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RESUMO

No presente artigo, propde-se a analise de relevantes teorias juridicas que, atreladas ao papel
de cada doutrinador, configuram um processo de formagdo, bem como de uma nova
compreensdo do Direito na sociedade, propiciando uma boa formacgéo aos futuros juristas e
contribuindo significativamente na teoria e na pratica. E com essa atualizacdo de conceitos e
fundamentos que o Direito se desenvolve e evolui dogmaticamente. Até mesmo 0s tedricos
cujas visbes sdo ditas “superadas” hodiernamente, contribuem para a compreensdo do
pensamento vigente em determinada época, considerando suas circunstancias. D&-se, nessa
perspectiva, um passo a mais para o Direito e um passo a menos para 0 proximo teorico, no
desenvolvimento de seus trabalhos. O progresso propiciado por novas teorias, entretanto, nao
implica numa interferéncia direta na decisdo judicial, mas numa investida de aprimoramento
do Direito consoante a realidade em questdo, na medida em que os conflitos legais
(antinomias), vao sendo cada vez mais abordados e trabalhados na perspectiva da aplicacéo
do Direito. Dessa maneira, pode-se falar até numa reducdo de muitos deles, considerando o
papel que as cortes constitucionais desempenham em tal matéria. O presente trabalho, desse
modo, analisa alguns conceitos de tedricos como Bobbio e Kelsen, cujas doutrinas ainda
possuem varios aspectos considerados tradicionais e tambem Dworkin e Habermas, cujas
ideias mostram-se mais pautadas nos desafios contemporaneos, a exemplo das reflexdes em
torno de uma melhor resposta para o que € judicializado e da legitimidade democréatica do
Judiciario, em face da participacdo popular. Adotou-se, portanto, uma metodologia dedutiva,
fazendo-se consultas ao que ja existe na doutrina, destacando-se os pontos-chave levantados
pelos tedricos ja mencionados e também por outros, ao longo do texto, suas contraposicdes e
insuficiéncias. Buscou-se também considerar a relevancia que o juiz possui no projeto
desenvolvimentista de uma nacdo, ndo tendo ele, entdo, somente o dever de aplicar a lei, mas
de interpreta-la para construir uma decisdo justa, razoadvel e progressista, no sentido de
contribuir para a adequacdo de teorias tradicionais, notadamente relevantes, aos desafios
hodiernos, a cada dia mais frequentes e diversos. Sdo esses desafios, muitas vezes, pontapés
iniciais para alcancar uma visdo mais plural e dotada de real contribui¢cdo no alcance dos
principios que norteiam determinado Estado, dentre os quais esta, evidentemente, a justica.
Palavras-chave: Teorias Tradicionais, Antinomias, Interpretacdo Juridica, Decisao,
Desenvolvimento Social.
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In this article, we propose the analysis of relevant legal theories that, together with the role of
each doctrine, constitute a process of formation, as well as a new understanding of Law in
society, providing good training to future jurists and contributing significantly to the theory
and practice. It is with this updating of concepts and fundamentals that the Law develops and
evolves dogmatically. Even the theoreticians whose views are said to have been "overcome"
nowadays, contribute to the understanding of the thinking in force at a given time, considering
their circumstances. From this point of view, one step further for the Law and one step less for
the next theoretician, in the development of his works. The progress brought about by new
theories, however, does not imply a direct interference in the judicial decision, but in an
enhancement of the Law according to the reality in question, as legal conflicts (antinomies),
are being increasingly approached and worked from the perspective of the application of law.
In this way, one can even speak of a reduction of many of them, considering the role that
constitutional courts play in such matters. The present work thus analyzes some concepts of
theorists such as Bobbio and Kelsen, whose doctrines still have several aspects considered
traditional and also Dworkin and Habermas, whose ideas are more based on the contemporary
challenges, such as the reflections around a better answer to what is judicialized and the
democratic legitimacy of the judiciary, in the face of popular participation. Therefore, a
deductive methodology was adopted, making consultations with what already exists in the
doctrine, highlighting the key points raised by the aforementioned theorists and also by
others, throughout the text, their counterpositions and insufficiencies. It was also sought to
consider the relevance that the judge has in the developmentalist project of a nation, not
having then only the duty to apply the law, but to interpret it to construct a fair, reasonable
and progressive decision, in the sense of to contribute to the adaptation of traditional theories,
especially relevant, to today's ever more frequent and diverse challenges. These challenges are
often initial kicks to achieve a more pluralistic vision and have real contribution to the
achievement of the principles that guide a particular state, among which, of course, justice.
Keywords: Traditional Theories, Antinomies, Legal Interpretation, Decision, Social
Development.

1 INTRODUCAO

Cada doutrinador desenvolve um papel importante na formacdo de um novo
entendimento do Direito na sociedade, e é com essa atualizacdo de conceitos e fundamentos
que este ultimo se desenvolve e evolui dogmaticamente. Até mesmo 0s teoricos cuja visao €
dita “superada” na atualidade contribuem para a compreensdo do pensamento vigente em
determinada época, dadas aquelas circunstancias. Fortalecendo-se assim a dogmatica, da-se
um passo a mais para o Direito e um passo a menos para 0 proximo teorico, que certamente
Vira.

O entendimento dessas teorias é 0 que garante a boa formacdo dos futuros juristas,
servindo de base tanto para a praxis quanto para o avango teorico. O desenvolvimento de
novas teorias ndo implica numa interferéncia direta na decisdo judiciaria, mas num
investimento a longo prazo para o aprimoramento de um Direito consoante a realidade em
questdo. E incumbida, como se sabe, ao Judiciério, a tarefa de interpretar néo so as leis, tendo

em vista que nem todas necessitam de interpretacdo, caso das que falam por si s6, mas



também cada caso concreto, observando a sua individualidade para que se possa sancionar
ndo somente de acordo com um aspecto l6gico-formal j& estabelecido, mas também com o
material que estd presente em cada situacdo e que se diversifica ao longo do tempo nas
sociedades.

