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1 Introducao

No presente estudo, examina-se a Jurisprudénci&doseitos, sua influéncia na
doutrina desenvolvida por Hans Kelsen, bem comarsudiciéncia no mundo atual, dentro
do campo da Hermenéutica Juridica, tendo em viggaatica do XXIlI Congresso Nacional
do CONPEDI/UNINOVE, referente a “Sociedade globaleeis impactos sobre o estudo e a
efetividade do Direito na contemporaneidade”.

Para tanto, divide-se o trabalho em trés partes.

Na primeira, aborda-se a Jurisprudéncia dos Cas;eseu momento historico, seus
principais tedricos, seu proposito de sistematizee atribuir cientificidade ao Direito, além
de ressaltar o papel desempenhado por Puchta.

Ja na segunda parte do estudo, busca-se apreaeintfiwéncia exercida por esta
concepcao hermenéutica da Jurisprudéncia dos QGosicea Teoria Pura do Direito,
desenvolvida por Hans Kelsen.

Na terceira parte, faz-se leitura critica daquelemento histérico, em que se
desenvolveu a Jurisprudéncia dos Conceitos, enjocotan as caracteristicas atuais da

sociedade global.

2 Jurisprudéncia dos Conceitos

A Jurisprudéncia dos Conceitos se desenvolve emmomento histérico de
discusséo do Direito enquanto ciéncia, em que seabuma formatacao logica e sistematica
para referido campo do conhecimento.

Ao tratar dos aspectos historicos da JurisprudémasaConceitos, adverte Marcus

Dantas:

E certo que podemos identificar toda uma miriadimtéepretacdes a respeito
do carater positivo daquilo que seria o objeto ipatsde apreensédo
cientificamente comprovada da realidadénda assim, foi no ambito da
evolucdo das ciéncias naturais que a discussdo apeito da transposicao
do método cientifico para o Direito se organizou. 18 verdade, o



alvorecer do século XIX trouxe consigo a gradativaconsolidacdo do
método cientifico proprio das ciéncias naturais com forma idénea de
descoberta da verdadelndependentemente do campo a ser investigado, era
propriamente o0 método que garantia a correcdo efsgtados, e também o
Direito pretendia ser fonte de um conhecimento exdt.) O mais
interessante nesse aspecto é a percepcdo de dglaivgnaente, o papel
organizador desempenhado pelo Estado (obviamedtala ja existia) foi —
paradigmaticamente no caso alemdo -, desempenhelds plites, que
funcionariam como filtro de racionalizag&o e sistéracdo daquilo que seria
a manifestacdo de um direito do po¥®.entdo justamente na linha da
consolidagdo de um conhecimento juridico sisteméatic que surge a
Jurisprudéncia dos Conceitos.(grifos nossos). (DANTAS, 2006. p. 482-
483).

Em seguida, ao buscar uma definicdo para a Judépcia dos Conceitos, 0 mesmo

autor esclarece:

Se a pretensédo do Direito nesse momento era adguircarater cientifico, e
se este estava ligado ao seu maior ou menor grasistEmaticidadea
Jurisprudéncia dos Conceitos pode ser compreendidamo um conjunto
de teorias que se organizam em torno do mesmo objeta construcéo de
um caminho pelo qual o Direito poderia obter a forna de um sistema.
(...) N&o por outro motivo € que a primeira referéncia deunidade da
Jurisprudéncia dos Conceitos foram asPandectas de Justiniano (do
grego,Pandectae- 0 que abarca tudo), talvez o trabalho de sidieagdo
dogmatico juridico mais bem acabado atéCode Foi dali que a
Pandectistica- 0 segundo nome da corrente de pensamento caadise —
retirou o elemento que primeiramente funcionou cbese de sustentacao de
umaestrutura sistematica para o Direita” (grifos nossos). (op. cit. p. 483-
484).

Ja quanto a questdo metodoldgica da Jurisprudéosiadonceitos, Marcus Dantas
destaca a importancia do trabalho desempenhadBymdita, quando este propde a chamada
“pirdmide dos conceitos”, que, como serd vistoradianfluencia a obra de Hans Kelsen. Nas

palavras de Marcus Dantas:

Ainda que seja objeto de alguma controvérsia, poders considerar que
foi o trabalho de Puchta que abriu os caminhos daiéncia do Direito
para a obtengdo de um molde sistematico, tal quasa@anones da légica
formal. Dentro de sua abordagem racionalista, o disma juridico, como
um sistema légico, possui em seu vértice um coneeitjue, por sua
generalidade, permite a subsuncédo de todos os que$ sdo subjacentes.
Trata-se da chamada piramide dos conceitos, na qualm conceito
supremo co-determina todos os restantes em seu oaindo, ou seja, todos
0s outros conceitos tém um poucao conceito supremo, vértice da



