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1 - Introdugao

O presente estudo, fruto da mais sincera veneragiio pelo mestre
argentino, Carlos Cossio, visa a recolher algumas das ligdes dessc eminente
jurista, algumas reflexdes de sua imortal obra, a Teoria Egolégica do
Dircito, acerca de dois problemas capitais da Ciéncia ¢ da Filosofia do
Dircito: a problemdtica da interpretagio e da aplicagiio da norma juridica,
Sdo essas duas questdes que nenhuma escola juridica pode deixar de
investigar, e que na Teoria egolgica ganharam um original
desenvolvimento, por muitos desconhecido, embora ndo sc desconhega a
figura brilhante de Carlos Cossio ¢ de sua teoria geral do Direito. Na Teoria
Egoldgica, cles conseguem um grande avango, por meio do qual se pode
obter uma percep¢io mais ampla ¢ licida do problema hermenéutico,
escapando do simplismo positivista ¢ da visdo limitada das demais escolas
hermenéuticas. Em Cossio, a interpretagio é muito mais que um simples
silogismo, cnvolve um ato complexo de compreensdio das disposigoes
normativas como o sentido de uma conduta. Tendo em vista que vem sendo
pouco cstudada no nosso meio uma concepgdo de interpretagiio que esclarece
muitas questes nas quais os juristas ainda se debalem, apresenta-se
suficientemente justificado o labor de discutir a compreensio dessas questdes
a luz do Egologismo. Como parcce claro, para expor a posigio de Cossio
acerca destes problemas, que é o escopo do nosso trabalho, realizaremos uns
apontamentos gerais sobre a teoria egoldgica: a concepgio do dircito, de
norma juridica ¢ da Ciéncia do Direito, bem como o método ¢ o ato
gnoscolégico mais adequado ao conhecimento juridico. E estes
apontamentos seriio de suma importincia para a compreensiio dos problemas
de que queremos tratar, pois a forma de conhecer da ciéncia juridica tem
repercussiio direta no método de interpretagio, visto que interpretar implica
conhecer.

2 - Da natureza do direito - a conduta humana em interferéncin
intersubjetiva e a ciénceia juridica
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Comecemos por dizer que para a Teoria Egolégica o Direito ndo é
a norma juridica, mas a conduta humana. O direto € um fen6meno concreto,
que pode ser apreendido empiricamente, pois € ele uma criagdo do homem.
O homem cria o direito na experiéncia social. Nao € ele uma abstragao, ndo
surge da elaboragdo de meras proposigdes normativas, mas ao contrario, se
apresenta como fato na experiéncia concreta. E € no fato da conduta
humana, histérica e culturalmente considerado, que o direilo se evidencia. O
fato do Direito ter se confundido com a norma decorre de que por meio dela
o direito se exprime, € porque através dela nés dirigimos a conduta humana.
Portanto, a tarefa da ciéncia do Direito nédo € estudar a norma juridica, mas a
conduta humana.

Mas nao é toda conduta humana que € direito. A conduta humana
que ¢ interessante ao Direito é a “conduta humana compartida”, ou seja, € a
relagio entre condutas que se cruzam, que interferem umas nas outras, quer
dizer, a conduta de um homem ante outros homens, pois o puramente
subjetivo, o que envolve apenas um sujeito, nio interessa ao Direito, coloca-
se no plano da Moral, do foro intimo. Baseando-se jd nos ensinamentos de
Del Vecchio, Cossio esclareceu que o Direito € a conduta humana em
“interferéncia intersubjetiva”. Pois numa relagiio juridica sempre ha dois ou
mais sujeitos, de forma que suas condutas se inter-relacionem ou interfiram
umas nas outras. A relagdo juridica implica sempre na existéncia de um
“tu”, implica que haja mais de um sujeito, no entanto isso nio basta, hd que
haver uma interferéncia de condutas. Nesse sentido, dizemos que o Direito €
a conduta humana em interferéncia intersubjetiva, e a tarefa a Ciéncia
jurfdica é regular essa relagfio, impondo através de normas, uma conduta
correspondente a cada sujeito, de forma que estas realizem os valores
juridicos positivos, consagrados pela sociedade.