E inegavel a influéncia de muitas doutrinas nas tomadas de decisdo do Judiciario,
mas nem sempre serdo elas adequadas ao caso concreto. A atualizacdo da realidade social é
mais rapida do que qualquer teérico, portanto, é necessario que o Judiciario intervenha,
tracando as balizas de determinadas teorias quando necessario, considerando a relevancia de
outras, mais contemporaneas e, na maioria das vezes, mais precisas, em virtude da linha
evolutiva de pensamento que tais tedricos vdo estimulando. Destarte, é com base nesse
raciocinio que este trabalho € desenvolvido: para elucidar a importancia da livre interpretacdo
por parte do Judiciario na solugédo de casos previstos pelo ordenamento brasileiro, porém com
respostas conflitantes, e mais atuais que as previsdes teoricas dos doutrinadores tradicionais,
mesmo com as tentativas de adequacgdes ao tempo e ao espaco.

Para lograr tais objetivos, serdo abordados alguns conceitos de tedricos como Bobbio
e Kelsen (cujas doutrinas ainda possuem muitos aspectos considerados tradicionais) e também
Dworkin e Habermas (cujos pensamentos mostram-se mais pautados por desafios
contemporaneos, como as reflexdes em torno de uma melhor resposta para o que é
judicializado e da legitimidade democratica do Judiciario, em face da participacdo popular),
apresentando algumas de suas contraposicdes e insuficiéncias que abrem espaco, ainda que a
contragosto de muitos, para a atuacdo do Judiciario, que se apresenta como Ultimo
intermediador da Justica na escala de aplicadores do direito. Ou seja, utilizar-se-4 de
metodologia dedutiva, porque se fara consultas ao que ja existe na doutrina, destacando-se 0s
pontos-chave levantados pelos tedricos ja mencionados.

Desta forma, entender a relevancia de teorias dogmaticas para o desenvolvimento do
estudo e aplicacdo do Direito constitui objetivo do presente artigo, juntamente com a tentativa
de destacar a importancia da interpretacdo e, portanto, da participacao juridica na reducdo de
conflitos legais existentes em um ordenamento (antinomias). Ao mesmo tempo, se buscara
assimilar a repercussao dessa participacdo na obtencdo de uma resposta por quem procura a
Justica e precisa dela e, consequentemente, na consecucao de muitos objetivos intrinsecos ao

desenvolvimento de uma sociedade como um todo.



2 ASPECTOS RELEVANTES DA OBRA “TEORIA DO ORDENAMENTO
JURIDICO”*, DE NORBERTO BOBBIO

Bobbio® foi o autor responsavel pela verdadeira mudanga de pardmetro no estudo
cientifico do Direito. Seu pensamento voltado para o ordenamento juridico como um todo
serviu de base para a concepcdo hodierna de que muitos problemas no mundo do Direito
provém dos conflitos existentes entre as diversas normas juridicas, bem como da falta de
abrangéncia de muitas delas as novas situacdes sociais dadas a dinamicidade da vida humana
e a capacidade criativa e renovadora do homem.

Um dos fatores cruciais que atribui destaque a pesquisa de Bobbio acerca do Direito
e que marca uma evolugdo para o pés-positivismo € a maneira utilizada por ele para abordar
0s possiveis problemas do ordenamento juridico, considerado hermético por Kelsen®. Ao
contrario dele, Bobbio apresenta uma abordagem mais abrangente e panoramica, observando
todo o sistema de normas, o ordenamento juridico completo, juntamente com 0s supostos
conflitos oriundos da sua positivacdo na sociedade em questdo. Que fique claro, porém, que
tais contribui¢fes ndo se tratam de uma “superagdo” das ideias de Kelsen, mas de observacao
do seu avango como uma complementacdo, um “tapa buracos” do que nao foi deixado claro,
ou nao foi de sua alcada, tanto por ignorar esses fatores, como tambeém pelo contexto sécio-
politico distinto em que se encontravam.

Bobbio defendia que, atraves da ampliacdo do que fundamentava a ciéncia do Direito
(da norma ao ordenamento juridico), haveria uma diminui¢do no problema da validade e da
eficacia, pois enxergando o Direito como um conjunto ordenado de normas, e nao
particularizando a visdo na analise de cada norma, poderia-se mais facilmente afirmar a
existéncia da validade e da eficacia do Direito em determinado Estado, porque estaria-se
analisando o conjunto e a falta de eficacia de alguma norma ndo comprometeria a concepcao
daquele sistema como sendo dotado de vigéncia e eficacia. (BOBBIO, 2014).

E justamente para essa ideia de sistema que ele chama atengfio na sua obra “Teoria

do Ordenamento Juridico”:

4 Sucessora da obra “Teoria da Norma Juridica”, a “Teoria do Ordenamento Juridico” é um livro de grande
importancia para os estudantes da Teoria do Direito, que analisa os principais problemas do ordenamento
juridico num contexto conceitual e construtivista.

® Filésofo politico italiano moderno, defensor da democracia socio-liberal e autor de obras que revolucionaram
as formas de se entender o Direito na sociedade, dentre elas, as citadas na nota anterior.

& Jurista e filosofo austriaco, autor da obra “Teoria pura do Direito”, que contribuiu significativamente na
delimitagdo do estudo do Direito. Considerado por muitos o “pai” do positivismo juridico.



Entendemos por “sistema” uma totalidade ordenada, isto é, um conjunto de
entes dentre os quais existe uma certa ordem. Para que se possa falar de
ordem, é necessario que os entes constitutivos ndo estejam em relacdo
apenas com o todo, sendo que também estejam em relagdo de coeréncia entre
eles. (BOBBIO, 2014, p. 77).

