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Resumo

Este estudo busca identificar os pressupostos do tratamento hermenéutico da ciéncia
do direito proposto pelo mais importante jusfilésofo alemdo do século XX, Gustav
Radbruch. A relevancia dos esclarecimentos de tais pressupostos pode ser dividida
em dois niveis. Primeiro, do ponto de vista histérico, compreender a hermenéutica
juridica proposta por Radbruch possibilita uma compreensao mais larga acerca do
movimento da escola do direito livre (Freirechtsschule). Defende-se que tal escola foi
decisiva para a posterior teoria do direito em virtude da sua critica aos métodos
tradicionais de interpretagdo juridica, possibilitando, assim, o surgimento das trés
correntes principais da teoria do direito no século XX: objetivismo, subjetivismo e
normativismo. Segundo, sob uma perspectiva filosofica, o estudo da hermenéutica de
Radbruch possibilita compreender como é possivel o tratamento do conhecimento
juridico como um fenémeno cultural, sem, a0 mesmo tempo, defender o abandono
completo do seu carater cientifico. A hermenéutica juridica, tal qual proposta por
Radbruch, possui a virtude de dialogar de forma proficua com a dogmatica juridica,
como forma moderna da ciéncia do direito, o que, para boa parte dos adeptos da
hermenéutica filosofica, é tarefa ainda ardua. As teses principais de Radbruch acerca
do fendmeno da interpretagio no direito sio: (a) a interpretagao juridica consiste na
mediagdo do sentido objetivo de um ordenamento juridico; (b) mediagao significa o
tratamento cientifico do direito como esséncia de normas positivas e gerais para a
vida social; (c) o sentido objetivo nao é determinado pela intengdo do legislador; (d)
o sentido objetivo pressupoe a construgao de um todo no sentido de um instituto
juridico ou ordenamento juridico; (e) a construgao de um instituto juridico ou de um
ordenamento juridico é realizada através dos conceitos juridicos verdadeiros do tipo
categorico e teleologico; e (f) o todo do direito depende, em Ultima instancia, de uma
decisdo do aplicador do direito por um dos possiveis fins objetivos.

Palavras-chave: Radbruch, hermenéutica juridica, movimento do direito livre,
neokantismo, interpretagao.
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Abstract

This article intends to identify the premises of the hermeneutical treatment of the
science of law as proposed by the most important German legal philosopher of the
20 century, Gustav Radbruch. The relevance of the clarification of these premises
involves two levels. First, from the historical standpoint, understanding the juridi-
cal hermeneutics proposed by Radbruch enables a broader comprehension of the
Freirechtsschule. It is claimed here that this school was crucial to the later law theory
because of its critique of the traditional methods of juridical interpretation, thus
enabling the emergence of the three most important streams of 20™ century law
theory: objectivism, subjectivism and normativism. Second, from a philosophical per-
spective, the study of Radbruch’s hermeneutics enables the comprehension of how
the treatment of juridical knowledge as a cultural phenomenon is possible, without
defending at the same time the complete abandonment of its scientific character.
The juridical hermeneutics proposed by Radbruch has the virtue of conducting a
productive dialogue with the study of legal dogmatics as the modern form of law
science, which is an even harder task, as the adepts of philosophical hermeneutics
tend to agree. Radbruch’s main theses on the phenomenon of interpretation in law
are: (a) juridical interpretation consists in the mediation of the objective meaning of
a legal system; (b) mediation means the scientific treatment of law as an essence of
positive and general norms for social life; (c) the objective meaning is not determined
by the legislator’s intention; (d) the objective meaning presupposes the construction
of a whole as a juridical institute or legal system; (e) the construction of a juridical
institute or legal system is realized by means of the true juridical concepts of the cat-
egorical and teleological type; and (f) law as a whole ultimately depends of a decision
made by the one who applies the law for one of the potential objective ends.

Keywords: Radbruch, legal hermeneutics, free law movement, Neo-Kantianism,

interpretation.

Introducao: a filosofia
de Gustav Radbruch?

Gustav Radbruch é o mais importante jusfilésofo
alemdo do século XX} O seu pensamento apresenta
marcas nitidas daquilo que se convencionou chamar de
crise da filosofia do inicio do século XX: renlncia as
categorias metafisicas da tradigao hegeliana, permanén-
cia dos problemas filosoficos levantados por Hegel e
pelo século XIX e tentativa de retorno a filosofia de
Kant.* Radbruch, ao desenvolver o seu pensamento fi-
loséfico, estava, claramente, diante desta encruzilhada. E
nesse sentido que Radbruch proclama, em seu esbogo
da histéria da filosofia do direito, que o seu tempo vive
a superagao de Hegel e Savigny através do pensamento
de Jhering e a nova fundagio da filosofia do direito por
meio do neokantismo de Stammler:

Assim, Jhering conduz do irracionalismo de Savigny,
através do racionalismo de Hegel, até imediatamente
a superagao de ambos os monismos metodicos.

7. A nova fundamentagao da filosofia do direito, a nova
colocagao da autonomia de um tratamento do valor
juridico ao lado da investigagdo da realidade juridica
ao nivel do dualismo metddico da filosofia kantiana
foi a grande obra de Rudolf Stammler (Radbruch, 2003,
p- 29, tradugao minha).

A principal obra de Radbruch é a sua monografia
Rechtsphilosophie (Filosofia do Direito), a qual correspon-
de a terceira edicao do seu livro Grundziige der Rechtsphi-
losophie (Elementos da Filosofia do Direito), cuja primeira
edicao remonta ao ano de 1914 e a segunda edigao, a
1922 (Radbruch, 2003, p. 3). Nao obstante, a terceira edi-
¢do, ja sob o titulo “Filosofia do Direito”, representa, de
fato, uma nova obra, porquanto se afasta profundamente

2 Estudo estudo foi financiado pelo programa PRODOUTOR/PROPESP da Universidade Federal do Para. Agradeco a Douglas Domingues Neto pelas sugestdes de

melhoria do texto.
® Para uma visdo geral acerca da sua obra: Radbruch (2003, p. 254-257).

