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1 - INTRODUCAO

O presente artigo ndo possui 0 conddo de impor
pensamento, que alcance um grau de assercdo, ndo somente quanto a visao critica do

critério positivista, como também da moderna acepg¢do da hermenéutica juridica.

Como corolario de todas as mutacGes havidas nas
relagfes humanas, iniciada pelo movimento para um “Direito Livre”, entendemos que,
da mitigacdo a que se pretende as teorias empiricas e dogmaticas, exsurge, da prépria
vontade e aplicacdo das solucBes dos conflitos, um amplo debate, a que se pretende a

retorica.

Longe de alcancar um auditorio universal idealizado
por Perelman, e na esteira do favorecimento de se permitir uma ampla discussdo acerca
de se almejar uma justica social, ousa este presente trabalho, com esforco, tentar
compreender de forma singela, o liame entre estes diversos magnamicos e inovadores
jusfilésofos, mesmo que, em nada lhes acrescentando, possa de alguma forma promover
a lembranca e mais um assentamento de suas versdes privilegiadas das relagdes

humanas.

2 - QUESTOES HISTORICAS ACERCA DA HERMENEUTICA.
OS DIVERSOS PENSAMENTOS

A hermenéutica, como conceito da compreensdo,
sempre sera alvo de calorosos debates com vistas ao melhor método a que se predispde

0s cientistas, com relacdo ao fendmeno estudado.



No campo especifico das ciéncias juridicas, maior
relevancia ainda se encontra a hermenéutica, como instrumento das solucgdes de diversas
contradi¢Bes, alcancando ou pretendendo alcancar, o justo pretendido, naquele

determinado caso concreto.

Com a nomenclatura idealizada na mitologia Grega,
onde Hermes, Deus de muita sapiéncia, era 0 Unico capaz de decifrar, e interpretar as
mensagens divinas, enquadra-se nas denominadas “Ciéncias do Espirito”, importando
nas dificuldades e nas inimeras facetas de suas mutacdes, em se tratando do aspecto

juridico.

Para a melhor compreensdo, e socorridos pelo
estudo propiciado pela professora Margarida Maria Lacombe Camargo?, necessario se
faz, na analise historica, consignarmos as diversas escolas do pensamento juridico,

permitindo uma maior articulacdo das pretensdes do presente trabalho.

Iniciando com a Escola da Exegese, em nosso
entender, a propulsora do positivismo juridico, teve como base o Codigo Civil
Napolebnico, e pretendia dar a maior valoragdo possivel ao primado da lei, como Unico

instrumento da solucédo de todo e qualquer conflito.

Justificando pelo posicionamento da época (1804),
com bem exposto pela professora Margarida Camargo? (...) a Escola da Exegese
propugnam uma atuacao restrita do Poder Judiciario, mediante o0 apeco excessivo

as palavras da Lei. (...)”

Dando uma excessiva valoracdo a interpretagédo
literal da norma formal, pretendia a busca de uma suposta seguranca nas relagdes

juridicas.

1 CAMARGO, Margarida M. Lacombe.
Hermenéutica e Argumentacdo. Uma contribuicdo ao Estudo do Direito — 32 edi¢do — Ed. Renovar



Em contrapartida, surge na Alemanha, como uma
forma de refutar tal conceito privilegiado da analise sistematica, a Escola Historica do

Direito, no século XIX.

Capitaneado em uma idéia de direito cientifico,
empenha, com melhor énfase, uma maior percepcdo do direito, retirando a rigidez

prépria da lei, em seus requisitos sistémicos.

A Escola Histérica do Direito surgiu como uma
critica ao jusnaturalismo e a ideia de contrato social, sendo considerada a precursora do

positivismo juridico.

Segundo Norberto Bobbio®, “...0 que caracteriza,
portanto, o historicismo € o fato de ele considerar o homem na sua individualidade,
e em todas as variedades que tal individualidade comporta, em oposi¢cdo ao
racionalismo (um tanto quanto utilizado por comodidade no modo pelo qual os

historicistas o representam) que considera a humanidade abstrata. (...)”

Sobrevindo portanto, como oposic¢do, como ja dito,
ao jusnaturalismo, tendo como maior filésofo Carlos Frederico Van Savigny, somente
neste aspecto é que insurgiu como precedente do positivismo juridico, uma vez que, a

historicidade veio a perder sua importancia com a relevancia dada a dogmatica juridica.

2 Obra citada, pag. 66
3 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico
LicOes de Filosofia do Direito. Ed. Icone — pag. 48



3— A QUESTAO DO POSITIVISMO
SURGIMENTO, RATIO DO PENSAMENTO E PRINCIPAIS JUSFILOSOFOS

O positivismo, como asseverado por diversos
juristas, interveio na necessidade de empregar um cunho cientifico, mais regrado, que
contivesse normas rigidas, improprias para o surgimento de Juizo de Valores,

incompativel com tais diretrizes cientificas exatas.