Esse debrucar-se sobre a ideia de sistema, que se inicia com essa primeira ressalva,
mas que continua ao longo do capitulo 3 da obra, intitulado “a coeréncia do ordenamento
juridico”, é a expressdo de uma real necessidade da ciéncia do Direito, visto que a palavra
“sistema” €, muitas vezes, utilizada como se ja tivessem sido superados os conflitos logico-
doutrinarios e essa caracteristica do ordenamento juridico ja fosse, entre os juristas, uma
questdo consensual.

Por conceber sistema como um todo ordenado, 0 autor deixa transparecer que 0S
elementos que compdem esse conjunto ndo devem estar, simplesmente, em justaposi¢do uns
com 0s outros e com 0 meio no qual estdo inseridos, mas sim em aglutinacao. Isso possibilita,
sendo plenamente, mas de melhor forma, uma ordem interna no dito sistema, que repercute
nas relagcdes dele com outras ordens, com as quais o Direito inevitavelmente se comunica, tais
como a moral, os costumes, a politica e a economia.

Aprofundando a analise acerca da coeréncia do ordenamento juridico, o autor atinge
0 centro desse problema ao tratar da questdo das antinomias. S8o elas a incompatibilidade
existente entre as normas de um mesmo ordenamento juridico, que possuem 0 mesmo ambito
de validade, ou seja, que podem ser, ambas, utilizadas pelos érgéos aplicadores do Direito.
Indo mais além, ele se dispbe a varias classificacbes, porém nos remeteremos aqui a
classificagdo em antinomias soluveis (aparentes) e insollveis (reais).

Antes, porém, de proceder-se ao exame de classificacdo das antinomias, € oportuno
lembrar que o referido autor observa que hd um problema ainda maior quando se fala do
ordenamento juridico, o das lacunas, ou seja, a falta de regulamentacdo na lei para situacées
gue ocorrem no seio da sociedade e que demandam uma resposta da Justica. O motivo para
considerar mais grave esse problema seria o fato de que é mais perigoso ndo ter uma norma
positivada para um determinado caso, pois assim o arbitrio seria ainda maior do que havendo
duas respostas distintas num mesmo ordenamento.

Entretanto, o escopo do presente artigo ndo abrange a questao das lacunas, tendo em
vista serem elas matéria suficiente para suscitar outro trabalho, a parte do presente. Dessa
forma, retomando os dois tipos de antinomias a que nos remetemos acima, faz-se necessaria

uma breve explanacdo a respeito dos critérios para a sua solu¢do abordados por Bobbio, no



sentido de elucidéa-los. Num primeiro momento, sdo apresentados trés: o critério cronoldgico,
o critério hierdrquico e o critério da especialidade, aplicaveis na existéncia de duas ou mais
leis tidas como incompativeis regulando o caso concreto. O primeiro deles é aquele em que,
tendo sido as leis publicadas em datas diferentes, a lei posterior prevalece sobre a anterior
(Lex posterior derogat priori). O segundo, aquele em que, sendo as leis pertencentes a
patamares distintos de um ordenamento juridico, a lei maior prevalece sobre a menor (Lex
superior derogat inferiori). E o terceiro, aquele em que, sendo uma lei geral e a outra
especifica, prevalece a segunda (Lex specialis derogat generali). (BOBBIO, 2014).

No entanto, ao prosseguir na analise das antinomias, o autor logo descobre casos em
que ocorrem conflitos entre esses critérios mencionados, pois, dependendo da situacdo, ndo
somente um Unico critério pode ser adotado. Faz-se necesséaria, entdo, uma analise baseada na
tipologia dos casos dos quais se esta diante. O autor coloca, entdo, trés possibilidades de
conflitos entre os critérios, como numa situacao probabilistica. Se forem trés os critérios, trés
podem ser os casos de conflito, dois a dois.

1° caso: Conflito entre o critério cronoldgico e o hierarquico: Lei anterior-superior
x lei posterior-inferior. Nesse caso, 0 que prevalece é o critério hierarquico, pois, do
contrario, o principio que norteia a ordem das normas estaria sendo descartado, e é ele quem
fundamenta todo o ordenamento juridico.

2° caso: Conflito entre o critério cronoldgico e o da especialidade: Lei posterior-
geral x lei anterior-especial. Aqui deve prevalecer o critério da especialidade, tendo em vista
a iniciativa e o esforco dos legisladores para construir uma lei especial, voltada para aqueles
casos concretos, por reivindicacdo populacional, sobretudo dos setores que seriam afetados
por aquela norma.

3° caso: Conflito entre o critério hierarquico e o da especialidade: Lei superior-geral
x lei inferior-especial. Para melhor caracterizar esse critério, o autor deixa bem claro que, a
partir dos casos anteriores, pode-se verificar que o critério cronologico ¢ um critério “fraco”,
porque perde para os outros dois quando ha conflito. Aqui, no entanto, estdo postos em
conflito os dois critérios “fortes”, que venceram do critério cronolégico individualmente. Para
essa incompatibilidade, ndo ha uma regra geral consolidada, ficando a solucéo a depender do
intérprete, e é ai que se reconhece a inevitabilidade da interpretacdo juridica na aplicacdo do
Direito.

A partir dessas explicacGes referentes as diretrizes oferecidas por Bobbio para a

solucdo da incompatibilidade entre as normas juridicas, atinge-se o fendbmeno das antinomias



insolGveis (reais), que sdo aquelas oriundas do conflito entre os critérios de solucdo para as
quais ndo existe uma resposta univoca.

E a partir desta ocasido que se abre, entdo, a possibilidade para a interpretacdo do
juiz, que tem de escolher, muitas vezes, entre preservar a hierarquia do ordenamento e
adequar a decisdo a especialidade do caso concreto, ou também se encontra entre adotar um
principio ou outro, ambos positivados na Constituicdo e que possuem consequéncias
diferentes, como acontece no caso retratado no artigo “As antinomias juridicas, a luz da teoria
de Norberto Bobbio, e a constitucionalidade da utilizacdo de células-tronco embrionarias em
pesquisas cientificas”, dos autores Alessandra Figueiredo dos Santos e Bernardo Cecilio da
Fonseca. Este caso é objeto de analise do artigo, que apresenta o conflito entre dois pares de
principios presentes na Constituicdo de 1988, o primeiro par € composto pelos principios da
inviolabilidade do direito a vida e da dignidade da pessoa humana, e o segundo, pelos
principios do direito a saude e do direito a livre expresséo da atividade cientifica. (SANTOS;
FONSECA, 2008).

