
significativas contribui¢des de Eros Roberto Grau®?’ , Humberto Avila®*® e Lénio Streck®*’, ndo
estd, em linhas gerais, errada, mas incorre em imprecisdo quando sob a mesma denominacao,
“interpretacdo”, refere-se a dois distintos momentos da metodologia juridica. Imprecisdo essa
que, alids, ¢ natural. A Ciéncia progride gradualmente. Distintos pesquisadores que se voltam
para os estudos de um mesmo fenomeno, vao paulatinamente descobrindo imperfeigdes e
propondo alteragdes ou acréscimos parciais a teoria provisoriamente aceita pela comunidade
cientifica, redesenhado-a, aperfeicoando-a, de tempos em tempos, como sempre ocorreu na
historia da ciéncia.

5.2.3 Aplicacédo ideal da norma geral e elaboracéo da norma individual

A par dessas consideracoes, ¢ facil perceber que a norma individual estd, de fato,
intrinsecamente ligada a aplicacdo ideal. E ela mesma, ao menos em parte, a propria aplicagio
ideal. E mandamento ou declaragdo estabelecida a partir das especificidades do caso em
concreto. Por exemplo, uma sentenca penal que condene a pena privativa de liberdade, ¢ norma
individual elaborada em fun¢do das caracteristicas especificas do fato criminoso ¢ das
circunstancias particulares relativas ao agente, como, por exemplo, as suas motivagdes para o
cometimento do crime etc. O quantum da pena ¢ estabelecido em face das particulares do caso.
O seu desenho final ¢, numa palavra, moldado a luz do caso concreto especifico. No entanto, a
imprecisdo da linguagem ¢é causa de mais um mal entendido conceitual. E que a Teoria do
Direito ainda tem posto sob um mesmo rétulo, “norma”, o que chama de norma geral, regra que
imediatamente orienta o intérprete-aplicador, ¢ o que chama de a norma individual, conclusao
final e mandamento da decisdo judicial, elaborada simultaneamente a luz da moldura dessa
norma geral e a luz das peculiaridades do caso individual em concreto. Tanto uma como outra
sdo genericamente denominadas de “norma juridica”. Uma geral, outra individual. Porém,
aquela ¢ norma geral em abstrato, ¢ nada tem a ver com a aplicagdo. Decorre apenas do

224 Friedrich Miiller, op. cit.
25 Ronald Dworkin, op. cit.
226 Robert Alexy, op. Cit.

227 Eros Grau, 0p. Cit.

2% Humberto Avila, op. cit.
** Lenio Streck, op. Cit.
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conhecimento fenomenoldgico do intérprete acerca de fatos pretéritos. Conhecimento esse que
lhe permite compreender o sentido da descricdo idealmente apresentada no preceito legislativo.
Essa ¢ norma individual, elaborada a partir do conhecimento do intérprete acerca dos fatos
especificos, concretos e ocorridos posteriormente a vigéncia da norma geral. A norma geral
precede a existéncia desses fatos concretos especificos. A norma individual ¢ necessariamente
posterior a esses mesmos fatos concretos. Aquela € interpretagdo em abstrato, essa ¢ o resultado
da interpretacdo em concreto. Mas essa também ¢, diferentemente, interpretagao dos fatos reais
para a criagdo da norma ideal individual, a luz da moldura da norma geral. Em ultima andlise,
“aquela ¢ interpretacdo propriamente dita, essa ¢ apenas aplicagdo”. As duas tém uma coisa em
comum: ambas sdo criadas posteriormente ¢ em decorréncia de relagcdes factuais submetidas a
disciplina do Estado. A criagdo da norma geral é motivada por pretéritos problemas e conflitos
experimentados nas relagdes sociais, € a criagdo da norma individual ¢ igualmente motivada por
problemas experimentados em uma dada relagdo social também pretérita a edicdo da regra
individual. E nesse sentido mais facilmente se vislumbra a nitida identidade entre as fun¢des
legislativa e judicidria, tema esse que guarda uma estreita conexdo com as questdes da
interpretacao e da aplicacdo da norma juridica geral e que sera abordado em outra oportunidade.

Na Teoria do Direito os autores sempre incorreram na imprecisdo de denominar
as duas situacdes pelo mesmo nome, “norma juridica”, diferenciando-as apenas pelo
qualificativo geral ou individual. Reitere-se, a norma geral designa o comando hipotético e
genérico extraido dos preceitos legais, e a norma individual designa o resultado da decisdo que
aplica a uma situagdo individual a prescricdo geral. A Teoria do Direito mais recentemente tem
cometido uma imprecisdo do mesmo jaez, quando se utiliza, para reportar-se a duas situagdes
distintas, a mesma terminologia genérica, “interpretacdo-aplicacdo”, a fim de enfatizar uma
suposta impossibilidade de distingdo ontoldgica ou metodologica entre esses dois momentos, o
momento da interpretacdo e o momento da aplicagdo. Nao se trata rigorosamente de um erro
cabal na descri¢ao da fenomenologia da metodologia da Ciéncia do Direito; mas, ao invés, por
um lado, trata-se da redu¢ao de dois fenomenos distintos ou de dois momentos epistemologicos
distintos, o da “interpretacdo” e o da “aplicacdo” da norma, a um Unico momento
epistemologico, como se um nada mais fosse do que um mero desdobramento do outro. O erro
estd em ndo se estabelecer uma diferenga ontoldgica entre a interpretacdo e a aplicacdo da norma
juridica. Por outro lado, a palavra “interpretacdo” pode ser usada para reportar-se a interpretacao
dos fatos, como para referir-se a interpretagdo da norma geral. Assim, a utilizagdo dessa
terminologia pode conduzir a equivocos indesejados, uma vez que a expressao “interpretagao-
aplicacdo” ¢ usada para reportar-se apenas a0 momento da aplicacdo, momento esse que requer
muito mais a interpretacdo dos fatos, e menos a interpretacdo da norma geral a luz da qual a
norma individual (aplicacdo) serd elaborada. Isso porque, em geral, a interpretacao dos preceitos
legais ja estd pronta, elaborada pela doutrina nos manuais € comentarios aos codigos e aos
demais diplomas legislativos. Melhor seria talvez simplesmente falar-se em norma geral e
interpretacdo em abstrato, para referir-se a um anterior momento metodologico, € norma
individual e aplicagdo, para reportar-se um posterior momento metodologico. Para fendmenos
distintos o bom senso aconselha, o uso de terminologias distintas, a fim de evitar-se os tao
freqilientes equivocos e imprecisoes lingliisticas tdo criticadas pela Filosofia da Linguagem. De
fato, a palavra “norma” deriva de “normal”, referindo-se, pois, ao que “normalmente ocorre” ou
ao que, ao menos, deveria normalmente ocorrer. E também sinénimo de “regra”, que, por sua
vez, ¢ palavra que se reporta ao geral, opondo-se a “excecao”. E assim sendo, ndo nos parece
adequado falar-se em “norma individual”, ou “regra individual”, para denominar as decisdes
individuais extraidas de um comando geral. S3o denominagdes que carregam uma contradi¢ao
em termos lingliisticos, por serem formadas por palavras que se reportam a idéias antindmicas
ou antitéticas: regra ¢ exce¢ao, geral e individual, normal e anormal. E a maior imprecisao
gerada por essa denominagdo, “norma individual”, é exatamente a confusdo que suscita entre a
interpretacdo e a aplicacdo do Direito; confusdo essa que desaconselha inclusive o uso
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metaforico da referida denominagdo, diversamente do que ocorre em relagdo a outras
denominacdes metaforica na Ciéncia do Direito, como ¢ o exemplo de “clausulas pétreas”,
utilizada para reportar-se as normas constitucionais nao suscetiveis de alteracdo pelo Poder
Constituinte derivado, sugerindo metaforicamente a idéia de que determinadas “cldusulas”, quer
dizer, normas juridicas (ente do mundo das ideais) seriam rigidas como pedras (entes do mundo
concreto). Nesse caso, conquanto inadequado, o uso da metafora ndo chega a gerar maiores
equivocos quanto ao entendimento, diferentemente da denominagdo norma individual, que além
de inadequada, suscita grave confusao tedrica.

5.2.4 Incidéncia e ndo-aplicacdo da norma (principio e ndo-aplicagdo, a justica no caso
concreto)

Essa confusio terminologica teve origem®” num momento em que ainda ndo se
havia desenvolvido, com contornos mais bem delimitados, a teoria estrutural da norma juridica
cujo teor propds uma distingdo entre norma-regra € norma-principio, ndo em termos vagos e
distantes da pratica forense, mas em termos metodologicos e operacionais®™'. Apds o
desenvolvimento dessa teoria operacional, entretanto, carecem de desenvolvimento, ao menos
em termos menos superficiais, estudos especificos que se voltem para a ontologia da norma, ou
seja, para o “conceito” de norma juridica e dos seus desdobramentos: a sua “interpretacdo” e a
sua ““aplicacao”. Estudos que analisem a norma ndo apenas do ponto de vista metodoldgico,
porém em uma perspectiva ontoldgica, e que indague “o que ¢ a norma juridica”, em cada um
seus varios aspectos, material e formal; ou que indague “o que ¢ a interpretagdo da norma
juridica”, e até que ponto o conceito de interpretagdo ndo se confunde com o proprio conceito de
norma juridica; ou ainda que responda “o que ¢ a aplicagdo da norma juridica”, e em que sentido
a aplica¢do se relaciona diretamente com a interpretagdo ¢ em que sentido inexiste uma tal
relagdo. Tarefa que demanda reflexdes sobre o sentido, sobre o significado, isto €, sobre a
relacdo entre signo e significado, dos vocabulos “interpretacdo” e “aplica¢do”, ou, noutros
termos, estudos que revelem os varios sentidos (conforme a teoria dos jogos de linguagem) o
que cada um desses termos, “interpretacdo” e “aplicagdo”, exatamente se reportam, a que coisas,
estados, agdes ou situagdes a que uma cada uma dessas palavras se referem respectivamente; de
tal modo a diferenciar as diferentes relagdes de referibilidade entre signo e significado, caso a
caso, como ja, de fato, estamos ensaiamos em linhas ainda muito gerais, mas que evocam, desde
j4, estudos especificos e profundos sobre a tematica. Pesquisas essas que invariavelmente far-se-
ao sob a oOtica da “Analitica da Linguagem”. O quadro que se apresenta no atual momento
historico de desenvolvimento da Teoria do Direito, sugere que, ap6s a Teoria dos Principios, tais
estudos constituam a proxima etapa do que ja esta, por assim dizer, no forno das especulagoes e
em breve serd servido a comunidade juridica, como uma seqiiéncia natural da Teoria dos
Principios em seus proprios desdobramentos. Nosso trabalho acaba aqui. Reiteramos que, com
ele, a0 mesmo tempo em que entramos, saimos do mundo académico.