piramide, na qual eles adquirem a sua forma sistentiga. Em verdade,
Puchta considera que as proposi¢Ges juridicas @wossuma conexao
orgénica (fruto dd/olksgeis}, e cabe a ciéncia do Direito conhecé-las em sua
sistematicidade propri&sta sistematicidade seria alcancada pela deducéo
cientifica dos conceitos, organizados pela logicarfal. Teriamos assim
um conceito base do qual todos os outros poderianersdeduzidos, tal
qgual uma piramide. Nessas condicdes, a conexdo organica se trangmuta
conexao légica de conceitos, 0 que permitiria cheosimento de proposicdes
juridicas até entdo desconhecidas, de maneira quiéneia passa entdo a
categoria de fonte de direito, com a nogdo dermssstpiridico unicamente
vinculada ao seu carater logico-dogmaticA. descoberta de tais
proposicdes decorreria justamente da possibilidadde enderegcamento do
conceito derivado ao conceito supremo, vez que todmnceito tem um
campo de incidéncia que, na generalidade do conawitmatricial, abarca
logicamente todos os outraqgrifos nossos). (op. cit. p. 484).

O carater logico-dedutivo do sistema juridico e suaressao na piramide dos
conceitos de Puchta € descrito também por Téraigp8im Ferraz Junior, conforme trecho a

seguir transcrito:

O sistema juridico é necessariamente manifestag@ond unidade imanente,
perfeita e acabada, que a andlise sistematicazadal pela dogmatica, faz
mister explicitar. Essaoncepgéo de sistemajue informa marcantemerde
Jurisprudéncia dos Conceitos escola doutrinaria que, na Alemanha, se
seguiu a Escola Histéricacentua-se e desenvolve-se com Puchta e sua
piramide de conceitos, o qual enfatiza o carater ¢fco-dedutivo do
sistema juridico, enquanto desdobramento de concei& e normas
abstratas da generalidade para a singularidade, entermos de uma
totalidade fechada e acabadagrifos nossos). (FERRAZ JUNIOR, 2010. p.
54).

Karl Larenz ao tratar da proposta desenvolvidalamhta salienta:

O ideal do sistema logico é atingido quando no véce se coloca o
conceito mais geral possivel, em que se venham absumir, como
espécies e subespécies, todos os outros conceftessorte a que de cada
ponto da base possamos subir até ele, através de ausérie de termos
médios e sempre pelo caminho da elimina¢cdo do partilar. Foi PUCHTA
guem, com inequivoca determinac&o, conclamou eieifaridica do seu
tempo a tomar o caminho de um sistema légico n el uma “piramide
de conceitos”, decidindo assim a sua evolugcdo natidee de uma
“Jurisprudéncia dos conceitos formal”. (.O) que PUCHTA, aqui e em
outros lugares (pag. 101), designa por “genealogdos conceitos” nao &,
assim, outra coisa sendo a piramide de conceitos distema construido
segundo as regras da ldgica formalPUCHTA entende que possui o
“conhecimento sistematico” reclamado por ele, gtiemnsegue seguir, tanto
no sentido ascendente como no descendente, a @oeiende cada conceito



através de todos os termos médios que participasuaaormacao” (pag.
101). (...) A idéia de PUCHTA ¢ a seguinte: cadacetto superior autoriza
certas afirmacdes (por ex., o conceito de diraitjextivo é de que se trata
de “um poder sobre um objecto”); por conseguirgejra conceito inferior se
subsumir ao superior, valerdo para ele “forcosa@fieiotdas as afirmacdes
gue se fizerem sobre o conceito superior (paraditor, como uma espécie
de direito subjectivo, significa isto, por ex., gele é um “poder sobre um
objecto que esteja sujeito a vontade do credor & spi podera entdo
vislumbrar, ou na pessoa do devedor, ou no comperit devido por este
ultimo”). A “genealogia dos conceitos” ensina, portanto, que conceito
supremo, de que se deduzem todos 0s outros, codeigra 0s restantes
através do seu conteudoy...) Para o entendimento de PUCHTA e para o
enquadramento da Jurisprudéncia dos conceitos foranhistoria das idéias
resultam, por conseguinte, duas coisas. A priméirgue a construcédo
dedutiva do sistema depende absolutamente da possséio de um conceito
fundamental determinado quanto ao seu conteld@eitonque ndo é, por
sua vez, inferido do Direito positivo, mas dadoviamente a ciéncia juridica
pela filosofia do DireitoS6 pode ser “Direito” o que se deixe subordinar a
esse conceito fundamentalNesta medida, a Jurisprudéncia dos conceitos
ndo prescinde em PUCHTA de um fundamento suprépmsi{grifos
nossos). (LARENZ, 1997, p. 23-26).