Destarte, podemos dizer que o Direito é uma Ciéncia normativa,
nio porque estuda normas, mas porque estuda a conduta pensada por uma
norma, como um ‘‘dever-ser” existencial. Ndo se trala, portanto, de uma
Ciéncia puramente descritiva, que apreende o Direito sob a categoria do
“ser”, como queriam os normativistas, mas sim sob um *dever-ser”. Ao se
fazer Ciéncia juridica, o sujeito cognoscente nio vai estudar a norma de
forma descritiva, estabelecendo as relagdes 16gicas dos juizos normativos de
um ordenamento juridico positivo, mas vivenciando o valor que estd
presente nelas, pois sdo elas conceitos que representam uma conduta
pensada segundo um valor. Por isso a Ciéncia do Direito nédo ¢ s6 ciéncia de
normas, apesar do cientista do Direito trabalhar com normas, nem s6 uma
ciéncia do fato do social, ainda que o Direito s6 se manifeste enquanto fato
social.
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E nesta esteira de raciocfnio que se deve entender o papel da Lei,
sabendo que o Direito é um produto da agdo humana e que se apresenta
como algo dado na experiéncia. O Direito nfo € produto de normas, nem da
razdo. O legislador ndo cria o Direito. Como Cossio mesmo defendeu, as
normas sdo s6 conceitos, ndo t€m poder algum, quem tem poder sdo os
homens ¢ as suas instituiges. Contudo, apesar do Direito ndo ser norma, a
Ciéncia juridica estuda normas, pois através delas exprime e valora os
sentidos das condutas. A lei, portanto, ndo é nada mais que a forma de
expressdo do Direito. '

3 - Da natureza do conhecimento juridico - Gnoseologia e Ontologia
juridica

3.1 - Teoria dos objetos

Segundo Cossio, baseando-se na teoria dos objetos de Husserl, que
distingue os objetos cognosciveis pelo homem segundo quatro familias
ontolégicas: objetos ideais, naturais, culturais e metafisicos, dever-se-ia,
antes de se iniciar o estudo de um objeto, determinar a que espécie ele
pertence, para entdo poder se utilizar um método adequado a sua natureza.
Para ele, em conformidade com os ensinamentos do filésofo supracitado,
“los objetos no pueden ser colocados todos bajo un comiin denominador,
tal como fué idea de los cientificos del siglo XIX, que creian que todas las
cosas podian ser pensadas de una misma manera”.(Carlos Cossio, El
derecho en el derecho judicial, 1945, p. 20). Cada espécie de objeto possui
caracteristicas que o distingue dos demais, propriedades diversas, havendo,
portanto, a necessidade de se tomar espécies diferentes de métodos para
conhecé-lo apropriadamente.

Husserl classifica cada uma das familias de objetos segundo trés
caracteristicas bdsicas: se sao reais ou irreais, se estao na experiéncia ou ndo,
e se possuem valor, ou ndo. Os objetos culturais, que sdo os que mais nos
interessam, sdo aqueles bens que apresentam as seguintes caracteristicas
enumeradas por Husserl: s@o reais, estdo na experiéncia ¢ possuem valor. A
principal caracteristica distintiva desse tipo de objeto em relagdo aos demais
€ justamente a dltima. O objeto cognoscivel dito natural € real, isto é, existe,
esta na experiéncia, ou seja, pode ser apreendido por meio dos sentidos, mas
néo possui valor estimdvel. Quando se conhece um objeto dessa espécie, nao
se indaga de seu valor, se ele é bom ou mal, qtil ou fiitil. Ele é inestim4vel.
No caso dos objetos culturais o valor é elemento indissocidvel cuja estima
faz parte integrante do seu conhecimento.
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Os objetos culturais estdo intimamente ligados com o humano.
Em verdade, eles s existem em relagdo ao homem, pois o homem € o tnico
ser que tem cultura e que atua observando certos valores. Os objetos
culturais, no dizer de Cossio, sio “aquellas cosas que hace el hombre
actuando segiin valoraciones”. (Carlos Cossio, El derecho en el derecho
judicial, 1945, p. 24) . Ao estudar algo que ¢é possuidor de caracteristicas
valorativas, o cientista deve, em seu ato cognoscitivo, considerar e avaliar
essas caracteristicas, sem as quais o seu conhecimento serd inevitavelmente
incompleto.

Analisando-se nessa perspectiva o Direito, chega-se a conclusao
de que ele é um objeto cultural, pois ele se evidencia na experiéncia como
realizagdo cultural no comportamento do homem em sociedade, na
experiéncia da conduta humana em interagio com outras condutas e que, por
ser realizagdo humana, possui intimamente um valor que pode ser estimado.
A conduta humana possui necessariamente um sentido, um valor. Temos,
entdo, que se o Direito estuda a conduta humana ¢ se esta conduta,
concretamente considerada, possui um valor, o objeto de estudo da ciéncia
jurfdica é um objeto cultural pois o comportamento do homem € algo que
tem um sentido atribuivel a uma cultura, que tem um valor que se remete ao
patriménio axiol6gico de uma cultura (Miguel Reale, 1998, p.219-223).