0 Friedrich Miiller, op. cit.
#! Humberto Avila, op. cit.
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6.1 DESENVOLVIMENTO DA CIENCIA E DA FILOSOFIA

A historia da ciéncia tem demonstrado que o conhecimento cientifico desenvolve-
se? ora lenta e continuamente, ora em grandes saltos revolucionarios™>. De regra, as teorias
cientificas que sucedem as precedentes ndo as negam completamente, mas lhes retificam
pequenas imprecisdes, quando verificado que em parte ndo se prestam para explicar
corretamente determinados aspectos do fendmeno que ndo haviam sido considerados
inicialmente, ou ndo se prestam para explicar outros fenomenos do mesmo género de fendmenos
que pretendeu descrever e explicar. Muitas vezes, mesmo quando as novas teorias negam as
precedentes, muito freqiientemente aproveitam uma pequena parcela da elaboragdo das teorias
sucedidas. Na historia da filosofia ndo é diferente. As vezes ha grandes saltos e rompimentos de
paradigmas, mas também, muito freqiientemente, as novas concepgdes filosoficas sao edificadas
a partir de parte do material tedrico fornecido precedentemente por um outro filosofo ou por
outras escolas. Assim, por exemplo, no campo da ciéncia, as formula¢des de Galileu acerca da
gravidade ou aceleracdo da queda dos corpos, da esfericidade da terra e sobre o heliocentrismo,
foram parcialmente retificadas e parcialmente complementadas pelas teorias de Newton. As
teorias de Newton, por sua vez, foram parcialmente retificadas e parcialmente complementadas
pelas teorias de Einstein. A teoria da relatividade especial foi, do mesmo modo, parcialmente
retifica e parcialmente complementadas pela fisica quantica. No mesmo sentido, ndo € preciso
remontar a um passado muito distante, basta voltarmo-nos para o inicio do século XX, por
exemplo, para observarmos que o mesmo fendmeno ocorre em relagdo a filosofia, quer dizer,
que varias das teorias filosoficas se sucederam ora negado totalmente, ora apenas retificando, as
precedentes; porém, num caso ou outro, delas aproveitando determinadas idéias centrais para a
elaboracdo de novas concepgdes filoséficas. Foi o que aconteceu, por exemplo, coma teoria da
linguagem de Wittgenstein em relagdo a teoria da linguagem de Russell; ou com a teoria de
Heidegger em relagdo a fenomenologia de Husserl; ou com a teoria hermenéutica de Gadamer
em relacdo a Ontologia Fundamental de Heidegger. As duas ultimas pertencem a uma mesma
matriz e forma elaboradas a partir da fenomenologia de Husserl. Mas Heidegger, ao mesmo
tempo em que edificou a sua teoria a partir de conceitos fundamentais retirados da filosofia de
Husserl, retificou parcialmente esses mesmos conceitos. Refiro-me a categoria fundamental da
fenomenologia, o0 método fenomenologico”. O mesmo se deu com a concepg¢ao de Gadamer em
relagdo as teorias de Heidegger — tendo edificado a sua obra, Verdade e Método — sobre as
categorias da “compreensdo”, “pré-compreensdo” e “circulo hermenéutico”, extraindo dai
conseqliéncias e conclusdes bastante distintas das do seu mestre Heidegger. Nao entramos nos
pormenores das referidas teorias, porque nao ¢ essa proposta, mas apenas destacar algumas das
idéias fundamentais dessas concepgdes, héd muito disponivel, para descrever determinados
fendomenos que fazem parte do mundo juridico e a fim de apresentar algumas propostas de
solugdo para determinados problemas relacionados & interpretagdo da norma juridica. E claro

332 poderiamos ter utilizado, ao invés do termo “desenvolvimento”, as palavras “evolugdo” ou “progresso”. Popper,
por exemplo, fala em “evolug¢do” da ciéncia (op. cit). Como, entretanto, essas duas palavras evocam determinadas
idéias e freqiientemente sdo objetos de critica, preferimos nao usa-las.

3 Thomas Kuhn, As Estruturas das Revolugdes Cientificas.
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que as respectivas obras encerram complexidades filoséficas cuja compreensdao demanda tempo
e dedicacdo, ndo sendo, pois, possivel aqui adentrar os pormenores de cada uma delas. Ser e
tempo de Heidegger, por exemplo, obra inacabada e com dois volumes, ¢ considerada uma das
mais complexas obras da histdria da filosofia, e a sua leitura constitui um grande desafio mesmo
para os profissionais do meio académico-filoséfico. Contudo, todas essas elaboracdes filosoficas
tornam-se complexas apenas no que diz respeito aos numerosos desdobramentos deduzidos de
algumas poucas idéias fundamentais. Mas essas id¢ias fundamentais ndo sd3o em si mesmas de
tao dificil compreensdo e podem ser brevemente apresentadas, ao menos em linhas gerais, de
modo que, também em linhas gerais, seja acessivel aqueles que pertencem a outros meios
académicos, como o meio académico do Direito. E a compreensdo dos rudimentos dessas idéias
fundamentais, apresentados anteriormente, ja foi o suficiente para a compreensdo do que se
pretende dizer acerca de alguns equivocos da Teoria do Direito, notadamente sobre a teoria da
interpretacdo da norma juridica. Passemos as consideragdes sobre a Ciéncia do Direito.

6.2 A PRE-COMPREENSAO DO MUNDO NORMADO (FACTUAL) DETERMINA A
COMPREENSAO DO MUNDO NORMATIVO (IDEAL)

As conclusdes da Ontologia Fundamental e da Teoria Hermenéutica com base
nela desenvolvida conduzem invariavelmente a conclusdo de que a pré-compreensdo do mundo
normado determina a compreensao do mundo normativo, a pré-compreensdo do mundo real
(das coisas e dos fatos) determina a compreensdo do mundo ideal (das normas). Somente com o
prévio conhecimento do mundo real ¢ possivel o conhecimento do mundo normativo. E tal
decorre em virtude da correspondéncia que ha entre o mundo real e o ideal. O mundo ideal ¢é
sempre uma projecao do mundo real e ao mesmo tempo pretende se projetar sobre ele. E
mesmo os que admitem a possibilidade de juizos sintéticos a priori, ndo poderiam negar a
excepcionalidade da existéncia das supostas proposi¢des puramente metafisicas. E como a
excecdo ndo infirma, apenas confirma a regra, podemos concluir que, de regra a, mente humana
compreende o mundo real exterior apenas na medida em que internamente o reconstroi (retrata)
idealmente. E ndo se confunda uma tal afirmagdo com a perspectiva kantiana idealista de que a
ciéncia constroi o seu o objeto. Nao. Para o idealista, o mundo real ¢ uma ilusdo, sé existiria na
mente humana. O que aqui se afirma, inversamente, ¢ que o objeto de conhecimento pré-existe.
A sua existéncia real independe da existéncia do sujeito de conhecimento. Mas o sujeito sé o
compreende na medida que a coisa real imprime-lhe na mente o seu reflexo por reconstrugao
fenomenologica®”. Assim, quando alguém 1& um livro s6 o compreende na medida em que os
fatos nele descritos ja foram de alguma maneira objeto de percep¢do empirica anteriormente a
leitura. E isso ocorre porque as palavras se reportam ao mundo real. Por isso, o intérprete do
texto juridico s6 o compreende por um mecanismo de associagdo das palavras da lei a0 mundo
factual a que se refere. O exemplo (factual) ¢ o melhor dos professores. Utilizemo-nos do
recorrente exemplo do perfume de gardénia. Suponha-se que o perfume de gardénia custe muito
caro, de tal modo que o seu uso presuma a capacidade econdmica e em virtude do que o
legislador criou o “imposto de gardénia”. Estabeleceu o preceito legal nos seguintes termos:
“quem usar o perfume de gardénia, devera recolher ao Erario, por cada dia de uso, determinada
quantia em dinheiro”. Decorrem dai dois problemas juridicos. Um relativo a descrigao factual e
outro relativo a interpretagcdo normativa. Por um lado, como descrever, por palavras,
objetivamente o perfume de gardénia? Por outro, como um intérprete que nunca experimentou
um tal perfume poderia, em abstrato, ao ler o texto legal, compreender exatamente o teor do
preceito legal? Vislumbra-se desse exemplo, pois, em face da dificuldade da descricdo ideal,
por palavras, da algo que pertence ao mundo factual, a importancia da “Analitica da

24 Sobre a “redugdo fenomenoldgica” vejam-se os topicos: 3.3 Fenomenologia: percepcdo e descrigdo
fenomenoldgicas e 3.4 Ontologias regionais e verdade ontolodgica.
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Linguagem”; bem como a importancia da “Analitica da Existéncia” em face da dificuldade de
interpretacdo do texto legal. Nao ¢ tdo-somente “dificil” descrever, com a precisdo necessaria, o
que ¢é o perfume de gardénia. E mesmo “impossivel” descrevé-lo. S6 ¢ possivel compreender o
que ¢ um perfume, apds ter empiricamente conhecido, pelo sentido do olfato, a coisa descrita.
S6 ¢ possivel saber especificamente ao que o texto se refere, ao perfume de gardénia, e nao a
um outro perfume qualquer, apds té-lo especificamente experimentado. Mas apos ter
experimentado esse referido perfume, basta uma simples referéncia ao mesmo, no texto legal,
para que o intérprete tenha uma compreensdo precisa da coisa real objeto de descri¢do, gracas
ao mecanismo cognitivo da reducdo fenomenologica. Redugdo e reconstrugdo ideal da coisa
real, elaborada pela mente humana, por meio do que torna o conhecimento possivel. O mesmo
se da, numa maior ou menor extensdo, em relagdo a tudo o mais existente no mundo real;
conquanto ndo tenhamos, em geral, uma nog¢ao clara desse fendmeno, porque, o distanciamento
temporal das primeiras experiéncias apaga da memoria a forte sensacdo de espanto
experimentada em cada uma das primeiras experiéncias sensoriais havidas nos primeiros
momentos da existéncia, ao longo do primeiro ano de vida, como exaustivamente
demonstraram as pesquisas de Piaget™’; de tal modo que o conhecimento empirico dos entes
reais com o passar do tempo passa a ser trivial, como se sempre ele houvesse feito parte da
nossa existéncia, quando, na verdade, a nossa existéncia precede a esséncia (idéia) do
conhecimento. O conhecimento das coisas reais ndao ¢ a priori, mas, a posteriori. Por isso, se
um texto legal estabelece que “no momento da morte opera-se imediatamente a sucessdo
patrimonial hereditaria”, parece, a principio, ndo haver nenhum mistério ou problema
interpretativo. O texto descreve hipoteticamente um fato, a morte. S6 ndo ha mistério, porém,
em relacdo a esse fato, porque o intérprete ja possui um prévio conhecimento empirico acerca
do fendmeno real descrito, a morte. Se jamais houvesse se deparado com a morte de alguém,
ndo teria parimetros para a compreensio de uma norma que dispusesse sobre esse fendmeno”°.
Note-se, contudo, que se trata de conhecimento a posteriori em relagao ao fato, a morte, mas
também de conhecimento a priori em relagdo ao texto legal. E o mesmo se da, repita-se, no que
diz respeito a compreensdo de todos os demais fatos mundanos descritos por palavras, havidos
como triviais por forca do distanciamento temporal em relagdo as primeiras experiéncias
existenciais. Nesse sentido, a perplexidade, o “espanto”, ¢ caracteristico de duas situacdes
existenciais distintas: o instante da compreensdo e o instante da incompreensdo. Nao é por
acaso que o espanto simboliza na filosofia simultanecamente o instante da davida e o da
resposta, o atimo da indagacdo deflagrado pela incompreensdo diante do fendémeno, como
também o momento da compreensdo, quando se desvela a clareira que dissipa o mistério. Nao
se infira dai qualquer pretensdo de apologia a sincretismo metodolégico. Nao ¢ ndo. Do ponto
de vista epistemologico, a norma continua sendo o “Unico” objeto da Ciéncia do Direito. Do
mesmo modo que a lingua, as palavras e ndo o mundo, os fatos, sdo o objeto do cientista da
lingua, o lingiiista, o filologo. Entretanto, a palavra, o texto, como ente ideal que se reporta ao
um ente real, a sua compreensdo esta atrelada a pré-compreensdo do mundo factual a que se
reporta. Verifica-se, entdo, dois momentos distintos: um a priori e um a posteriori. Nao um a
priori absoluto (metafisico), mas a um a priori relativo (fisico). A compreensao do sentido da
norma juridica ¢ a posteriori a (pré)compreensdo empirica do “género” de fatos a que ela (a
norma) se reporta, ¢ a priori em ralagdo ao fato “especifico” para o qual se volta a sua

3 Jean Piaget e Birbel Inhelder, A psicologia da crianca.

26 As criangas quando pela primeira vez de deparam com a morte de uma pessoa querida, num primeiro momento
ndo conseguem compreender o ocorrido. Perguntam: quando ele volta? Para onde ele foi? Num segundo momento,
quando ja conseguem assimilar o que ¢ a morte, chocam-se fortemente, muito mais do que os adultos cujo
distanciamento temporal das primeiras experiéncias com esse fenomeno, em geral, faz com que substituam o que
era visto como um fato espantoso por uma visdo de um fato tdo trivial, que, enredados na inautenticidade e no
automatismo, perdem a capacidade do espanto, distanciando-se ¢ esquecendo-se dos mais fundamentais
questionamentos mais sobre a vida humana, com o que passa a ter o que poderia ser chamado de um baixo
quociente de “inteligéncia existencial”..
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aplicacdo. A experi€éncia com os fatos torna possivel a construgcdo, por generalizagdo ou
redugdo fenomenoldgica, de conceitos mentais acerca de fatos concretos™’. A interpretagdo do
texto legal ¢, de conseguinte, possivel somente a luz desses conceitos ontologicos. Trata-se,
pois, como ja mencionamos, de dois momentos existenciais distintos. Um anterior ao direito, e
por isso, pré-juridico, e outro, posterior, e, por isso, juridico. Conquanto distintos, sao
ontologicamente indissocidveis. E mais uma vez, repita-se, de tal afirmagdo ndo se extraiam
ilagdes de caracterizacdo de um sincretismo metodologico que confunda o mundo dos fatos e o
mundo das normas, o mundo real e o mundo das idéias. O objeto da Ciéncia do Direito ¢
unicamente o universo dos textos legislativos e das normas juridicas, os fatos descritos nas
normas sao objeto das Ciéncias empiricas factuais (Sociologia, Economia, Biologia etc.).