Vale destacar, ainda que como observacdo, que, abdtante Puchta seja
considerado o principal tedérico da Jurisprudénaa €onceitos, outros autores também
fizeram parte desta corrente de pensamento. Nestel®, vale destacar as palavras de Elsa
Maria Lopes Seco Ferreira Pepino, Gracimeri Viéeiro de Castro Gaviorno e Sofia
Varejao Filgueiras, que sintetizam o0s principaisods desta perspectiva tedrica e suas

respectivas idéias:

A andlise, apresentada neste artigo, pretende ltegssa importancia da
Jurisprudéncia dos Conceitospara a metodologia da ciéncia do Direito.
Destaca os principais representantes do movimerde suas idéias, para
melhor compreender a relevancia dessa correntersamento que preparou
0 caminho para o positivismo juridico, até hoje #migado na tradi¢éo
juridica. Comega por caracterizar esse movimento que tomowrina na
Alemanha durante o século XIX e teve como principai expoentes
Puchta, Jhering, Windscheid, Binding, Wach e Kohler (...) A
contribuicdo dePuchta se da a medida que apresenta um novo sistema
juridico, consubstanciado na piramide dos conceifistema formal e
hierarquicamente estruturado, capitaneado por uroeitm supremo, do qual
se deduzem todos os demais conceitos e propos@dEgermitem conhecer
a proveniéncia, ascendente ou descendente, decoadeito, a chamada
“genealogia dos conceitosThering, com a aplicacdo do método das ciéncias
naturais (inducdo) a Ciéncia do Direito, defende articulacdo e
rearticulacdo dos conceitos, o surgimento de npvagosicdes a partir do
proprio direito, afastando, assim, qualquer elememetafisico, que é o que
se buscara de forma mais evidenciada no positiviStfiedscheid, por sua
vez, deposita sua crenca na racionalidade do &eigisl tendendo ao
psicologismo. Muito embora o intérprete deva buadatencéo do legislador
para além do texto legal, o limite ainda é o pmpegislador, histérico e



idealizado. A contribuicdo da Teoria Objetiva deetpretacdo, representada
por Wach, Kohler e Binding, foi a de apresentar a lei com uma ordem
racional e aqui, jA ndo mais se indaga sobre ceddotdos conceitos ou de
um conceito fundamental, buscado fora do sistemdgmina que se caminha
para uma concepcdo positivista do direito — a bE&Ssp a ter um querer
préprio. A racionalidade da lei passa a ser conmglidla ndo apenas no seu
sentido formal (nexo l6gico entre os conceitos)s malui o sentido material,
com a racionalidade dos fins, que se encerra rariprtei. Nao encontram,
0s representantes dessa teoria, contradicdo emusca dos fins da norma
juridica e o método légico-conceitual, da Jurispnala dos Conceitos, pois
viam os fins objetivos do direito exigidos pelaioaalidade interna do
proprio sistema e nédo decorrente de uma vontadegiglador ou das forgas
sociais que o impulsionam. O interessante € a @efesjue, na busca desses
fins, deve-se sempre atender a atualidad@urisprudéncia dos Conceitos,
destarte, caracteriza-se pela busca de uma purezaetodolégica e por
uma rigidez técnica, desenvolvida basicamente em és momentos:
interpretacdo, constru¢do e sistematiza¢do, sem geocupar com a
aplicacdo prética, que se entende ndo ser um probb@a da Ciéncia
juridica, a quem compete conhecer o direito e ndophca-lo. Procura
abandonar o jusnaturalismo, a proporcdo que tenta e afastar dos
elementos metafisicos justificadores do sistema anmior, defende a
racionalidade e um pensamento logico-formal, fornemdo as bases para
0 positivismo que se vai desenvolver no século XKuscando elevar o
direito a categoria de ciéncia a partir dos mesmosaradigmas
afirmadores das ciéncias fisico-naturais, objetivasio a formulacdo de
leis e verdades imutaveis.(grifos nossos). (PEPINO; GAVIORNO;
FILGUEIRAS, 2012).

Conforme se observa dos trechos anteriormentectitoss a Jurisprudéncia dos

Conceitos procurou, em esséncia, desenvolver at@ienquanto ciéncia, com o emprego de

uma conexdo ldgica entre os conceitos, como foreadesenvolvimento do raciocinio

juridico.

Tal proposta de formag&o do raciocinio, a partiugieconceito mais geral, do qual

se desdobrariam outras definicdes, apresenta iéwpmat pratica até os dias de hoje, quando

os operadores do Direito se encontram diante deasm a ser interpretado.

Alexandre Araujo Costa ao discorrer sobre a Jurggmcia dos Conceitos adverte

sua relevancia, ja que: “[...] constituiu o prinsegsforgo sistematico no sentido de elaborar

um conhecimento cientifico acerca do direito pesi&, nessa medida, ela é precursora de

toda a ciéncia juridica contemporanea”. (2012).

Identificada a importancia da Jurisprudéncia dosic€itos, passa-se a seguir a

examinar de que forma a Jurisprudéncia dos Comsgedm especial, a genealogia dos

conceitos de Puchta, influenciou a elaboracdo dad @ura do Direito, de Hans Kelsen, cuja

base tedrica é observada ainda nos dias atuaisp,cpor exemplo, no controle de

constitucionalidade das leis e de legalidade de administrativos.