Segundo Norberto Bobbio?, (...) A ciéncia exclui do
proprio ambito os Juizos de valores, porque ela enseja ser um conhecimento
puramente objetivo da realidade, enquanto os Juizos em questdo ndo sempre

subjetivos (ou pessoais) e conseqlientemente contrarios a exigéncia da objetividade
(..)”.

Portanto, para esta corrente do pensamento
jusfilosofico, todo conceito de direito ndo comporta uma concepcéo valorativa e sim dos
fatos, sendo licito afirmar que dado a tal formalismo, sua Unica fonte de qualificacdo ¢ a

lei, norma formal, emanada da vontade do povo.

Neste aspecto, vale o elenco dos esclarecimentos

dados por Margarida M. Lacombe Camargo®, verbis:

“(...) A vontade do Estado soberano prevalece,
assim, sobre a vontade difusa da nacéo, e o direito positivo passa a reconhecer-se no
ordenamento juridico posto e garantido pelo Estado, como o direito respectivo a cada
Pais (...)”

4 Obra citada, pag. 135
> Hermenéutica e Argumentagdo. Ed. Renovar — pag. 89



No que concerne ao valor, aduz:

“(..) Dessa forma, a valorizacdo do direito
correspondera também a critérios objetivos: bom é aquilo que o Estado quer e
preserva como conduta obrigatoria, e mau aquilo que ndo valorizou a ponto de

incorporar a ordem juridica (...)”

N&o importava para tal pensamento, a realidade
social ou a mutacdo da sociedade, e sim a imperatividade das normas postas pelo
Estado.

Se contrapondo a tais conceitos, surge a critica de
Jhering®, calcado nas sucessivas progressdes da Europa, que urgiam por mudangas,
restando criada a chamada “Jurisprudéncia dos Interesses”, que propugna que o direito

tinha que ter uma finalidade, abrangendo seu campo de aplicacéo.

Na esteira de tais mudancas, ocorre também o
Movimento do Direito Livre, que segundo o livro de Margarida Maria L. Camargo’,
consiste: “(...) A luta pela ciéncia do direito, quando defende a livre busca do direito

em lugar da aplicacdo mecanica do legislador, prevista em Lei (...)”

Inclinados por uma viséo social, dai a denominagdo

de sociologismo juridico, o que importa apenas é alcancar o valor de Justica.

Porém, tal conceito recebeu severas criticas, e em se
tratando da ciéncia do direito, o pluralismo provocado, ndo somente gerou as incertezas
e insegurangas, como também desestabilizou critérios estritamente juridicos, das

chamadas “Ciéncias do Espirito”.

® Rudolf Von Jhering. Principal critico ao Formalismo. Autor da obra A Luta pelo Direito - 1891
" Obra citada. P4g. 98



Foi neste conflitante periodo que, coube ao jurista
Austriaco Hans Kelsen, o retorno do formalismo juridico com sua “Teoria Pura do
Direito”, considerado como uma das maiores obras a colaborar na forma estrutural do
ordenamento juridico, concebido sob a forma de piramide hierarquica de normas

positivadas.

Apesar do reconhecimento nos avangos advindos
com tal teoria, podendo destacar a eficacia da lei no tempo, com conceitos nitidos de
validade e vigéncia da norma, a estrutura em piramide tendo como apice a Norma
Fundamental, tal teoria, ndo fora bem recepcionada no conceito moderno de
hermenéutica como serd visto no tdpico relativo ao movimento ocorrido apds o

positivismo Kelsiniano.

O formalismo é tanto, neste retorno ao positivismo,
que todas as demais indagacdes perdem a importancia, no relevo dado ao contetudo da
norma, nada significando a vontade do legislador, e sim por estar previsto na norma, e

na conduta que deve ser procedida, quando impositiva.

Limitando ao extremo 0 processo criativo e
interpretativo da norma juridica, assevera tal procedimento como ato de “emoldurar-se”,
o fato, na hipotese do significado da norma juridica, desvinculada de qualquer valor ou

preceito moral.

Ja nesta explanacdo, verificamos que, a despeito da
nitida e valorosa colaboracdo no que diz respeito a questdo estrutural do ordenamento
juridico, o rigorismo proveniente do positivismo, ndo mais se coaduna com as multiplas
transformacfes de uma sociedade moderna, onde prepondera uma diversidade de
relagOes juridicas, que ndo encontrardo solu¢do em um sistema emoldurado, de extrema

rigidez, como proposto.