Assim, metodologicamente ha, a principio, dois momentos distintos na Ciéncia
do Direito. O Momento da interpretagdo em abstrato da norma (ideal) e o momento da
aplicagdo da norma (ideal) ao caso (real). Mas, o respeito a clareza exige que se proceda a
identificagdo de um terceiro momento metodoldgico cuja caracterizagdo, repita-se, tem sido mal
compreendida na Teoria do Direito, porque, a bem da verdade, rigorosamente ndo se trata de
um terceiro momento autdonomo, mas de um momento de cruzamento de horizontes, entre o
mundo ideal normativo e o mundo real dos fatos. Onde a interpretacdo e a aplicagdo se
encontrariam, uma com a outra. Reitere-se, um cruzamento de horizontes, no sentido
metaforico, € claro. Por respeito a clareza, expliquemo-nos. Apresentada a distingdo entre
interpretacdo em concreto e interpretagdo em abstrato dos textos legislativos, a apresentados os
esclarecimentos quanto a impossibilidade de uma interpretagdo puramente em abstrato das
palavras da lei, porquanto a leitura das palavras s6 suscita a compreensao do texto na medida
em que nos remete a registros mnemoOnicos de experiéncias referentes a fatos externos
(capitados por um dos cinco sentidos) e fatos internos (emogdes, desejos etc.), experimentados
pelo sujeito de conhecimento, sendo, pois, ldgica, ontolégica, metodologica e
gnosiologicamente impossivel mesmo compreender o significado de qualquer palavra que
remeta a uma experiéncia nao vivenciada pelo sujeito de conhecimento, isto €, o significado de
uma palavra que remeta a algo que ndo faga parte do repositorio de seus registros mnemaonicos,
torna-se, agora, também mais facil compreender-se a afirmacao que segue: o significado de um
texto legislativo pode ser alterado sem que haja a alteracdo das proprias palavras da lei. Com
efeito, como a compreensdo do texto normativo interpretado ¢ determinada pela pré-
compreensdo do corresponde mundo normado objeto de normatizacdo, alteracdes historicas
sobre a pré-compreensdo do mundo normado inexoravelmente levam a alteragdes sobre a
compreensdo do significado dos textos legislativos sem que tenha havido quaisquer alteragdes
das palavras ou signos lingiiisticos que compdem o texto legal. Caso em que ocorrem
“mutagdes normativas” ndo seguidas de “mutacdes legislativas”, pois sendo a norma o juizo
logico resultado da compreensdo dos significados dos textos legais, ¢ possivel a alteracao
normativa independentemente de reformas legislativas. Deve-se ter o cuidado para ndo fazer
confusdes quanto a uma tal conclusdo, ressaltando-se que a norma juridica ¢ o nome dado
especificamente a interpretagdo oficial do texto legal, interpretacdo escolhida pelo Estado-
Judicidrio entre as diversas interpretacdes eventualmente fornecidas pela Ciéncia do Direito.
Assim sendo, o Direito ¢ o Direito estatal: a lei. Entretanto, na perspectiva assim chamada de
poOs-positivista, a afirmacdo de que o Direito ¢ o Direito estatal, ¢ entendida, mais
especificamente, ndo apenas como “o Direito ¢ a lei”, e sim como “o Direito ¢ a interpretacao
oficial da lei”. Se o Direito ¢ a lei, a norma juridica € o resultado da interpretacao oficial da lei.
Se ao Poder Legislativo compete dizer o que € a lei, ao Poder Judiciario compete dizer o que ¢ a
norma juridica.

37 Cf. topicos: 3.3 Fenomenologia: percepcéo e descricao fenomenoldgicas, e 3.4 Ontologias regionais e verdade
ontoldgica.
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6.3 NEM MONISMO INGENUO NEM PLURALISMO: A TERCEIRA VIA
METODOLOGICA?*®

Heidegger reconstruiu a Ontologia, desvelando velhos equivocos da Ontologia
tradicional que se perpetuaram longamente no tempo, por for¢ca do fendmeno do encastelamento
das idéias inquestionadas em face do argumento de autoridade. Erros da Ontologia Geral que
repercutiram nos demais segmentos da Filosofia (Epistemologia e¢ Etica), como também nas
Ontologias Filosoficas particulares , as Ontologias Regionais, inclusive na Teoria do Direito,
como, por exemplo, o falso dualismo entre o “ser” (sein) e o “dever ser” (solen), os falsos
critérios de distingdo entre o Direito e a Moral, o equivoco sobre a natureza ontologica da norma
juridica, a confusdo entre os fins ontologicos e os fins metafisicos, ou entre os valores juridicos
e os valores transcendentais etc. A nova teoria sobre a Ciéncia do Direito, ainda em processo de
formacao, na verdade nao ¢é essencialmente nova, mas, exatamente, o resultado de uma série de
propostas de reformulagdo de algumas de suas principais categorias, de modo a corrigir velhos
equivocos ha muito encastelados no assim chamado paradigma positivista. Corre¢des que, em
ultima andlise, sdo projecdes na Teoria do Direito, das corre¢des apresentadas pela nova
Ontologia Fundamental a Ontologia tradicional e pela Filosofia da Linguagem a Teoria Geral do
Conhecimento. Nesse sentido, sobre a verdade, Heidegger identifica, na histéria da civilizagao,
trés concepgdes distintas™ . Uma com matriz idealista que se aproxima da teoria platonica das
idéias e que se relaciona com a verdade religiosa sobre um outro mundo cujo conhecimento
direto so seria possivel apds a morte. Conhecimento de certo modo empirico, direto, mas num
outro suposto horizonte. A segunda ¢ uma concepg¢do “realistas”, na medida em que admite a
pré-existéncia e autonomia, em relacdo ao homem, do mundo real, e vé a verdade como uma
relacdo de igualdade entre a descrigdo mental do mundo real e o proprio mundo real. E a
terceira, de certo modo, ndo ¢ uma categdrica negacdo dessa Ultima concepcdo, mas um
acréscimo que procura mostra o caminho para a superacdo do dualismo entre realismo e
idealismo. Nao obstante toda antagonia entre a Ontologia Fundamental e a Filosofia da
Linguagem, externada inclusive pela animosidade entre os seguidores e uma e de outra escola, o
fato ¢ que ndo apenas as perguntas fundamentais respectivamente apresentadas, por uma e outra
escola, mas também, sem embargo dos caminhos distintos seguidos por cada uma em busca de
solucdes, as respostas elas apresentadas sdo, em parte, essencialmente as mesmas. Uma diz que
“se deve calar sobre o que ndo se pode dizer”. Outra diz que “ha coisas que ndo podem ser
compreendidas por palavras, mas sendo apOs a experiéncia existencial”. Uma questiona a
possibilidade da verdade por correspondéncia entre as palavras e as coisas. Outra, no mesmo
sentido, questiona essa possibilidade, e diz que s6 ¢ possivel chegar a verdade sobre as coisas
mesmas mediante a experiéncia empirica, mas notadamente por meio da experiéncia existencial,
experiéncia essa que adiciona um sentido atribuido individualmente a cada coisa, na medida em
que correlaciona cada coisa aos demais sentidos atribuidos as demais coisas do mundo. Ao
“sentido” (correspondéncia) entre idéia e coisa, na mente do sujeito, ¢ acrescentado o sentido
(importancia) para a vida (existéncia) humana. Vida humana inserida no tempo, no cotidiano
aparentemente trivial, que segundo a filosofia tradicional ndo encerraria questdes importantes,
mas apenas banalidades, mas que, na perspectiva da Analitica Existencial, no fundo, é o que
mais ha de importante para o homem. A Ontologia Fundamental ndo revela a verdade de cada
uma das coisas em si e por meio de uma mera descri¢cao das coisas, mas mostra o caminho para
o desvelamento da verdade, a0 mesmo passo em que mostra que outras questdes sao muito mais
importantes do que as tradicionalmente postas. Diz que ndo sdo apenas que as respostas na

238 “A terceira margem”, a expressio ¢ de Guimardes Rosa, nos Grandes Sertdes, e usada recorrentemente por
Vilém Flusser, para evocar a idéia de superagdo dos tantos dualismo ¢ dicotomias culturalmente desgastadas, tais
como causa e efeito, realismo e idealismo, monismo e pluralismo etc.

9 Heidegger, op. cit.
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histéria da filosofia moderna que estdo erradas, mas que também as proprias perguntas, ao
menos em parte, incorrem em equivocos, desviando-se das questdes fundamentais da Ontologia
Pré-Socratica.

Nao se trata de trazer o Trattatus Logico-Philosophicus e o Ser e Tempo para o
ambito da Teoria do Direito, mas apenas o caso de compreender ao menos as questdes
fundamentais e as correspondentes respostas apresentadas por essas obras seminais de toda a
historia da filosofia, na medida em que o Direito trata com “palavras” e com questdes do
cotidiano da “vida humana”. Nao da vida apenas numa perspectiva biolodgica, e sim da vida
numa perspectiva “existencial”’, numa perspectiva das relacdes humanas, dos problemas que
envolvem questdes que se ndo podem ser ditas por palavras, precisam ser pensadas,
compreendidas. Como um magistrado poderia, por exemplo, apresentar uma boa decisdo, ndo
justa e perfeita no sentido metafisico, mas o quanto mais proxima desse ideal transcendental, se
ndo se envolve e procura penetrar no lado “demasiadamente humano” das relagdes humanas? As
limitagdes inerentes as palavras ndo permitem que o que se pretende nessa passagem comunicar
seja, de fato, comunicado. Alguns que ja tenha se lancado mais profundamente a reflexdes desse
jaez facilmente compreenderdo o que se pretende comunicar, porque a pré-compreensao
determina a compreensdo. Outros, mais jovens € com menos experiéncia de vida, experiéncia
existencial, talvez reputem extremamente vago ou filos6fico, no sentido pejorativo, e distante da
vida real; quando, ao invés, o que se pretende comunicar, na verdade, ¢ exatamente o contrario,
ndo ¢ metafisico, ndo se afasta dos problemas importantes, mas se reporta diretamente a vida
real, aos problemas da vida humana. Quando falamos em terceira via metodologica, nos
reportamos a necessidade de superar-se o embate entre monistas ¢ dualistas. Por um lado, para
os monistas o objeto da Ciéncia do Direito ¢ o Direito estatal. Por outro lado, para os pluralistas,
ndo sé o Direito estatal, mas também ¢ objeto do Direito o fato social, nas varias perspectivas de
estudo das ciéncias factuais, tais como a Sociologia, a Economia, a Historia etc. A metodologia
monista, por reduzir o campo de investigacdo ao Direito oficial, acaba reduzindo também as
possibilidades interpretativas, com o que o operador do direito acaba ndo dispondo de meios
operacionais que lhe auxiliem quando diante de um preceito legislativo carente de legitimidade
democratica ou que em face da generalidade da lei a sua aplicagdo a um caso concreto importe
em fragrante injustica a luz dos proprios principios consagrados no sistema juridico oficial. A
metodologia pluralista, em Ultima andlise, ndo passa de uma reflexdo critica e solta, e da qual
resulta uma pluralidade de caminhos e resultados interpretativos incompativeis com os limites
interpretativos comportados pelo também caro valor da “seguranca juridica”. De um lado, ha o
problema da “justi¢a”, particular, em face do caso concreto’*’. De outro, o problema da
“seguranca juridica”, geral, porque resultante da existéncia de regras gerais prévias e da
estabilidade dessas mesmas regras gerais ¢ das quais depende a previsibilidade das relagdes
juridicas e das conseqiiéncias normativas; previsibilidade sem a qual o homem ndo tem como se
sentir seguro nas escolhas que faz, nas relagdes sociais pelas quais opta. A superacdo do
monismo que pde uma camisa de forca e ata as maos do operador, sacrificando eventualmente o
valor da justi¢a individual em prol de um valor da seguranga geral, ¢ a superagdo de um
pluralismo que quer fazer do operador do direito um especialista em generalidade, quer dizer,
um sociologico, um economista, um historiador etc., depende, pois, da percep¢do de um uma
obviedade, depende da profunda compreensdo de um fato onto-gnosiologico: “a compreensdo
do sentido da norma de conduta (ser-ideal) depende da pré-compreensdo da conduta normada

