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O formalismo juridico aleméo no século XIX
e 0 problema da interpretacao

DIEGO SIQUEIRA REBELO VALE & SANDRO ALEX SOUZA SIMOES *

Resumo: O presente artigo tem como objetivo analisar as principais ca-
racteristicas do formalismo juridico alemao no século XIX, discutir as
diferentes correntes de interpretacdo juridica dentro do formalismo, bem
como avaliar as implicagBes do formalismo para a prética juridica no
contexto europeu da época. Utilizou como metodologia a revisdo biblio-
gréfica de obras classicas e contemporaneas sobre o formalismo juridi-
co, escolhidas segundo sua relevancia, influéncia e densidade, tendo
como principal referéncia os trabalhos de Franz Wiaecker e Giovanni
Tarello. Como resultados do estudo cabe destacar que a despeito do
elemento comum assente em que o formalismo juridico alemao se carac-
terizou pela crenga na primazia da lei escrita e na necessidade de uma
aplicagdo Idgica e dedutiva do direito, as diferentes correntes de inter-
pretacdo juridica dentro do formalismo divergiam quanto ao papel do
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juiz na aplicacdo do direito. Ainda assim, o formalismo teve um impacto
significativo na pratica juridica, levando a uma maior profissionalizagio
do direito e a uma maior racionaliza¢do da atividade judicial.

Sumario: 1. Introdugéo; 2. O formalismo juridico e o impulso pela re-
novacdo da ciéncia juridica; 2.1 O surgimento da escola histérica do di-
reito; 2.1.1 O sentido da renovagao da ciéncia juridica no século XIX e o
problema da interpretacéo; 2.1.2 A cisdo entre interpretacdo e ciéncia do
direito na jurisprudéncia dos conceitos; 2.2 O positivismo legalista e as
codificaces; 3. Concluséo.

1. Introducgéo

O problema da interpretacdo do direito pode ser postulado como uma questdo
propriamente moderna, o que € bem diferente de dizer que a interpretacdo do
direito seja algo recente em sua histéria. N&o foi antes do iluminismo e da con-
solidacdo da lei como a fonte do direito por exceléncia que se estabeleceu uma
profunda desconfianga em relacéo a interpretagdo do jurista e, dai, a postulacéo
da atividade interpretativa enquanto problema.

A interpretacéo das fontes do direito e da lei, por conseguinte, esté relacionada
com a histéria do direito e da formagdo dos juristas enquanto classe profissional
desde muito cedo, sendo mesmo desde seu principio, pois a hermenéutica guar-
dou os tracos quase misticos de revelacdo daquilo que esta oculto, o significado
do objeto a que se possa denominar juridico.

Isso porque a interpretacdo é distinta da identificacdo e particularizacdo das
fontes do direito. Esses sdo os enunciados linguisticos de tipo imperativo aos
quais se reconhece uma autoridade prépria, a qual pode estar relacionada com
0s ritos religiosos, com a politica e com a cultura ou tradicdo, mas néo se esgo-
tam nesses fenémenos nem a eles podem ser reduzidos. Assim que a historia do
direito pode, em grande medida, ser reconhecida como a dindmica do desenvol-
vimento dessa diferenciacdo e autonomizacéo.

Contudo, as fontes sdo os veiculos, mas ndo o objeto da interpretagdo, pois esse
é sempre significado possivel dos signos articulados pelo enunciado. Ou os
significados que decorrem desses signos.

Enquanto questdo vincadamente moderna, a interpretacdo é designada como
atividade interpretativa e o produto desse agir especializado é o objeto interpre-
tado. Segundo essa premissa, as duas primeiras grandes escolas do pensamento
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juridico moderno, a Escola da Exegese e a Escola histérica do Direito sdo coin-
cidentes, dado que ambas assumem que ha um sentido prdprio e pré-existente
que esta nos enunciados linguisticos e que a atividade interpretativa ira revela-
los, pelo que passa a relevo o método interpretativo que funcionara na mediacéo
entre o jurista e a fonte.

Isso € particularmente notivel quando se tem em conta a assung¢éo da lei como
fonte dominante no direito moderno, mais ainda na estrutura sistemética das
codificagdes a partir do século XVIII.

Dessa forma, no direito moderno a interpretacdo assumida como problema
implica em reconhecer dois pressupostos, segundo a adverténcia de TARELLO
(1966):*

a) Que em algum sentido exista um significado préprio ou verdadeiro
das normas e que seja pré-constituido em face dos processos nos
quais e com 0s quais 0s operadores juridicos as empregam, assim
como seja absolutamente independente deles;

b) Que a prépria natureza da norma imponha certos critérios ou cé-
nones para a descoberta de tal significado, pelos quais se possa
discriminar entre uma interpretacdo verdadeira e uma interpreta-
c¢do falsa, isto €, entre uma interpretacdo que preceda a uma apli-
cacdo da norma e uma interpretacdo falaciosa que, em vez disso,
implique em sua “desaplicagdo” comparavel a sua violagdo.

O que nos interessa, particularmente, no presente artigo, é abordar o desenvol-
vimento do formalismo alemdo no século XIX e, portanto, a moldura dentro da
qual se insere o surgimento da Escola da Exegese e a Escola histdrica do direi-
to, as quais, por sua vez, estabeleceram os primeiros critérios codificados para a
interpretacdo da lei tomando por base, segundo 0 exposto que a interpretacéo é
uma atividade e que, por isso, demanda uma especifica metodologia de trata-
mento.

Do formalismo juridico exsurge o formalismo interpretativo, segundo o qual
todas as solugdes normativas ja se encontram contidas no comando legislativo e
ndo se permite ao intérprete nenhuma escolha politica, nem juizo de valor no
ato de interpretacdo.? Assim, referiremos a algumas de outras derivacdes do

1 Giovanni Tarello in Rivista internazionale di filosofia del diritto, XLIII, fasc. 2, pp.349-
357.

“Ci riferiamo con questa espressione ad ogni teoria dell'interpretazione che si basi sul
presupposto che tutte le soluzioni e i prodotti dell'interpretazione sono gia contenuti
interamente nel dettato legislativo e solamente in esso e devono essere tratti da esso con
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periodo que também sdo relevantes para a teoria da interpretacdo como o logi-
cismo juridico e a relevante consequéncia do formalismo que é a separagdo
entre a interpretagdo da lei e a ciéncia do direito, dado que tende a reduzir o
direito a prépria atividade de interpretacdo da lei que, supostamente, contém-no.

2. O formalismo juridico e o impulso pela renovacéo da ciéncia juridica
2.1 O surgimento da Escola histérica do Direito

Uma breve prefiguragdo do cenario juridico, politico e filoséfico em que se
encontrava a Europa no comeco do século XI1X aponta para uma crise ou implo-
sdo do jusnaturalismo racionalista. A insuficiéncia do jusnaturalismo iluminista,
o qual pregava a direc¢do da legisla¢do pela razdo por intermédio de seus “postu-
lados evidentes e necessarios da ideia do direito”,® foi deflagrada pelo “travio
de uma justiga viva que exigia, precisamente como norma imutavel, um direito
positivo diferente para situagdes diferentes”.* O declinio da “época herdica do
jusracionalismo™® implica uma oposicdo a legislagdo mecanicista do Estado
autoritario, cuja razao abstrata impunha “por decreto” aos povos seus preceitos
e motivos, acabou por transformar a razdo em contrassenso e o beneficio em
castigo.®

Assim, se por um lado o jusnaturalismo racionalista significou, dentre outras
coisas, 0 “fim de uma tradi¢do de injustiga”, o “desmascaramento da supersti-
¢do das bruxas”, a aboli¢do da tortura e dos suplicios, a “clevacdo do estandarte
da humanidade”,” por outro, o direito privado jusracionalista ndo apenas trouxe
a tona uma consciéncia juridica “da tradigdo e do preexistente”, como também
blogueou o posterior desenvolvimento do jusnaturalismo por intermédio do
monopolio estatal do direito natural. Wieacker afirma aqui que a “anti-
historicidade deste racionalismo comprometeu também a histéria futura, ou

metodo logico-deduttivo o con metodo storico-psicologico. Cio significa che all'interprete
e preclusa ogni scelta politica e ogni giudizio di valore. Egli riproduce le scelt e politiche
compiute dal legislatore, assicurandosi che esse siano applicate nel rispetto
dell'uguaglianza formale. L'interprete € il custode della legge, ne tutela la coerenza
interna, la certezza e I'uniformita di applicazione. «Formalismo interpretativo» significa
dunque che l'interprete € il custode della forma giuridica che la legge da ai rapporti
sociali.” (Francesco Viola, Orientamenti storici in tema di interpretazione della legge,
Edizioni Celup, Palermo, 1975, p.63).

8 Franz Wieacker, Histéria do Direito privado moderno, 4° ed., Fundagio Calouste Gul-

benkian, Lisboa, 1980, p. 398.

Idem.

Ibidem.

Ibidem, p. 399.

Ibidem.

~ o o A
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seja, o futuro destes povos”,2 de modo que fez despertar uma “sensibilidade
politica autdbnoma”, isto é, uma aproximag¢ao mais direta entre cidadaos, o povo

e seu Estado, frente a “autocracia paternalista do absolutismo iluminista”.®

E Goethe quem fornece o testemunho da formagéo do que Wieacker chama de
“consciéncia cultural da na¢do”, uma identifica¢do da pertenga a uma “universa-
lidade concreta” e ndo meramente abstrata, invisivel, como a humanidade dos
iluministas. Diante disto, o absolutismo parecia um “maquinismo morto” e as
suas leis como “instrumentos artificiais sem raizes na consciéncia juridica”.
Novos movimentos intelectuais expfem a ingenuidade da autoridade filosofica
do jusracionalismo.'* A demonstracéo da inadmissibilidade de seus postulados e
do “condicionamento pelas situagdes (ndo a impossibilidade) de qualquer opgao
ética de caracter material” veio primeiro em Kant, depois com Hegel. Isto pro-
vocou uma descrencga profunda nos “principios jusnaturalistas acriticos”,'? e da
ética de Kant vem “um dos veios principais do formalismo cientifico, ou seja,
do positivismo cientifico”,*® o que implicara, no &mbito do pensamento juridico,
na elaboracéo de uma ciéncia autbnoma do direito positivo.