3 A influéncia da Jurisprudéncia dos Conceitos @arié Pura do Direito

Conforme visto no item precedente, Puchta deseewobua teoria a partir do
estabelecimento de um “conceito superior”’, do gielvavam os demais conceitos, no que
ficou conhecido como “piramide ou genealogia dascedos”. A influéncia desta forma de
pensamento pode ser identificada em Hans Kelsemdgueste, em sua obra “Teoria Pura do
Direito”, adota como conceito supremo a chamadarmiao fundamental”, vista como

“pressuposicao logico-transcedental”. Nas palageakelsen:

A funcao desta norma fundamental é: fundamentar a alidade objetiva
de uma ordem juridica positiva, isto é, das normaspostas através de
atos de vontade humanos, de uma ordem coerciva gidtmente eficaz,
quer dizer: interpretar o sentido subjetivo destesatos como seu sentido
objetivo. A fundamentacao da validade de uma normaositiva (isto &,
estabelecida através de um ato de vontade) que prtesve uma
determinada conduta realiza-se através de um proces silogistico.Neste
silogismo a premissa maior € uma norma considecad@ objetivamente
vélida (melhor, a afirmacdo de uma tal norma), fooga da qual devemos
obedecer aos comandos de uma determinada pesesodjzpr, nos devemos
conduzir de harmonia com o sentido subjetivo deates de comando; a
premissa menor é a afirmacéo do fato de que essmgp®rdenou que nos
devemos conduzir de determinada maneira; e a il afirmacdo da
validade da norma: que nos devemos conduzir dendieida maneira. (...)
Uma ciéncia juridica positivista apenas pode condia que esta norma é
pressuposta como norma fundamental - no sentido quacabamos de
patentear - na fundamentacéo da validade objetivaak normas juridicas,

e bem assim na interpretacdo de uma ordem coercitivglobalmente
eficaz como um sistema de normas juridicas objetivaente validas
(grifos nossos). (KELSEN, 1999, p. 141-143).

Além disso, observa-se na obra de Kelsen, a exedaptpue visto em Puchta no item
precedente, a adocdo de principios l6gicos de delsgmento de seu raciocinio. Assim, ao
tratar da unidade l6gica da ordem juridica, Keklssrlarece:

Com efeito, os principios légicos, e particularneeiot principio da néo-
contradicdo, séo aplicaveis a afirmacdes que paagemerdadeiras ou falsas;
e uma contradicao légica entre duas afirmacdessterssm que apenas uma
ou a outra pode ser verdadeira; em que se umadédaira, a outra tem de
ser falsa. Uma norma, porém, ndo é verdadeira atsa, fmas valida ou ndo
valida. (...) Por isso, 0s principios l6gicos emmagje o principio da néo-



contradigdo em especial podem ser aplicados agigdes juridicas que
descrevem normas de Direito e, assim, indiretamaatebém podem ser
aplicados as normas juridicas. Nao €, portanteiramhente descabido dizer-
se que duas normas juridicas se “contradizem” unwoatéa. E, por isso
mesmo, somente uma delas pode ser tida como abjetite valida. Dizer
gue A deve ser e que ndo deve ser ao mesmo tetdiposém sentido como
dizer que A é e ndo é ao mesmo tempo. Um confiitnamas representa, tal
como uma contradicdo légica, algo de sem sentidmnd; porém, o
conhecimento do Direito - como todo conhecimenfirocura apreender o
seu objeto como um todo de sentido e descrevé-lpreposicdes isentas de
contradicdo, ele parte do pressuposto de que oflite®nde normas no
material normativo que Ihe é dado - ou melhor, pstp - podem e devem
necessariamente ser resolvidos pela via da intagéire.Como a estrutura
da ordem juridica € uma construcdo escalonada de moas supra e
infra-ordenadas umas as outras, em que uma norma descaldo superior
determina a criagdo da norma do escaldo inferior, problema do conflito
de normas dentro de uma ordem juridica pbe-se de rima diferente
conforme se trata de um conflito entre normas do n&no escaldo e de
um conflito entre uma norma de escaldo superior e ma norma de
escaldo inferior. (...) Entre uma norma de escaldo superior e umaade
escaldo inferior, quer dizer, entre uma norma aerthina a criagdo de uma
outra e essa outra, ndo pode existir qualqueritmrfliois a norma do escaldo
inferior tem o seu fundamento de validade na nalmascal@o superior. Se
uma norma do escaldo inferior é considerada coniwayatem de se
considerar como estando em harmonia com uma noonegachldo superior.
Na exposicdo da construcdo escalonada da ordedicpuse mostrara como
isto sucede.” (grifos nossos). (op. cit. p. 143)146

Karl Larenz, ao examinar a “Teoria Pura do Direitdé Hans Kelsen, esclarece a
preocupacdo cientifica deste autor, sua buscarparpureza metodoldgica e a identificacdo
da norma fundamental como uma norma pressupostéprote se observa dos seguintes

trechos:

A ciéncia do Direito, segundo KELSEN, ndo tem a vecom a conduta
efectiva do homem, mas s6 com o prescrito juridicaemte. Ndo é, pois,
uma ciéncia de factos, como a sociologia, mas umércia de normas; o
seu objecto ndo é o que € ou que acontece, mas sim complexo de
normas. SO se garante o seu caracter cientifico qudo se restringe
rigorosamente a sua fun¢édo e o seu método se consefpuro” de toda a
mescla de elementos estranhos a sua esséncia, &tmao s6 de todo e
qualguer apoio numa “ciéncia de factos” (como a sdmogia e a
psicologia), como de todo e qualquer influxo de “mposicdes de fé”,
sejam de natureza ética ou de natureza religios€Como conhecimento
“puro”, ndo tem de prosseguir imediatamente nenfiompratico, mas antes
de excluir da sua consideracao tudo o que nagse éspecificamente com o
seu objecto como complexo de normas. SO assim bifgsdar a censura de
estar ao servico de quaisquer interesses, paixfggexonceitos politicos,
econdmicos ou ideoldgicos, isto €, s6 assim podeiéacia.A ciéncia do
Direito que satisfaz a existéncia da “pureza do méto”, chama
KELSEN “teoria pura do Direito”. (...) A unidade, quer dizer, a
coeréncia formal de todas as normas de um certo ito positivo, reside
em todas elas poderem reconduzir-se a uma norma @a, como



fundamento Ultimo da sua validade (RR, pag. 209).dka norma suprema
gue, “enquanto fonte comum, realiza a unidade na ptalidade de todas
as normas que constituem um ordenamento”, é a “norenfundamental”
da ordem juridica respectiva. Ela ndo implica “outra coisa sendo o
estabelecimento de um facto produtor de normas, &ditimacdo de uma
autoridade criadora de normas, ou — 0 que € 0 mesmouma regra que
determina como é que devem ser produzidas as normagerais e
individuais do ordenamento que assenta nessa normfandamental”
(RR, pag. 199). Semelhante “norma fundamental’”, na medida em que
constitui o fundamento ultimo da validade objectidta qualidade de dever
ser de uma ordem juridica positiva, ndo pode sabelkecida, por sua vez,
por uma autoridade “cuja competéncia teria de selduem uma norma
ainda mais elevada”’ (RR, pag.19®ao €, portanto, uma norma posta,
mas uma norma necessariamente pressuposta pela a@&ndo Direito, a
fim de poder interpretar como uma ordem juridica omaterial normativo
gue se |Ihe oferecggrifos nossos). (op. cit. p. 93-99).

Paulo Roberto Soares Mendonga, por sua vez, travlacdo a denominada
“piramide Kelsen”, que tanto pelo nome “piramidefagto pela forma de raciocinio logico-
dedutivo utilizado guardam identidade com a “pidende conceitos”, proposta por Puchta.

Nas palavras de Paulo Roberto Soares Mendonca:

A proposta Kelseniana representou a mais perfaig@utdo de um
pensamento logico-dedutivo aplicado ao direito, wea que, segundo sua
concepcdo, cada norma retiraria a sua validade ettaggue |Ihe fosse
imediatamente superioA essa estrutura hierarquizada tem-se atribuido

a denominacdo de pirAmide de Kelsergxatamente porque a estrutura do
ordenamento partiria de conteddos genéricos cantidonorma fundamental
e deles seriam deduzidos conceitos e normas, eit@nae carater mais
especifico. (grifos nossos). (MENDONCA, 2003, p5-186).

Conforme se observa dos trechos anteriormentectitoss a teoria Kelseniana se
baseou, essencialmente, em uma perspectiva sitagiatpartir do desenvolvimento de um
conceito superior — norma fundamental — para oufpes dele decorriam e que naquele
extraiam seu fundamento de validade, a exemplougof@ visto no item precedente ao se
tratar da genealogia dos conceitos de Puchta. &abfiiéncia da doutrina de Puchta na obra

de Kelsen, Elaine Garcia Ferreira teceu as seguafitservacoes:

A Jurisprudénica dos Conceitos do séc XIX teve emuhta seu criador e
defensor. Segundo ele a ciéncia do Direito se orgam a partir de um
sistema légico no estilo de uma piramide de conceft O que Puchta
designa como “genealogia dos conceitos”é um sisten@onstruido



segundo as regras da légica formaEssa teoria ensina, portanto, que cada
conceito inferior se subsume a um de ordem supPdaoa seu entendimento,
a construcdo dedutiva do sistema depende absohit@arde pressuposto de
um conceito fundamental determinado quanto ao senteddo. A
Jurisprudéncia dos conceitos lanca as bases parafarmalismo juridico

gue no séc XX sera desenvolvido por Hans Kelsen gabraca também o
positivismo formalista. (FERREIRA, 2012).