Ao adotar um par de principios ou outro, 0 juiz estaria proferindo uma decisdo
constitucional com efeitos bem diferentes, podendo, assim, legitimar ou ndo a utilizacdo de
células-tronco embrionarias em pesquisas cientificas. A partir dessa realidade e de muitas
outras que surgem no seio da sociedade, ndo se pode negar que a interpretacdo juridica
cumpre papel fundamental, quer seja na adequacdo das teorias tradicionais a
contemporaneidade, quer seja na resolucdo dos casos concretos que sdo apresentados a Justica

e que contam com grande necessidade individual e social de serem resolvidos.

3 BREVE APRESENTACAO DE ALGUMAS TEORIAS JURIDICAS
CONCERNENTES A MATERIA AO LONGO DO TEMPO’

Acompanhando a linha de mudanca e, por que nao dizer, de evolucdo do pensamento
do Direito como atividade, pode-se fazer um breve registro das concep¢fes mais renomadas
da doutrina, ressaltando que a intencdo do presente artigo € apresentar as pequenas
contraposicdes de uma teoria a outra, analisando como cada uma delas pdde contribuir para o
norteamento da aplicacao do Direito.

Ao referir-se a ele como atividade, segue-se o raciocinio de Paul Singer, na sua obra

“O que ¢ economia”, em que ele apresenta o fendbmeno da economia como qualidade, ciéncia

7 Neste tpico, objetiva-se desenvolver breve analise, tomando-se algumas teorias juridicas mais conhecidas e
colocando-as numa linha de evolugéo, a fim de serem observados pros e contras de cada uma.



e atividade (SINGER, 2005), podendo ser tomado individualmente por cada uma dessas
esferas. Sendo assim, pode-se utilizar, ndo integralmente, mas parcialmente, os atributos
conferidos a economia também para o Direito, e entendé-lo como atividade, na medida em
que todo o aparato institucional que o envolve precisa estar continuamente em funcionamento
na sociedade.

Kelsen, por exemplo, ao se referir a essa esfera do Direito, deixa bem claro que as
atividades cognoscitivas da doutrina, que servem para preencher a moldura da aplicagdo do
Direito, sdo possibilidades para esse preenchimento. Ou seja, 0 6rgao aplicador do Direito
pode, simplesmente, rejeitar essas possibilidades emanadas da doutrina e criar uma nova,
porque a atitude de aplicar o Direito depende também da vontade dele, e ndo s6 do seu
conhecimento (COELHO, 2014).

Todavia, nesse momento, 0 autor austriaco deixa escapar aquilo que ele préprio
estava fazendo, produzindo uma doutrina, que, se seguirmos as suas conclusdes abriam
margem para ser completamente rejeitada pelos 6rgaos aplicadores do Direito. Doutrina essa
na qual pretendia orientar a conduta dos 6rgéos aplicadores, e que poderia muito bem voltar-
se contra ele.

As teorias voltadas para a norma juridica, analises da ciéncia do Direito baseadas na
individualidade da norma e preocupadas com a eliminacdo dos elementos metajuridicos,
particularmente o projeto de purificacdo da ciéncia do Direito de Hans Kelsen, sdo, pouco a
pouco, postas a prova, por assim dizer, por aquelas norteadas ndo pelas normas
individualmente, mas pelo conjunto ordenado delas, em especial a teoria de um Ordenamento
Juridico, defendida por Bobbio e ja citada anteriormente.

No entanto, o paradigma suscitado por essa teoria é o da concep¢do do Direito como
um verdadeiro sistema, que ndo é simplesmente reconhecido por Bobbio no ordenamento que
analisava, no caso, o italiano. Conceber o Direito como um sistema, dotado de uma ordem
interna, vai muito além para o referido autor. E preciso recordar a diferenca feita entre os
sistemas juridicos e cientificos, pois nestes Ultimos as normas “derivam todas de alguns
principios gerais” (CARDOSO, 2012, p. 618), quando 0 raciocinio é dedutivo e o
aparecimento de uma contradicdo faria todo ele ruir. H4 também o chamado raciocinio
indutivo, no qual “a partir do conteido das normas simples constroem-se conceitos mais
gerais, com classificagdes ou divisdes da matéria inteira” (CARDOSO, 2012, p. 618), adotado
pela Escola alemd da Jurisprudéncia sistematica ou dos pandectistas. E numa terceira

concepcdo embarca Bobbio, adotando a nogdo de sistema como uma ordem sem normas



incompativeis (entre si, vale dizer). Essa exigéncia da compatibilidade das normas juridicas
entre si aproxima, embora num primeiro momento possa pensar-se que ndo, 0s ordenamentos
juridicos de um verdadeiro sistema juridico, e os esforcos empreendidos pelos legisladores
demonstram estarem sendo norteados por essa exigéncia quando, por exemplo, coloca-se na
Constituicdo do pais um rol de principios gerais abrangentes e evita-se especificar textos
normativos justamente para ndo produzir antinomia, em virtude de uma realidade nova ou
dissonante daquela regra que venha a tona posteriormente.