Losano configura a reagdo ao jusnaturalismo da seguinte maneira:

de todo separada da realidade, a ciéncia juridica elaborava mode-
los tedricos em que deduzia a partir de principios éticos ou raci-
onais todo um edificio, mas que ndo tinha nenhum ponto de con-
tato com o direito positivo daquela época. E nesse periodo que o
desenvolvimento da nogdo de sistema no &mbito da filosofia im-
pulsiona o jurista a uma solugdo que reduza o abismo entre a vi-
da cotidiana do direito e a especulagdo filosofica sobre o direito,
de modo que uma se beneficie das conquistas da outra’*

Neste estado de coisas surge a Escola Histérica do Direito, cuja proposta é a
“exploragio da dimensdo histérica do direito”.!> A formulagdo da Escola Histo-
rica significa que ndo s6 o Direito, suas leis e institui¢cbes sdo todos histdricos,
mas que a ciéncia juridica também o &, tal como reflete o titulo da revista que
fundou a Escola (Zeitschrififir geschichiliche Rechtswissenschaft). Isto ndo
quer dizer, por outro lado, que o conhecimento historico deva substituir as “ta-

8 Ibidem.

9 Ibidem.

10 Wieacker, 1980, op. cit., p. 400.

1 Idem, p. 399-400.

2 Ibidem, p. 402.

13 Ibidem.

14 Mario Losano, Sistema e estrutura no direito, v.I, Martins Fontes, Sdo Paulo, 2008, p. 303
15 Wieacker, 1980, p. 403.
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refas dogmaticas da jurisprudéncia”,*® mas sim que o objeto da ciéncia juridica
¢ sempre desde ja “pré-determinado pela historicidade do direito do presente”.'’
Esta concepcdo implica numa recusa das abstracfes do jusracionalismo e das

legislages iluministas.

Wieacker aponta que a “descoberta da historicidade do direito” tem como “re-
quisito prévio” a “progressiva formacdo do sentido histérico do séc. XVIII”.'8
Explicando tal formagéo, o autor refere-se primeiramente a Thomasius, que
compreendia o direito natural racionalista como algo de relativamente histérico,
depois a Montesquieu, para quem o direito e a constituicdo eram, tal qual a
lingua e os costumes, “produto das condi¢des naturais e sociais e do espirito da
época”, cujos estudos tiveram influéncia direta na Alemanha, fazendo florescer
uma “ciéncia historica e constitucional de tipo pragmatico” e também “uma
ciéncia do direito privado alemao”,*® segundo a qual foram formados os pionei-
ros da Escola Histdrica.?’ Desde o século XVIII, mais especificamente a partir
de sua segunda metade, ja havia presente na jurisprudéncia uma oposi¢do cres-
cente as “principais correntes racionalistas do jusnaturalismo”.

No entanto, Wieacker aponta uma “experiéncia cultural mais poderosa” como
responsavel por ter tornado possivel a “expansdo mais plena da consciéncia
histérica”.?! Trata-se da descoberta de “por um lado, da imanéncia de um senti-
do criador nas manifestagdes histricas e, por outro, da inesgotabilidade e irre-
petibilidade destas individualizagdes historicas”.?> A partir desta descoberta,
“também o direito ja ndo podia ser compreendido como um sistema de leis
naturais gerais e a-histdricas da sociedade humana ou apenas como mero produ-
to artificial de um legislador racional”.?® Tampouco esta descoberta implicava
que o “regresso a historia” deveria significar uma “relativizagdo ou mesmo
naturalizacio da ideia de direito”.?* Para a Escola Histdrica do Direito, a histd-
ria juridica “ndo permaneceu como passado acabado, objecto de um conheci-
mento desinteressado, mas constituiu nada menos do que o conteddo vivo indi-

cado como objeto a propria ciéncia do direito”.?

16 Idem, p. 403-04.
7 Wieacker, 1980, op. cit., p. 403.

18 Idem, p. 404.
19 Ibidem.

2 bidem.

2L Ibidem, p. 405.
2 lbidem.

2 Ibidem, p. 406.
24 bidem.

% |bidem, p. 407.
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Desse modo, a Escola Histdrica do Direito reconhece na historicidade do pro-
prio direito uma manifestagdo do espirito do povo, e com isso “compromete-se”
com uma “nova experiéncia fundamental do historicismo”.?8 A diferenca entre
as “experiéncias” do historicismo consiste em que, por mais que o historicismo
tenha sido originariamente “uma filosofia da histéria universal que partia da
vivéncia de um plano universal-historico das culturas e das épocas historicas e,
portanto, supra-nacional”, a partir da Escola Historica os povos apareciam como

LR INT3

“protagonistas das épocas e das culturas”, “portadores do facho do destino his-
1”.27

LEINT3

torico”, “executores da missdo da historia universa

Com o povo compreendido como “nagdo cultural” e as criagdes culturais como
“manifestagdes do espirito do povo”, ja ndo era mais possivel entender o direito
enquanto um “produto racional do legislador estadual”.?® O direito, tal qual as
cangdes populares, surgiria inconscientemente da “cultura global” dos povos,
como se se criasse por si mesmo em um “tranquilo desabrochar”.?® Em uma
nota de rodapé, Wieacker menciona uma novela de juventude de Storm, “Im-
mensee”, para evocar uma imagem segundo a qual a despeito das cangdes popu-
lares ndo possuirem um autor especifico, elas simplesmente estdo ai, sendo
cantadas indistintamente em diversos lugares, e de alguma forma todos os per-
tencentes a universalidade concreta da cultura participam nela.®® A “virada
romantica” da cultura alemd é operada no direito pelos fundadores da Escola
Historica, cujas raizes sdo comuns em relagdo a este movimento geral da “sen-
sibilidade cultural” 3

Este “despertar da reflexdo sobre a historicidade da propria existéncia”3? de que
fala Wieacker abriu na ciéncia juridica um processo ainda hoje em andamento,
um processo de consciéncia social, de resolu¢do ou ameniza¢do da tensdo entre
o dever ser e o ser histdrico, entre norma juridica e realidade social, impensével
em termos do Corpus luris Civilis ou do direito natural racionalista. Esta sensi-
bilidade ressoa tdo forte no século XIX que todas as formulas e proposicGes
deste século sdo referidas a este processo como tentativas de “reaquisi¢do da
identidade da consciéncia juridica e juridico-cientifica com o caracter histérico
e, portanto, social — agora descoberto — da existéncia (nacional ou social)”.®

% Wieacker, 1980, op. cit., p. 407.

2 |dem, p. 408.
2 |bidem.
2 |bidem.
% Ibidem.
31 lbidem.

% Ibidem, p. 409.
3 Wieacker, 1980, op. cit., p. 409.
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Segundo Wieacker, este foi o “Gltimo e mais duradouro contributo do histori-
cismo para o pensamento juridico do séc. XIX”.34

Mas Wieacker alerta que o despertar do sentido histérico ndo foi o Unico dos
requisitos, nem talvez o mais essencial para a renovagéo da ciéncia juridica. Ele
aponta para a “época mais importante da nossa cultura” (no caso, a cultura ale-
ma&), em que pelo menos trés tendéncias ombreavam-se entre si: 0 romantismo,
o classicismo e o idealismo filos6fico.3® Apesar deste “clima” ter impulsionado
decisivamente a fundagdo da Escola Histérica por seu mais eminente protago-
nista, Savigny, Wieacker reconhece a falta de um sentido claro em sua explica-
¢do enquanto um “ponto de confluéncia” de suas multiplas influéncias culturais,
como é corrente na historiografia cultural, mas é preciso entendé-la “por si
mesma”, isto é, elevando-a a um “centro gravitacional autbnomo” daquele mo-
mento da cultura alem3.%

2.1.1 O sentido da renovacao da ciéncia juridica no século XIX e o proble-
ma da interpretacao

Passando dos “pressupostos culturais de caracter geral” para o “cerne da nature-
za da Escola Histérica do Direito”,*” chega-se a “reconstituicio de uma ciéncia
juridica consciente dos seus proprios métodos e sistematica”.*® O nicleo da
ciéncia juridica ndo se explica tanto pelas influéncias externas do movimento
cultural geral (seja o classicismo, 0o neo-humanismo, ou o idealismo historico-
metafisico) quanto pela constitui¢do interna da prépria ciéncia juridica, que no
comeco do século XIX possuia um ideal a0 mesmo tempo positivo (autbnomo)

e filoséfico (sistemético-metddico), a cuja juncdo pode-se chamar cientifica.

3 1dem.

%5 Ibidem.

% Ibidem, p. 410. Isto implica afirmar que a Escola Histdrica ndo pode ser entendida essen-
cialmente enquanto mero produto do romantismo, por mais ampla que possa ser a com-
preensdo deste movimento e por mais que seja “exato” afirmar que a sua fundag@o coinci-
diu com o “maior florescimento do romantismo” e que os dois “permaneceram em
constante intercambio através da cultura geral da época”. Nao se trata de negar que os
membros mais significativos da Escola Historica teriam mantido relagfes tanto pessoais
quanto culturais com o movimento conhecido como romantismo, mas sim de afirmar que
o0 que ha de mais fundamental no romantismo acaba por ndo penetrar de maneira signifi-
cativa na obra de Savigny, por exemplo. A ligacdo entre Savigny e o romantismo se da,
portanto, mais sutilmente com a “unidade da consciéncia cultural geral da sua €época” e o
“aprofundamento da dimensao da historicidade espontanea e criadora”. Ao contrario, Wi-
eacker sugere que se veja em Savigny menos um romantico do que um classicista. Talvez
ndo seja de menor importancia acompanhar a mengéo que Wieacker faz a esta pertenca do
personagem mais representativo da Escola Historica. Com ela, pode-se detectar algumas
caracteristicas fundamentais do pensamento de Savigny, mas também da prépria escola.