3.2 - Liberdade existencial e objetos culturais egolégicos

O existencialismo exerceu grande influéncia no pensamento de
Carlos Cossio, de forma que em toda sua obra estdo presentes as idéias de
Heidegger, Jaspers e outros existencialistas. Os conceitos de “liberdade
existencial” e de “ser’, bem como o humanismo existencialista desses
filésofos, sio pecas fundamentais na construgdo da Teoria Egolégica. E foi
basecado nesses conceitos que ele estabelecen uma distingdo de suma
importancia nos objetos culturais: os objetos culturais mundanos e os objetos
culturais egolégicos. Como ji mencionamos, os objetos culturais possuem
um substrato € um sentido. Por exemplo, se tomarmos algo criado pelo
homem, como uma cadeira ou uma hdéstia, percebemos que esse algo € um
objeto cultural: possui um substrato, que é a madeira que compde a cadeira
ou a massa que compde a hdstia, ¢ um sentido ou valor, que € o itil da
cadeira ou o sagrado da héstia. Nesses dois casos temos objetos culturais
com um substrato material inerte, estdtico, sem vida. Contudo, quando
temos como objeto cultural a conduta humana, o substrato ndo é em nada
estdtico, mas algo dinfimico. E um “cgo” no pleno exercicio de sua
liberdade. Por isso a conduta humana é objeto cultural egoldgico, pois o seu
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substrato é o comportamento de uma personalidade que se autodetermina a
cada momento. A conduta humana possui assim um valor que deve ser
estimado, mas essa estimativa deve ser feita na evolutividade ¢ historicidade
caracterizadoras dessa conduta, assim como a norma juridica ndo pode ser
vista sendo como um “dever-ser” existencial. A autodeterminagdo, que
corresponde 2 liberdade existencial €, em iltima anélise, o cardter definidor
do “egolégico”. E sendo o Direito a conduta humana, ¢ cle um objeto
culural egolégico, da mesma forma que a Ciéncia do Direito é uma Ciéncia
cultural egolégica, tendo em vista a natureza de seu objeto.

3.3 - Método empirico-dialético e ato gnoseolégico da compreensio

Considerando essa natureza do Direito, Cossio afirma que a
Ciéncia Juridica é uma Ciéncia cultural, pois estuda um bem cultural, que ¢
a conduta humana. A importincia de se definir que espécic de Ciéncia € a
Ciéncia juridica € justamente a de ajustar o seu método cognoscitivo as
caracteristicas do seu objeto, ja que sendo os objetos de diferentes naturezas,
necessitam de métodos distintos, que scjam ajustados as suas
particularidades. E € esta a razdo pela qual os métodos especificos de cada
ciéncia ndo podem ser os mesmos.

Conforme a Teoria egolégica, o método apropriado ao
conhecimento juridico ¢ ao conhecimento dos objetos culturais é método
empirico-dialético. Levando em conta que os objetos culturais sdo
compostos por dois elementos: um sentido, ou significado, e um substrato,
que € o significante, ou o suporte material desse sentido, conclui-se que o
método das ciéncias culturais deve considerar essa “naturcza hfbrida™ dos
objetos culturais. Ele é empirico porque se dirige a coisas reais, pois ambos
se apresentam na experiéncia e existem. E dialético porque faz a unido de
duas realidades heterogéneas, as quais sao postas em mitua co-implicagdo
(Carlos Cossio, 1945, p. 37). Na cognig¢do de urn bem cultural a consciéncia
do sujeito cognoscente empreende uma trajetéria que vai do substrato ao
sentido e do sentido ao substrato, estabelecendo-se um didlogo cntre esses
dois clementos. Nesse tipo de método ndo se deve prescindir, no ato do
conhecimento, da objetividade do suporte, nem da subjetividade do sentido.
O substrato ¢ o sentido sdo heterogéneos, no entanto, compdem os dois um
todo que passa a ser apreciado numa relagao dialética.