E é nesse sentido que sdo oportunas as colocagdes de Dworkin, pois sua perspectiva
concentra-se na interpretacdo do Direito, e ndo nos problemas do ordenamento juridico. Ao
encarar o0 mundo do Direito a partir dos chamados “hard cases” e desenvolver um
procedimento interpretativo para resolvé-los, ele desloca o foco do sistema juridico positivo
para 0 que esta além dele, que séo os procedimentos de interpretacédo e aplicacdo do Direito.
Todavia, ndo € intencdo do presente artigo simplesmente retratar os diferentes pontos de vista
acerca da ciéncia do Direito, ou da sua concep¢do como atividade, retratada acima. Pretende-
se atingir o ponto que foi posto no titulo, examinando se ha uma parcela de contribuicéo
relevante da interpretacdo juridica na reducdo dos conflitos presentes no ordenamento, e se
essa contribuicdo atende aos desafios da contemporaneidade.

Dito isso, ndo se pode olvidar desta linha de raciocinio a ideia de justica, a partir da
qual o autor Amartya Sen produziu obra homdénima. No prefacio, ele recorda a célebre obra
“Grandes esperangas”, de Charles Dickens e destaca que Pip, o protagonista, lembrando-se do
tratamento violento que recebeu da irmd que fazia as vezes de sua mde quando crianca,
declara que “ndo ha nada que seja percebido e sentido tdo precisamente quanto a injustica”
(“there is nothing so finely perceived and so finely felt, as injustice”). (DICKENS apud SEN,
2009) Nao parece ldgico, a principio, mas para compreender a ideia de justica, o melhor é se
deparar com a injustica, assim como para sentir na pele o real valor da saude, precisa-se
adoecer, nem gue seja a0 menos uma vez. Essa nocao esta presente, ainda que indiretamente,
no chamado “principio da ubiquidade da justica”, traduzido no art. 5°, inciso XXXV da
Constituicdo Federal de 1988: “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario leséo ou
ameaga a direito.” (BRASIL, 1988, p. 10). Percebe-se, com esse Ultimo registro, que hd uma
preocupacao, ao menos tedrica, de que ndo haja desvalorizacdo de nenhuma questdo que seja
objeto de demanda judicial, mas a0 mesmo tempo nao é possivel, pragmaticamente falando,
trabalhar com a ideia de que toda e qualquer lei pode ser interpretada, pois ha leis, e é preciso

que se ressalte isso, que tém um sentido 6bvio, e se todas elas requeressem obrigatoriamente



uma interpretacdo, e ndo sé aplicacdo, significaria que ndo teriam sentido em si mesmas, € a
validade do ordenamento juridico seria posta em cheque.

Dentre 0s muitos tedricos contemporaneos do Direito, citou-se aqui Ronald
Dworkin® e, a esta altura, é preciso registrar também as posicdes de outro autor que, na sua
perspectiva de analise, chama a atencdo dos estudiosos do Direito, sobretudo da sua Teoria
Geral, para a andlise do procedimento com o qual foi construido um direito. Trata-se de
Jurgen Habermas®, cuja teoria da acdo comunicativa do discurso traz para foco questdes
como: legitimidade democrética e democracia participativa, cujas analises repercutem, por
exemplo, na classe dos juizes, no sentido de que seria preciso questionar o direito produzido
através de um procedimento efetivamente democratico por essa mesma instancia democratica,
e ndo pela via judicial, como comenta a “Revista de Informagao Legislativa (RIL)” do Senado

Federal, na sua edicdo do trimestre abril-junho de 2005, ano 42, n°166:

O processo legislativo arremata HABERMAS, erige-se como 0 meio por
exceléncia da integracdo social. Por meio dele as pessoas abandonam a
figura de um sujeito solipsista de direito para se constituirem como membros
de uma comunidade juridico-politica livremente formada. Para tanto,
adverte, tem de possibilitar aos sujeitos a assun¢do da perspectiva de
membros que se orientam pela busca de um entendimento
intersubjetivamente alcangado. Somente quando os sujeitos vislumbrarem
nas leis a manifestacdo racional e livre de suas proprias vontades, ou, em
outros termos, quando se enxergarem destinatarios e co-autores do
ordenamento juridico, o direito se transformard em fonte primaria da
integracdo social. (RIL, 2005, p. 195). (sic).

Nesse diapasdo, encontra-se num patamar de grande responsabilidade a atividade do
legislador, representante legal e legitimo do povo, por assim dizer, no cumprimento efetivo
dessa representatividade democratica. E seguindo a linha de abordagem habermasiana, o
jurista brasileiro Jodo Baptista Herkenhoff destaca na sua obra “Como aplicar o Direito”, que
existem varios tipos de comunicacdo, que a lei é uma delas e que “no caso da comunicag¢do
através da lei, a fonte deve cuidar da fidelidade a mensagem, no momento da codificagdo.”
(HERKENHOFF, 2002, p. 7). Ou seja, € necessario que o legislador esteja em consonancia
com os interesses da populacéo, para assim produzir um direito preocupando-se ndo s6 com a
efetividade do procedimento democratico, mas também da comunicacdo para com 0S

aplicadores do Direito.

8 Filésofo e jurista estadunidense que contribuiu significativamente através de suas obras para uma concepcdo
ideal do Direito, trazendo a tona nogdes como de integridade, busca de uma melhor resposta como papel do
judiciério e protagonismo da comunidade juridica na resolucdo dos conflitos.

9 Filésofo e socitlogo alemdo, um dos membros da Escola de Frankfurt. As contribuicbes da sua teoria
discursiva atingem varios &mbitos, como o da educacdo, da linguagem, da salde e, nesta anélise, do Direito.