87 Ibidem, p. 419.

3% lbidem.
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Wieacker constata ter sido este ideal cientifico investigado apenas mais recen-
temente.®® Segundo ele, a Escola de Savigny esta corretamente ligada a ideia de
um tratamento mais elaborado da cientificidade do direito. Isto significa a

elevacdo da dogmadtica juridica do usus modernus a uma ciéncia,
fundamentada do ponto de vista gnoseolégico, organizadora da to-
talidade do direito positivo num sistema interno; ciéncia na qual os
processos formais da reflexdo gnoseolégica e da compreensdo
hermenéutica instituem a unidade interna da ciéncia auténoma e,
ao mesmo tempo, as suas ligacdes metodolégicas com outras cién-
cias do espirito.*

No comego do século XIX, a filosofia de Kant tornou a “clarifica¢do dos requi-
sitos de uma ciéncia sistematica particular através de uma teoria geral das cién-
cias” em um “problema fundamental da filosofia idealista alema”. Wieacker
atribui a Savigny o mérito de ter, pela primeira vez, superado a “investigagdo
antiquarista dos juristas elegantes e as abstracgdes jusnaturalistas”,** em seu
“primeiro trabalho importante”, elaborado aos vinte e quatro anos, Recht des
Besitzes (Direito da posse, 1803). Esta obra ¢é a “realizag¢do exemplar” do ideal
de uma ciéncia do direito a0 mesmo tempo histdrica e filos6fico-sistematica, e a
historia de sua recepgdo realga o seu carater de modelo de uma “nova dogmatica
juridica dentro do espirito da teoria das ciéncias da época”. O titulo da revista
fundada por Savigny (“Zeitschrift fur geschichtliche Rechtswissenschaft”) ja
anuncia que se falara ndo de histdria do direito, mas de uma ciéncia histdrica do
direito, a qual é desde ja o marco da distin¢cdo entre uma ciéncia histérica e
outra “a-histérica”.> A primeira, convencida de que ndo ha uma “natureza hu-
mana perfeita, individual e isolada”.** A segunda, pretenderia “extrair arbitrari-
amente o direito das suas proprias forcas e pontos de vista”.* A ciéncia histori-
ca do direito afirma a vinculacdo inevitavel e incontornavel de seu objeto a seus
“pressupostos historicos”, isto €, para a Escola Historica do direito o conteudo
do direito presente estaria predeterminado “pelo passado total da nagédo, e por
isso s6 podia ser encontrado € mantido através de uma ciéncia histérica”.* O
tratamento adequado para a cultura global é histérico, e porque o direito ndo se

% Wieacker, 1980, op. cit., p. 419.
40 Idem, p. 420.

4 Ibidem, p. 441.

42 Ibidem, p. 443.

4 Ibidem, p. 444.

4 Ibidem.

4 Wieacker, 1980, op. cit., p. 444.
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encontra alheio a ela, e sim nela encontra-se inserido, ndo é possivel apreendé-
lo sendo enquanto uma disciplina histérica.*®

O sentido da renovacdo da ciéncia juridica ndo podia ser em nenhum sentido
apenas uma “investiga¢do contemplativa” ou uma ‘“histéria interpretativa do
direito”, pois o que se exigia da jurisprudéncia neste novo século era a “criagdo
ou aplicagdo do direito” e a sua “actuag@o direta sobre a vida social” a partir da
historicidade,*” a saber,

Diferentemente do que aconteceu na renovacao da ciéncia juridi-
ca da histéria e da antiguidade de entfo, que queriam formar a
juventude directamente a partir do passado nacional ou da anti-
guidade, as Ultimas consequéncias do historicismo ndo se impu-
seram portanto na Escola Histérica do direito.*®

O impacto que a Escola Historica teve sobre a “nova jurisprudéncia”, bem co-
Mo 0s seus objetivos, distinguem-se em muito do que ocorreu na renovacao das
ciéncias histéricas e filolégicas que ocorriam ao mesmo tempo na Alemanha.
Wieacker quer dizer aqui, especificamente, que os protagonistas da Escola His-
torica ndo se debrucaram sobre tarefas historicas, e sim procuraram influir de
maneira efetiva na realidade social e cultural de sua época. N&o se trata, portan-
to, de uma idolatria do passado apenas.

Nessa linha, é a partir de Savigny que a Escola Historica assume o compromis-
so com a exigéncia filos6fica da sistematicidade enquanto construcdo juridica,
nomeadamente no Savigny da sua obra magna que ¢ o “Sistema de Direito
romano atual” (System des heutigen rémischen Rechts). Assim, na sua doutrina
de interpretacdo estabelece que a tarefa do intérprete deve ser a de reconstrugéo
da ideia inerente a lei pela utilizacdo de quatro métodos da interpretacdo, os
quais a partir dai, tornam-se recorrentes: o gramatical, o légico, o histérico e o
sistematico.

46 Wieacker mostra ainda algumas contestac@es a ideia da ciéncia histérica de Savigny, as
quais veem nela apenas um tratamento historicista do passado, e que portanto ndo possui-
ria qualquer legitimidade historica. Marx chegou a afirmar, por exemplo, que Savigny se
assemelhava a um “piloto que navega, ndo sobre o rio, mas sobre a nascente”. No entanto,
Wieacker defende de maneira bem sucedida o pensamento de Savigny quando responde
que a historia para ele ndo ¢ “o passado encerrado, mas a ordem juridica da actualidade
historicamente tornada positiva, ordem juridica que necessariamente forma a matéria cuja
conformagao ¢ entregue a ciéncia do direito”. Wieacker reforga ainda mais a defesa do pa-
trono da Escola Histérica, afirmando que “Savigny ndo entende a histéria como uma di-
némica vital irracional, determinista, mas como a tradi¢éo espiritual entre o ontem e o ho-
je”.

47 ldem, p. 451.

4 lbidem.
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Assinala Larenz, contudo, que sendo todos os métodos empregados em conjun-
to, nem todos encontram a mesma énfase no Sistema, mas a ténica recai sobre o
elemento historico e o sistematico que encontram na obra de Savigny um relevo
sintomético do espirito da Escola histérica. Isso porque, em sintonia ainda com
suas lic¢Oes de juventude, o direito é essencialmente sistemético e nisso reside
sua afinidade com a filosofia. Nele as regras tendem a organizar-se de tal modo
que cabe ao intérprete revelar e consumar a sua unidade interna, tal como a
filosofia em compreender uma ideia dentro de um sistema de pensamento. A
historicidade, por sua vez, é a via pela qual o direito demonstra suas raizes,
onde as leis estdo referidas sempre a um instituto, um quadro geral pleno de
significados prévios, historicamente sedimentados pelas camadas de tempo, 0s
quais devem ser desvelados na atividade interpretativa.

Desse modo afirma Karl Larenz* que:

“Desde un principio es caracteristico de Savigny exigir una com-
binacion del método ‘historico’ y el ‘sistematico’. El primero
considera la génesis de cada ley precisamente en una situation
histérica determinada. El segundo intenta compreender, como un
todo coherente, la totalidade de las normas juridicas y de los ins-
titutos juridicos que les sirven de base. Pero, mientras el escrito
juvenil entende el sistema juridico exclusivamente como un sis-
tema de reglas juridicas, que tienen entre si una vinculacion 16gi-
ca de tal indole que las reglas especiales tienen que ser pensadas
como procedentes de reglas generales y pueden ser reconducidas
a estas, la obra de madurez parte mas bien de la conexion ‘orga-
nica’ de los ‘institutos juridicos’ que estan vivos en la conciencia
general”.

Contudo, Losano aponta que na Escola historica distinguem duas atividades: a
producdo dogmatica e a construcdo juridica. A primeira dedica-se a elaboracéo,
racionalizacdo e exposi¢do do material legislativo deduzido do Corpus, corres-
pondente a “uma sistematizagdo do direito”.%° Ja a segunda diz respeito propri-
amente a um “sistema do direito”, isto ¢, da compreensdo do Direito enquanto
uma totalidade, a partir do qual orienta-se a atividade interpretativa. Ao contra-
rio da primeira, isto se trata de uma exigéncia filosofica e ndo prética.’! E com
Savigny que Losano identifica o “respeito da norma positiva como limite in-

49 Karl Larenz, Metodologia de la ciéncia del derecho, Editorial Ariel, Barcelona, 1980, p.
38.

%0 Losano, 2008, op. cit., p. 317.

5L 1dem.
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transponivel”, a representacdo de um sistema enquanto uma unidade cujo fun-
damento € um ideal filoséfico e a atividade juridica enquanto uma construgdo
ou edificacdo de uma totalidade juridica nos moldes do idealismo transcenden-
tal de Kant.5?

Mas disto resulta que, pouco a pouco, a historicidade da Escola Historica se
esvazia. Desse modo, Savigny jamais deixou de ter uma contribuicdo relevante
no sentido da sistematicidade da disciplina juridica. Ao lado de uma elaboragéo
“histdrica da ciéncia das leis”, cuja tematica era encontrar a “matéria juridica”
presente na tradicdo dos textos sempre necessariamente preexistente, havia em
sua obra também outra de carter filoséfico, por sua vez dedicada & organizagéo
desta matéria em um sistema interno, de modo a formar ndo apenas um amonto-
ado sobreposto de normas juridicas, e sim que encontrassem uma “coeréncia
espiritual” entre si.>® Como aduz Wieacker, “esta ligacdo metodolégica entre
matéria e forma corresponde exactamente ao modelo cientifico apresentado pela
renovacao das ciéncias do espirito sob a influéncia da teoria do conhecimento
de Kant”.>* A influéncia das Criticas de Kant em todo o pensamento do século
XIX é tremenda e 0 modelo kantiano implica em um tratamento sistematico do
direito, de estabelecimento de definicdes e distin¢bes e da organizacdo das rela-
¢des entre as varias normas e do seu conjunto. A natureza da cientificidade € a
necessidade de formagéo dos conceitos cientificos em um todo organico.*

O esvaziamento da historicidade da Escola Histérica do Direito acarreta em
uma ironia ou um paradoxo,®® a dizer, que a “escola juridica menos historica é
precisamente a Escola Historica”.5” O elemento histérico das analises da Escola
foi subordinado & exposigdo sistematica, isto €, colocado em segundo plano.
Desse modo, o predominio da histéria sofreu uma dréstica inverséo, a partir da
qual subsiste da Escola Histdrica “mais o nome do que o método: a atengdo do

jurista vai, de fato, se deslocando cada vez mais para a forma do direito”.%

De acordo com Wieacker, esta pretensdo de construir uma “ciéncia juridica
positiva” ndo ¢ incoerente com o “programa historicista” de Savigny e seus
trabalhos propriamente histéricos, seguindo concomitantemente ao desenvolvi-
mento de sua obra.®® Desse modo, a historicidade nao deixa de ter importancia

em sua “concep¢ao global”, porque a continuidade histdrica e temporal consti-

52 Losano, 2008, op. cit., p. 321-23.
58 Wieacker, 1980, op. cit., p. 421.

5 Idem, p. 422.

5 Ibidem.

% Losano, 2008, op. cit., p. 345.
5 1dem.