4 E controverso, contudo, se Radbruch pode ser considerado um kantiano: Pfordten (2008, p. 387-403).
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das duas primeiras edi¢oes, em especial, em razao do tra-
tamento da justica como ideia determinante do concei-
to de direito, o que ira modificar, substancialmente, boa
parte da sua obra. Uma das virtudes deste classico da
filosofia do direito, a qual a torna importante e excep-
cional para a primeira metade do século XX, consiste
na insisténcia de Radbruch em (a) tratar a filosofia do
direito como parte da filosofia (Radbruch, 2003, p. 8); (b)
bem como em nao diferenciar estritamente entre teoria
do direito e filosofia do direito®; (c) e,ademais, em definir
o direito em fungio da justica.® Conquanto tais aspectos,
hodiernamente, possam parecer comuns a uma série de
concepgoes filosoficas, a defesa de um modelo propo-
sicional distinto para as ciéncias sociais e, a partir de tal
modelo, o tratamento da justica como ideia determinante
para a apreensdo do direito, sem abandonar o carater
cientifico do conhecimento juridico, sao teses pouco co-
muns na literatura da primeira metade do século XX.

A partir da segunda metade do século XX, Rad-
bruch passa a ganhar relevancia no cenario pés-Segunda
Guerra Mundial por uma série de artigos que objetivavam
a defesa de uma hipotese nao positivista para o tratamen-
to dos crimes cometidos durante o regime nacional-so-
cialista.® Os principais sio Fiinf Minuten Rechtsphilosophie
(“Cinco Minutos de Filosofia do Direito”) e o classico
Gesetzliches Unrecht und iibergesetzliches Recht (“Nao Di-
reito Legal e Direito Supralegal”).’ A literatura existente
acerca da filosofia de Radbruch se concentra, em especial,
na discussao entre positivismo e jusnaturalismo no seio
da sua obra, i.e., acerca do seu conceito de direito.

No presente estudo, buscar-se-a discutir uma
perspectiva pouco tratada da filosofia de Gustav Rad-
bruch, a saber, a linguagem e a hermenéutica.'” Os ob-
jetivos desta analise transcendem um fim exegético, cal-
cado na mera relevancia historica da obra de Radbruch.
O esclarecimento acerca dos pressupostos da interpre-
tacao de textos legais em Radbruch pode auxiliar na
elucidagao de, pelo menos, duas hipoteses. (i) Radbruch

parece ser um dos principais herdeiros de uma tradigao
chamada de Freirechtsbewegung (“movimento do direi-
to livre””), uma vez que recepcionou as principais teses
deste movimento, sem se deixar influenciar pelo norma-
tivismo de Hans Kelsen. (ii) Radbruch desenvolve uma
tese finalistica que diferencia, fundamentalmente, entre
hermenéutica filolégica e juridica. O carater prescritivo
e objetivo da hermenéutica juridica desenvolvido, até as
altimas consequéncias, por Radbruch parece possibilitar
que, posteriormente, autores, como Hans-Georg Gada-
mer, se valham da hermenéutica juridica como mode-
lo interpretativo das ciéncias humanas.'' Esta segunda
hipotese, contudo, nao sera tratada, aqui, diretamente,
uma vez que a sua defesa pressupoe uma exposi¢do
mais detalhada dos pressupostos da hermenéutica filo-
sofica de Gadamer, que foge ao objeto deste estudo.
Este trabalho pretende apresentar a hermenéu-
tica de Gustav Radbruch como uma teoria geral da in-
terpretagao juridica, cujos pressupostos linguisticos sao
o finalismo e o objetivismo. O primeiro passo sera di-
ferenciar entre hermenéutica filolégica e hermenéutica
juridica. Em seguida, o finalismo e objetivismo na filoso-
fia do direito de Radbruch serio discutidos. O segundo
passo sera discutir o papel da hermenéutica juridica em
meio a filosofia do direito de Radbruch. Num terceiro
momento, a sua teoria geral da interpretagdo juridica
sera, concretamente, esclarecida, a fim de que as conse-
quéncias da adogdo do finalismo e objetivismo sejam ob-
servadas em meio a interpretagio da lei. Ao cabo, resta-
ra clara a pertenca de Radbruch a tradicao hermenéutica
do ponto de vista dos seus pressupostos linguisticos.

O problema da interpretacao
juridica segundo Radbruch

O tema do presente estudo é, especialmente, di-
ficil, uma vez que a literatura acerca do assunto & prati-
camente inexistente'? e, ademais, Radbruch nio escreveu

® Em Radbruch, como ficara demonstrado abaixo, a légica em sentido amplo ¢ a area responsavel pela transicdo de um pensamento filoséfico para um pensamento
cientifico ou dogmatico acerca do direito.Vide Radbruch (2003, p. 1 18).

¢“Recht ist die Wirklichkeit, die den Sinn hat,dem Rechtswerte, der Rechtsidee zu dienen. Der Rechtsbegriff ist also ausgerichtet an der Rechtsidee. Die Idee des Rechts
kann nun keine andere sein als die Gerechtigkeit” (Radbruch, 2003, p. 34).

7 Dado que o direito é um artefato, Radbruch aplica a ele 0 mesmo modelo conceitual ou proposicional do conceito de “mesa” (Tisch):“Die Tischplatte aber ist nichts
anderes als andere zusammengefiigte Bretter auch, von ihnen schlechterdings durch nichts anderes unterschieden als durch ihren Zweck, so da man etwa zu der
Begriffsbestimmung gelangt, der Tisch sei eine Vorrichtung, um fiir daran Sitzende etwas darauf zu setzen” (Radbruch, 2003, p. | ). Cumpre observar, por exemplo, a
inovagao e reviravolta provocada quando John Rawls (1971, p. 3), no principio dos anos setenta, apresentou a sua filosofia pratica baseada na virtude da justica.Tal ideia
nunca foi abandonada por Radbruch.Acerca do modelo proposicional defendido por Radbruch e sua atualidade: Murphy (2006, p. 8-20).