240 Reiterando o ja antecipado por ocasido da apresentacdo, o atual modelo Pos-Positivista oferece quatro caminhos
distintos: (i) o argumento da interpretacdo alternativa do direito posto, sem que haja a necessidade de negagéo do
proprio direito oficial; (ii) o argumento da invalidade normativa em abstrato, por forga de eventual caracterizagdo
de antinomia juridica; (iii) o argumento pela invalidade da aplicagdo da norma ao caso concreto, por auséncia de
subsun¢do do fato concreto a norma abstrata; e (iv) o argumento de inaplicabilidade da norma-regra ao caso
concreto, quando da sua aplicagdo ndo resultar a promog¢do de fim juridico estabelecido, no proprio sistema
juridico, por norma-principio.
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(ser-factual)”. Conquanto o objeto da Ciéncia do Direito seja o Direito estatal, a compreensio
do sentido do texto legal depende da pré-compreensdo do mundo factual a que se reporta, de tal
modo que para compreender o mundo normativo deve compreender antes o mundo normatizado.
Por isso ao cientista do Direito ndo ¢ vedado voltar a suas indagacdes para o mundo factual; mas
s0 deve fazé-lo na medida em que precise conhecer os contornos conceituais das categorias
factuais objeto de normatizagdo. A partir de certos limites, entretanto, em virtude das
especificidades Onticas dos varios segmentos do mundo factual normado, o operador do Direito
j4 ndo dispde de certos conhecimentos epistemologicos e técnicos prévios acerca da estrutura
ontica de categorias pertencentes a outras Ontologias Regionais®*'. Caso em que
inevitavelmente tem que recorrer as outras ciéncias. Caso em que ndo pode pretender aventurar-
se por outros dominios do conhecimento, por outras Regides Onticas cujo conhecimento mais
profundo demanda, muitas vezes, toda uma vida de dedicacdo. Caso em que deve recorrer aos
especialistas, as demais ciéncias, como a Medicina, a Economia, a Historia, a Psicologia, ao
invés de arvorar-se de uma onisciéncia de que s6 Deus possui. E de posse dos conceitos
fornecidos pelas outras ciéncias, acerca de categorias objeto de normatizagdo, sera entdo ele,
finalmente, capaz de extrair do texto legal uma das possiveis interpretacdes. Tal perspectiva
ressalta a importancia do instrumental conceitual fornecido pela outras ciéncias, sem o qual o
cientista do direito, bem como o aplicador do direito, em muitos casos, ndo tem como interpretar
com uma maior precisdo o texto legal que se lhe é apresentado. E com isso demonstra a
importancia ndo s6 de um conhecimento mais profundo sobre a existéncia e a condi¢gdo humana,
como também a importancia de uma educacdo humanistica e enciclopédica que fornega ao
operador do direito um conhecimento académico dos rudimentos de outras Ontologias
Regionais, de outras ciéncias, a Medicina (a Medicina Legal), a Economia e as Finangas, a
Historia, a Sociologia etc. Mas, ao mesmo tempo, ressalta-se que, na busca de conceitos
referentes a outros dominios do conhecimento, o cientista ou o operador do direito deve apenas
buscar as informagdes ja prontas e elaboradas por outros cientistas, disponiveis nos compéndios
de ciéncia, nos pareceres técnicos e cientificos, e, diferentemente do que equivocadamente
propdem algumas metodologia a luz de um pluralismo ingénuo, ndo deve procurar realizar
pesquisas de campo sobre objetos que pertencem a outros dominios, transformando-se, de
cientista do direito e intérprete da norma juridica, em socidlogo, em economista, em historiador,
em psicologo, em médico etc. Os conceitos fornecidos pelas demais ciéncias nao s6 sdo muitas
vezes imprescindiveis a realizacdo do trabalho de interpretacdo do texto legal, como também
nao sendo o conhecimento cientifico visto como um verdade definitiva, e sim como conjecturas
provisorias, a alteracdo dos mesmos, ndo s6 conduz, nas revolucdes cientificas, a rupturas na
forma como o homem vé o mundo e a si mesmo, mas também conduz a mudancas nas
interpretacdes dos textos legais. Caso em que ocorrem as mutagdes normativas sem que ocorram
as mutacoes legislativas.

6.4 CIENCIA DO DIREITO E TECNOLOGIA JURIDICA

Retomemos o recorrente exemplo do preceito legal do Cédigo Penal Brasileiro
referente a0 homicidio: “art. 121. matar - pena de 6 a 20 anos de reclusao”. Como ja
esclarecemos, trata-se, pois, de mero dispositivo de lei, que, na verdade, ndo veicula sequer uma
proibicdo, mas apenas prevé uma hipotese, o homicidio, a qual imputa uma conseqiiéncia
juridica, a pris3o do homicida. E assim sendo, a luz do dispositivo, o homicida ndo cometeu
qualquer violagdo a lei, mas, ao contrario, apenas realizou um ato descrito em texto legal.
Rigorosamente, portanto, ele ndo violou a lei penal, ao invés, cumpriu ou realizou o fato nela
descrito. Ele violou, na verdade, a norma juridica, a conclusdo logica que se extrai desse

1 Cf. topico: 3.4. Ontologias Regionais e Verdade Ontoldgica.
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dispositivo, qual seja, a de que “é proibido matar”, e “se matar, dever ser imputada, a quem
matou, a pena de reclusdo”. Eis, pois, uma das possiveis estruturas ldgicas construidas a partir
da interpretagao do preceito legal. Esta ¢ a estrutura 16gica de um raciocinio (conjunto de juizos
ou proposic¢des interligados), composto por proposicdes (juizos lo6gicos). Perceba-se que ndo se
trata de uma perspectiva idealista kantiana, segundo a qual a ciéncia constrdi o seu objeto. Nao.
O objeto ¢ pré-existente (os preceitos legislativos). A interpretagdo constroi possiveis formas ou
modos de relacdes entre as idéias e os juizos mais simples apresentados ou representados na
linguagem legal. A interpretacdo apresentada pela Ciéncia do Direito oferece uma possivel
proposta de norma, mas ndo pde a norma, porque o cientista do Direito, enquanto tal, ndo ¢ a
autoridade estatal competente para a edi¢do da norma, mas um mero pesquisador. Portanto ele
apresenta uma mera elaboracdo logico-ontoldgica do que poderia ser a norma (juizo logico-
ontoldgico) subjacente ao texto. Um possivel sentido do que seria o estado de coisas referido
pela linguagem legal, que poderd ser ou ndo ser o caso; quer dizer, que podera corresponder ao
que uma outra autoridade competente reputar como sendo o caso. Mas do mesmo modo que o
preceito ndo ¢ a norma, tal elaboragdo da Ciéncia do Direito também ndo ¢ a norma. A norma
serd a interpretacdo dada pela autoridade estatal competente para aplicar a legislagdo. Assim, se
a autoridade competente para legislar ¢ a boca da lei, a autoridade competente para aplicar a lei
¢ a boca da norma. A funcdo da Ciéncia do Direito €, pois, nesse contexto, a de oferecer as
possiveis construcdes logico-ontoldgicas a partir do texto legal. As possiveis interpretacdes da
lei. Ou, numa linguagem propria da Analitica da Linguagem, a fun¢ao da Ciéncia do Direito ¢ a
de apresentar os estados de coisas possiveis. No caso, como as coisas que toma por objeto sdo
normas, € ndo entes reais, a sua fungdo ¢, pois, apresentar os estados de coisas ideais (descrigdes
ideais de entes factuais) possiveis. Como a Ciéncia do Direito ndo é uma ciéncia factual, quer
dizer, uma ciéncia que tem por objeto fatos do mundo real, mas, ao invés, ¢ uma ciéncia ideal,
que tem, portanto, entes do mundo ideal como objeto (as palavras e as idéias correspondentes),
a “verdade juridica®**”(da Ciéncia do Direito) ¢ identificada ndo pela verificagio de
correspondéncia empirica entre um ente ideal (a descri¢do conjectural de um fato) ¢ um ente
real (0 fato concreto), e sim ¢ identificada pela verificacdo de correspondéncia entre um ente
ideal (a possivel descricdo conjectural do sentido da descricdo legal) e um outro ente ideal (a
descricdo normativa-oficial do sentido da descri¢éo legal). Com efeito, depois de iniciado nas
mais primarias licdes da Analitica da Linguagem, cujo teor revela, entre outras conclusoes, a
inescapavel polissemia das palavras, esclarecendo que os significados das palavras oscilam em
funcdo dos contextos em que sdo elas usadas (técnicos, historicos, culturais etc.), assoma com
foros de obviedade a conclusdo kelseniana de que ndo existe uma Unica interpretagdo da lei, ndo
valendo para a Ciéncia do Direito a logica da unica interpretacdo, mas sim a logica das possiveis
interpretacdes. Do mesmo modo que as palavras comportam varios sentidos, a Ciéncia do
Direito, em fun¢do dessas possibilidades de significados, apresenta as varias interpretacdes
possiveis a luz dessas mesmas variacdes semanticas, sintaticas e pragmaticas.

Nesse sentido, € possivel mais facilmente perceber que a Ciéncia do Direito nao
se confunde com a Tecnologia Juridica. Ciéncia ¢ conhecimento. Cabe a ciéncia apresentar o
conhecimento, fazer pesquisas para chegar ao conhecimento. Técnica ¢ aplicagdo de
conhecimento. Tecnologia ¢, mais especificamente, aplicacdo de conhecimento cientifico. O
técnico ou tecndlogo ndo ¢ pesquisador, mas aplicador do conhecimento. Ele aplica o
conhecimento para fins praticos. A Engenharia Civil, por exemplo, numa acep¢ado, ¢ a ciéncia
que elabora pesquisas, estudos para aperfeicoar os meios necessarios para edificar, construir
casas, edificios, pontes, estradas etc. O cientista da engenharia é pesquisador. Ele busca produzir