58 Ibidem, p. 346.
59 Wieacker, 1980, op. cit., p. 423.
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tuia para Savigny o material por meio do qual ele integrava a “dimensdo histo-
rica do direito na reconstrugdo de uma ciéncia filosofico-sistematica do direito

positivo”.50

Ainda assim, é correto ver, segundo Wieacker o “nucleo da renovagdo da cién-
cia juridica por volta de 1800 numa nova fundamentagdo de um formalismo

cientifico”:6!

No essencial, a intengdo e a missdo do principal ramo romanisti-
co da Escola Histérica do direito eram promover a antiquada
dogmatica do usus modernus a uma ciéncia do espirito “filos6fi-
ca”, i.e., correspondente a teoria do conhecimento e da cultura do
idealismo, dentro do espirito da teoria das ciéncias do idealismo
alemao.5?

De acordo com Wieacker, € a partir daqui que se torna possivel compreender a
importancia da heranca jusnaturalista desta escola, isto &, o que significa dizer
que ela é ao mesmo tempo vencedora do direito natural e sua herdeira.5® O
afastamento de um direito natural racionalista, que se poderia chamar de “pré-
critico”, quer dizer, anterior a Kant, implica a rejei¢do das codifica¢des jusnatu-
ralistas regidas pelo racionalismo iluminista, tais quais o Code Civil e o codigo
prussiano (Allgemeines Landrecht), o primeiro, um “filho da revolu¢do”, o
segundo, também de “espirito iluminista”, destituido de “dignidade cientifi-
ca”.%* Contudo, a Escola Histdrica se apropriaria do jusnaturalismo naquilo em
que fosse compativel com a critica de Kant, adotando seus “axiomas, o sistema
e a estrutura conceitual”®® na construgdo da ciéncia juridica positiva.

Wieacker aponta quatro “legados jusnaturalistas” aproveitados pela Escola
Historica. O sistema pandectista; “o método da construgdo sistematica e concei-
tual ¢ a deducdo logica da decisdo juridica a partir do sistema e dos conceitos”,
uma copia do chamado “método demonstrativo” dos trabalhos iniciais de Chris-
tian Wolff, formalismo cientifico, sistema juridico, more geométrico®® (“pira-
mide conceitual”, rever); 0s principios fundamentais da ciéncia pandectistica,
quais sejam, o “direito objectivo, o direito subjectivo e a sua divisdo, o negocio
juridico, a declaracdo de vontade; o contrato bilateral, o dever de prestacdo, a
impossibilidade da prestagdo, etc.”, formalismo sistematico e conceitual; de-

80 Idem, p. 423-24.
61 Ibidem, p. 424.
62 Wieacker, 1980, op. cit., p. 424.

8 Idem, p. 425.
64 Ibidem, p. 425.
8 Ibidem.

% Ibidem, p. 426.
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terminagdo ética geral para o direito, oriunda da “ética formal do dever e da
liberdade” de Kant, segundo a qual “a pessoa ndo deve constituir um meio para
um fim que resida fora dela”, e que, por conseguinte, o direito deve garantir a
cada um o “livre desdobramento da sua vontade individual”, e ndo a “defini¢do
ética da natureza humana” ou atender a imperativos da “felicidade publica”, por
exemplo.5”

Estes tracos jusnaturalistas persistem no projeto cientifico da Escola Histérica,
ndo como um fantasma a assombrar os trabalhos histéricos de seus representan-
tes, mas como um eixo vivo em que se apoiardo as suas ideias®. Como salienta
Wieacker,

a heranca jusracionalista da Escola Historica ndo representa o re-
siduo indomavel de uma época passada, mas a espinha dorsal da
renovacao por ela empreendida: a organizacdo metodoldgica dos
conteddos juridicos da tradigdo no sentido de uma ciéncia juridi-
ca auténoma e critica.®

O projeto de Savigny consiste, portanto, na constru¢do de uma ciéncia juridica
que unisse, a0 mesmo tempo a “elaboragdo sistematica”, a qual ele mesmo se
refere como “filoséfica”, e o carater historico, exegético e hermenéutico de toda
disciplina juridica. Assim, para ele, “uma tal ciéncia ndo devia ser nem apenas
abstracto-especulativa, nem apenas antiquaro-historica”, mas simultaneamente
I6gica e hermenéutica.”® Para atender ao pressuposto da “estrutura légica” de
uma tal ciéncia, deve-se oferecer um sistema coerente. Por outro lado, para
satisfazer o seu pressuposto historico, ¢ preciso dar conta do “todo da tradigdo
antigo-europeia das fontes romanas”.”* O pressuposto desta elaboracdo seria a
compreensdo de Savigny segundo a qual o direito é um organismo, “no mesmo
sentido em que o € a lingua: ou seja, como produto de um abstrato espirito do
povo (Volksgeist), cujos costumes nascidos da vida sdo contrapostos as abstra-
¢des dos codigos™.” O espirito do povo funciona como principio unificador das
partes em um sistema na ciéncia juridica da Escola Historia.

O debrugar-se unicamente ao estudo histdrico por parte da “nova” e “emergen-
te” ciéncia do direito significaria uma tarefa para um antiquario e, por conse-
guinte, um abandono ou rentincia de sua fungdo social.”® E aqui o comeco, de

67 Wieacker, 1980, op. cit., p. 427-28.
8 Idem, p. 428.

8 Ibidem, p. 428-29.

" Ibidem, p. 452-53.

> Ibidem, p. 453.

2 Losano, 2008, op. cit., p. 337.

8 Wieacker, 1980, op. cit., p. 429.
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certa maneira, do irbnico esvaziamento da propria historicidade da Escola His-
torica.

Wieacker assinala que, apesar do comprometimento de Savigny com um “pro-
grama historico”, a execugdo de seu “Sistema do direito romano actual” possui
mais “estilizacdo sistematica” do que um apego a tradigdo, o que se vé em sua
base filosofica, fortemente kantiana.” Com ela, Savigny da o primeiro passo na
diregdo da “constru¢do de uma teoria geral do direito que substitua o jusnatura-
lismo e que, a0 mesmo tempo, possa constituir uma “filosofia do direito positi-
vo””.”® Neste sentido, Losano afirma que, com Savigny, da-se inicio a moderna
ciéncia do direito a partir do deslocamento da atencdo para cada norma em
especifico ao direito “em sua totalidade”, isto é, “da restrita dogmatica a cada

vez mais ampla construgio”.”®

Wieacker conclui questionando a persisténcia da heranga da Escola Historica
nos tempos mais recentes. Nao nega, no entanto, que cla tenha deixado “vesti-
gios duradouros” na histdria do direito, no que diz respeito a reconciliagdo de
um “cisma profundo” em que a ciéncia juridica se encontra na virada do século
XVIII. A jurisprudéncia estava partida em duas: de um lado, um “usus moder-
nus tardio”, incapaz de elevar os “conteudos da tradi¢do do direito comum a
principios gerais”. De outro, uma “legislagdo absolutista ou revolucionaria”,
responsavel pela “asfixia do espirito vivo da ciéncia juridica”. O mérito da
Escola Historica foi ter conseguido integrar o direito comum em um “novo
sistema de principios”. Segundo Wieacker, nem s6 do trabalho “do espirito da
reflexdo intelectual e metodologica” depende a “justiga e a felicidade dos po-
vos”, mas a contribuicdo mais duradoura que a Escola Historica deixou para o
pensamento juridico posterior foi a percepgdo da capacidade que o “espirito
vivo” possui para “modificar e ordenar a vida em comum dos homens”, e foi
este o significado de sua “renovacdo da ciéncia juridica”.”” Por mais que a tare-
fa da Escola Histdrica do Direito ndo se resumisse a um comentario humilde as
fontes juridicas oficiais, dela advém uma consequéncia extremamente decisiva
para o Direito Moderno: a negacdo do direito natural enquanto fonte do Direito,
0 que consistia na atribuicdo de exclusividade ao direito positivo (o direito es-
crito) enquanto objeto de investigacdo e aplicacéo.

A influéncia e a repercussdo da Escola Histdrica do direito ndo se limitou as
fronteiras da Alemanha e se expandiu significativamente por toda a Europa,
impulsionando os movimentos de codificacdo e unificacdo nacionais na Itélia,

™ Idem, p. 453.

> Ibidem, p. 453.

6 Losano, 2008, op. cit., p. 332-33.
T Wieacker, 1980, op. cit.
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Bélgica e Suica, por exemplo,’ reforcando ainda mais a centralidade dos ger-
manicos quanto a este processo historico sob foco.

1.2 A cisdo entre interpretacgdo e ciéncia do direito na jurisprudéncia dos
conceitos

Puchta ¢ o discipulo e sucessor de Savigny que “conseguiu fazer impor o for-
malismo conceitual rigoroso da pandectistica”.”® Segundo Wieacker, se Puchta,
por um lado, carece da “categoria cultural e poder de intuigdo” de seu mestre,
ele o ultrapassa na “capacidade logica de construgio sistematica e conceitual”.&
Esta capacidade é precisamente o que faltava na obra de Savigny para que ele
levasse a termo a completude da sua tarefa de “claboracdo sistematica” de sua
obra.®! Ele cumpre o papel de defender o monopolio dos juristas quanto a inter-
pretacdo do espirito do povo, o que significa a manutencdo do poder de produ-
¢éo do direito nas maos da jurisprudéncia.®?

A capacidade conceitual elevada de Puchta, extremamente abstrata, ndo signifi-
ca que ele possuia a “altivez de um intelectual alheado ao mundo”.%® Ao contra-
rio, sua proposta € bastante consciente dos problemas sociais e politicos da
Europa no séc. XIX. Ele sabia exatamente com o que estava lidando, pois seu
plano consiste deliberadamente em ndo entregar o poder de cria¢do do direito ao
povo. O monopdlio cumpre uma fungdo importante ao impedir com que a legis-
lagdo, com fundamento na “vontade do povo”, imobilize o poder criativo desta
“classe” de letrados e eruditos, reduzindo-0s a reprodutores do texto da lei.3* O
esfor¢o de Puchta “cria pela primeira vez o espago para a construgdo especula-
tiva ou “produtiva” que apenas esta sujeita aos limites da “intui¢do logica inte-
rior’”.85 Assim, tal procedimento possui a capacidade de produzir direito, extra-
ido do sistema como “um produto da dedugdo cientifica”, isto ¢, como se ja

8 Wieacker, 1980, op. cit., p. 506-07.

™ Idem, p. 455.