8 Até hoje, permanece a discussdo se Radbruch sempre foi ou veio a se tornar, apés a Segunda Guerra Mundial, um jusnaturalista.Acerca disso: Pfordten (2008, p. 387-403).
? Ambos podem ser encontrados na ja referida publicacdo de Dreier e Paulson: Radbruch (2003, p. 209-219).

'® Até onde pode se ver, ndo ha literatura secundaria definitiva acerca da teoria da interpretagio de Radbruch.

'"'Ver Gadamer (1999, p. 332-333). Nio se defende, aqui, a existéncia de uma recepg¢io direta da hermenéutica de Radbruch por Gadamer. Porém, podem-se notar
muitos tragos comuns aos dois autores no que concerne a visao acerca da hermenéutica.Ver também: Matos (2012).

2 Ignora-se qualquer estudo, na Alemanha, que tenha abordado diretamente o assunto da hermenéutica de Gustav Radbruch de forma detalhada. Alguns compéndios
sobre interpretacao juridica apresentam uma visao introdutéria acerca da teoria da interpretagao de Radbruch: Larenz (1979, p. 99-109); Schroder (2012, p. 349-350).
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nenhum estudo completo sobre a hermenéutica ou me-
todologia juridica. As suas reflexoes sobre hermenéutica
juridica surgem em diferentes artigos e livros, como, por
exemplo, Rechtswissenschdft als Rechtsschopfung (“Ciéncia
do Direito como Criagdo do Direito”) do ano de 1906,
Arten der Interpretation (“Tipos de Interpretagao”) de
1935, Klassenbegriffe und Ordnungsbegriffe im Rechtsdenken
(“Conceitos Classificatorios e Conceitos Ordenato-
rios no Pensamento Juridico”) de 1938, Einfiihrung in die
Rechtswissenschdft (“Introdugio a Ciéncia do Direito”) de
1910 e 1929, Grundziige der Rechtsphilosophie (“‘Elemen-
tos da Filosofia do Direito”) de 1914, Rechtsphilosophie
(“Filosofia do Direito”) de 1932 e Vorschule der Rechts-
philosophie (“Pré-Escola da Filosofia do Direito”) de 1948.
O desafio, aqui, consiste na apresentagao de suas teses
fundamentais relacionadas a interpretagao juridica.

A hermenéutica juridica na virada
para o século XX:a queda do
formalismo e a ascensao do finalismo

“Hermenéutica” e “Hermenéutica
Juridica” segundo Radbruch

A hermenéutica € comumente caracterizada
como a arte da compreensao. Segundo a utilizagao clas-
sica do termo, o neologismo latino hermeneia se relacio-
na, por um lado, com o asseverar, dizer, i.e.,““colocar em
palavras”,a dizer, com a mediagao de um estado de alma,
ou uma fala interior, para o mundo exterior. Por outro
lado, o termo se refere ao compreender de uma dada
fala, i.e., a0 produto da hermenéutica no primeiro sen-
tido do termo. O nucleo do conceito de hermenéutica,
portanto, compreende a mediagao correta do significa-
do de uma fala mental ou verbal.

No século XIX, o conceito de hermenéutica foi,
novamente, de forma decisiva, cunhado pelo pastor, exe-
geta e tradutor Friedrich Daniel Ernst Schleiermacher,
tradicionalmente considerado o pai da hermenéutica. A
contribuicdo de Schleiermacher para a hermenéutica foi
decisiva por duas razées fundamentais (ver Meckenstock,
2001, p. 249-263; Scholz, 2001, p. 265-285). Por um lado,
a hermenéutica passou a ndo ser mais tratada como um
caso especial da logica ou uma mera interpretagao de
textos, mas, sim, como a arte de compreender, i.e., de in-
terpretar qualquer espécie de fala ou conversagio. Por
outro lado, Schleiermacher apresentou uma exigéncia
de universalidade, a qual buscou superar a diferencia-
¢do classica entre as chamadas hermenéuticas regionais,
como teologia, literatura e jurisprudéncia, propondo uma

Unica hermenéutica, conquanto, como se vera a seguir; a
jurisprudéncia nio tenha feito parte desta aspiragio. A
hermenéutica passa a ser, portanto, a teoria geral da in-
terpretacao de discursos, pensamentos ou textos.

Embora o termo “hermenéutica” nunca tenha
sido empregado como titulo ou subtitulo em nenhum
escrito de Radbruch, a palavra aparece em muitos dos
seus textos. Em seu artigo Rechtswissenschaft als Rechts-
schépfung, hermenéutica é definida como “o estudo de
como deixar a impressao de que se esta interpretando
a lei, mesmo quando se esta, de fato, enterrando a lei”
(Radbruch, 1987, p. 417). Em seu ultimo escrito, Vors-
chule der Rechtsphilosophie, todavia, hermenéutica é ca-
racterizada como o estudo dos meios ou métodos de
interpretagao (Radbruch, 1990, p. 194).

Pode-se afirmar que Radbruch conhece dois
conceitos de hermenéutica.

De um lado, hermenéutica é definida como o es-
tudo geral acerca da mediagao do sentido de um texto,
assertiva ou discurso.A agao de “mediacio do sentido”
¢é chamada de interpretagao. Existe, portanto, uma teo-
ria geral da interpretagao juridica, a qual é denominada
hermenéutica juridica.

Além disso, por outro lado, a hermenéutica juri-
dica é entendida também como o estudo dos meios ou
métodos de interpretagao, i.e., 0 conhecimento acerca da
interpretagao gramatical ou logica, extensiva ou restritiva,
analogia ou argumentum e contrario. Hodiernamente, tal
estudo é chamado de metodologia juridica e o mesmo,
basicamente, é ignorado por Radbruch, sobretudo por-
que Radbruch nao compreende estes métodos como de-
cisivos para a interpretacao juridica. O problema decisivo
da hermenéutica juridica, segundo o mesmo, consiste no
esclarecimento do critério para a escolha dos métodos
tradicionais, o que implica uma discussao acerca dos pres-
supostos da prépria compreensao no ambito do direito.