O substrato e o sentido sdo reais, existem. No entanto, a existéncia
do sentido sé se d4 subjetivamente, ou seja, dentro da vivéncia psicolégica
individual e coletiva. Com isso, quer se dizer que mesmo o sentido tem
existéncia, mas ela é uma existéncia vinculada ao sujeito. E por esse motivo
que o conhecimento cultural ndo é um conhecimento ncutro, mas vinculado
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ao sujeito que conhece. Nessa espécie de conhecimento, o sujeito
cognoscente ndo é mero espectador, nem pretende muito menos ser neutro,
como no caso do conhecimento das ciéncias naturais e matemdticas. Todo
desse género envolve uma “tomada de posigiio™ do conhecedor. Isso implica,
pois, num ato gnoseolégico diverso. J4 que ndo se trata simplesmente de
explicar, como no caso aquelas ciéncias, mas de compreender. Ato
gnoseolGgico quer dizer a atitude do espirito ou da consciéncia do sujeito
conhecedor ante o objeto conhecido, no ato mesmo do conhecimento.
Quando explicamos, a consciéncia conhecedora nao busca valorar o seu
objeto, apenas o conhece na sua conexdo de causas e efeitos, ja quando se
compreende, deve-se necessariamente valorar, apreciar e fomar uma posigéo
ante um sentido objetivado num substrato. Nas palavras de Diithey:
“Explicamos a natureza, compreendemos a cultura”. (Apud Miguel Reale,
Filosofia do Direito, 1998, p. 243). E a compreensdo, portanto, o ato
gnoseoldgico que leva ao conhecimento do Direito € das ciéncias culturais.
Como bem observa Maria Helena Diniz, para a Teoria egolégica: “O direito
como objeto cultural deve ser compreendido, uma vez que os objetos
culturais, que implicam sempre um valor, ndo se explicam nem por suas
causas, nem por seus efeitos, mas se compreendem” (Maria Helena Diniz,
Compéndio de introdugio A ciéncia do direito, 1997, p. 135). E compreender
é sempre revelar o sentido de uma conduta.

Contudo, nesse revelar o sentido, 0 ato cognoscitivo ndo se d4 de
forma unfvoca e concludente, mas através de uma trajetdria circular que vai
do sentido ao substrato e deste para aquele de novo, de forma indefinida até
que o “espirito conhecedor” se satisfaga. Por isso, para o jurista argentino, o
conhecimento por compreensdo é um conhecimento aberto ¢ simples, pois
ndo segue uma trajetéria finita, mas sim circular, aberto a adquirir mais
conhecimento a cada ciclo, e ndo decomponivel em partes, pois sc apresenta
como um todo. Vai-se de um elemento a outro, mas sem considera-lo como
coisas distintas, e sim como partes heterogéneas que compdem uma unidade.

4 - Da hermengutica juridica e a produgéo da norma individual

Os desenvolvimentos nas investigagdes em matéria de
interpretagdo da norma juridica ganharam rumos novos com a Teoria
egolégica. As concepgdes de Direito, de norma juridica e de ciéncia Juridica
do jus-egologismo implicaram inevitavelmente no surgimento de
importantes e inovadoras reflexdes sobre a problemdtica que estd
circunscrita a questiio de interpretagdo da lei. Por outro lado, Cossio também
fez uma avaliagdo sobre as bases que devem orientar o estudo da
hermenéutica juridica, visto que desde os primeiros momentos em que se
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comegou a realizar esses estudos, eles se assentaram em pressupostos
jurfdicos erréneos, que os eivaram de vicios insandveis. Dessa forma, tendo
no horizonte uma nogio mais clara do que seja o Direito, a norma jurfdica e
a interpretagio da lei, desenvolver-se-ia uma maneira de interpretar que
seria mais acertada, pois levaria em conta, na sua formulagio, o verdadeiro
fim ¢ natureza dessas instituigGes.

4.1 - Hermenéutica Juridica Clissica e Método Egolégico

O problema da interpretagdo da lei sempre representou um
problema sobre o qual filésofos e juristas se debrugaram, tentando achar uma
solugdo acertada por meio da qual se pudesse interpretar a norma juridica de
forma certa e segura em todos os casos concretos. Contudo essas
investigagdes sempre consistiram, como defende Cossio, em encontrar uma
espécic de ‘“receita” ou “férmula” de interpretagio por meio da qual,
submetendo-se a lei a ela, resultaria interpretada de forma univoca,
adequada e pronta para ser aplicada e qualquer situagio (1945:109). Pensou-
se sempre que o problema da interpretagio da lci era problema
metodoldgico, que seria resolvido achando-se um método que pudessc levar
o intérprete A solugio correta. Nio se havia indagado preliminarmente o que
¢ interpretar a lei, mas simplesmente se indagou como interpret4-la.