8 Ibidem.

8L Ibidem, p. 454.

8 I|bidem, p. 455.

8 Ibidem, p. 456.

84 Ibidem. Puchta detém, desse modo, o “posto” de fundador da classica “jurisprudéncia dos
conceitos” do séc. XIX. Seu principio metodologico teve uma influéncia mais duradoura
que a do proprio Savigny. A sua piramide conceitual tornou-se o método proprio da pan-
dectistica. Ela consiste em uma hierarquia dos conceitos, deducéo rigorosamente logica
“de cima para baixo”, reconhecendo nos conceitos cada elemento que faz parte de sua
formagdo e tornando confortavel para o jurista cientificamente formado tanto o movimen-
to regular de descendéncia quanto o de retorno ascendente aos principios do sistema. Tra-
ta-se de um processo de deducdo das normas juridicas e decisdes judiciais a partir de con-
ceitos, contrario ao método de producdo do sistema por indugdo, isto é, “a partir das
normas juridicas, das decisdes jurisprudenciais e das valoragdes sociais”.

8 Wieacker, 1980, op. cit., p. 456.
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estivesse sempre presente no espirito do povo, apenas nunca antes trazido a
vista.

No entanto, outras forcas em jogo empurravam a solucdo deste problema para
outras direcdes. “Absolutismo juridico”® é a expressdo inusitada que Paolo
Grossi usa para tratar das codificagdes modernas, fenémeno juridico que produ-
ziu efeitos que se prolongam até o tempo presente da préatica e do ensino juridi-
cos. Segundo ele, trata-se de um esquema interpretativo utilizado para destacar
alguns aspectos usualmente ignorados das codificacBes setecentista e oitocentis-
ta. A chegada do Terceiro Estado no poder revelou que todo o direito interessa
ao detentor do poder politico e que é o monopélio da producéo juridica a ga-
rantia primordial e mais valida de qualquer poder.8” Duas gravissimas conse-
quéncias sdo extraidas deste Direito que se identifica com a vontade estatal e se
baseia num admiravel saber técnico: em primeiro lugar, o Direito se torna cada
vez mais oficial e formal, como se se erguesse uma fronteira intransponivel
entre o mundo juridico e a vida cotidiana. Em seguida, o Direito é arrancado da
diversa complexidade social da qual ele se originava no mundo medieval para
acoplar-se a uma Unica cultura, empobrecido e identificado de maneira mal
encaixada a expressdo do poder e do momento &

Segundo Grossi, as Codifica¢cdes afirmam um rigido monismo no que diz res-
peito as fontes do Direito, o que implica na exclusividade ou no monopdlio do
Poder Politico. A partir deste decisivo momento na Historia do Direito, primei-
ro o Direito Privado, mas depois a totalidade do universo juridico passa a ser
vinculada a mais direta expressdo do poder estatal — a lei.® Inicia-se aqui a
construgdo do mito da lei enquanto norma de qualidade superior, primeira na
hierarquia das fontes do Direito, expresséo autoritaria e centralizadora da sobe-

8 Paolo Grossi, Assolutismo giuridico e diritto privato, Giuffré, Milano, 1998. p. 1. Segun-
do o autor, esta juncdo incomum entre um substantivo e um adjetivo comuns forma uma
composi¢do que causa estranhamento, especialmente em se tratando de um “fruto tipico
do estado burgués” e da liberdade economica. O incomodo ou a impertinéncia que esta
composi¢do causa tenta justamente iluminar outras facetas do direito moderno que se es-
condem por tras do rosto chamativo e sedutor do Estado de Direito e das liberdades e
igualdades revolucionérias, a fim de cumprir a tarefa do historiador, este manipulador da
vida e da morte detentor de uma liberdade distinta e situado numa posi¢do eminentemente
critica. A historicizacdo deste fenémeno cumpre a fungao de colocar em crise certezas ndo
discutidas, imprimindo uma confusdo desagradavel, mas salutar e necessaria, nesta “pai-
sagem perfeita” do Direito Moderno.

87 Grossi, 1998, op. cit., p. 3.

8 |dem. E da classe detentora do poder, por mais que declaradamente a sociedade civil
continuasse a ser a depositéria do poder de produgdo do Direito segundo a fabula que a
democracia representativa apregoa pela apologética obsessiva filo-parlamentar. Contudo,
ela havia sido, de fato, expropriada.

8 Grossi, 1998, op. cit., p. 4.
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rania do Estado.®® A consequéncia da mitificagdo da lei é a dissipagdo das fon-
tes plurais das quais irradiava a base da velha ordem juridica: os usos e costu-
mes, a opinido dos doutores, as sentenc¢as do juiz e as invengdes dos notarios. A
partir de entdo, o Direito se resume a lei. A lei, que antes era simplesmente o
produto do poder, transforma-se no “mais secreto sacrario da consciéncia lai-
ca”,®! 0 que conduz a uma “inevitavel desvitalizacdo de qualquer outra produ-
¢do juridica”.®?

A monopolizagdo da producdo do Direito pelas forgas estatais significa um
enclausuramento do poder criativo da ciéncia juridica na medida em que a infi-
delidade ao texto da lei implica em uma sua trai¢do. O trabalho dos juristas se
limita, portanto, a breves e humildes comentarios aos textos das leis, produzidas
pela vontade soberana. A centralidade da legislacdo e a hostilidade com relagdo
as fontes concorrentes reduzem o papel do juiz ao de “voz” ou “boca da lei”.%®
A nova ordem juridica emergente desconfia ndo s6 dos costumes, mas também
da ciéncia juridica, pois as suas sutilezas e refinamentos s6 confundiam a clare-
za prévia dos cddigos e tornavam-nos incompreensiveis ao homem comum.®*

De acordo com Grossi, 0 maior erro da ciéncia juridica moderna foi ter exilado
a si prépria.®® A responsabilidade é atribuida em grande parte aos proprios
juristas, na medida em que suas analises, seus pensamentos, suas discussdes e
seus escritos sdo revestidos por uma camada intransponivel consistente numa
linguagem técnica, valida como comunicagdo interna entre os ja nela iniciados,
mas isoladora com respeito & comunidade geral devido a sua total incompreen-
sdo por parte do homem comum.®® O monopdlio da lei enquanto momento de
producdo do Direito conduz a reducdo do espaco reservado a outras fontes. A
ciéncia juridica é expropriada do mecanismo criativo e reduzida a um papel
auxiliar, enquanto a Justica, aplicadora por exceléncia, isto é, a tradutora da
regra legislativa geral para a regra da controvérsia particular, foi aprisionada
pelas correntes apertadissimas da lei.*” O Direito se tornou servo da lei e a
inevitavel consequéncia desse deslocamento é a cisdo que se produziu entre a
interpretacéo da lei e a ciéncia do direito como denota Francesco Viola.%

% Idem, p. 5.

%1 Grossi, 2004, op. cit., p. 116.
2 Idem.

9 Caenegem, 2000, p. 171.

% Idem.

% Grossi, 1998, op. cit., p. 263.

% Idem. Sobre esse ponto incidira uma das criticas de Kirchmann.

9 Ibidem, p. 266.

% “I] formalismo interpretativo ha costretto la scienza del diritto a rinunziare ad una parte di
se stessa . La scienza giuridica & conoscenza del diritto per guidare I'azione. Ma se il
diritto non é altro che legge, allora la scienza del diritto diventa conoscenza della legge e
quindi studio di uno strumento creato dall'uomo, € cioe solamente «tecnico». Se poi la
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O principio da legalidade — compreendido formalmente — é erigido a fundamen-
to da estrutura constitutiva do Estado e o problema da interpretagdo e da aplica-
cdo do Direito se torna a busca espasmddica do que o legislador pensava no
momento de produgdo da norma. Uma nuvem de profunda suspeita e desconfi-
anca paira sobre os juizes, 0s praticos, os cientistas e os intérpretes doutrinais.
Mesmo os Cédigos, a despeito de sua pretensdo de clareza e autoevidéncia, ndo
conseguiram escapar da incomunicabilidade, inintegibilidade e incompreenséo
da populacdo geral, sua principal destinataria, devido a esse autofechamento
que a ciéncia opera.*®

Além disso, a codificacdo paralisa o Direito no momento da revelacdo da von-
tade suprema do legislador, isto é, no momento da producdo do Direito, rele-
gando a interpretacdo e a aplicacdo a etapas estranhas a ele.'® Para o espirito
iluminista da codificacéo, eles ndo sdo nem sequer momentos secundarios. Com
efeito, eles sdo mais “ndo momentos” do que propriamente momentos secunda-
rios, ou seja, a interpretacdo e a aplicacdo foram totalmente excluidas do Direi-
to. Isto ocorre porque a norma juridica é aquela abstratamente confeccionada
pelo legislador e a normatizagdo encerra-se no momento de sua producado. Esta
consideracdo ignora completamente 0 momento em que a norma entra em con-
tato com a vida de seus destinatérios, a dizer, 0 momento da aplica¢do. Assim, a
norma juridica permanece compacta, rigida e impermeavel a histdria. Para o
jusnaturalismo iluminista, parece absurda e injusta a ideia de uma norma que se
modifica apds o evento de sua cria¢do, adequando-se as resisténcias que recebe
dos diferentes lugares e destinatérios a que alcanga — quando recebe, portanto,
resisténcia da vida e da histdria.’ A tese de Grossi é a de que estas nogdes
iluministas e positivistas cairam definitivamente “nas profundezas da alma do

scienza giuridica cerca il diritto non gia solamente nella legge ma anche - come & giusto -
nei fatti sociali e nei valori politici, allora ci si chiede quale utilita pratica tali ricerche
potranno avere per un giudice formalista. In tal caso la scienza perde la sua funzione
pratica e diventa puramente speculativa. Noi sappiamo che la scienza giuridica
dell'Ottocento ha percorso entrambe le strade, Si & venuta quindi a formare nel campo
della scienza giuridica una caratteristica dicotomia tra concezioni formalistiche e
concezioni contenutistiche. La scienza in definitiva si & andata progressivamente
disinteressando ai problemi dell'interpretazione giudiziale. 11 formalismo interpretativo
poteva cosi coesistere con le pit audaci e libere costruzioni scientifiche. Cio gettd
discredito sulla scienza e alimento la diffidenza verso di essa da parte dei pratici del
diritto. V'é sol o un giurista francese della fine del sec. XIX, Frangois Geny, che elabora
una teoria scientifica della interpretazione giuridica.” (Ob. Cit., p. 65).