A partir dessa rejeigdio de uma hermenéutica ju-
ridica no sentido de uma metodologia juridica da cién-
cia do direito, a hermenéutica juridica passa a ser uma
questao da filosofia do direito, em especial, da filosofia
da ciéncia do direito, pois ela compreende, sobretudo, a
mediagdo do sentido de um ordenamento juridico, o qual
¢ condicionado pela propria natureza do direito. Radbru-
ch segue, de forma consequente, as teses principais do
chamado movimento do direito livre (Freirechtsbewegung).

Formalismo e finalismo na virada
do século XX

E importante acrescentar, para melhor com-
preensao das teses de Radbruch, que os seus escritos
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possuem o objetivo claro de participar do debate entre
formalismo e finalismo no inicio do século XX. A im-
portancia deste debate para a formagdo da ciéncia do
direito no inicio do século passado é impossivel de ser
ignorada: apenas entre os anos de 1899 e 1922, foram
publicados mais de 70 livros e artigos decisivos sobre
métodos da ciéncia do direito (Schroder; 2012, p. 329).
Dois sdo os estagios centrais deste debate entre forma-
lismo e finalismo:

(i) A partir da segunda metade do século XIX,
sedimenta-se um conceito voluntarista de lei. Na esteira
deste voluntarismo, o direito ndao pode mais ser com-
preendido como uma expressao da vontade ou pensa-
mento do legislador historico, mas, sim, como expressiao
da vontade de uma comunidade juridica, seja na forma
de uma lei ou de um costume, o qual deve ser vinculan-
te segundo a opinidao dos jurisdicionados. Radbruch ira
aceitar este conceito voluntarista de lei.

(i) Essa mudanca do conceito de lei se reflete na
teoria da interpretacao. A partir da aceitagao da tese vo-
luntarista, surgem, basicamente, trés linhas de desenvolvi-
mento: (a) a fundamentagao de uma nova teoria objetiva
da interpretagao, como, no caso, de Radbruch; (b) a mo-
dernizagao da antiga teoria subjetiva, como, por exemplo,
através de Philipp Heck; e, finalmente, (c) o surgimento
da teoria pura do direito, como no caso de Hans Kelsen.

Radbruch como membro da
escola livre do direito

Radbruch é um dos mais importantes defen-
sores da escola livre do direito. A sua principal obra,
Rechtsphilosophie, por exemplo, é dedicada a um mem-
bro importante da escola livre do direito, Hermann
Kantorowicz. Muitos outros membros deste movimen-
to sao citados em seus escritos, como, por exemplo, o
francés Francoi Gény e Ehrlich.

Principais teses da escola do direito livre

A principal dificuldade encontrada para uma de-
cisdo acerca das caracteristicas do movimento do di-
reito livre consiste no fato de que os seus defensores
defendiam diferentes teorias da interpretagao, como,
por exemplo, Philipp Heck com a sua teoria subjetiva,
o préprio Radbruch e sua teoria objetiva e, até mesmo,
Hans Kelsen com a sua teoria pura do direito. Pode-se
afirmar que a principal contribuicao deste movimento
nao foi no sentido de propor uma metodologia juridica
propria, mas, sim, em sua contribui¢do para a discussao
acerca das condigoes de possibilidade da interpretagao

juridica, i.e., hermenéutica juridica em seu primeiro sen-
tido, conforme alhures indicado.

A principal tese do movimento do direito livre
consiste no reconhecimento das lacunas da lei e, conse-
quentemente, da tarefa produtora do magistrado (Rad-
bruch, 1990, p. 195). Este pensamento pode ser analisa-
do em quatro teses distintas:

(i) A interpretagao juridica se restringe a “clara”
letra da lei. Além da letra clara da lei, nao ha métodos a
disposicao da magistrada. A lei, portanto, so é relevante
quando ela decide expressamente um caso.

(ii) O direito ndo é uma unidade organica; ele
é fragmentado ou imperfeito. Nao é possivel deduzir
qualquer decisao judicial da lei. Nesse sentido, passa-se
a reconhecer que juizos de valor e decisoes sao sempre
pressupostos no caso de qualquer interpretagao da lei.

(iif) No caso de lacunas da lei ou duvidas sobre o
seu conteldo, a magistrada esta livre para decidir. Dado
que o direito ndo surge de forma logica ou semantica
diretamente da lei, a magistrada precisa encontra-lo por
meio da ponderagao de interesses.

(iv) Os tradicionais métodos da ciéncia do direi-
to nao sio decisivos para a interpretagao juridica.

A posicdo de Radbruch

A escola do direito livre pode, ademais, ser clas-
sificada em duas grandes correntes. De um lado, estao
os autores que defendem um total subjetivismo do apli-
cador do direito no caso de juizos valorativos, em espe-
cial, quando houver lacunas da lei. Além da letra da lei,
ndo é possivel indicar qualquer critério para a determi-
nagao do direito. Curiosamente, a escola do direito livre
€, na maioria das vezes, associada apenas a esta primeira
concepgao. Do outro lado, encontram-se as teorias que
buscam fundamentar a decisdo voluntaria da magistrada
de forma objetiva. A hermenéutica de Gustav Radbruch
é, sem duvida, uma tentativa de fundamentar objetiva-
mente juizos de valor no momento da interpretagao das
leis. Nesse sentido, Radbruch defende, de fato, as quatro
teses acima do movimento do direito livre. No entanto,
a ponderagao de interesses, no momento da interpreta-
¢ao legal, nao é vista como uma atividade completamen-
te subjetiva, mas, sim, vinculada a fins objetivos.

Destarte, os conceitos de sentido (Sinn) e fim
(Ziel ou Zweck) sao decisivos para toda a construgao da
hermenéutica juridica. Sua tese é, portanto, finalistica e
objetivista.A interpretagao juridica, segundo ele, consis-
te na mediagao do sentido objetivo dos ordenamentos
juridicos, e o critério para a identificagao deste sentido
objetivo é o fim ou objetivo do direito.