Deve-se, no entanto, notar que o problema da interpretagio da lei
necessita, para ser devidamente esclarecido, remontar a alguns
questionamentos logicamente anteriores a pergunta Como interpretar a lei?.
Deve-se inicialmente questionar o que € interpretar a lei? para entdo se
chegar ao método interpretativo adequado, pois se partindo de fundamentos
falaciosos s6 se pode chegar a resultados erréneos. E € isso que o autor da
Teoria egolégica aponta como causa do fracasso dos métodos anteriores, pois
seus autores partiram de concepgdes juridicas equivocadas, como, por
exemplo, acreditar que o Direito € a lei e que o Juiz deve ser “neutro” no ato
da interpretagdo. Na realidade, afirma Cossio, a questdo de interpretar a lei
sempre esteve mal colocada, pois o que se interpreta ndo é propriamente a
lei, mas a conduta humana mediante a lei (1945:128). Sendo o Direito
conduta, e ndo lei, o que se deve interpretar é a conduta em interferéncia
intersubjetiva, utilizando-se para isso, como critério, a norma juridica.

O método adequado para interpretagao da lei, portanto, deve levar
em conta que interpretar a lei € interpretar uma conduta. O objeto a ser
conhecido € a conduta de uma personalidade que se autodetermina, é um
objeto cultural egolégico, que constréi o seu sentido evolutivamente. Nio
caberia utilizar um método que nio levasse em conta as caracterfsticas
intrinsecas dessa espécic de objeto, pois, certamente se chegaria a um
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conhecimento equivocado ou, no minimo, incompleto. De acordo com o
Egologismo, esse método € o empirico-dialético, através do qual, por meio
de um processo de compreensao, o intérprete pensa uma relagdo de didlogo
entre o substrato (conduta) e o sentido (norma), extraindo da conduta um
sentido e, simultancamente, colocando nela esse sentido. A interpretagdo
seria assim um processo cognoscitivo em que a consciéncia do intérprete
valora a conduta do agente ¢ valora também a norma, perquirindo da
aplicabilidade da norma ao caso por meio de um processo dialético de
compreensio. Isso porque tanto a norma quanto a conduta necessariamenic
possuem um valor estimével, que tem que ser avaliado para se saber em que
medida as determinagdes da norma sdo aplicdveis ao caso.

4.2 - O conhecimento intuitivo e a imparcialidade do juiz

Dissemos que a conduta humana, enquanto a possuidora de um
conteido valorativo, ao ser interpretada pelo juiz mediante uma lei,
necessita ser valorada em referéncia aos valores juridicos que estdo
expressos na norma. Nesse ato de valoragdo, que estd envolvida na
interpretagdo, o intérprete vivencia com sua ‘“consciéncia” a existéncia
desses valores. Isto quer dizer que esses valores ndo sdo conhecidos através
da razdo, nao sdo raciocinados, mas intufdos pelo sujeito cognoscente. O
conhecimento aqui ndo é um conhecimento por intelecgio, visto que este se
obtém através de um trabalho intelectual de abstragio de conceitos, mas um
conhecimento intuitivo adquirido com “um simples ‘ver’ com a inteligéncia
algo real sem entrepor nada entre o sujeito cognoscente e o objeto” (Carlos
Cossio, El derecho en el derecho judicial, 1945, p. 30). Trata-se de revelar a
esséncia (eidos), trata-se de uma intuigdo eidética. Necessita-se, pois, fazer-
se uso do conhecimento por intuigio quando se pretende conhecer os valores
que estio presentes numa conduta, pois sé por meio desta espécic de
conhecimento se pode verificar a existéncia desses valores. A simples
abstragdo € incapaz dc permitir que se conhegam valores, razio pela qual
Cossio defende que a consciéncia do juiz € parte integrante da interpretagio,
jd que dela necessita o juiz para extrair o sentido de uma conduta, pois a
existéncia concreta dos valores estd necessariamente vinculada a existéncia
da consciéncia que os conhece. Um valor s6 pode existir como vivéncia
psicolégica.