Grossi, 2004, op. cit., p. 128. O Codigo “¢é o instrumento de um Estado centralizador que
se expressa em uma lingua nacional, culta, literaria, que tenta se manter o mais distante
possivel de todo o tipo de localismos vernaculos, os Unicos verdadeiramente agradaveis e
compreensiveis a massa popular”.

100 Idem, p. 132.

101 Ipidem, p. 133.

99
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Jjurista europeu continental” e permaneceu intacta mesmo apos as experiéncias
do seculo XX, tanto consciente como inconscientemente. Perdura a hostilidade
diante da interpretacdo. E por isso que a interpretacdo assume o nico formato
que Ihe é possivel sobre este pano de fundo: o da exegese, a mera explicacdo do
texto da lei, a penetracdo na mente do legislador onisciente, onipresente e oni-
potente para esclarecer sua intencédo originaria.'®? Desse modo, o impedimento
da atualizacdo da lei em casos dados e a rejei¢do da historicidade do Direito
reduz a ciéncia juridica do século XIX & exegese, isto €, ao esforco laboriosis-
simo e fecundissimo dos operadores do Direito satisfeitos sob a sombra da
codificag&o.1%®

2.2 O positivismo legalista e as codificaces

O surgimento do positivismo legalista, por sua vez, coincide com a época do
florescimento das codifica¢des. Segundo Wieacker, ¢ a primeira vez em que “a
criagdo do direito tornou-se em toda a Alemanha independente do desenvolvi-
mento erudito do direito”.!% Trata-se de uma diminuicéo da autoridade letrada
dos juristas a partir da identificacdo da vontade do povo com a lei, e ndo mais
com um espirito cultural e abstrato.!® Ainda assim, o monopdlio da criacdo e
manipulacéo do direito pela ciéncia manteve-se, j4 ndo mais nas m&os dos juris-
tas eruditos, mas agora por uma “burocracia ministerial com uma rigorosa for-
magcio cientifica”.’% Como diversos desses funcionarios foram formados ainda
segundo os ideais da pandectistica, os seus postulados foram também preserva-
dos na legislagdo alema, a dizer, a cientificidade neutralizante de aspectos ético-
politicos e a vinculagdo do juiz a metodologia cientifica.*?”

O fendmeno moderno da codificacdo, por sua vez, apresenta algo de novo e
estranho na histéria do direito. A nocéo de Cédigo é intrinsecamente polissémi-
ca, especialmente ap6s o surgimento do cédigo moderno. O carater unitario do
vocébulo tenta estabilizar o instavel, e é precisamente isto o que o proprio cddi-
go moderno procura fazer: reunir ou associar “realidades profundamente dife-
rentes por origem e por fungdo”.!%® Ele é muito diferente na medida em que
encarna uma decisdo fundamental da civilizagao juridica moderna, uma escolha
radical que estabelece um “marco fronteirico” entre um antes e um depois, o

102 Ibidem, p. 134.

103 Grossi, 2004, op. cit.

104 Wieacker, 1980, op. cit., p. 525.
105 1dem.

16 1hidem.

107 Ibidem, p. 526.

198 Grossi, 2004, p. 104.
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que imprime — ou tenta imprimir — uma forte descontinuidade no fluxo da histo6-
ria e do tempo.1%°

Por mais polissémico que seja o vocabulo e por mais realidades histéricas que
ele guarde em seu interior, 0 Codigo é apenas um. E neste sentido que ele pre-
tende ser uma ruptura com o passado, a dizer, quando ele abre mo da conser-
vacdo em profundidade e amplitude das ordens juridicas precedentes e, ao con-
trario, instaura um novo modo de concepc¢do da producdo do Direito (o que
concerne ao problema das fontes).*'® Assim, o cddigo moderno é uma realidade
que se diferencia principalmente dos Cédigos da Antiguidade, pois o Cédigo de
Hamurabi e o Cddigo Justiniano ndo buscavam criar uma nova ordem juridica a
partir de si prdprios, e sim apenas assimilar por escrito uma realidade juridica
previamente existente e cultivada pelos usos e costumes de determinado corpo
social.

Segundo Grossi, este Coddigo novo e tinico “expressa a forte mentalidade forja-
da no grande laboratorio iluminista e se encontra — enquanto tal — em aspera
polémica com o passado”.!*! Ainda assim, em consonancia com o juizo de Wi-
eacker, a observacdo dos trabalhos preparatérios do Code civil napolednico
permite detectar a “fértil continuidade de institutos cunhados e aplicados na
imemoravel praxis consuetudinaria®'*?, 0 que ja aponta, antecipadamente, para
a ingenuidade do empreendimento de fundar uma nova ordem juridica a partir
do nada. O fluxo do tempo é continuo, e toda ruptura ou descontinuidade pres-
supde a preservacdo — mesmo que subconsciente — de muitos elementos da
realidade do passado. Os redatores do Cddigo foram todos homens educados
sob 0 Antigo Regime e, por isso, ndo puderam escapar da influéncia da forma-
¢do que receberam, mesmo quando acreditavam romper com esta ordem antiga.
Mesmo com a forca do gesto de ruptura que representa a codificacdo, ainda
assim as formas do direito medieval produziram efeitos de longa dura¢do. Com
isso, eles reproduziram subconscientemente os conceitos, no¢des e costumes de
um tempo passado, inevitavelmente “enraizado na experiéncia da sociedade
francesa e, portanto, aceitos e vividos na vida cotidiana”**® de um passado do
qual tentaram se separar. Os proprios textos dos c6digos preservaram, conscien-
te ou inconscientemente, vestigios da mentalidade juridica medieval.**#

109 Idem, p. 105.

110 Grossi, 2004, op. cit., p. 106.

11 Idem, p. 107.

12 Ibidem.

113 Ipidem, p. 108.

114 Caenegem, 2000, op. cit., p. 208.
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De acordo com Grossi, no “mundo pré-revolucionario”, isto é, no universo
juridico anterior as codificagdes, o problema da producdo ou das fontes do Di-
reito se dividia em trés momentos basicos: primeiro, o Direito surgia a partir de
um transbordamento espontaneo ou natural, isto €, sem a obrigacdo ou coacdo
externa e artificial de algum mecanismo social especifico.!*> Em segundo lugar,
era pluralista, a dizer, harmoniosa em relagdo as forcas plurais da sociedade.!®
Por ultimo, era extra-estatal, ou seja, encontrava sua fonte nos individuos, nos
costumes por eles instituidos e observados e posteriormente reduzidos e organi-
zados em esquemas técnicos pelos juristas.!*” A pretensdo totalizante da codifi-
cacdo renuncia a tudo isto, de tal modo que Napoledo “aprisiona nos 2.281
artigos do Code civil” as regras juridicas que, anteriormente, eram geradas e
regulamentadas por “costumes imemoraveis, sedimentados em um longo pro-
cesso”.118 Este gesto se apresenta em sua profunda anti-historicidade: ao Princi-
pe, a histéria parece repugnantemente complexa, desordenada e confusa. O
monismo rigido ditado pelo imperioso Principe da ordem publica impede a
pluralidade de ordens simultdneas e, como consequéncia, a convivéncia entre
uma pluralidade de culturas, pois concebe um Unico canal histérico alto o sufi-
ciente para barrar a entrada e saida de outras aguas.'*® Aqui, é possivel tracar o
animo iluminista que permeia todo o movimento da codificacao.

Nele, persiste o legado do jusnaturalismo racionalista do século XV111.1%° Trata-
se de um direito natural corretamente classificado como racionalista (ou “direito
da razdo”, Vernunfrecht) na medida em que se recusa a “derivar seus principios
de sistemas externos, como o direito divino e o Corpus iuris”,'?* atendo-se a
busca de principios evidentes e axiométicos da propria natureza humana (con-
cebida a partir da racionalidade iluminista, a dizer, mecanicista), e preocupada
com a direta aplicacdo deste direito natural aos corpos juridicos presentes na
realidade histdrica. E assim que este direito natural racionalista se diferencia
dos direitos naturais grego, romano e cristdo, por exemplo.*?? Independente da
existéncia de Deus e de um direito divino, ele pleiteava universalidade — isto &,
aceitabilidade por todo e qualquer homem — e necessidade — a dizer, a irrecusa-
bilidade de sua evidéncia — porque suas regras eram extraidas da prépria razéo e
da natureza humanas.

15 Caenegem, 2000, op. Cit.

116 |dem, p. 109.

17 Grossi, 2004, op. cit., p. 110.

18 Idem, p. 111.

19 Grossi, 1998, op. cit., p. 4.

120« fé nos codigos persiste”. Caenegem, 2000, p. 161.
121 1dem, p. 165.

22 1hidem.

NN
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Isto pode ser compreendido como uma tentativa de solugdo do problema da
convivéncia harmdnica entre ordens religiosas absolutamente inconcilidveis
entre si. Convém, contudo, evitar esta discussdo no momento, e apenas apontar
0s pontos da ordem antiga sobre os quais incidiam a critica iluminista: o senti-
mento de desigualdade diante da lei que os privilégios (fiscais, por exemplo)
garantidos a nobreza e ao clero causavam; as limitacdes pessoais a propriedade;
a exclusdo da participag@o popular nas deliberagdes politicas; e, por fim, a “cri-
tica & predominancia da Igreja e a intolerdncia religiosa”.!?® Desse modo, 0
jusnaturalismo do século XV1II se caracteriza pela rejeicao da autoridade e, por
conseguinte, a afirmacdo da razdo, a substituicdo da fé na tradicdo pela fé no
progresso. Neste sentido, o “novo direito deveria estar isento de obscurantismo.
Ele constituiria um sistema claro e certo, compreensivel para o povo, pois, de

agora em diante, o direito deveria estar a servigo do povo”.*?