22 Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), 8(1):18-27
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A hermenéutica juridica entre separacdo
dos poderes/proibicdo da criacdo do
direito, proibicdo de negacdo de jurisdicdo
e perfeicdo/lcompletude

Desde o seu primeiro escrito sobre hermenéu-
tica juridica, Rechtswissenschaft als Rechtsschopfung, até o
seu ultimo, Vorschule der Rechtsphilosophie, a interpreta-
¢ao juridica é sempre caracterizada como uma tentativa
de harmonizagdo entre trés posigoes: a separagiao dos
poderes ou proibi¢ao da criagao do direito, proibigao da
negacgao de jurisdigao e perfeicio ou completude.

Na esteira dos formalistas, tal qual Radbruch ca-
racteriza a hermenéutica juridica do século XIX, a so-
lugdo para esse conflito entre proibi¢do da criagdo do
direito e proibicao da negagao de jurisdicao consiste na
aceitagdo da perfeicdo ou completude da lei:a magistra-
da deve se perguntar acerca do pensamento ou vontade
do legislador no caso de duvida sobre o contetdo da
lei. Para tanto, ha inlmeros métodos de interpretagiao
a disposicao.

Segundo os finalistas e, em especial, os objeti-
vistas, como, por exemplo, Radbruch, a lei &, a principio,
incompleta ou imperfeita. A perfeicio ou completude
da lei ou, mais precisamente, do ordenamento juridico
¢, a0 revés, o proprio produto da interpretagao. Nesse
sentido, a ficcao da completude ou perfeicao do orde-
namento juridico é necessaria na medida em que obriga
a intérprete a apresentar uma ponderagao de interesses
a partir de um fim objetivo para a media¢ao de sentido
do ordenamento juridico.

O papel da hermenéutica juridica

Ciéncia do Direito como ciéncia cultural
direcionada a compreensdo (verstehende
Kulturwissenschaft)

A interpretagio juridica é a esséncia da Cién-
cia do Direito, pois esta ciéncia cuida do problema
do sentido de uma agao humana, denominada “direi-
to”, a dizer, o direito possui o dado “sentido” (Sinn)
como objeto. Em outros termos, a Ciéncia do Direito
em sentido estrito ndo consiste em ciéncia valorativa

(bewertende), tal qual a filosofia (logica, ética e estética),
cega do ponto de vista da valoragao (wertblinde), como
as ciéncias naturais, ou supravalorativa (wertiiberwinden-
de), como, e.g., a religiao, mas, sim, uma ciéncia referen-
te a valores (wertbeziehende Wissenschaft) (Radbruch,
2003, p. 8-9).!% Alias, este é um ponto fundamental para
a compreensao da filosofia de Radbruch: o direito, como
fenémeno cultural, depende necessariamente da sua re-
feréncia a determinados valores. Esta ciéncia, que possui
como objeto o sentido de uma obra ou artefato huma-
no, sé pode produzir conhecimento em razao de uma
referéncia a um valor, como, por exemplo, uma mesa,
que s6 pode ser determinada pelo seu fim.

O conceito de direito, derivado da ideia de
direito, como a esséncia de normas gerais
e positivas para a vida social

O direito, segundo Radbruch, deve ser compre-
endido como um dado cultural. Este dado pode ser di-
vidido em fato cultural e valor cultural. O tratamento
do direito como fato cultural pertence a Ciéncia do
Direito, enquanto o tratamento do direito como valor
cultural é objeto da Filosofia do Direito.Visto que uma
manifestagao cultural, todavia, sé pode ser compreendi-
da através da sua referéncia a um valor, um fato cultural
s6 pode ser apreendido com referéncia ao seu valor
cultural correspondente. O contrario também é verda-
deiro. Como o valor cultural nao pode ser compreen-
dido como um puro tratamento valorativo de um fe-
némeno, o valor cultural ndo pode ser apreendido sem
uma referéncia minima ao correspondente fato cultural.
Como se percebe, Radbruch adota, aqui, o famoso cir-
culo hermenéutico, e isto caracteriza, outrossim, o seu
imanente holismo linguistico.'

Segundo Radbruch, o direito ¢ a realidade, “que
tem o sentido de servir ao valor do direito, i.e., a ideia
do direito” (Radbruch, 2003, p. 34, tradugao minha). A
ideia do direito é a justica em sentido amplo. Como
o direito, todavia, € um dado cultural e a Ciéncia do
Direito, uma ciéncia dirigida a compreensio, o seu ob-
jeto é codeterminado, de forma constitutiva, pela agao
humana. O direito nao pode, portanto, ser completa-
mente compreendido sem uma referéncia minima a
sua realizagao historica por meio das agoes humanas.

"* A definicdo da Ciéncia do Direito como uma wertbeziehende Wissenschaft (“ciéncia referente a valores”) diferencia o neokantismo proposto por Radbruch, uma
vez que nao se trata de uma divisao dicotémica do conhecimento cientifico, mas, sim, tricotdmica e, até mesmo, tetratdmica, caso se considere a religido ou ciéncia
supravalorativa. Ao definir a Ciéncia do Direito como uma ciéncia que se refere a valores, Radbruch coloca o conceito de cultura, cunhado, sobretudo no século XIX,
no centro da sua concepgdo.A Ciéncia do Direito ser3, assim, uma ciéncia cultural (Kulturwissenschaft).

'* Acerca do seu holismo positivo: Pfordten (2008, p. 387-403).
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E nesse sentido que Radbruch define o direito como
a “esséncia de normas gerais e positivas para a vida
social” (Radbruch, 1990, p. I51; tradugdo minha).