Lenio Luiz Streck também salienta a influéncia dasprudéncia dos Conceitos na

obra de Kelsen, conforme se observa do seguirtiedre

“Por certo, Kelsen ndo quer destruir a tradicdo posivista que foi
construida pela jurisprudéncia dos conceitos. Peloontrario, € possivel
afirmar que seu principal objetivo era reforcar o método analitico
proposto pelos conceitualistas de modo a respondemo crescente
desfalecimento do rigor juridico que estava sendo propagado pelo
crescimento da Jurisprudéncia dos Interesses esclaaEdo Direito Livre -
que favoreciam, sobremedida, o aparecimento deramgios psicoldgicos,
politicos e ideologicos na interpretacdo do dirgit¢grifos nossos).
(STRECK, 2011, p. 120-121.).

Por outro lado, observa-se, hodiernamente, quepartdncia da Teoria de Kelsen —
e, como consequUéncia da obra de Puchta, que, cistoo & influenciou - se faz presente nas
principais discussdes teoricas travadas acercaodasmmetodologias para a hermenéutica
juridica. Ou melhor, estas recentes correntes flex&® tedrica, como regra, promovem
guestionamentos e criticas a proposta Kelseniamaaciocinio formal e logico-dedutivo.
Assim, ao tratar do pos-positivismo, Manoel MesBiaxinho e Gustavo Mercon advertem:

Sem pretender discutir a controvérsia, até porgtia fugir do nicleo central
deste artigogntende-se por pds-positivismo — para efeitos meramte de
demarcacédo conceitual — as teorias do direito péseisenianas que se
dedicaram a reformulacdo e a renovacdo do positiizo formal,
promotor de uma nova metodologia juridica incorporala de novos
métodos inspirados na filosofia e nas ciéncias sais e politicas.Os
fundamentos juridicos propostos pelos pos-poditisiado constituem teoria
hegemobnica. A despeito das possiveis divergéna@asicas quanto a
fundamentacgdo, um aspecto é peculiar as diversesntes pos-positivistas:
a refutacdo do positivismo juridico-formalista e w&todos formais de
interpretacdo. (grifos nossos). (PEXINHO; MERCOROQ2, p. 319).



4 Visao critica a perspectiva cartesiana da Jurincia dos Conceitos na sociedade global

Conforme se observa da leitura dos itens 2 e 3releepte artigo, a Jurisprudéncia
dos Conceitos exerceu importante papel na formateigatifica do Direito.

A teoria desenvolvida por Puchta, acerca da “gege&al dos conceitos” foi
fundamental naquele momento historico, para asaegsistematicidade ao pensamento
|6gico-dedutivo, a partir de um conceito mais gedal qual derivavam outros sub-conceitos,
em uma escala hierarquica, conforme identificad&etsen.

Noutros termos, esta preocupacdo metodoldgica, utdoc formal, influenciou
diretamente Hans Kelsen, cuja principal obra “Teétura do Direito” adotou o pensamento
cartesiano e a proposta da “piramide de Kelserdutria 0 desdobramento hierarquico de
conceitos, a partir da norma hipotética fundamental

Ressalve-se, desde logo, que nédo se desconhedsténea de estudos e teorias
sobre criticas ao positivismo, sobretudo da coerguoie se convencionou denominar de pos-
positivismo, com seus desdobramentos nas teoriaggdanentacédo, da topica, das teorias dos
direitos fundamentais, da nova retérica. Porénoco tlo presente estudo é mais amplo, tendo
por pano de fundo a propria sociedade atual, eap@oas 0os movimentos que surgiram no
campo hermenéutico.

Assim, tendo por base a Jurisprudéncia dos Comsceiteu reflexo na Teoria Pura
do Direito, de Hans Kelsen, a dlvida que surgeadaitica, € como atribuir sistematicidade
ao Direito, nos dias atuais, ou melhor, como ommnio pensamento, o método de
interpretacdo, diante da globalizacdo, considerdéssencialmente um fendmeno
multidimensional” (DINIZ, 2007, p. 24-25), cujo cam de influéncia ndo se restringe a
esfera econdmica, mas que abrange diversas esfaragda social, como a cultura, a
educacéo, a concepcao do Estado e da prépria pagaoido Direito.

Agregue-se também o fato de que a globalizacdpresenta como um fenémeno de
carater irreversivel, que nao pode ser parado.g€squdeve procurar é redefinir os termos do
debate. Nas palavras de Anne-Marie Slaughter: “€a@®ly, however, these analyses agree
that globalization cannot be stopped or shut dovine. alternative, at least intellectually, is to
redefine the terms of the debate.” (2012, p. 1).

Neste cenario de globalizacdo, como fenbmeno nmkidsional e de carater
irreversivel, o papel da hermenéutica juridica @amlsofre influéncias, ja que prevalece no

mundo globalizado a pluralidade de fontes normafieatatais, ndo estatais e supra-nacionais,



o que dificulta a identificacdo do conceito queagatno vértice da piramide atual, se seria a
Constituicdo, os tratados internacionais, os puinsi as regras provenientes de presséo
econdmica.