A codificacdo possui, portanto, uma clara filiagcdo iluminista: ao Principe, este
individuo modelo, sujeito liberto e fortificado pelo humanismo secularizado, e
somente a ele, € entregue o poder de ler a natureza das coisas, de decifra-la e
reproduzi-la em normas juridicas legitimas, universais e eternas.'?® Esta divin-
dade panteista ocupa o local deixado vazio pela rejeicdo do Deus-pessoa da
tradicdo cristd. O legitimo leitor da natureza das coisas deixa de ser a Igreja
Romana, “condenada ao sétdo das supersticdes e eliminada da categoria das

possiveis fontes de direito”.'?°

Quem ocupa o centro do universo juridico agora é o Estado, na figura do Prin-
cipe, a0 mesmo tempo honrado e onerado com esta tarefa totalmente temporal,
que se eleva acima dos juizes e dos doutores (juristas), das paixfes e mesqui-
nharias das casuistica e, portanto, dotado de serenidade e objetividade para a
leitura adequada da natureza humana.'?” Desse modo, a frustracdo da pretensdo
de universalidade da ordem natural do jusnaturalismo racionalista devida as
lutas e resisténcias politicas transforma o Cdodigo na expressdo da “ordem juri-
dica de um Estado delimitado em termos temporais e espaciais”.'?® Assim, a
nacionalizacdo dos sistemas juridicos é outra consequéncia da codificacdo — por
um lado, a centralizacdo, concentragdo e unificacdo dos poderes politicos garan-
tiram a cada povo, a cada pais e a cada territério as suas préprias leis, mas por
outro, a unidade da civilizacdo europeia, reunida sob a identidade juridica do ius
commune, pulverizou-se.!?® A antiga unidade juridica europeia se fraciona irre-

123 Caenegem, 2000, op. cit., p. 162.
124 Idem, p. 163.

125 Grossi, 2004, op. cit., p. 112.

126 1dem.

127 Ibidem, p. 113.

128 Grossi, 2004, op. cit., p. 115.

129 Caenegem, 2000, op. cit., p. 201.
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mediavelmente em diversos segmentos nacionais, hdo somente no que diz res-
peito ao Direito Publico, mas também nas regiBes civis antes quase sempre
deixadas a livre regulacdo dos costumes gerais.’*® Resta somente a lembranca
historica daquela civilizacao juridica que viveu uma fecunda circulacdo de do-
centes e estudantes, de Bolonha a Montpellier, de Salamanca a Oxford, todos
expressdes de uma mesma cultura juridica reunida sob um ideal comum.

A maquinacdo do codigo pretende reduzir a totalidade da experiéncia juridica a
um sistema minuciosa e intrincadamente articulado de regras escritas, completo
e exaustivo, comecando pela atribuicdo de defini¢des a institutos juridicos — que
j& as possuiam e existiam antes dele) — e posteriormente regulando as suas rela-
cOes entre si, tendo em vista a previsibilidade de aplicacdes futurais.s!

“Como norma que presume prender a complexidade do social em
um sistema fechado, o Cdédigo, toda codificacdo, somente pode
traduzir-se em uma operagdo drasticamente redutiva: se a razdo
civil pode e deve desenhar-se em uma harmonia geométrica, sob
a égide da méaxima simplicidade e da méaxima clareza, o legisla-
dor deve empenhar-se em um esfor¢o de depuracdo e decanta-

cio” 132

Isto significa que, ao rejeitar a historicidade do direito, a codificacdo precisa
conceber um “individuo originario em toda a sua genuina privacidade”, a dizer,
sujeitos abstratos que s6 podem estabelecer relacdes igualmente abstratas entre
si. Trata-se do sujeito contido nas expressdes dos principios da legalidade e da
igualdade, por exemplo, no “todos sdo iguais perante a lei” ¢ no “ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer algo sendo em virtude de lei”. Remover a
historicidade do individuo significa destitui-lo de sua carnalidade, de sua corpo-
reidade. Significa negar o peso inegavel da histéria sobre a formacdo de cada
individuo, a sociedade e a relacdo destes entre si. Mais do que isso, a abstracdo
e a igualdade formais ndo foram armas desinteressadas e que possuiriam sob a
mira a protecdo de todos indistintamente. Ao contrario, essa igualdade rigorosa
e a abstragdo elevam, sob uma aparéncia nobre, o “império da riqueza”.**® Des-
se modo, as caracteristicas do Cédigo podem ser identificadas a uma triplice
tensdo, que marca a sua tipicidade inconfundivel enquanto fonte do Direito na
historia: a unidade, “espelho e fundamento da unidade de um ente estatal”, a
completude e a exclusividade, que marcam um monismo juridico, uma mistica

130 Grossi, 1998, op. cit., p. 268.
181 Grossi, 2004, op. cit., p. 119.
132 |dem, p. 125.

133 |bidem, p. 128.
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legislativa e a absoluta superioridade hierdrquica da lei sobre qualquer outra
fonte do Direito.'**

A racionalidade aparentemente abstrata e objetiva dos c6digos esconde, portan-
to, as concepcdes axioldgicas que se encontram em seu fundamento. Wieacker
aponta para uma imagem geral do direito dos cédigos, segundo a qual a socie-
dade seria “unitaria e igualitaria, subordinada aos principios da liberdade de
propriedade e liberdade contratual”.'*® Os cddigos possuem, portanto, concep-
¢Bes de matriz burguesa po6s-revolugdes francesa e industrial, e a ordem juridica
incorpora, de tal modo, a concepcdo de mundo ligada ao lucro, & individualida-
de e ao estadualismo.’® Assim, as antigas ordens juridicas da realeza, por
exemplo, sdo excluidas da codificacdo, que iguala a todos, através de uma fic-
¢do juridica, independentemente da origem e da profissdo, por exemplo.

O surgimento do positivismo legalista, por sua vez, coincide com a época do
florescimento das codifica¢des. Segundo Wieacker, é a primeira vez em que “a
criagdo do direito tornou-se em toda a Alemanha independente do desenvolvi-
mento erudito do direito”.*¥” Trata-se de uma diminuicdo da autoridade letrada
dos juristas a partir da identificacdo da vontade do povo com a lei, e ndo mais
com um espirito cultural e abstrato.*® Ainda assim, o monopdlio da criagdo e
manipulag&o do direito pela ciéncia manteve-se, ja ndo mais nas maos dos juris-
tas eruditos, mas agora por uma “burocracia ministerial com uma rigorosa for-
magcdo cientifica”.*® Como diversos desses funcionarios foram formados ainda
segundo os ideais da pandectistica, os seus postulados foram também preserva-
dos na legislacdo alemd, a dizer, a cientificidade neutralizante de aspectos ético-
politicos e a vinculagdo do juiz a metodologia cientifica.° O positivismo legal
acreditava que a vontade geral representada pelo legislativo “seria sempre a
mais justa” e confiava na legalidade para garantir a legitimidade, mas estava
despreparado para enfrentar as consequéncias de uma “vontade politica de um
poder legislativo eticamente desresponsabilizado”.*** Na falta de um 6rgdo

18 Grossi, 2004, op. cit., p. 118.

135 Wieacker, 1980, op. cit., p. 528. Grossi endossa vigorosamente esta caracterizagdo. Cf.
Grossi, 1998, op. cit., p. 265 e Grossi, 2004, op. cit., p. 119.

1% Expressdo que se refere, aqui, a centralidade que o Estado ocupa na vida em geral das
assim ditas sociedades burguesas.

187 Wieacker, 1980, op. cit., p. 525

138 Ibidem.

139 Ibidem.

140 Ibidem, p. 526

141 Ipidem, p. 111. N4o é como se a neutralidade axioldgica do direito estivesse imune a uma
convicgdo ética e politica bastante especifica — ao contrario, ela constitui, por si s6, uma
opgdo politica. Trata-se de uma convicgdo profundamente desconfiada dos juizes e que,
portanto, preocupou-se em restringir-lhes o poder sobre suas proprias decisbes: poder
neutro, poder nulo. O formalismo cientifico do direito cumpre o papel de manutengéo de
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independente designado para proteger os individuos e as minorias do poder
desgovernado das maiorias, seus pressupostos morais de liberdade e igualdade
em abstrato

ficaram portanto destruidos quando 0s grupos mais poderosos, 0s
grandes partidos ou coliga¢Bes partidarias comegaram a criar um
direito pragmatizado em relacdo ao qual o juiz estava pura e
simplesmente vinculado, de acordo com os pressupostos do Es-
tado legalista”, muito embora os proprios cidaddos ndo tivessem
perdido a confianga na lei enquanto instrumento de controle do
arbitrio do poder executivo.#

As ideias do positivismo legalista, fundadas em uma crenga no “absolutismo da
razdo” e na “racionalidade da vontade do povo”, impulsionaram, portanto, as
codificagdes, um fendbmeno juridico que até os dias de hoje ndo ocorreu no
mundo juridico anglo-saxdo, por exemplo, e sem o qual uma nagdo moderna
pode viver sem prejuizo da seguranga e de seu desenvolvimento. Isto acontece

na

Europa continental, entretanto, devido & profunda crenga que os europeus —

ndo s6 os alemdes e, nesse caso, nem principalmente eles — depositavam “na
racionalidade da vontade do povo”, que os impelia a uma ordenag@o racional da
vida juridica por intermédio de uma codificagdo.!*

142
143

situagdes basicas para uma ordem juridica em uma sociedade cada vez mais plural, tais
como a divisdo de poderes, a independéncia e imparcialidade do juiz e a sua vinculagdo
ao direito, isto é, tanto a dogmatica cientifica quanto as leis. Assim, Wieacker de certo
modo corrige a “pontaria” das criticas ao positivismo cientifico, ajustando-as no sentido
do positivismo legalista, pois as reservas com relacdo ao perigo da insurgéncia de uma
maioria ou de um ditador que comprometessem 0s principios basicos de uma ordem juri-
dica a partir das pressdes politicas e sociais momentaneas ndo se aplicam ao positivismo
cientifico, “excluido em principio” por sua independéncia. Em verdade, Wieacker explica,
“as ordens juridicas mais vigorosas e duradouras reivindicaram uma autonomia deste ti-
po”.

Wieacker, 1980, op. cit., p. 525.