2 F claro que usamos a expressio “verdade cientifica”, quase que metaforicamente, no sentido usado pelo
empirismo logico, para nos referir a uma proposigdo cientifica que ndo se apresenta como uma verdade definitiva,
mas apenas como uma conjectura provisoriamente aceita como se fosse verdade (uma verdade operacional) até que
uma outra proposic¢ao explique o mesmo fenémeno de um modo mais abrangente e eficiente.
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o conhecimento. O engenheiro, no entanto, ndo busca produzir o conhecimento, ele aplica o
conhecimento ja produzido. Ele usa o conhecimento no seu trabalho profissional, utiliza-o para
edificar, construir. Ele ¢ tecnologo, porque usa do conhecimento cientifico. No mesmo sentido,
¢ preciso distinguir o cientista do Direito e o tecn6logo juridico. O juiz, o advogado, o delegado,
0 promotor sdo primeiramente técnicos ou tecnologicos. Usam em sua profissao do
conhecimento produzido pela Ciéncia do Direito. Quando um juiz profere uma sentenca esta
aplicando a lei ao caso concreto (o preceito legislativo), e também pode estar aplicando,
eventualmente, a interpretacdo fornecida pelos pesquisadores, pelos doutrinadores (a proposicao
juridica produzida pela Ciéncia do Direito). E claro que uma mesma pessoa pode ser a0 mesmo
tempo cientista e técnico. Isso ndo ¢ so possivel, como ¢ desejavel, a fim de que ndo haja uma
cisdo profunda entre a teoria e a pratica, entre a ciéncia ¢ a tecnologia. Um engenheiro da
construcdo civil, por exemplo, pode deparar-se com um problema pratico, um desafio para o
qual a ciéncia nao lhe apresentou um conhecimento especifico capaz de resolver um dado
problema concreto relacionado a edificagdo. Ele ¢ levado pela necessidade a pensar um modo de
resolver o problema e disso consegue produzir conhecimento novo. Pode guardar para si mesmo
a sua descoberta. Pode também levad-la ao meio académico a fim de dar-lhe registro e
divulgagdo. Nessa ultima hipotese a mesma pessoa agiu como técnico € como cientista. Embora
ndo seja um cientista por profissdo, agiu eventualmente como um cientista. O mesmo se da em
relacdo ao meio juridico. Uma mesma pessoa pode atuar ora como cientista ora como técnico
profissional. E no caso do meio juridico essa dupla atuagdo, como cientista € como técnico, ¢
muito mais freqiiente do que, por exemplo, em relagdo ao meio da engenharia. Mas, embora haja
mais freqlientemente essa dupla atuacdo, deve-se frisar que ndo ¢ possivel uma simultaneidade
nessa pratica. Ora uma determinada pessoa atua como cientista, quando elabora, por exemplo,
um artigo para publicagdo académica, ora atua como tecndlogo, quando elabora uma peca
processual (uma peti¢do ou uma sentenga, por exemplo). Sdo, pois, dois momentos distintos ¢
inconfundiveis um com o outro, embora relacionados entre si. Ndo deve haver, em certo sentido,
uma cisdo profunda entre a teoria e a pratica, entre a ciéncia e a tecnologia, porque aquela
produz conhecimento para ser aplicado por essa, e, em geral, na grande maioria das vezes,
conquanto ndo sempre, procura-se eclaborar teorias para a solugcdo de problemas praticos,
problemas ligados ao cotidiano. Ai estd a origem do aforismo com o qual iniciamos nossa
digressdo, “nada mais pratico do que uma boa teoria”. E claro que, muitas vezes, o cientista de
depara com uma descoberta, acidentalmente, quando estava realizando pesquisa para a solugdo
de um outro problema com o qual a sua descoberta nio se relaciona diretamente. A historia da
ciéncia estd repleta de descobertas em tais circunstancias. A descoberta da penicilina ¢ um
exemplo. Entdo, ele leva a descoberta a comunidade cientifica, publicando um artigo nos
periddicos académicos. E muitas vezes s6 tempos depois um problema concreto revela o uso
pratico de que se pode fazer daquele conhecimento cientifico. Tal, entretanto, ndo € a regra, mas
a excecao no meio académico em geral. Contudo, no meio académico do Direito, tal tem sido,
por muito tempo, a regra e ndo a exce¢do. As Pds-Graduagdes fomentam o estudo do Direito,
por um viés sociologico ou filosofico quase que absolutamente despreocupados com a pratica.
Complexas teorias epistemoldgicas sdo elaboradas sem uma conexdo com a praxis. E que
servem no mais das vezes ao mero entretenimento intelectual dos pos-graduandos, para a
discussdo académica apenas “em tese”, apenas “na teoria”. Caso em que € pertinente a critica de
Russell fazia a historia dos sistemas filoséficos, reputando-os com mero entretenimento
intelectual para adultos, equivalente as historinhas contadas para o entretenimento das criangas.
Inverte-se o caminho da constru¢cdo de paradigmas, segundo a licdo de Kuhn em que de teorias
para a resolucdo de problemas praticos resultam teorias sobre a ciéncia, sobre o conhecimento
(as epistemologias). E dessa inversdo, os académicos do Direito muitas vezes concluem que se a
pratica ¢ outra bem diversa do que a postulada na sua proposta metodoldgica, o tanto pior para a
pratica. Se o fendmeno ndo se amolda a teoria, o tanto pior para ele. E se conclui que na pratica
a teoria € outra. As novas teorias elaboradas dentro do contexto do que se convencionou chamar
de Pos-Positivismo Juridico, entretanto, finalmente conseguem romper com essa tradigdo quase
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que esquizofrénica. E as nossas consideragdes ao longo de toda a digressao, mesmo quando
tratamos de questdes mais abstratas como as reflexdes sobre o mundo ideal, sempre foram no
sentido pragmatico, na medida em que sempre procuramos relacionar o mundo ideal ao mundo
real. Esperamos ter contribuindo de alguma forma para o esclarecimento de questdes
relacionadas a aplicagdo da norma juridica na cotidianeidade forense. Esperamos que nossas
reflexdes sejam tomadas como teorias operacionais do Direito.

6.5 CATEGORIAS DO POS-POSITIVISMO JURIDICO: PRECEITO LEGISLATIVO,
PROPOSICAO JURIDICA E NORMA JURIDICA

Como ja antecipamos anteriormente, Kelsen distingue na Teoria Pura, e depois
dele os demais assim também impropriamente chamados de positivistas, como Bobbio e Hart, a
“norma juridica” e a “proposi¢do” cientifica. E, posteriormente, distinguiria também a “norma
juridica” e o “preceito legislativo”**, conquanto ndo tenha apresentado uma teoria que buscasse
equacionar a correlagdo entre essas trés categorias: (i) preceito legal; (ii) proposicao cientifica; e
(iii) norma juridica. Nesse sentido, pode-se concluir que: (i) o preceito legislativo editado pela
autoridade estatal competente (Poder Legislativo) é o objeto de descri¢dao da Ciéncia do Direito,
a luz do critério da demarcag@o da base empirica da Ciéncia do Direito; (ii) as proposi¢des da
Ciéncia do Direito sdo as conjecturas proposicionais ou interpretativas (proposi¢des com
sentido); e (iii) a norma juridica ¢ a proposic¢ao oficial (interpretagdo oficial) escolhida pela
autoridade estatal competente (Pode Judiciario) entre as proposi¢des conjeturais oferecidas pela
Ciéncia do Direito. Em sintese, indo além do Positivismo kelseniano, cujo parametro
identificava duas categorias distintas, a proposi¢ao juridica (emitida pela Ciéncia do Direito) ¢ a
norma juridica (emitida pelo Estado), o Pos-positivismo identifica agora, ainda de modo latente
da producdo académica, trés categorias, acrescentando por mera explicitagdo o que, na verdade,
ja estava implicito no normativismo positivista: preceito legislativo (emitido pelo Estado-
Legislador), proposi¢do juridica (emitida pela Ciéncia do Direito) e norma juridica (emitida
pelo Estado-Judiciario). Assim sendo, reiteramos o exemplo anteriormente oferecido. Em
termos bem simples e objetivos, para ilustrar a mesmas idéias, poderiamos imaginar a seguinte
regra de transito consignada em texto legislativo: “é proibido dobrar a direita”. Ora, do preceito
segundo a qual “é proibido dobrar a direita”, infere-se como conclusdo logica “necessaria”, as
normas “¢ permitido dobrar a esquerda”, “¢ permitido ir em frente”, ¢ permitido voltar” etc.
Todas essa regras sao juizos logicos extraido do preceito legal que determina “¢ proibido dobrar
a direita”. “E ¢ exatamente assim porque a norma ndo deve ser confundida com o preceito
legal”. No caso, o preceito legal ¢ um s6, mas as normas sdo varias, muito mais até do que as
trés outras referidas. O Judicidrio ndo estd limitado pela lei, mas sim estd limitado pelas
possibilidades l6gicas e ontoldgico-conceituais de interpretagdo do texto legal. Se a lei diz que ¢
proibido seguir em frente, ndo pode o Judiciario autorizar um pedido nesse sentido. Mas tal
preceito ndo inibe outras possibilidades interpretativas, como a ilagao do juizo logico segundo o
qual ¢ permitido dobrar a esquerda ou a direita. Tem, pois, competéncia constitucional para
autorizar pedidos nesses ultimos sentidos. Nao teria como autorizar um pedido para dobrar a
esquerda se, no caso, ndo se apresentasse uma tal possibilidade no mundo factual (se ndo fosse o
caso). Se, por exemplo, o cruzamento viario apresentasse apenas duas possibilidades factuais, ir
em frete ou dobrar a direita. Haveria ai uma limitacdo ontoldgica, e ndo apenas juridica
(juridico-ontolégico, porque o mundo juridico ideal ndo tem o poder de alterar o mundo real
automaticamente). O Poder Judiciario ndo esta limitado pelos preceitos legislativos da lei ou da
Constituicdo, mas sim pelas possibilidades logicas e ontoldgicas de interpretagdo do texto
legislativo. Se para a Filosofia Analitica os limites da linguagem sdo o limite do mundo, nao
sendo dado a linguagem dispor sobre o que ndo ha no mundo, sobre o que ndo poderia jamais
ser o caso, por impossibilidade l6gico-ontologica, entdo, a conclusdo que a luz das premissas

83 Cf. Hans Kelsen, Teoria Geral das Normas.
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apresentadas se assoma com foros de obviedade ¢ a de que “os limites do Poder Judiciario sao
os limites da linguagem legal”. O exemplo da regra de transito ¢ simples, ludico e a0 mesmo
tempo iluminador. Mais uma vez, diante desse esclarecimento, assoma aquela sensacao de quem
esta vencido por xeque-mate, seguida da velha interjei¢do “mas é claro..!, como ndo percebi
antes algo tdo 6bvio!”. Do que inferimos e destacamos mais uma sutil obviedade que ainda nio
foi registrada na Teoria do Direito: a denominagdo “norma implicita” constitui um pleonasmo,
pois sempre a norma estd implicita no texto legal, ndo se confundindo com ele. O preceito legal
¢ sempre explicito. A norma juridica é sempre implicita. Convém, assim, sob a Otica critica da
Analitica da Linguagem, fazer a distin¢cdo entre dois sentidos em que ¢ freqlientemente usada,
contextualmente, a expressdo “norma juridica”. Numa acepcdo ampla a expressdo norma
juridica abrange a norma juridica em sentido estrito (o juizo 16gico) e o preceito legal. Quer
dizer, muitas vezes a palavra norma ¢ usada para se referir ao dispositivo de lei. Num sentido
estrito, porém, norma juridica se diferencia de preceito legal e refere-se apenas ao juizo logico
extraido da lei e emitido pela autoridade competente.

Tendo o exemplo como o melhor dos professores, tudo o que foi dito a respeito
da interpretagdo, pode ser exemplificado no caso paradigmaticos apresentado a seguir, ¢
recentemente submetido ao Poder Judiciario.