A Ciéncia do Direito como ciéncia do
sentido objetivo dos ordenamentos
juridicos positivos

Da aceitagio de que a Ciéncia do Direito com-
preende o tratamento de um fato cultural, segue que a
Ciéncia do Direito possui, como tarefa, apreender a in-
dividualidade de cada ordenamento juridico. Sob o ter-
mo “ordenamento juridico”, Radbruch nao pressupée a
totalidade das proposi¢oes juridicas derivadas das leis,
mas, sim, “a totalidade das decisGes” (Radbruch, 2003,
p- 116). A teoria da interpretagao de Radbruch nao &,
portanto, uma teoria da interpretagao das leis, como,
por exemplo, a de Philipp Heck, mas, sim, uma teoria
da jurisprudéncia. Esta é caracterizada como uma teo-
ria da mediagdo de normas gerais e positivas, ou, mais
precisamente, das decisdes normativo-juridicas para a
vida social.

O direito como conceito cultural e as Ciéncias do
Direito como ciéncias culturais: a referéncia ao valor
como critério para a diferenciagiao entre fatos essen-
ciais e nao essenciais

Porém, a Ciéncia do Direito nio é uma pura ci-
éncia individualizante ou contingente, i.e., um puro tra-
tamento do fato cultural do direito, mas, sim, ao revés,a
Ciéncia do Direito compreende a mediagdo do sentido
objetivo do direito e, consequentemente, a apreensao
do fato cultural por meio de um valor cultural, a saber,
através da ideia do direito. Nesse sentido, a referéncia
ao valor é o critério de diferenciacdo entre fatos essen-
ciais e nao essenciais no que concerne ao direito.

Em virtude disso, Radbruch afirma que a cién-
cia do direito possui o objeto de uma ciéncia do ser
(Seinswissenschaft) e o método de uma ciéncia norma-
tiva (Normwissenschaft), conquanto nao se possa ol-
vidar que ela permanece, em Ultima instincia, sendo
uma ciéncia do ser (Seinswissenschaft) e, assim, uma
ciéncia cultural (Kulturwissenschaft) (Radbruch, 2003,
p- [ 15-116).A hermenéutica juridica, como esséncia da
atividade da ciéncia do direito, permanece, igualmente,
entre essas duas perspectivas, a saber, o tratamento de
um fato cultural, o qual se transforma através do ato
histérico, e a referéncia ao valor, o qual é responsavel
pela objetividade do tratamento do fato.

A interpretacdo juridica como mediacdo
do sentido objetivo dos ordenamentos
juridicos positivos

No § 15 da sua “Filosofia do Direito”, afirma: “A
verdadeira ciéncia do direito, a ciéncia do direito siste-
matica e dogmatica, pode ser definida como a ciéncia do
sentido objetivo dos ordenamentos juridicos positivos
[...]” (Radbruch, 2003, p. 106, tradugao minha).

A positividade do direito significa que a Ciéncia
do Direito é uma ciéncia do direito valido.

Um ordenamento juridico corresponde a “tota-
lidade das decisoes” (Radbruch, 2003, p. | 16). Radbruch
emprega “ordenamento juridico” sempre no plural, pois
o seu ordenamento juridico nao é um dado, mas, sim,
produto da propria interpretagao. Ha, portanto, diferen-
tes possibilidades no que concerne a construgdao de um
ordenamento juridico.

Como foi colocado acima, a Ciéncia do Direito
é uma ciéncia do sentido objetivo, i. e., ndo se trata de
um puro tratamento de um fato juridico, mas, sim, de
uma mediacao do sentido de um fato através de um
valor ou fim.

Légica

Desde Thomasius, a interpretagao era sempre
dividida em gramatical e logica. Savigny substitui tal mo-
delo pelos seus famosos quatro elementos. Como de-
fensor dos pressupostos interpretativos da escola do
direito livre, Radbruch rejeita ambos os modelos. Nao
existem mais métodos interpretativos no sentido classi-
co do termo, i.e., nao ha meios auxiliares que garantam
a objetividade do acontecer interpretativo. Na sua visao,
a interpretagao consiste, basicamente, em uma atividade
|6gica.Tal esquema logico como base para interpretagiao
¢é defendido no § |5 da sua “Filosofia do Direito”. A lei,
destarte, nao apresenta nenhuma letra pura no sentido
gramatical-linguistico.

Na Filosofia do Direito de Radbruch, a Loégica
corresponde a Metodologia da Ciéncia do Direito. Ou
seja, uma espécie de Filosofia da Ciéncia do Direito, a
qual possui a tarefa de discutir a exigéncia de verdade
da Ciéncia do Direito. O conceito de Logica, destarte, é
utilizado, por Radbruch, em um sentido amplo, a saber,
no sentido classico, sobretudo, do século XVII e XVIII.
Ela compreende, em especial, o estudo da retérica, gra-
matica, teoria do conhecimento e, outrossim, herme-
néutica no sentido de interpretagao textual.
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A légica oferece o critério para a mediagao do
sentido objetivo do dado cultural do direito. Ela é, nes-
se sentido, essencialmente, uma teoria dos conceitos.
No seu artigo “Klassenbegriffe und Ordnungsbegriffe
im Rechtsdenken”, esclarece Radbruch (1990, p. 60,
tradugdo minha):

A logica tradicional tem, no nosso tempo, dificuldade
para se manter. Contra os seus conceitos, afirma-
-se que eles violentam a vida. A vida conhece apenas
fronteiras continuas, mas o conceito forga o estabe-
lecimento de limites estritos. Onde a vida apresenta
apenas um “mais ou menos”, o conceito pede uma
decisao “ou, ou”.

Segundo Radbruch, é possivel diferenciar entre
conceitos classificatorios e conceitos tipologicos. Ele
caracteriza todo conhecimento cientifico como uma
forma de pensamento de distingao, i.e., um pensar me-
diante conceitos, o qual pede limites estritos com re-
lagdo a vida. Esta forma de pensar corresponde a uma
espécie de conceito, o qual é chamado de conceito
classificatorio. Os conceitos classificatorios sio com-
postos por caracteristicas, as quais podem ser atribu-
idas ou nao a uma manifestacao particular. O conheci-
mento cientifico é construido, sobretudo, por meio de
conceitos classificatérios.