Idem. Wieacker explica que as codificagfes s6 sdo possiveis ndo apenas quando o Estado
possui pretensdes territoriais unificadoras, mas também e principalmente no momento em
que certos “pressupostos culturais” se fazem presentes. O Corpus luris Civilis, 0 Cédigo
Civil Suico e o Code Civil francés, tanto quanto a Magna Glosa de Acursio ndo surgiram
em um tempo qualquer, aleatoriamente, mas sim quando as criagdes da ciéncia juridica
adquiriram consisténcia e robusteza de modo a considerar que um determinado periodo
alcangou seu termo, isto é, uma espécie de “desenvolvimento maximo”. Apenas a maturi-
dade cientifica é criadora, afirma Wieacker, e somente o trabalho sistematico de geracoes
“possibilita finalmente um plano de conjunto clarificador e a linguagem conceitual abs-
tracta de um codigo racional”.
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O positivismo autoriza exclusivamente a dedugdo a partir de principios e con-
ceitos reconhecidos pelo proprio sistema.!** Wieacker aponta algumas conse-
quéncias importantes deste postulado:

Primeiramente, o fechamento sistemético, autbnomo e coerente de determinada
ordem juridica e sua consequente independéncia com relagdo a realidade social
e a vida. Com isso, ¢ possivel, em primeiro lugar, decidir “corretamente” as
“situagdes juridicas” tdo somente por intermédio de uma “operagdo logica que
subsuma a situagdo real a valoracdo hipotética contida num principio geral de
caracter dogmatico (e implicito também nos conceitos cientificos)”.*> Por con-
seguinte, isto significa que, de certo modo, os conceitos juridicos inseridos no
sistema possuem ndo apenas uma relacdo de coeréncia entre si, mas que a sim-
ples dedugdo, isto é, uma sua “aplicag@o logica” conduz a uma decisdo correta,
o que quer dizer aqui precisamente “justa”.'*® Ainda segundo Wieacker, o fun-
damento deste “método” € a “convic¢do, baseada no ideal cientifico do idealis-
mo formal, de que a justeza I6gica, do ponto de vista conceitual e sistematico de
uma frase, fundamenta também a sua correcgiio material”.4’

Em segundo lugar, por se tratar de um sistema fechado, a plenitude é uma sua
exigéncia logica.’*® Apesar de as normas juridicas jamais serem isentas de lacu-
nas, uma espécie de construcao analitica (isto €, a partir dos elementos do pro-
prio sistema) permite o preenchimento da incompletude do sistema. E sobre esta
tarefa de deducdo logica que se debruca a dogmaética juridica, e quando ela
estiver concluida, “a subsuncdo logica em relagdo a um principio ou conceito
deve ser possivel e suficiente em todos os casos pensaveis”.!%° A partir de entdo
surgem as comparagdes do juiz com um “autdémato da subsungdo”, uma “calcu-
ladora electronica”, devido a que sua tarefa de decis@o foi simplificada ao “acto
l6gico de subsungdo correta”. ™ A liberdade de criagdo do direito é fortemente
restringida, pois mesmo em caso de “preenchimento de lacunas”, ele ndo cria
direito novo, mas apenas desvela uma soluc¢do “ja latentemente contida no sis-

tema”. 15!

Assim, o Cddigo Civil alemado, familiarmente conhecido por BGB®2, possui
todas as caracteristicas de plenitude, de “compilagdo final e exaustiva da maté-

144 Ibidem, p. 494.

145 Wieacker, 1980, op. cit., p. 495.

146 1dem.

147 Ibidem.

148 Ibidem, p. 497.

149 Ibidem, p. 498.

150 Ibidem.

151 |bidem.

152 Biirgerlichen Gesetzbuches, em alemao.
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ria” e de vinculagdo do juiz a lei, por exemplo, exigidas pela codificagdo.’>® O
BGB realiza, “através de uma estrutura conceitual rigorosa e de uma rentncia
quase total a casuistica”, as aspiragdes sistematicas de clareza e coeréncia da
pandectistica.’>* E em um sentido mateméatico ou algébrico que Wieacker se
refere a estrutura do codigo: segundo ele, o codigo “antepds, como na algebra, a
expressdo entre parénteses 0s caracteres conceituais gerais da relacdo juridica
nas suas duas Partes Gerais”,'>® reproduzindo o movimento interpretativo de ida
e volta do mais geral para o mais especifico, subordinando a compreensdo das
relagdes juridicas particulares (desde o contrato até as sucessdes) a “cabega” do
cddigo, isto é, as suas disposi¢des gerais e iniciais. Neste sentido, o Cédigo
Civil alemdo elaborado por Windscheid seguiu rigorosamente 0s canones sis-
tematicos e cientificistas herdados pela Escola Historica do Direito.!>® Este
modelo de codificacdo repercutiu efeitos em todo o mundo civilizado, seja oci-
dental ou oriental. Por toda a Europa, na América do Sul, e até mesmo no Japéo
e na China o BGB exerceu influéncia absolutamente decisiva, tendo sido rece-
bido com bastante éxito por praticamente qualquer nacdo em busca de uma
ordenagcdo juridica e social adequada.®’

3. Concluséo

A codificagdo, a partir da atribuicdo de um lugar central ao Estado na ordem
juridica, imprime uma nova configuracdo ao pluralismo presente no direito
medieval. O jusnaturalismo que se encontra em suas bases desemboca no “mais
agudo positivismo juridico”.® O resultado, ndo s6 na Franga como em todo o
universo juridico ocidental,'*® traduz-se na identificacéo do direito a lei. O direi-
to se torna cada vez menos “droit” e mais “loi”, isto &, a vontade autoritaria do
Principe.!® O jusnaturalismo setecentista e oitocentista, convocado a fundar o
novo Direito do novo Estado, com suas fabulas ingénuas e graciosas, aprisiona
o Direito numa modelagem férrea, dando vida a antinomia que é a base da his-
toria do Direito Moderno, a dizer, a transi¢do do jusnaturalismo ao juspositi-
vismo, sustentada na fundagdo jusnaturalista do direito positivo.t®

158 Ibidem, p. 544.

%4 1bidem.

155 Wieacker, 1980, op. cit.

156 |_osano, 2008, op. cit., p. 416.

157 A excegdo do mundo da common Law, que conhece uma totalidade juridica propria alheia
a codificagdo até hoje.

%8 Grossi, 2004, op. cit., p. 114.

159 Grossi, 1998, op. cit., p. 268.

160 Grossi, 2004, op. cit., p. 115.

161 Grossi, 1998, op. cit., p. 5.
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Contudo, menos evidenciado € o resultado que se produziu sobre o fazer pré-
prio da atividade do jurista que envolvia a interpretagdo tal como durante o
periodo anterior do direito prudencial que dominou o ensino e aplicacdo do
direito no baixo medievo, e que consistiu num dos motores da elaboracéo do ius
commune. Entdo, a ars inveniendi — arte da invencdo — era o mister técnico-
juridico por exceléncia onde o dado concreto é a norma a ser ponderada para
sustentar a decisdo a partir das fontes possiveis. Assim € que, em “licdo precisa”
Martim de Albuquerque e Rui de Albuquerque afirmam que: “Para o jurista
medieval a solucdo ndo se obtinha a partir da subsun¢do do fato & norma legal,
mas pela ponderagdo das solug¢des possiveis. Em funcdo destas era ‘achada’ a
norma aplicavel, determinado seu ambito, estabelecida a interpretacdo compe-
tente (...) A legitimidade da solucdo, além de sempre estar dependente da perti-
néncia e correlagdo dos processos com que fora encontrada, deveria ceder pe-
rante outra considerada como justificagdo superior, verbi gratia pela sua

utilidade pratica” 162

A Escola Historica do Direito marca o inicio de um processo de mudancga subs-
tancial que, ainda que de algum modo inicie com a tentativa de unidade e obje-
tivacdo empreendida pela jusnaturalismo, busca propositalmente romper com
ele pela afirmacdo da influéncia da histria como elemento concreto sobre as
elucubragdes racionalistas que brandiam na versdo moderna do direito natural.

A interpretacdo torna-se o problema compreendido pela atividade interpretativa
ao considerar-se a ratio legis do modo formal, isto é, o objetivo e o significado
da lei que esté nela e ndo depende das operacOes pelas quais o intérprete define-
0. Os métodos de interpretacdo passam, por isso, a ser essenciais para estabele-
cer os limites e modos de determinacdo desse sentido interno, assumido como
sendo uma conexao de conceitos, 0s quais podem revelar-se pela anélise grama-
tical, l6gica, histdrica e sistematica, segundo a proposta da Escola histérica.

Mas o estabelecimento da atividade interpretativa como problema importa em
reconhecer alguns pressupostos que ndo sdo apenas estritamente internos &
histéria do direito, mas conjugados a ela, de um lado, e de outro, um fendmeno
eminentemente enddgeno.

Aquele diz respeito ao protagonismo da lei enquanto fonte que nasce no contex-
to moderno como a reduzir todo direito a agdo legislativa, posteriormente estru-
turada pela racionalizagdo codificadora. Sendo a lei uma inegével face do exer-
cicio do poder politico e uma manifestacdo concreta desse poder pela acdo do
Estado, a atividade interpretativa sera submetida também aos limites de sentido

162 Rui de Albuquerque; Martim de Albuquerque, Historia do direito portugués, 13° ed. Vol.
I, AAFDL, Lisboa, 2022, p.281.
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que estdo cristalizados nas escolhas realizadas pelo legislador, de tal modo que
paira em torno do jurista-intérprete uma desconfianca acerca de sua fidelidade
aos termos da lei objeto de sua interpretacéo, e de sua lealdade as escolhas pre-
viamente feitas pelo poder politico.

O efeito interno desse fendmeno importa na cisdo entre a atividade interpretati-
va e a dogmaética dos métodos de interpretar aos quais aplicam-se os estudiosos
do tema e a ciéncia do direito. Isso porque o objeto da interpretacdo ndo é mais
o direito, mas sim a lei. A ciéncia do direito, de modo amplo, é o conhecimento
do direito para orientar a agdo humana, contudo a emergéncia do problema da
interpretacdo provoca como consequéncia que essa ciéncia renuncie a uma parte
de si mesma para que a interpretacdo torne-se o conhecimento do direito redu-
zido a lei e aquela seja abandonada a um conhecimento especulativo e sem
funco pratica, a qual ainda ocupa-se dos fatos sociais e valores politicos.®®

Muitos desses problemas serdo enfrentados, posteriormente, pelas escolas que
confrontam o formalismo e sua longa influéncia nos séculos XIX e XX em
diferentes escolas desde a jurisprudéncia dos conceitos, a jurisprudéncias dos
interesses, as escolas da exegese até as versdes do positivismo normativista.
Contudo, esse é objeto pra um outro estudo.
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