Dessa forma, percebe-se neste ponto que a tentativa de reducdo das antinomias de
um ordenamento juridico, como colocado no inicio deste artigo, é um dever préprio do
legislador, mas torna-se um dever também, mesmo que improprio, do Judiciario. Isso porque
ndo é razoavel imaginar que os legisladores tenham a capacidade plena de produzir um
ordenamento coerente, coeso, sem conflitos de qualquer natureza, seja entre normas ou entre
principios (este Ultimo mais dificil de prever-se), muito menos que possam prever toda e
qualquer situacdo passivel de regulamentacdo, pois é por isso mesmo que se valem dos
principios! Assim destaca Ester Regina Corréa Leite Prado, em artigo intitulado “Os métodos

interpretativos de Ronald Dworkin e o direito como integridade’:

A coeréncia de principios permite que os cidad&os tenham direitos néo
declarados explicitamente na legislacdo e nos precedentes, mas apenas
implicitamente reconhecidos atraves de principios que justificam essas
decisbes politicas do passado. [...] Portanto, no direito como
integridade, as pessoas tém todos os direitos que possam derivar,
explicita ou implicitamente, dos principios que proporcionam a
melhor justificativa da pratica juridica com um todo. (PRADO, 2012,
n.p.).

Veja-se, por exemplo, a atual jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF)
com relacdo a prisdo apos condenacdo em 22 instancia, objeto de varias discussdes, sobretudo
no ambito do Direito Constitucional. De um lado, hd os que enxergam a decisdo como
incompativel com o principio da presuncao de inocéncia presente na Constituicdo Federal e de
outro, 0S que argumentam ser essa uma maneira de buscar a efetividade da funcédo
jurisdicional, evitando, por exemplo, que o réu seja declarado culpado e ndo se dé a execucao
da sancdo prolatada por tribunal colegiado. Réu esse que, muitas vezes, é confesso, o que
compromete mais ainda o “fazer Justica” que compete ao Poder Judiciario.

Tal decis@o gera, como todas de tal natureza, controvérsias entre as partes, 0s juizes,
os estudiosos do Direito e a populacdo em geral, que muitas vezes apoia esse tipo de posicao
em decorréncia do estado de corrupcao e impunidade das classes politica e empresarial, para
citar o que possui mais repercussao no seio da sociedade brasileira. A respeito deste assunto,
desenvolvem breve artigo os estudantes Gabriel Pantaroto Lima e Eduardo Buzetti Eustachio
Bezerro, intitulado “A execug¢do provisoria da pena privativa de liberdade e sua
compatibilizacdo com o principio da presuncdo da inocéncia”.

No referido trabalho, os autores fazem uma distincdo entre recursos de efeito

suspensivo e de efeito devolutivo. Os primeiros sdo aqueles que podem suspender os efeitos



produzidos por uma decisdo judicial, e o segundos, os que ndo podem, fazendo apenas
“devolugdo” da matéria para reexame nos tribunais superiores. Assim colocam os ditos
autores:

Os recursos cabiveis contra decisdes de segunda instancia sdo 0s
recursos extraordinarios lato sensu, sendo eles o recurso especial e
recurso extraordinario stricto sensu. E, portanto, na segunda instancia
que se exaure a possibilidade de exame de fatos e provas e, sob esse
aspecto, a prépria fixacdo da responsabilidade criminal do acusado. O
recurso especial e o extraordinario stricto sensu sdo dotados de efeito
devolutivo, cujo objetivo é devolver toda matéria para reexame em
instancia superior, para que a sentenca seja anulada, reformada, ou,
também, mantida. Porém os efeitos dessa sentenca continuam
vigentes. Os mesmos ndo sdo dotados de efeito suspensivo, cujo
objetivo €é tornar a sentenca inexecutavel, até o julgamento do recurso,
ficando suspensos seus efeitos. (LIMA; BEZERRO, 2017, p.
456/457). (editado).

No entanto, é primordial ressaltar no presente artigo que todos 0s recursos possuem
efeito devolutivo, ja que sempre “devolvem” a matéria para reexame em tribunais superiores
(o termo “devolver” ¢ utilizado aqui a partir do entendimento do Judiciario como um poder
uno), mas a classificacdo de efeito suspensivo depende da interpretacdo que o juiz faz do
recurso, podendo ele amparar-se no novo Codigo de Processo Civil de 2015, que prevé que a
regra é ndo reconhecer efeito suspensivo nos recursos do efeito suspensivo nos recursos, em
seu artigo 995: “Os recursos nao impedem a eficicia da deciséo, salvo disposicéo legal ou
decisdo judicial em sentido diverso” (BRASIL, 2015, .n.p.), ou, por exemplo, na Constitui¢do
Federal, que destaca a necessidade e importancia do transito em julgado em muitos artigos
referentes ao principio da presuncédo de inocéncia e direitos individuais.

O que deduz-se desse exemplo, a despeito das posicdes que se pode tomar de uma ou
de outra parte, é que ndo se pode fugir da necessidade da interpretacéo juridica, que, ao adotar
um determinado principio como “correto”, por assim dizer, vai delineando os caminhos da
aplicacdo do Direito no sentido de fazer com que as demais regras referentes aquelas
situacOes se coadunem com o principio adotado, como esta ocorrendo com o caso apresentado
por ultimo. Tal situacdo pode exemplificar o papel da interpretacdo juridica na tentativa de

reducdo das antinomias de determinado ordenamento juridico, no caso, o brasileiro.



4 A HERMENEUTICA JURIDICA AMPARADA POR UMA HERMENEUTICA
SOCIOLOGICA

O subtitulo da obra aqui ja citada “Como aplicar o Direito”, do eminente jurista Jodo
Baptista Herkenhoff, ¢ “a luz de uma perspectiva axioldgica, fenomenoldgica ¢ sociologico-
politica”. Nao constitui intengdo do presente trabalho empreender uma analise minuciosa de
tal obra, mas somente destacar o papel da perspectiva sociol6gica num livro de Hermenéutica
Juridica. Quando se fala nos classicos da Sociologia, aborda-se 0 pensamento de Max Weber,
que ¢ um deles. Nessas abordagens, surge usualmente a expressao “sociologia compreensiva”,
cuja relevancia para o presente assunto sera elucidada na sequéncia.