Em contraposicao a essa espécie de pensar, ha
os conceitos ordenatorios, os quais atribuem carac-
teristicas modais, i.e., caracteristicas em diferentes
graus. No campo da Ciéncia do Direito, ndo existe,
segundo Radbruch, este tipo de conceito, pois eles
se relacionam, sobretudo, com uma ordenagao em-
pirica de caracteristicas. E possivel, contudo, segundo
ele, reconhecer um tipo especifico de conceitos or-
denatérios na Ciéncia do Direito, a saber, os concei-
tos tipologicos. A construgao deste tipo de conceito
¢é pensada da seguinte forma: escolhem-se, em uma
determinada sequéncia, algumas manifestagSes puras
ou classicas, podendo ser manifestagdes extremas ou
medianas, a fim de mensurar as demais manifestagoes
a partir destas. Todo instituto juridico € um exemplo
de um conceito tipologico.

Radbruch diferencia trés niveis da mediacgio,
a saber, a interpretagio em sentido estrito, a cons-
trucdo e o sistema ou sistematica. Estes trés niveis
podem ser classificados em dois momentos, a saber,
a mediagao do sentido e o desenvolvimento catego-
rial e teleolégico do sentido. Estes dois momentos
correspondem a duas espécies de conceitos, os con-
ceitos juridicos relevantes e os conceitos juridicos
verdadeiros.

Dois momentos da interpretacao
juridica: mediacdo do sentido e
desenvolvimento categorial e
teleolégico do sentido

A natureza da interpretacdo juridica

Para a compreensao da hermenéutica juridica de
Radbruch, é necessario, primeiramente, compreender a
sua visdao acerca da natureza da interpretagdo juridica
no sentido amplo.

Interpretacdo filolégica como um “pensar
posterior” de um “ja pensado™

Radbruch defende que a interpretagdo juridica
possui uma natureza especial. Ela se diferencia do mode-
lo da interpretagio filolégica. A hermenéutica filologica,
nesse sentido, busca a mediagao do sentido subjetivo
de um dado cultural. Este sentido subjetivo consiste
na identificagao do pensamento do autor ou produtor
de uma obra humana. Trata-se, portanto, de um “pen-
sar posterior” (Nachdenken) acerca de um “ja pensado”
(Vorgedachte) e, assim, de um método empirico.

O primeiro problema da aplicagao da herme-
néutica filolégica como modelo para a Ciéncia do Di-
reito compreende a impossibilidade da determinagao
do pensamento da lei em um Estado moderno, pois
a obra da lei é construida mediante a participagao de
uma pluralidade de autores. O segundo problema le-
vantado por Radbruch para a adogao de uma herme-
néutica filologica para a Ciéncia do Direito resulta do
fato de que o legislador nao pode ser confundido com
o produtor da lei. Este é a vontade coletiva ou a von-
tade do Estado. Através desta critica, pode-se obser-
var claramente o conceito finalista e objetivista da lei,
adotado por Radbruch.

Interpretacdo juridica

A interpretagao juridica e, consequentemente, a
hermenéutica juridica possuem uma natureza diferente
daquela exposta acima, vinculada a hermenéutica filolo-
gica, segundo Radbruch.A tarefa da hermenéutica juridi-
ca consiste, sobretudo, na mediagio do sentido objetivo
dos ordenamentos juridicos.

O sentido objetivo de uma proposigao juridica
¢é determinado por meio da investigagao acerca do seu
fim ou relagdo valorativa e, ndo, através do pensamento
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de um legislador. Dessa forma, Radbruch caracteriza a
hermenéutica juridica como um “pensar em diregio”
(Zudenken) a um pensado (Gedachte).

Do carater objetivo da hermenéutica juridica se-
gue que a vontade do legislador nao pode ser compre-
endida como a vontade de uma pessoa, mas, sim,como a
vontade do Estado. Este &, por si,um produto da proépria
interpretagao. Assim esclarece Radbruch (2003, p. 107,
tradugao minha): “A vontade do legislador nao é um
meio de interpretagao, mas, sim, fim da interpretagao
e resultado da interpretagao, expressao da necessida-
de aprioristica de uma interpretagao sistematica e sem
contradi¢ao do ordenamento juridico como um todo”.

Destarte, Radbruch aceita a ficgao da perfeicao do
direito ndo mais no sentido da perfei¢ao da lei, mas, sim,
como ficgdo de uma expressio sistematica e ndo contra-
ditéria da totalidade do ordenamento juridico, a qual &,
contudo, sempre ficticia, uma vez que pressupde, neces-
sariamente, uma decisao subjetiva do aplicador do direi-
to no sentido de identificar um fim objetivo do instituto
juridico ou ordenamento juridico. A perfeicao da her-
menéutica juridica de Radbruch &, portanto, construtiva.

Mediacdo do sentido

A primeira etapa da interpretagdo juridica é a
interpretacao em sentido estrito. Ela corresponde a di-
mensao da analitica no contexto do pensar juridico.

A interpretagdo juridica se diferencia da literaria
ou mitica na medida em que compreende a interpretagao
logica. O carater logico da interpretagio juridica com-
preende a sua racionalidade. Esta é garantida pelas regras
basicas da logica (principio da nao contradigao, terceiro
excluido, proibigao do petitio principii, etc.) e da retorica.

Embora a interpretagao juridica em sentido
estrito, como primeiro nivel da interpretagio juridica,
possua racionalidade como caracteristica fundamental,
o seu produto ainda nao pode ser considerado um co-
nhecimento cientifico. O carater pré-cientifico da inter-
pretagao juridica em sentido estrito é determinado pela
sua forte relagdo com outros conceitos nao juridicos e
o seu carater analitico.

Construcdo geral dos conceitos

A primeira etapa de toda interpretagio de um
dado cultural é determinada pelo fato de que todo senti-
do é apenas um sentido parcial em um contexto infinito
de sentido e que os seus efeitos, neste contexto, sio im-
previsiveis (Radbruch, 2003, p. | |3). Assim, a interpreta-
¢3o de uma lei é codeterminada pela linguagem de uma

comunidade. O sentido de um texto &, assim, o produto
de um determinado contexto de sentido e de conceitos.