Sabino Cassese quanto ao tema adverte:

De la erosion de la soberania de los Estados ge sjigelas reglas estatales son
sustituidas por regulaciones bilaterales, multilateales y supranacionales La
crisis de la unidad de los Estados y de su solemedinomica convergen en un
resultado unitario, la constitucion de ordenamientos supranacionales,
constituidos en red y no ya jerarquicamente(grifos nossos) (CASSESE, 2003, p.
49).

O mesmo Cassese acrescenta quanto a existén@anti@smao-estatais:

El Estado soberano controla la fuerza, dominadadi®gia y la economia, reconoce
solo instituciones iguales (esto es, otros Estadlos) Todo esto ha cambiado en la
segunda mitad del siglo XX. [...] Las editorialeslles, trenes, telecomunicaciones
eran instrumentos del Estado. Ahora trasciendé&staldo y la someten a sus reglas.
El transporte aéreo esta mas regulado por las asaciones del sector (entre
ellas la IATA) que por los Estados. La Unién telegifica internacional, luego
Unién internacional de las telecomunicaciones, lanibn postal internacional, la
Oficina internacional de pesos y medidas, instituigs ya entre el séptimo y el
octavo decenio del siglo XIX, determinan hoy los &mdares que los Estados
hacen respetar. Y, si los Estados alguna vez gobaron y controlaron las
comunicaciones interestatales entre los individuoghora estos Ultimos pueden
estabelecer, a través de la red electronica, grupasternacionales sin que los
poderes publicos generales tengan siquiera la posidad de interferir. [...] Un
ejemplo de esto ultimo es el rating de los Estd@esleudas publicas son valuadas
por los mercados financieros y la solidez finarecide los estados sometida a un
juicio no distinto de aquel que se hace respectandeempresa. (grifos nossos). (op.
cit., 2003, p. 72-74).

A mesma opinido critica quanto a insuficiéncia dedo classica da organizacéo da

estrutura juridica pode ser observada nas palderdacques Chevallier:

O direito moderno repousa sobre uma concepgdo motes um Unico gerador
do direito, o Estado, concebido como a fonte exciva da normatividade
juridica; e, por conseqiiéncia, uma Unica ordem judica, as normas juridicas
formando um conjunto coerente, integrado, monolitio, em que todos os
elementos se relacionam e se conjugam harmoniosartenSem duvida, esse
esquema monista nunca rendeu totalmente contaafidade: malgrado as suas
pretensdes totalizantes e a sua demanda de exthdsy a ordem juridica estatal



jamais conseguiu reconduzir a si e a condensartegralidade dos fenébmenos
juridicos: ele sempre foi tomado de surpresa eergm colapso pela existéncia de
normas formadas em outros lugares e escapando,eaosnparcialmente, a sua
mediacao (é a idéia de “direito social” antecippdet G. GURVITCH). Apesar
disso, essas lacunas eram colmatadas permanentemelat acdo continua e
perseverante de poderosos agentes de unificac& s@ a jurisprudéncia e a
doutrina.Essa concep¢ao monista esta ultrapassada: a regullaguridica passa,
nas sociedades contemporaneas, pela intervencaordaltiplos atores, situados
em espacos juridicos diversofB. DE SOUSA SANTOS, 1988); e a relagdo entre
esses espacos ndo é mais comandada pelo prinaipierdrquia. [...D pluralismo
domina a producéo do direito. Por um lado, o Estado&o aparece mais como a
Unica fonte do direito, a Unica instdncia da regulgdo juridica: outros
produtores de direito e de regulagdo aparecem, sefm niveis diferentes, seja
paralelamente a eleo direito estatal é, a partir de agora, “sub&tdaly quando o
Estado delega suas competéncias regulatérias,idsiigmor recurso a outros modos
de regulacdo, “suplantado” pela emergéncia de ®utmalens juridicas (A.J.
ARNAUD, in J.CLAM, G. MARTINS, dir., 1998). Por out lado, o pluralismo
conquista o proprio direito estatal, pelo jogo @sa&hvolvimento no seio do Estado
de fontes autdbnomas de producao do dirdito"direito monoldgico”, repousando
sobre a “transitividade”, a geragdo de normas se efuando segundo um
processo em cascata, sucede um direito “dialégicotepousando sobre a
“intransitividade” (G. TIMSIT, 1986), “Direito de H ermes” (F. OST, M. VAN
DE KERCHOVE, 2002), apoiando-se sobre uma multiplidade de atores
juridicos. (grifos nossos). (CHEVALLIER, 2009, 144-145).