4 -0 MOVIMENTO CRITICO AO POSITIVISMO.
A ERA DO POS-POSITIVISMO

Como néo poderia deixar de ser, em face da propria
natureza humana da inquietacdo e busca de novos valores do pensamento, sobreposto a
uma convivéncia em sociedade, insaciavel na busca do alargamento dos horizontes, 0s
adeptos ao legalismo ou formalismo juridico, alcangaram severas criticas, ensejando o

movimento, hoje ainda em pleno desenvolvimento, do chamado P6s-Positivismo.

O contexto historico de tal movimento, sobreveio ao
periodo Pos-Segunda Guerra Mundial, onde foram questionados o absolutismo imposto

pela tese do positivismo, na onipoténcia da lei, sobre o primado de qualquer valor.

A experiéncia adquirida com os terriveis atos do
nazismo, que se justificavam nas proprias leis por eles expedidas, como um conceito
certo e imperativo do “devem ser”, demonstraram, a saciedade, que se apresenta
impossivel associar o direito, pura e simplesmente, pela lei, pois ha postulados e
principios a ele inerentes, que déo o sustentaculo a sua finalidade social.

Na concepcdo de Chaim Perelman®, um dos maiores
expoentes desta corrente POs-Positivista, idealizador da Teoria da Argumentacdo e da

“Nova Retorica”, assim ja enfatizava:

“Os fatos que sucederam na Alemanha, depois de
1938, demonstraram que é impossivel identificar o direito com a lei, pois ha
principios que, mesmo ndo sendo objeto de uma legislacdo expressa, impdem-se a
todos aqueles para quem o direito é a expressdo ndo so da vontade do legislador, mas
dos valores que este tem por expressdo promover, dentre os quais figura em primeiro

plano a Justica.”

8 Pirelman, Chaim. Logica Juridica. Nova retérica. Ed. Martins Fontes. Pag. 95
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Na abertura imposta com este novo conceito
juridico, devemos também destacar a colaboragdo de Theodor Viehweg®, que
introduziu, juntamente com Perelman, o nucleo tépico-retorico, como instrumento de
retomar a seguranca e a ordem, refutando a arbitrariedade contida na aplicacdo absoluta
do contexto da lei, e conjugando-a com valores inerentes a relacdo humana, néo

permitindo dissociar-se o Direito com o primado da Justica.

Com a preocupacdo de ndo mistificar a retorica, em
considerar vagas e ndo solidas suas condi¢des, enveredando pela necessidade de uma
metodologia cientifica, faz entender que tais conceitos se completam através de

procedimentos de topica formal, dai sua importancia.

Utilizada para descobrir as premissas e 0s contornos
do direito postulado, impbe os parametros para a elaboracdo de uma compreensdo

I6gica acerca do caso concreto, sempre em busca da solugédo do conflito.

Infere, sobre um prisma do problema a ser
solucionado em si, extraindo dele a retérica ou a discussdo necessaria e argumentativa,

para o assentimento do que Perelman denomina de “auditério”.

As premissas ja aceitas, formam uma base de outra
concepcdo problematica, servindo como topico ou busca de premissas para a sua
solugéo, ndo Ihe sendo portanto, imputada como uma concepcao absoluta, verdadeira ou

certa.

Tomando a frente como uma das maiores expressées
da filosofia do direito contemporaneo, Chaim Perelman, desenvolve, com mais preciséo,

a retérica como teoria da argumentacdo, dando conceitos mais seguros de seu estudo.

Importa sempre o argumento ou a razoabilidade,

desde que devidamente justificados.

® Autor da obra Topica e Jurisprudéncia.
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E a topica valorativa em detrimento a postura rigida

do formalismo juridico.

Sempre preocupado com a realidade social, exsurge
a “Nova Retoérica”, como forma de alcancar a justica, integrante dos conflitos tipicos
das relagdes humanas, com indicacdo de uma técnica argumentativa, que propiciou a

I6gica, dentro destes Juizos de valores.

Distancia-se totalmente da I6gica formal, que imp6e
0 positivismo juridico, e busca na argumentacéo, os sedimentos de uma postura razoavel

e convincente, do problema apresentado pelo caso concreto.

Ressuscitando a retorica de Aristoteles, e explicando

a nocdo de auditorio, assim preconiza®®:

“A nocdo de auditorio é central na retorica. Pois
um discurso s6 pode ser eficaz se é adaptado ao auditorio que se quer persuadir ou

convencer...”.