6.6 O CASO PARADIGMATICO: DISCUSSAO SOBRE PEDIDO DE AUTORIZACAO
JUDICIAL PARA ABORTO DE ANENCEFALO

Dramatica polémica envolveu um caso concreto apresentado ao Supremo
Tribunal Federal em 2004***. Tratava-se de um pedido de autorizacio judicial para a interrupgio
de gravidez cujo feto apresentava, conforme diagndstico médico, a terrivel anomalia congénita
chamada de anencefalia (auséncia de cérebro). O pedido baseava-se no argumento de que havia
certeza cientifica de que logo apds o nascimento, com o rompimento do corddo umbilical por
meio do qual ¢ fornecido o alimento necessario a vida intra-ulterina, a crianga necessariamente
morreria, em virtude da auséncia de um cérebro que permitisse o controle das fungdes vitais
independentemente do auxilio do organismo materno. O 6bito, quase que imediatamente apos o
parto, seria, segundo parecer médico, certo. E a mae seria obrigada, caso ndo fosse interrompida
a gestagdo, a vivenciar uma terrivel experiéncia. A solugdo para o drama, a fim de evitar o
indescritivel sofrimento, tanto da made quanto do feto, seria, pois, a interrup¢do da gestagdo, por
interven¢ao médica. Contudo, a legislagao penal em vigor, que tutela o direito a vida, autorizava
e ainda autoriza o aborto apenas em face de duas situacdes € mesmo assim tdo-somente
mediante autorizagao judicial, quais sejam: I - se ndo hé outro meio de salvar a vida da gestante
(Aborto necessario); II - se a gravidez resulta de estupro e o aborto ¢ precedido de
consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal. (Aborto em Gravidez
decorrente de estupro). Como resolver juridicamente a questdo, sem que seja violado o principio
constitucional da legalidade estrita, ao qual estdo adstritas as normas de Direito Penal, e o
principio constitucional da separacdo dos Poderes cujo teor limitaria a competéncia outorgada
ao Poder Judiciario aos limites fixados nos preceitos editados pelo Poder Legislativo? Com
efeito, diante desse quadro, em que ndo havia, e ainda ndo h4, autorizag¢do legislativa para o
aborto fora da referidas situagdes, e considerando, por um lado, o principio constitucional da
separacdo do Poderes, cujo teor ndo permite que o Poder Judicidrio invada a area de
competéncia legal do Poder Legislativo, e, por outro, considerando que o Direito Penal se rege
pelo principio da legalidade estrita e pelo seu corolario, o principio logico da tipicidade cerrada
nos termos do artigo quinto da Constitui¢do, cujo teor limita o dmbito da discricionariedade
judicial e administrativa, concebendo a incidéncia da lei restritivamente aos fatos descritos no

*(ADPF-54).
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tipo penal, como uma forma de limitagdo do Poder inerente ao conceito de Estado de Direito,
nos termos do artigo primeiro da Constituicdo; como, entdo, resolver juridicamente a questao,
sem que resultassem violados os referido principios constitucionais? O paradigma do Pds-
Positivismo diferencia-se da Teoria Critica exatamente por ndo negar, como essa nega, o direito
posto, € por procurar solugdes interpretativas, a luz dos principios constitucionais; dentro,
portanto, do proprio sistema juridico. Mas como seria possivel encontrar uma saida juridica em
uma tal situagdo paradigmatica? Simples. Se a pré-compreensaio do mundo normado
determinada & compreensdo do mundo normativo, entdo, a saida interpretativa s6 poderia ser
encontrada recorrendo-se a pré-compreensdo do mundo normado, a pré-concep¢do dos fatos
descritos na lei. E, assim sendo, ao voltarmo-nos para o mundo factual, poderiamos indagar
sobre o que, para as Ciéncias Médicas, seria a vida humana? Qual seria o conceito vida, segundo
a perspectiva dessa Ontologia Regional? Ou melhor, em que momentos caracterizar-se-iam,
respectivamente, o inicio e o fim da vida humana? Ora, é pacifico no ambito dessa ciéncia que o
obito do ser humano da-se com a cessa¢do da atividade cerebral. E nesse sentido, ¢ possivel,
pois, segundo a Medicina, manter o corpo fisico funcionado por tempo indefinido, mediante o
uso de diversos aparelhos que auxiliam a circulacdo, o batimento cardiaco e o funcionamento de
todos ou quase todos os demais 6rgaos do corpo humano, ndo obstante tenha se caracterizado,
de modo irreversivel, a morta cerebral. E tal pré-compreensdo do mundo factual normado
conduz ao entendimento juridico segundo o qual, reputada a morte como ja consumada com a
faléncia das fungdes cerebrais, ha a possibilidade de autorizacdo de doagdes dos 6rgdos e o
correspondente desligamento das maquinas que mantém em estado vegetativo o corpo em cuja
morte cerebral ja se instalou””. Nesse sentido, ¢ a vida do cérebro o que definiria a vida
humana, ¢ ndo o funcionamento dos demais 6rgios, segundo a concepcdo Médica, € com base
na qual também segundo uma concep¢do do direito oficial em face de outras situagdes. A
esséncia do conceito de homem e de vida humana repousa, pois, sobre a categoria da “vida
cerebral” que possibilita a existéncia da “mente humana”. E a conclusdo, a partir dessas
consideracdes, ja se afigura evidente: se ¢ a atividade cerebral, cujo funcionamento ¢
responsavel pela criacdo da mente humana, se o que define a esséncia da vida humana, e se o
limite temporal em que se d4 o fim da vida humana corresponde ao momento em que hé a
cessacdo da atividade cerebral (morte cerebral), entdo, pela mesma razdo, quando inexistente o
cérebro inexistem também a mente a vida humanas. A vida humana, pois, no caso do anecéfalo,
sequer teve inicio temporal. Logo, ndo se caracterizaria crime contra a vida humana na hipdtese
de interrup¢do de gestacdo de anencéfalo. E, portanto, a rigor, pelas mesmas razdes legais que
autorizam a doagdes oOrgdos, para o procedimento médico abortiva, no caso, sequer seria
necessaria uma autorizag¢do judicial, inversamente do que ocorre em relagdo as hipdteses da
gestacdo decorrente de estupro ou de gestdo cuja vida da gestante corre perigo.

Percebe-se, pois, que, de fato, conquanto o objeto do direito seja a lei posta, e ndo
os fatos sujeitos a normatizagdo, ¢ a pré-compreensdo do mundo factual, decorrente, por
exemplo, do entendimento cientifico de uma outra ciéncia a respeito do mundo factual, ou
mesmo da pré-compreensdo sobre os mais variados fatos ocorridos em meia a sociedade e ao
qual o direito atribui importancia juridica mediante a criagao de regras comportamentais que os
disciplinem. Com base em tal entendimento, poderia, pois, o Supremo Tribunal ter deferido o
pedido de interrup¢ao de gravidez. E se ndo o fez ¢ porque ainda ndo estd devidamente
compreendida a relativizagdo do principio da separacdo do poderes, a partir da abertura
lingiiistica que existe e sempre existiu no sistema juridico estatal. A elaboragdo do preceito legal
¢ da competéncia do Poder Legislativo, mas a competéncia para a edi¢do da norma juridica ¢ do

5 Tal foi, pois, a tese defendida por Luis Roberto Barrosso no pedido de interrup¢io da gravidez apresentado ao
STF (ADPF n. 54). Em virtude do que fora concedida liminar pelo Ministro Marco Aurélio Mello. A Liminar fora,
entretanto, cassada, antes que a intervengdao médica em questdo fosse levada a efeito. Defendendo posigao contraria,
0 Procurador Geral da Republica, Claudio Fontelles, acompanhado do Ministro Gilmar Mendes, com base no
argumento de que tal importaria em violag@o do principio constitucional da separagdo dos Poderes.
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Poder Judiciario. E em face dessa distingdo entre preceito de lei e norma juridica (0 Giro
LingUistico no mundo juridico), verifica-se, no referido caso, a auséncia de violagdo do principio
da separagao dos Poderes. Eis, pois, a “senda” que permite a atualizagdo do direito posto, ou a
retificagdo de imprecisdes ou de insuficiéncias legislativas, sem que seja necessaria a alteracao
da lei.

A “subsun¢dao” ¢ uma categoria logica que parece nao ter sido devidamente
compreendida na Teoria do Direito. A subsun¢do ¢ uma via de mao dupla. Interpreta-se o fato,
de um lado, e interpreta-se o preceito legal, de outro. Ambas sdo interpretacdes por redugio
fenomenologica retrospectiva. A verificagdo de ocorréncia de subsun¢do, de incidéncia e de
cabimento de aplicagdo da norma depende, pois, ndo apenas da interpretagdo da norma, mas
também da interpretagdo dos fatos. Contudo, a compreensdo sobre os fatos sociais ndo ¢ estatica
e sim cambiante. E a alteracdo da compreensdo de certos fatos sociais, descritos em lei, leva a
alteracdo dos juizos logicos extraidos da lei. Leva a alteracdo da norma juridica. Assim, se a luz
de uma pré-compreensdo sobre determinados fatos sociais, previstos em lei, resulta uma
interpretacao de um texto legal, a alteragdo dessa pré-compreensdo pode conduzir a alteracdo da
interpretacdo do mesmo texto legal. Assim, por exemplo, o juizo logico oficial do Estado-
Judicidrio (a norma juridica), que no passado era no sentido de que, no exemplo dado ao final,
nao poderia ser autorizado o aborto sendo naquelas duas hipoteses expressas no texto do art. 121
do Cddigo Penal, poderia ter sido alterado de modo a permitir o aborto, no caso paradigmatico
da gravidez de anencéfalo, a luz de uma nova pré-compreensdo sobre o referido fato social
normado, uma nova pré-compreensao fornecida pelo avan¢o do conhecimento cientifico capaz
de imprimir nova forma de percep¢ao da realidade, no caso, particularmente, uma alteragao nos
das delimitagdes ontoldgicas sobre o conceito de vida humana. Se o conceito de vida humana
estd associado a um aspecto essencial da biologia humana, centrado na concepc¢ao de “mente”
produzida pelo “cérebro”, entdo na auséncia desse 6rgao, o cérebro, ndo ha mente, e na auséncia
de mente humana ndo ha vida humana. Altera-se o juizo ldégico, por meio de uma pré-
compreensdo sobre o mundo factual, apresentada por uma das ontologias regionais, a Medicina;
altera-se a forma de percep¢do do mundo humano, como que numa micro-revolugao
paradigmatica no modo segundo o qual o homem vé a si mesmo e concebe a vida humana, e do
que resulta a possibilidade de formagao de novos juizos l6gicos sobre os mesmos textos legais.
A auséncia de uma devida compreensao da correlagdo entre interpretacdo dos fatos e
interpretacdo da lei, bem como a auséncia de compreensao sobre a distingdo entre norma e lei,
conduz a conclusdes ingénuas de que o Poder Judicidrio, por forca de supostas limitagdes
constitucionais impostas pelo principio da separa¢do dos Poderes, ndo teria competéncia para
editar decisoes fora das hipdteses expressamente previstas na lei, com o que se opera uma
espécie de Positivismo reducionista que jamais fora defendido por tedricos como Kelsen,
Bobbio, Hart, entre outros; reduzindo-se aquele paradigma a um “legalismo” simplista e
ingénuo. Por isso, oportunidade, diante do caso paradigmdtico e revelador, repetimos ja
registrado linhas atrds: o Judicidrio ndo estd limitado pela lei, mas sim estd limitado pelas
possibilidades l6gicas e ontoldgico-conceituais de interpretagdo do texto legal. Se a lei diz que ¢
proibido seguir em frente, ndo pode o Judiciario autorizar um pedido nesse sentido. Mas tal
preceito ndo inibe outras possibilidades interpretativas, como a ilagao do juizo légico segundo o
qual ¢ permitido dobrar a esquerda ou a direita. Tem, pois, competéncia constitucional para
autorizar pedidos nesses ultimos sentidos. Nao teria como autorizar um pedido para dobrar a
esquerda se, no caso, ndo se apresentasse uma tal possibilidade no mundo factual (se ndo fosse o
caso). Se, por exemplo, o cruzamento vidrio apresentasse apenas duas possibilidades factuais, ir
em frete ou dobrar a direita. O Poder Judiciario ndo esta limitado pelos preceitos legislativos da
lei ou da Constitui¢do, mas sim pelas possibilidades l6gicas e ontoldgicas de interpretacdo do
texto legislativo. Se para a Filosofia Analitica os limites da linguagem sao o limite do mundo,
ndo sendo dado a linguagem dispor sobre o que ndo hd no mundo, sobre o que ndo poderia
jamais ser o caso, por impossibilidade l6gico-ontologica, entdo, a conclusdao que a luz das
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premissas apresentadas se assoma com foros de obviedade ¢ a de que “os limites do Poder
Judiciario sdo os limites da linguagem legal”. A de se diferenciar, assim, os limites meramente
l6gico-ontologicos e os limites juridicos. Os limites juridicos sdo de duas ordens, os limites
juridicos ldgico-ontologicos (limites do mundo juridico-ideal, quer dizer, o que jamais poderia
ser o caso, dentro das opg¢des apresentadas pela lei ideal pautada pelas varias alternativas
possiveis no mundo factual) e os limites juridicos légico-onto-ontoldgicos (limites do mundo
real, quer dizer, limites dentro do que €, de fato, possivel e impossivel de ser o caso do mundo
real, e ndo apenas o que ¢ logicamente possivel concluir dentro de alternativas idealmente postas
pela lei). O Pés-Positivismo €, assim, o nome atribuido a um conjunto de idéias que pretende
romper ou superar gradualmente com um legalismo ingénuo, sem, contudo, abandonar a lei,
instrumento que ¢ imperfeito, como imperfeita também ¢ a Ciéncia em geral e a Ciéncia do
Direito em particular, mas mesmo assim sdo o melhor que a imperfeicio humana foi capaz de
alcangar no atual estagio da civilizagao.