Ademais, o Estado, atualmente, é caracterizadoipetateza, pela complexidade e
pela indeterminacdo, e ndo pela ordem, pela cdar@@ela completude. Isso produz
reflexos na maneira como as pessoas enxergam doEstgor conseqiéncia, na maneira
como o ordenamento juridico passa a ser organigadterpretado. Nas palavras de Jacques
Chevallier:

[...] o Estado pos-moderno é um Estado cujos tragosianecem, precisamente e
enquanto tais, marcados pélaerteza pelacomplexidade pelaindeterminacaa
esses elementos devem ser considerados eanmentos estruturais, constitutivos
do Estado contemporaneoPara analisa-lo, € necesséario desde Hlugicar do
universo das certezas, sair dos caminhos bem baliss da ordem, abandonar a
ilusédo de uma coeréncia necessaria, de uma compldtuabsoluta (grifos nossos)
(op. cit., 2009, p. 21).

Carlos Ari Sundfeld salienta, ainda, um importanégspecto do mundo
contemporaneo, em que exigéncias econdmicas pnodunBuéncia determinante na

producao de regras juridicas:



A impelir o Estado a criar novas regulagfes — alguas surpreendentes — esta
justamente uma série de pressdes de origem externado constrangimentos
juridicos, mas essencialmente econdmicdds mercados de insumo, de consumo e
financeiro tém, agora, a dimensdo do mundo, cons feecapitais girando pelo
planeta sem fazer caso das fronteiras; a produe&ouwde ser um processo local,
tendo se transformado em um complexo de operag@masbsise territorial fixa
(pensem na babélica montagem de automdveis, coopexas imigradas de toda
parte). Ao conceber e aplicar suas normas — aqui esta o gon— o Estado
passa a fazé-lo em funcdo das necessidades mundigsorganizacdo da vida
econbmica, social e politica; pior ainda, essas imgicbes tornam-se
determinantes da propria dimensdo do Estado, da pfondidade de suas
intervencdes, do limite de seus podere@rifos nossos) (SUNDFELD, 2001, p. 3-
4).

Isso significa que os principios que marcaram @mledvimento da Jurisprudéncia
dos Conceitos, e também a formulacdo tedrica kelsan da Teoria Pura do Direito,
relacionados a ordem, a completude, a determinacaohierarquia, cedem espaco neste
contexto globalizado de pluralidade normativa,rmeitezas e de complexidades.

Se um sistema fechado, cartesiano, légico-deduttv@ importante funcdo de
atribuir carater cientifico ao Direito e de proprcelementos para o desenvolvimento da teoria
por Kelsen — o que refletiu diretamente na estagtiw do controle de constitucionalidade das
leis — hoje, neste mundo complexo tal perspectveesela insuficiente, dada a porosidade
das relagcbes sociais, da complexidade dos assansasem enfrentados e da pluralidade
normativa, estatal, ndo-estatal e supra-estatal.

Isso ndo significa, esclareca-se, desde logo, quRireito tenha desaparecido
enguanto ciéncia, mas, ao revés que sua baseraitgipa se ampliou, ndo apenas restrita a
uma perspectiva formal e hierarquica, mas que passer influenciada por uma légica plural
e em rede.

A fluidez das relacfes sociais repercute na fluidi@z interpretacdes possiveis das
normas, ndo somente por uma perspectiva dedutivas por um sem ndamero de

possibilidades.

5 Conclusao

A importancia de se derivar um conceito logicameigeoutro, isto €, a conexao
sistematica e légica da estrutura piramidal polésibdeducbes de conformidade e de

desconformidade de uma regra com o vértice da miEmue enuncia 0 conceito supremo.



Tal perspectiva provoca importantissima influénpratica em setores da ciéncia
juridica, como, por exemplo, no controle de coustitnalidade das leis face a Constituigcao.

Desta forma, entende-se que a Jurisprudéncia dosefas desempenhou relevante
papel como marco inicial do pensamento do Diregioguanto ciéncia, e que permitiu
fornecer as bases metodolégicas e tedricas dayigrsio juridico, sobretudo, o Kelseniano, e
na forma como se identifica a Ciéncia Juridica.

Ocorre, contudo, que a dinamica da sociedade gloiaicada pela complexidade
dos assuntos enfrentados pelo Direito, pela irdeiglinariedade do Direito com outros
campos do conhecimento tornam dificil a tarefa thébuar uma l6gica cartesiana ao
pensamento e ao raciocinio juridico, ja que a ifleamtdo do conceito que se situa no vértice
da piramide - do qual derivariam os demais - seatarcada dia mais dificil.

Noutros termos, neste mundo complexo, de produgdesiativas estatais, nao-
estatais, supra-estatais, na maioria das vezessrdetes de pressdes econdmicas, torna-se
dificil saber qual é, verdadeiramente, o concergvaecente, bem como saber se em uma
perspectiva ascendente ou descendente se cheman@sano conceito situado no vértice.

Com isso, torna-se necessario aos operadores dinoDguando estiverem diante de
uma situagcdo a ser examinada, ndo restringirermeraretacdo a uma logica formal, l6gico-
dedutiva ou cartesiana, ja que o que caracterizcéedade atual é a incerteza, é a
complexidade das relagdes, bem como a pluralidadéondtes normativas, estatais, néo-
estatais e supra-estatais, o que demanda umaalaititica de cada caso submetido a

interpretacao.
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