Esta l6gica do razoavel, assume total importancia
nas atribuicBes especificas do Poder Judiciario, que passa, com esta novel concepc¢éo, a

néo se apresentar como um simples subordinado do Legislativo.
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5—- ADEQUAGCAO DOS CRITERIOS AOS DEBATES ATUAIS.
A IMPORTANCIA DA HERMENEUTICA JURIDICA FACE A
COMPLEXIDADE ATUAL.

A GLOBALIZACAO

Como ja cedigo, os debates promovidos, tomando
por base o0s conceitos de Perelman e Viehweg, suscitaram pensamentos que
enriqueceram a metodologia empregada, sendo o apice das transformaces das relacdes

juridicas.

As sucessivas mutacfes por que passam a existéncia
humana, em complexo feixe de idéias progressistas, encerrando destinacdes especificas
e individualizadas, traz também a miscigenacdo destes anseios, no comportamento e nas

relagdes de relevancia juridica.

A literalidade da norma, ndo assume papel de
preponderancia , haja vista que, face sua generalidade e abstracdo, a subsuncéo do fato a
previsao hipotética da norma, ndo pde fim as todas as probabilidades de se alcancar os

valores nela embutidos.

Partindo de premissas ou primados de ordem
valorativa, os conflitos se resolvem através do amplo debate argumentativo, onde na
retérica, sdo apresentados os diversos segmentos do pensamento, que se acessiveis,
podem corresponder a um senso comum, capaz de servir como topico de primado, para
as solucGes de outros conflitos, que a despeito de suas peculiaridades, concentram

valores similares aos discutidos no precedente.

Tal metodologia, acompanha a complexidade das
mutacdes atuais, ndo delimitando ou impondo um caréter rigido a sua forma, e muito

menos, e isso é preponderante, pretendendo mitigar sua eficacia.

10 perelman. Obra citada. Pag. 143
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O alcance dos valores, retrata o proprio mecanismo
volitivo da experiéncia humana, na época em que se presta a argumentacdo, ndo se
consistindo em preceitos imutaveis, adequando-se ao conceito unissono, de um

confronto argumentativo, gue encerrou uma proposta convincente e plenamente

justificavel.

Alids, neste aspecto da justificacdo da
argumentacdo, melhor valia se destina as atribuicdes do Judicidrio, como 06rgéo

propulsor das solugdes dos conflitos.

Na mediacdo e aplicacdo dos métodos topicos e da
concepcao valorativa, impulsiona os debates e as teses argumentativas que Ihe trardo o

convencimento de um resultado justo.

De suma importancia, porém, de que tal resultado,
ndo seja extraido da abstracdo ou da mera aplicacdo literal do dispositivo da norma

formal.

O fomento a discussdo encaminha para o0
enriquecimento do pensamento, e a ampla acepcdo dos valores e do proprio significado
do conflito, que no exercicio da metodologia, ndo permitira endurecer a visdo cientifica,
na pesquisa de ideais da propria existéncia humana, alargando sempre os horizontes

postos e sobrepostos.

A globalizagdo encontra criticas, no que diz respeito
a hermenéutica juridica, sob os aspectos da limitacdo de seu alcance, face a

desarticulagéo das fronteiras.

De um lado, propicio ao conservadorismo, encontra
0s que resguardam as peculiaridades inerentes a cada sociedade, em um apego ao

sentimento nacionalista e na preservacao cultural, com identificacdo étnica do povo.
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Neste contexto, poderia se pressupor uma mitigacéo
do alcance, a iniciar uma dogmaética, ou 0 seu retorno, pois ndo se pretende a ampliacao,

e sim a restricao.

A técnica argumentativa e principalmente o
“auditorio”, encerraria, uma adequacdo aos principios de Perelman, em maiores

solugdes, constituindo, portanto, em uma acepcao universal.

Por outro lado, calcado nos valores universais
adstritos ao minimo existencial ou a dignidade humana, se reportando aos ensinamentos
histéricos que precedem que qualquer rigidez enseja uma crise no sistema, a valorar
uma retérica como solucdo dos conflitos, na seguranca advinda do senso comum, a
globalizagdo, como movimento precursor universal, poderia, em toda a praxis
argumentativas, e na metodologia topico-retérico, assentar e desmistificar os meta-
direitos, ou os valores maximos da existéncia humana, com especial aten¢do a todas as
mutacdes desenvolvidas pela sociedade moderna, com énfase a preservacdo, do meio-

ambiente, como pressuposto desta mesma existéncia.

O dimensionamento universal da retdrica, calcados
em precedentes metodoldgicos e ndo na abstracdo proprias das evasivas, poderiam
incitar uma real corporacao do principio da igualdade, que permitisse, verdadeiramente,
equilibrar as desigualdades e alcancar enfim a Justica, como dinamo condutor dos

demais valores condizentes com o fato de “ser” humano.
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