A respeito dessa matéria, em consonancia com a tematica aqui desenvolvida que toca
no campo da hermenéutica juridica, escrevem o0s pesquisadores Lucio Flavio Renault de
Moraes, Antonio Del Maestro Filho e Devanir Vieira Dias no artigo “O Paradigma Weberiano
da Acédo Social: um Ensaio sobre a Compreensdo do Sentido, a Criacdo de Tipos Ideais e suas

Aplicagdes na Teoria Organizacional” as seguintes palavras:

Além de introduzir as idealidades, Weber (1979) utiliza a
hermenéutica, embora ndo mencione o termo, substituindo-o pela
sociologia compreensiva, por meio da qual buscam a interpretacdo do
sentido da acdo social sintetizada no método de interpretacédo, no
qual estdo unidas a compreensdo e a explicacdo dos fendmenos
sociais. (MORAES; MAESTRO FILHO; DIAS, 2003, p. 58).

Nessa perspectiva, 0s autores abordam um tema sociologico, que é o da acgéo social,
relacionando-o com um tema bastante recorrente nos desdobramentos da teoria do Direito,
que € a hermenéutica — teoria da interpretacdo. Recorrendo-se ao dicionario da Lingua
Portuguesa, encontrar-se-a definicdes diferentes para os termos compreensdo e interpretacao.
O primeiro esta ligado a percepcdo, dominio de um assunto, naquilo que ele é, ou seja, a
compreensdo esta no objeto, e ndo fora dele.

Ja 0 segundo demanda um esforco maior, porque consiste em determinar o
significado de algo, e ndo apenas dominar o seu conceito. E ir além do objeto, levando em
consideracdo o0 meio em que ele esta, bem como 0s demais que também estdo naquele meio,

semelhante ou ndo a ele.

10 As relagdes aqui tragadas expressam uma perspectiva bastante atual na Sociologia Juridica, mas ja suscitada
por Weber, com enfoque diferenciado (trata-se da Hermenéutica Socioldgica, expressdo mais atual, antecedida
pela nogdo de Sociologia Compreensiva, desenvolvida pelo pensador aleméo).



A interpretacdo juridica, portanto, deve ir além do seu objeto proprio, que é a lei, se
quiser fazer jus ao nome “interpretacdo”. Do contrario, o que se realiza ¢ somente uma
compreensdo, ou, em termos juridicos, uma aplicacdo. N&o se estd determinando aqui que a
atitude de interpretacdo deva ocorrer em todos o0s casos demandados a Justica, até porque tal
empreitada seria inviavel (pois ndo existe na realidade um juiz “Hércules”, como idealizou
Dworkin) e desnecessaria (em muitas situagdes, evidentemente, o texto da lei é muito claro e,
como dito anteriormente, fala por si s6).

E papel do presente artigo, desse modo, buscar fazer uma pequena constatacio,
levando em consideragédo as teorias tradicionais aqui suscitadas e sua adequacao aos desafios
da contemporaneidade, no sentido de compreender o valor que a interpretacéo juridica possui
na tentativa de reduzir as antinomias de um ordenamento. Tomar-se-a, para empreender tal
iniciativa, um exemplo do ordenamento juridico brasileiro, como ja se tomou acima. Desta
vez, porém, em nivel mais genérico.

A existéncia de duas ac¢des judiciais de competéncia precipua do STF, a A¢do Direta
de Inconstitucionalidade (ADI) e a Acdo Declaratoria de Constitucionalidade (ADC),
expressa precisamente a importancia da interpretacdo juridica ndo somente na resolucdo de
casos concretos, mas consequentemente, na mitigacdo dos conflitos legais existentes neste
sistema juridico, quer por procedimentos formais, tendo em vista a legitimidade da Corte
suprema para “guardar” a Constitui¢ao, como ela propria estabelece em seu artigo 102, quer
por procedimentos materiais, no sentido de serem empreendidos pela dita corte esforcos
objetivos para compreender a intencdo do legislador em consonancia com as circunstancias
atuais da sociedade brasileira, que vai se dinamizando junto com a maioria dos paises do
mundo em um vasto niumero de questdes.

Entretanto, € preciso registrar no decurso do presente trabalho, que a busca pela
reducdo das antinomias de um ordenamento juridico é uma atitude reveladora da compreenséo
cientifica do Direito, que, assim como a de outras areas do conhecimento, foi firmando-se a
partir do lluminismo, que, dentre outros ideais, pregava uma razdo sistematizada, que pudesse
superar as crengas até entdo predominantes no chamado Antigo Regime.

Atitude de grande importancia é reconhecer as razdes pelas quais se esta buscando
um ideal, neste caso, o de um Direito com ares de ciéncia, sistematizado e necessariamente
coerente. Mas as idas e vindas no mundo da doutrina, em que uns defendem a separacdo entre
o Direito e a Moral, para alcancar as metas de um projeto de purificagdo da ciéncia do Direito

(como Kelsen) e outros ja enxergam os dois ambitos numa relacdo de complementaridade



(como Habermas), demonstram a subjetividade inerente a abordagem tedrica do Direito, que
ndo obstante, ndo representa sinal de fraqueza, mas antes de diversidade, num ambito de
conhecimento que possui espaco para todos.

Retomando oportunamente a nocdo de sociologia compreensiva (ou, para muitos,
mais ousados, de hermenéutica socioldgica), faz-se necessario explicar de que forma essa
perspectiva do saber sociolégico pode contribuir ao saber juridico, primordialmente na
aplicacdo desse saber, ou seja, na atividade do juiz. Colocam Lucio Flavio Renault de Moraes,
Antonio Del Maestro Filho e Devanir Vieira Dias, no mesmo artigo aqui ja citado, as

seguintes consideragdes:

Conforme Weber (1979), a sociologia deve ser compreensiva, porque
seu objeto de estudo é a acdo humana. A acdo humana, por sua vez,
possui uma caracteristica especial, que demanda procedimentos mais
abrangentes se comparados aqueles comumente utilizados pelas
ciéncias da natureza, isto €, a acdo humana € dotada de sentido e cabe
ao cientista social metodizar a compreensdo por meio da elaboracéo e
do estabelecimento de conexdes causais (esquemas), que possibilitem
a decifracdo do sentido imaginado e subjetivo do sujeito da agé&o.
(MORAES; MAESTRO FILHO; DIAS, 2003, p. 62).