Conceitos relevantes do direito

Esse primeiro nivel de interpretagao correspon-
de a um tipo especifico de conceitos, o qual é adequa-
do a esse objetivo pré-cientifico da mediagio geral de
sentido. Trata-se dos conceitos relevantes do direito
(rechtliche relevante Begriffe). Eles formam, sobretudo,
conceitos, os quais se apresentam normalmente como
elementos faticos das leis e sdo esclarecidos por meio
da interpretagao em sentido estrito, como, por exemplo,

” ¢

“coisa”, “retirar” ou “inten¢ao” (Radbruch, 2003, p. | 14).

Desenvolvimento categérico
e teleolégico do sentido:
metodologia juridica

Conceitos juridicos verdadeiros

A interpretagao juridica recebe o seu carater cien-
tifico através do emprego dos denominados conceitos
juridicos verdadeiros. Trata-se do desenvolvimento cate-
gorico e teleoldgico do sentido, o qual corresponde aos
momentos da construgao e sistematica ou sistema como
partes essenciais da interpretagio juridica. Estas partes
correspondem a sistematica no campo do pensar juridico,
pois compreendem uma nova jungio do todo a partir das
suas partes, discriminadas no momento da analitica.

O carater cientifico da interpretagdo juridica é
resultado do emprego dos conceitos juridicos verdadei-
ros. Estes sao de duas espécies.

A primeira espécie de conceitos juridicos ver-
dadeiros sao os conceitos juridicos aprioristicos, como,

¢

por exemplo, “direito”, “direito objetivo”, “direito sub-
jetivo”, “proposicao juridica” etc. Eles compreendem
categorias cognitivas, as quais nao podem ser inferidas
de forma indutivas, i.e., empiricamente dos fatos juridi-
cos.Ao revés, a sua fungdo consiste em apreender estes
fatos como fatos juridicos. O estudo destas espécies de
conceitos compreende a teoria geral do direito.

A outra espécie de conceitos juridicos verda-
deiros compreende os conceitos juridicos teleologicos.
Eles possibilitam ao aplicador do direito a apreensiao do
fim ou objetivo da relagdo juridica, do instituto juridico
ou de um ordenamento juridico. Claros exemplos desta
espécie de conceitos sao o conceito “bem comum” e os
conceitos das clausulas gerais do direito civil, como, por
exemplo, “boa fé” ou “fungdo social”.
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Desenvolvimento categérico: construcdo
(ratio legis) e sistema (ratio iuris)

O desenvolvimento categorico do sentido é de-
terminado pelo emprego dos conceitos juridicos aprio-
risticos. Tal desenvolvimento pode ainda ser dividido
em construgao e sistema. A construcao se relaciona
com o desenvolvimento categérico de um instituto juri-
dico ou de uma relagao juridica, enquanto o sistema ou
a sistematica compreende o desenvolvimento categori-
co da totalidade do ordenamento juridico.

Desenvolvimento teleolégico: construcdo
(ratio legis) e sistema (ratio iuris)

O desenvolvimento teleologico do sentido é de-
terminado pelo emprego dos conceitos juridicos teleo-
|6gicos. Tal desenvolvimento pode ainda ser dividido em
construcao e sistema. A construcio se relaciona com
o desenvolvimento teleologico de um instituto juridico
ou de uma relagdo juridica, enquanto o sistema ou a
sistematica compreende o desenvolvimento teleologico
da totalidade do ordenamento juridico.

A influéncia matua entre interpretacdo
em sentido estrito, construcdo e sistema

Segundo o modelo interpretativo de Gustav Ra-
dbruch, pode-se concluir que o momento da interpre-
tacdo em sentido estrito corresponde a uma espécie de
analitica do enunciado juridico, enquanto que a constru-
¢do e a sistematica compreendem uma sistematizagiao
das partes discriminadas no processo anterior da analiti-
ca. Este tratamento indica que os trés niveis do trabalho
juridico se tornam um unico, porquanto a interpretagao
nao pode ser tratada como um mero pressuposto para
a construcido e sistematica, mas, sim, a construcio e a
sistematica também sao, a0 mesmo tempo, pressupostos
para a interpretagdao (Radbruch, 2003, p. | 15).

Conclusao: a teoria filosofica da inter-
pretacao juridica de Gustav Radbruch

Finalmente, um esbogo da hermenéutica juridica de
Gustav Radbruch pode ser elaborado da seguinte forma:
(i) Interpretagdo juridica consiste na mediagao do
sentido objetivo de um ordenamento juridico;
(i) A mediagdo significa o tratamento cientifico
do direito como esséncia de normas positi-
vas e gerais para a vida social;

(iii) O sentido objetivo nao é determinado pela
intencao do legislador;

(iv) O sentido objetivo pressupoe a construgao
de um todo no sentido de um instituto juri-
dico e um ordenamento juridico;

(v) O tratamento cientifico do direito compre-
ende a mediagao do sentido e o desenvolvi-
mento do sentido, a saber, interpretacao em
sentido estrito, construgao e sistema;

(vi) A construcao de um instituto juridico e de
um ordenamento juridico é realizada através
dos conceitos juridicos verdadeiros do tipo
categorico e teleologico;

(vii) O todo do direito depende, em dltima ins-
tancia, de uma decisao do aplicador do direi-
to por um dos possiveis fins objetivos.

Destarte, a hermenéutica juridica de Gustav
Radbruch consiste em uma teoria filosofica e ndo mais
em uma mera metodologia juridica, porquanto ela aborda
os pressupostos classicos da metodologia juridica no sen-
tido do estudo dos métodos juridicos de interpretagao
e, ademais, se transforma, em Ultima instancia, em uma
investigacao acerca da adequagao finalistica do direito,
defendendo, por conseguinte, a impossibilidade de uma
diferenciagio estrita entre filosofia e teoria do direito.
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