CONCLUSOES

1. O paradigma de Ciéncia do Direito que sempre foi denominado de Positivismo
Juridico, na verdade, jamais se enquadrou nos contornos epistemologicos do paradigma de
ciéncia denominado de Positivismo ou Neopositivismo, nos termos estabelecidos pelo Circulo
de Viena, mas se faz parte, ao invés, na moldura do paradigma teorico denominado de
“Empirismo Logico”, conforme uma outra concep¢do de ciéncia, como a defendida, entre
outros, por Karl Popper. Assim sendo, conquanto na introdu¢cdo da Teoria Pura do Direito
Kelsen registre que se trata de uma teoria positivista, como afirma Robert Walter, amigo pessoal
de Hans Kelsen e diretor do instituto Hans Kelsen em Viena, em texto de apresentacdo a edigao
resumida da Teoria Pura do Direito, publicada em 1933, a concepg¢do epistemologica sustentada
nessa obra “ao contrario do que freqlientemente se supde nada tem a ver com o positivismo
filosofico, nem com o neo-positivismo do circulo de Viena, proximo a Moritz Schlik. Como se
sabe. Schlick recusa, por questdo de principio, uma consideragdo normativa, o que Kelsen nao
podia aceitar. Sem davida, a Teoria pura do Direito liga-se ao empirismo 16gico, no empenho
pelo conhecimento racional e a e’tica da pureza metodologica”. Conquanto ndo seja possivel
negar que tenha sido influenciada profundamente, como também foram o Circulo de Viena, o
Neopositivismo ¢ o Empirismo Légico, pela Filosofia Analitica da Linguagem de Wittgenstein.

2. O conjunto de “novas” concepgdes elaboradas a partir do final do século XX,
sobre Teoria do Direito, notadamente sobre a natureza, a interpretacao e a aplicacdo de normas
juridicas, que vem sendo genérica e imprecisamente denominado de Poés-Positivismo, na
verdade, ndo s6 ndo constitui um novo paradigma de ciéncia juridica, em negagdo ao que
equivocadamente era denominado de Positivismo Juridico, como sequer consubstancia como um
novo e revolucionario paradigma cientifico no sentido kuhniano; mas, se inserindo dentro do
paradigma maior da P6s-Modernidade, cuja conformagao ndo deve ser vista como a negacao dos
postulados da Modernidade, e sim tdo-s6, numa perspectiva habermasiana, como uma
retificacdo dos equivocos e correcdo de rumos do projeto da Modernidade, o Pds-Positivismo
também, em ultima andlise, dentro desse contexto mais amplo, afigura-se como uma retomada
dos proprios postulados do velho Positivismo Juridico, assumindo aspectos da Teoria Critica do
Direito, sob uma nova perspectiva, que em parte corrige equivocos do velho paradigma
positivista de Ciéncia do Direito, e, que em parte apresenta-lhe novos desdobramentos tedricos
cujo teor acrescenta sem, contudo, negar o antigo paradigma.

2.2. O Pos-Positivismo, ndo se afigura como uma negacao total do Positivismo
Juridico, na medida em que, ao contrario da Teoria Critica do Direito, concep¢ao metodologica
que se circunscreveu ao mundo académico, por for¢a de motivos historicos, ndo repercutindo
significativamente no mundo da pratica dos tribunais, ele ndo nega o direito posto, mas, ao
invés, tal qual o Positivismo, acatando implicitamente o postulado segundo o qual a norma
juridica ndo esta certa ou errada e sim ¢ valida ou invalida, procura dentro do sistema estatal
solugdes, para harmonizar o direito posto as aspiracdes de justica e de legitimidade, a partir de
um novo instrumental tedrico que oferece novas perspectivas de interpretacdes desse mesmo
direito posto, com base na distincdo entre norma juridica, proposicdo juridica e preceito
legislativo.

2.3. Pos-Positivismo ¢ caracterizado pela coexisténcia dos logos da nao-
contradi¢do, norteador do subsistema de normas-regra, e do logos da contradi¢do dialética,
norteador do subsistema de normas-principio. A palavra “contradi¢do”, entretanto, ndo ¢ a mais
adequada para referir-se a idéia de oposicdo dialética, resultando do seu uso inadequado graves
equivocos ontoldgico-conceituais na Teoria do Direito. No Brasil, em auséncia de democracia,
no periodo de regime militar, a Teoria Critica do Direito, cumpriu a sua missdo de “critica”,
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opondo-se a um sistema juridico oficial cuja ideologia subjacente atendia aos interesses da
classe dominante e do imperialismo americano. Contudo, em tempos de democracia
consolidada, esse modelo perde a razao de ser, e ¢ substituido por um modelo descritivo do
direito posto. Enquanto o Positivismo Juridico era um modelo eminentemente “descritivo”, e
enquanto o modelo da Teoria Critica do Direito era eminentemente “critico”, o Pos-Positivismo
Juridico €, pois, a0 mesmo tempo “critico” e “descritivo”. Mas, diferentemente, ¢ critico sem
negar cabalmente o direito posto, € critico na medida em que a descrigao que apresenta, sobre o
direito posto, propde interpretagdes mais consentaneas com os valores sociais vigentes no
momento.

2.4. Em suma, o Pés-Positivismo é um paradigma que ndo nega os precedentes,
mas procura soma-los, compatibiliza-los. E tal compatibiliza¢do dos paradigmas precedentes, sO
¢ possivel gracas a assimilagdo da distingdo entre norma e texto legal; s6 ¢é factivel, pois, em
face do Giro Lingiiistico na Teoria do Direito. Em ultima analise, o Po6s-Positivismo € o
resultado do Giro Lingiiistico no Direito. Assim, ao contrario do que vem sendo sustentado por
um segmento da Teoria do Direito, ndo ¢ o caso de superar-se a antiga distin¢do entre norma
juridica e proposi¢do juridica; mas sim, como conseqiiéncia das novas teses professadas no
supostamente novo paradigma denominado de Pos-Positivismo, o de identificar trés categorias
juridicas distintas, sem o que o quadro tedrico da Ciéncia do Direito se apresenta incompleto e
insuficiente para explicar e descrever a fenomenologia juridica: “preceito legislativo”
(elaboragdo estatal do Poder Legislativo), “proposi¢do juridica” (elaboragdo da Ciéncia do
Direito) e “norma juridica” (elaboracgdo estatal do Poder Judiciario).

3. A Filosofia Analitica da Linguagem procurou demonstrar que muitos dos
problemas filosoficos apresentados ao longo da histéria, na verdade, ndo passariam de
pseudoproblemas, confusdes ontologicas decorrentes do uso inadequado da linguagem; no
mesmo sentido, também nos dominio da Teoria do Direito, o uso incorreto da linguagem leva
ndo apenas equivocos na elaboracdo de muitas das solugdes tedricas apresentadas, como
também alguns dos supostos problemas parecem nao passar de confusdes do impreciso uso da
linguagem. Com efeito, ao longo da historia, na Teoria do Direito, tais como a suposta distingao
gnosiologica entre ser e dever ser, incidéncia e aplicagdo da norma, entre antinomia normativa
¢ aposicdo normativa, entre norma juridica, preceito legislativo e proposi¢cdo da Ciéncia do
Direito, entre regra, principio e postulado, entre norma geral e norma individual, entre
interpretacdo em abstrato, interpretacdo em concreto ¢ aplicacdo da norma juridica, entre
Ciéncia do Direito e Tecnologia Juridica, entre outras confusdes ontoldgicas causadas em
decorréncia de uma mais acurada critica da linguagem.

3.2. Sao exemplos de equivocos ontoldgico-conceituais decorrentes de equivocos
terminologicos, entre outros: (i) a confusdo conceitual entre norma individual (juizo ldgico
individual) e norma geral (juizo logico geral); (ii) a confusio entre interpretagdo e aplicagdo da
norma juridica, essa ultima confusdo resultado da primeira; (iii) a suposi¢cdo de que a norma
juridica seria um ente ideal que pertenceria a um dominio cognitivo proprio e diverso do
dominio do ser, qual seja, o dominio do dever ser, supostamente 0 mesmo dominio dos valores.

3.3. Ha, pois, duas espécies de interpretacdo, quanto ao critério da referéncia
empirica: (i) a interpretagdo meramente em abstrato, que se opera mediante redugdo
fenomenologica de fatos retrospectivos; (ii) a interpretagdo em concreto, que se opera mediante
a comparagdo da interpretagdo em abstrato da norma com a interpretacdo concreta dos fatos
prospectivos a existéncia da norma. Assim, ao contrario do que vem sendo sustentado na nova
Teoria do Direito, a interpretacdo e a aplicacdo da norma juridica ndo se confundem em um
unico momento metodoldgico, mas, ao invés, se apresentam como momentos metodoldgicos
distintos, o0 momento da interpretacdo em abstrato ¢ o momento da aplicacdo em concreto. O
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primeiro € momento metodologico da Ciéncia do Direito, o segundo ¢ momento metodologico
da Tecnologia Juridica; conquanto seja também possivel falar-se em interpretacdo em concreto
para referir-se a um momento metodologico especifico e atrelado a propria aplicagdo da norma,
posterior, portanto, ao da interpretagdo em abstrato da norma juridica.

3.4. Por sua vez, a norma juridica ¢ ente ideal que pertence ao dominio do ser
ideal. Ela ndo se confunde com os valores, conquanto consagre valores. Os valores, tal qual as
normas, nao pertencem a um dominio proprio do conhecimento, diverso do dominio do ser, o
suposto dominio do dever ser; mas, ao invés, pertencem ao dominio do ser ideal. E possivel
dizer que eles pertencem a um dominio do dever ser, desde que se admita que tal dominio ndo ¢
diverso do mundo do ser, e sim apenas uma subdivisao da “regiao ontica” do ser ideal.

4. A Analitica Existencial, denominagao dada ao instrumental teorico apresentado
pela Filosofia Ontoldgica Contemporanea, no inicio do século XX, encontra-se o embasamento
tedrico necessario para que na Teoria do Direito, notadamente na Hermenéutica Juridica, seja
superado o embate tedrico entre 0 monismo e o dualismo juridicos, por meio das categorias da
“compreensdo e pré-compreensio”, “circulo hermenéutico”, que se voltam para a compreensao
do ser humano sob uma perspectiva espaco-temporal”’e eminentemente voltada para as questdes
pragmaticas referentes a existéncia. Perspectiva metodologica que, com base na distingdo entre
norma, proposicdo e preceito, permite inferir mutacdes normativas independentemente de

mutagdes legislativas.

4.2. As “novas” teorias sobre interpretacdo da norma juridica, apresentadas,
genérica e imprecisamente, sob o rotulo Pods-Positivismo, sob os influxos da Ontologia
Analitica, apontam, de modo ainda latente, para uma solugdo tedrica do historico problema do
objeto da Ciéncia do Direito, e em vista da superagdo do embate entre 0 monismo e o pluralismo
juridicos. Para o paradigma do Pos-Positivismo, a norma juridica e o preceito legislativo sdo o
objeto da Ciéncia do Direito; mas, conquanto o factual ndo seja objeto da Ciéncia do Direito, a
interpretacdo do mundo normativo (ideal) estd intrinsecamente ligada a compreensao do mundo
factual objeto de normatizacao, ou, dito de outro modo, a pré-compreensdo do mundo normado
determinada a compreensdo do mundo normativo; e dessa conclusdo devem ser deduzidas as
mais profundas conseqiiéncias sobre a metodologia da Ciéncia do Direito e sobre a metodologia
da aplicacgao do Direito (Tecnologia Juridica).