Nesse sentido, além de chamar a atencdo dos aplicadores do Direito para a
consideracdo da perspectiva sociolégica no exame de casos concretos, essa compreensao
revela-se mais profunda, na medida em que Weber defende a utilizacdo de meétodos para
alcancar a objetividade nas ciéncias sociais, e ndo confia essa busca a atitude de cada um,
desenvolvendo até um livro para elucidar isso: “A ‘objetividade’ do conhecimento nas
ciéncias sociais.”

Depreende-se dessa andlise que a hermenéutica sociolégica, expressao nao muito
comum no meio académico e muitas vezes reduzida a sociologia compreensiva, possuli,
todavia, importante e necessario papel no desenvolvimento da hermenéutica juridica, na
medida em que auxilia esta Gltima na interpretacdo e, posteriormente, na aplicacdo de um
Direito buscando atender aos dois lados aqui retratados: o da objetividade cientifica, que
conscientiza os aplicadores do Direito da necessidade de adotar métodos eficazes em suas
atividades, e assim irem mitigando os conflitos existentes em um ordenamento juridico
(podendo eles, inclusive, ser ajudados pelos métodos de Weber, apresentados na obra recém
citada) e o da busca por um “fazer justica” cada vez mais pratico e conforme as necessidades
e realidades sociais, fazendo com que o Direito seja propriamente um instrumento legitimo e

eficaz na escalada do desenvolvimento social.



5 CONCLUSAO

O presente artigo objetivou construir uma analise acerca de como a interpretacao
juridica, a partir de uma aplicacdo cada vez mais atualizada da lei, pode contribuir para
reduzir os conflitos legais existentes em um ordenamento juridico (antinomias) e, a0 mesmo
tempo, atingir na pratica muitos objetivos inerentes ao desenvolvimento social de um povo e
de uma nacgéo.

Obijetivos esses que, muitas vezes, estdo explicitos na Carta Magna de um pais, como

é 0 caso brasileiro, em que se pode citar o art. 3° da Constituicdo Federal:

Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria; Il - garantir o
desenvolvimento nacional; 111 - erradicar a pobreza e a marginalizagéo
e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de
todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminacdo. (BRASIL, 1988, p. 9).

Dessa forma, ao considerar a relevancia que possui no projeto desenvolvimentista de
uma nacdo, o juiz ndo tratard somente de aplicar a lei, mas de interpreta-la sob uma viséo
ética, adequada ao mundo atual e as percepgdes de quem serd atingido pela decisdo e
progressista, no sentido de contribuir para a adequacdo de teorias tradicionais, notadamente
relevantes, aos desafios da contemporaneidade, que se mostram, a cada dia, mais frequentes e
diversos. Vale destacar também que sdo esses desafios, muitas vezes, pontapés iniciais para
alcancar uma visdo mais plural e dotada de real contribuicdo no alcance dos principios que
norteiam determinado Estado.

Assim sendo, o que ndo se pode deixar de observar é que ndo ha como defender a
Constituicdo de 1988 e, a0 mesmo tempo, ndo reconhecer a possibilidade do chamado
“ativismo judicial”, porque foi com ela que a linha de atuacéo do Judiciario no Brasil mudou e
pdde ser legitimamente mais participativa e ativista. Por meio da apresentacdo de algumas
teorias de Direito contemporaneas, particularmente a de Dworkin e a de Habermas, p6de-se
ter uma nocdo da seriedade do problema da interpretacdo juridica e de suas consequéncias
sociais. E oportuno esclarecer a esta altura do campeonato, que se optou por tais teorias por
duas raz@es: a primeira foi em virtude da proporcéo tomada por elas no meio académico, que
significa ao menos inicialmente, que estdo suscitando debates e reflex6es de forma continua

em tal meio e a segunda por conta da contraposicdo de ideias que elas encarnam, tendo-se de



um lado uma confian¢a na comunidade juridica para a resolugdo dos conflitos (Dworkin) e de
outro uma preocupacdo com a legitimidade democratica dessa comunidade, ressaltando-se a
importancia de questionar o Direito produzido por meio de um procedimento efetivamente
democrético através da mesma instancia democrética, e ndo pela via judicial (Habermas).

Essa visdo se coaduna com aquelas que defendem um pluralismo juridico nas
perspectivas da alteridade e da emancipacdo, em uma sociedade composta por comunidades e
culturas diversas. A partir do reconhecimento de valores coletivos materializados na dimenséo
cultural de cada grupo e de cada comunidade, chega-se a temética do “multiculturalismo”. Tal
termo, expressa, no dizer de Boaventura de Souza Santos: “A coexisténcia de formas culturais
ou de grupos caracterizados por culturas diferentes no seio da sociedade moderna.”
(SANTOS, 1989, p 32).

A consideracao desta contraposi¢do no processo de interpretacdo juridica (confianca
na comunidade juridica x questionamento da sua legitimidade democratica) deve levar o juiz,
ao menos teoricamente, a um cuidado de importancia fundamental na contemporaneidade, que
pode ser resumido através do parametro adotado pelo jurista e também ex-juiz Jodo Baptista
Herkenhoff, no seu livro aqui citado anteriormente: o de ser justo (perspectiva axiologica,
precisamente ética), razoavel (perspectiva fenomenologica, que faz o magistrado “descer” a
realidade de quem serd atingido por aquela decisdo) e progressista (perspectiva sociolégico-
politica, que atualiza o papel decisivo da aplica¢do da justica na consecucao de objetivos ndo
de um partido ou ideologia, mas de uma nacéo, cujo povo precisa alcancar para evoluir, a

partir do Direito, nos muitos outros ramos da vida humana e social).
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