5. A “norma juridica” é denominagdo que deve ser usada, conforme convengdo da
Teoria do Direito, para compreender apenas duas categorias distintas, a norma-regra € a norma-
principio; ndo sendo o caso de identificar-se uma terceira categoria de norma juridica ou uma
outra categoria juridica distinta e autbnoma, como vem sendo supostamente identificada sob a
denominacdo de “postulado aplicativo”, para referir-se aos principios da proporcionalidade, da
razoabilidade, entre outros. Os postulados aplicativos ndo sdo, pois, uma terceira categoria de
norma juridica, nem mesmo uma categoria juridica autonoma e de natureza distinta a das
normas, mas apenas um aspecto logico das proprias normas-principio, cuja natureza identifica-
se também com a das regras de metodologia de aplicagdo do direito, na medida em que a
metodologia de uma ciéncia ¢ elaborada a partir das caracteristicas logico-formais do seu
proprio objeto se estudo, de tal modo que a metodologia ndo ¢ muito mais do que um
desdobramento da propria estrutura logica do objeto que toma para descrigdo. O Direito ¢ um
sistema ideal que se volta para disciplinar um sistema real (a sociedade), ¢ o que faz na medida
em que procura externar por imposi¢do a sua ordem interna e ideal sobre o mundo factual e real.
A externalizagdo de sua ordem interna da-se pela aplicagdo ao caso concreto ¢ dai porque as
regras logicas internas coincidem com as regras metodologicas de imposicao ou aplicagdo.
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5.2. No atual estagio da Teoria do Direito, em virtude da assimilacdo, ainda que
tardia, das licdes de Filosofia Analitica da Linguagem nos dominios da Ciéncia do Direito,
comegca finalmente a ser assimilado no meio juridico a distingdo entre norma e lei, que, de resto,
remonta as ligdes de Kelsen e Klug, entre outros, e, em razdo do que ja se encontram em franco
desenvolvimento os estudos sobre logica juridica que ja permitiram o conhecimento da estrutura
logica das normas-regra, ainda que tal se restrinja a alguns ramos do direito, como ¢ o caso do
Direito Tributario. Por outro lado, no Direito Penal, tal distingdo nao fora ainda assimilada,
motivo por que equivocos interpretativos sdo cometidos pelos Tribunais, na medida em que a
jurisprudéncia tem negado a conjugacao de preceitos penais distintos naquilo que mais tém de
benéfico ao réu, pratica por for¢a da qual € ndo € respeitado o principio material da interpretacdo
e aplicagdo benigna.

5.3. A proxima fase dos estudos 16gicos na Teoria do Direito, sob os influxos do
Giro Lingiiistico, sera o desenvolvimento de estudos que permitirdo esclarecer sobre a estrutura
logica das normas-principio. Diferentemente das normas-regra, os aspectos formais, as normas-
principio-logicas, tém recebido denominag¢do diversa das normas-principio-material
correspondente. Assim, por exemplo, o principio da proporcionalidade ¢ o nome que se da a
norma-principio-légico correspondente a norma-principio-material da isonomia. Tais
divergéncias terminoldgicas devem ser sanadas porque de equivocos lingiliisticos decorrem
equivocos ontoldgico-conceituais.Assim, a norma juridica ¢ um género que comporta, a
principio, segundo a Teoria do Direito, duas espécies: (i) a norma-regra; ¢ (ii) a norma-principio.
Mas cada uma dessas espécies pode ser decomposta em dois aspectos, um logico e um material.
De tal modo, as espécies normativas podem ser apresentadas em quatro distintas perspectivas:
(i) norma-regra-material; (ii) norma-regra-logica; (iii) norma-principio-material; e (iv) norma-
principio-logico.Existem outras regras logicas que sdo meros aspectos de regras materiais
insertas no sistema juridico, conquanto tenha sido sempre consideradas meras regras formais,
externas ¢ de natureza meramente metodoldgicas da interpretacdo ou da aplicagdo da norma,
como os chamados critérios de solugdo de antinomias: (i) o critério cronolédgico; (ii) o critério
hierarquico; e (iii) o critério da especializagdo. No mesmo sentido, a regra da “incidéncia” ¢ um
desdobramento l6gico inserto no sistema e afim ao critério cronologico.

5.4. O critério cronoldgico ¢ facilmente depreendido do explicito dispositivo
constitucional cujo teor determina a ultratividade ou a retroatividade da norma penal mais
benigna, mesmo ndo tendo incidido sobre o fato pretérito, j4 que a incidéncia ¢ sempre a da
norma em vigor no momento da ocorréncia do fato. Com esse comando a Constituicdo, por
deducdo légica, reconhece que a lei posterior revoga a anterior, ao afirmar que se aplica, de
regra, a norma que estava em vigor no momento da ocorréncia do fato ilicito, mesmo que uma
nova norma posterior tenha estabelecido novas conseqiiéncias juridicas para o mesmo fato
ilicito. Reconhece-se ai que a norma posterior revogou a anterior, mas independentemente da
revogacao, de regra, aplica-se (no presente ou no futuro) a norma anterior porque ela que estava
em vigor no momento do ato ilicito (no passado), exceto se € somente se a norma posterior (a
norma revogadora) tenha estabelecido conseqiiéncias mais benéficas ao réu. “Tal ¢ uma dedugao
logica incontestavel”. E exatamente por ser uma dedugdo 1dgica (um juizo logico) que faz dessa
regra uma norma juridica. O preceito legislativo ¢ um (a lei penal ndo retroagira, salvo para
beneficiar o réu). A norma juridica é outra. E a ilagdo 1dgica, ou sdo as ilagdes logicas extraidas
como conseqiiéncias necessarias do comando legal.E ndo poderia ser diferente, porque sendo
tivesse sede constitucional, mas apenas sede legal, como é o caso da chamada da Lei de
Introdugdo ao Cddigo Civil, o dispositivo ndo teria suficiente for¢a normativa para impor-se
sobre outras leis, na medida em que, por forca dessa mesma logica da revogacao da lei anterior
pela posterior, uma outra lei posterior contrariasse a uma tal regra logica, estaria revogando da
propria regra logica disposta na anterior Lei de Introdu¢do ao Cddigo Civil. Dai a necessidade
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de que uma tal regra seja veiculada em sede Constitucional, cuja superioridade hierarquica lhe
atribui forca normativa suficiente para que ela se imponha sobre as demais normas.

5.5. Os outros dois critérios, o hierarquico ¢ o da especialidade, também estdo 14,
dentro, da Constituigdo. Sao igualmente juizos logicos (e, portanto, normas juridicas) extraidos
da propria Constituigdo. Vejamos. As Constitui¢des encerraram diversas normas-regra
aparentemente antagdnicas, mas que, na verdade, sdo havidas como regras e excecgoes
expressamente ressalvadas, e ndo como antinomias. Tal conclusdo decorre a suposi¢do, por
convencao pré-estabelecida, de que, exatamente por ter a natureza de sistema, nao ha
contradi¢des entre normas-regra presentes na Constitui¢do. E dessa logica, da convivéncia entre
regra ¢ excecdo, também facilmente se infere o critério da especialidade, calcado na nogdo de
que a norma mais especifica prevalece sobre a mais geral. No mesmo sentido, o critério da
hierarquia, por sua vez, ¢ uma decorréncia logica da prépria pretensdo impositiva da
Constituicdo, cuja forga normativa pretende ser suficiente para a ela vincular as demais normas
estatais, e inclusive todos os atos exarados pelos Poderes constituidos, (Judicidrio, Executivo e
Legislativo). Portanto, esses trés critérios (cronologico, hierarquico e da especialidade) ndo sido
meras convengdes metodologicas, mas sim aspectos 16gicos de normas juridicas que estdo 14,
dentro do sistema juridico, e ndo antes do sistema juridico. E estariam ainda que a nossa Lei das
Normas, ou Lei de Introducdo ao Cddigo Civil, ndo houvesse explicitamente consignado tais
regras de aplicacdo. Pelas mesmas razdes, também ndo sdo meras regras de aplicacdo, estranhas
ao sistema, os principios da razoabilidade, da proporcionalidade, da igualdade formal etc.

5.6. Do mesmo modo, do preceito constitucional fundamental que,
expressamente, consagra o “principio da retroatividade ou da ultratividade benigna da norma
penal”, extrai-se a regra logica de que a incidéncia opera no momento da ocorréncia do fato, na
medida em que a Constitui¢do estabelece que: “de regra”, devem ser aplicadas as normas-regra
vigentes no momento da ocorréncia do correspondente fato no mundo fenoménico (porque as
conseqiiéncias juridicas que devem ser impostas sdo as previstas na norma geral entao vigente),
em virtude do que se conclui que fendmeno da incidéncia opera incontinente ao fato; e que,
apenas “por excecao”, expressamente ressalvada no sistema, devem ser aplicadas as normas-
regra vigentes no momento da aplica¢do. Se com a incidéncia deflagram-se os efeitos juridicos
(conseqiiéncias ou deveres), e se a Constituicdo determina que devem ser aplicadas as normas-
regra em vigor no momento da ocorréncia do fato no mundo real, entdo a prépria Constituicdo
também esta consagrando a regra metodoldgica segundo a qual a incidéncia da-se no momento
da ocorréncia do fato normado e n3o no momento da aplicagio da norma. E que apenas
excepcionalmente, por forga de uma ficcdo estabelecida no préprio sistema, despreza-se a
incidéncia da norma pretérita, e os efeitos delas decorrentes, para aplicar as conseqiiéncias mais
benignas da norma juridica vigente no momento da aplicagdo. Por isso ndo ¢, pois, crivel
pretender separar-se completamente a norma-regra-material da norma-regra-formal-
procedimental. Ambas sdo os dois aspectos de uma mesma norma. Ambas sao forma e contetido
de uma mesma norma juridica.

5.7. A percepcdo de que tais critérios sdo regras logicas que estdo dentro do
sistema juridico resta mais clara com a ilustra¢do do preceito legislativo que consagra uma regra
de transito de veiculos: “¢ proibido dobrar a direita”. Dele se inferem como conclusdo légica
“necessaria”, as seguintes normas ou juizos logicos: (i) “¢ permitido dobrar a esquerda”; (ii) “¢
permitido ir em frente”,; (iii) “é permitido voltar” etc. Todas essas regras sdo juizos logicos
extraido do preceito legal que determina “¢ proibido dobrar a direita”. E ¢ exatamente assim
porque a norma nao deve ser confundida com o preceito legal. No caso, o preceito legal é um so,
mas as normas sdo varias, muito mais até¢ do que as trés referidas ilagdes. Assim, no mesmo
sentido, do preceito constitucional que consagra a irretroatividade benigna extrai-se a regra da
prevaléncia cronoldgica da lei e a regra logica de que a incidéncia opera no momento da
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ocorréncia do fato. O Poder Judicidrio ndo estd limitado pelos preceitos legislativos da lei ou da
Constituicdo, mas sim pelas possibilidades logicas e ontologicas de interpretagdo do texto
legislativo. Se para a Filosofia Analitica os limites da linguagem sdo o limite do mundo, nao
sendo dado a linguagem dispor sobre o que ndo ha no mundo, sobre o que ndo poderia jamais
ser o caso, por impossibilidade 16gico-ontologica, entdo, a conclusao que a luz das premissas
apresentadas se assoma com foros de obviedade ¢ a de que “os limites do Poder Judicidrio sao
os limites da linguagem legal. H4 de se diferenciar, assim, os limites meramente 16gico-
ontologicos e os limites juridicos. Os limites juridicos sdo de duas ordens, os limites juridicos
I6gico-ontologicos (limites do mundo juridico-ideal, quer dizer, o que jamais poderia ser o caso,
dentro das op¢des apresentadas pela lei ideal pautada pelas vérias alternativas possiveis no
mundo factual) e os limites juridicos 16gico-onto-ontoldgicos (limites do mundo real, quer dizer,
limites dentro do que ¢, de fato, possivel e impossivel de ser o caso do mundo real, e ndo apenas
o que ¢ logicamente possivel concluir dentro de alternativas idealmente postas pela lei).

6. Se na perspectiva do Positivismo Juridico o Direito era entendido tdo-somente
como o Direito estatal, cuja tonica estava na lei, no Pods-Positivismo o Direito ndo ¢
exclusivamente, mas apenas preponderantemente o Direito estatal, cuja tonica estd na norma
juridica e ndo apenas na lei. Assim, se para o Positivismo o Direito era o que Legislativo dizia
ser (a lei estatal), para o Pos-Positivismo o Direito € o que os Tribunais dizem que ¢ (a norma
estatal).
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