Nesse ato de compreensio, em que necessariamente estd presente
a consciéncia do intérprete, desaparece a idéia de conhecimento neutro,
imparcial, pois, estc “conhecer” envolve sempre uma “tomada de posigio™
ante a conduta conhecida. Nesse sentido, Cossio afirma que o juiz ndo é
neutro. Nao o € no sentido em que se tem entendido neutralidade. Pois um
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conhecimento por compreensioc de uma conduta envolve necessariamente
uma tomada de posi¢do, um ato intuitivo, e ndo puramente intelectual, ante
os valores que nela estio presentes. Sem cmbargo, para a Egologia, a
neutralidade do juiz consiste nio em ser alheio ao caso que esta julgando,
mas em ser justo, em julgar de acordo com o que sua consciéncia entende
como justo.

Ao contrdrio das demais escolas hermenéuticas que queriam
excluir a consciéncia do juiz do ato de interpretagdo, como meio de garantir
sua neutralidade, impondo uma “receita” por meio da qual, submetendo-se a
norma a ela, ter-se-ia a norma interpretada e pronta para ser aplicada, a
escola egolégica propugna pela necessidade do juiz de fazer uso de sua
consciéncia ao julgar. O juiz necessita fazer uso dela, pois assim vai avaliar
os valores presentes na conduta ou na norma. Posto isto, Cossio afirmava
que “El juez ha de interpretar la ley de acuerdo a su ciencia e
consciencia. "(Carlos Cossio, El derecho en el derecho judicial, 1945, p.
125). O ato da interpretagdo ndo é, pois, um mero ato intelectivo, um
procedimento racional de andlise de conceitos normativos, mas também
intuitivo.

4.2.1 - A jurisprudéncia como critério de objetividade

Envolvendo a interpretagio um ato intuitivo, ¢ portanto, subjetivo,
poder-se-ia imaginar que, dessa forma, estaria comprometida a seguranga
juridica, que deve produzir a atividade jurisdicional, pois se abririta margem
a uma infinidade de compreensGes, as mais diversas entre os 6rgios
jurisdicionais. No entanto, apesar de o juiz, ao julgar, fazer uso de sua
consciéncia para vivenciar os valores jurfdicos que estdo presentes na
conduta e na norma, isso ndo significa julgar com uma consciéncia
individual, que é distinta de uma pessoa para outra, mas de acordo com uma
consciéncia coletiva que estd presente no juiz € em todos os outros possiveis
intérpretes, isto é, do modo histérico ¢ concreto com estdo presentes nele
todos os valores juridicos, que devem ser valores juridicos positivos. Dessa
forma se pode suprir a objetividade que € desejdvel e exigivel. Nesse sentido,
Cossio vai buscar em Husser! a definigio de objetividade, para quem
objetividade é aquilo que € intersubjetivo, ou seja, aquilo que € verdade ndo
s6 para um sujeito, mas para uma pluralidade de sujeitos. Aquilo que €
véilido para um sujeito cognoscente e ndo ¢ vilido para os demais, nao ¢
objetivo, contudo aquilo que tem validade para todos, que tem validade
intersubjetiva, é sim objetivo. No entanto, o intersubjetivo de Husserl é um
“intersubjetivo transcendental”, que quer dizer que € uma intersubjetividade
que se refere ao “ponto de vista gnoseoldgico™ ¢ ndo ao conhecimento
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mesmo. Isso significa que ndo € o conhecimento que tem que ser
necessariamente intersubjetivo, mas a possibilidade de ser conhecido de uma
determinada forma por uma pluralidade de sujeitos (Cossio, 1945, p.153).

Para satisfazer essa necessidade de objetividade na valoragio
judicial e, por conseguinte, nas decises, a maneira mais certa e segura €
inseri-las  na Jurisprudéncia. A Jurisprudéncia ouw a valoragdo
jurisprudencial, nesse sentido, tem a fung¢do de orientar o juiz, fornecendo-
lhe o critério de objetividade para proferir suas decisdes. A partir da
verificagdo de que a valoragdo num determinado caso concreto é coerente
com a valoragdo expressa nas decisdes reiteradas dos tribunais, o juiz se
sente seguro de que seu julgamento ndo é decorrente de um entendimento
pessoal, individual, mas de uma valoragao intersubjetiva, portanto, objetiva.
Por isso o juiz deve procurar julgar de acordo com esses critérios, embora
ndo seja impedido de contrarid-los quando acreditar que um caso
determinado merece, em decorréncia das circunstancias, uma avaliagio
outra,

4.3 - A valoragio juridica e a decisao judicial
4.3.1 - Os elementos da experiéncia juridica

Existem, na experiéncia juridica concreta, alguns elementos
constitutivos que se aprescntam constantes. Segundo Cossio sio trés os
elementos que estdo presentes tanto no ato da decisdo judicial quanto mesmo
no ato da criagdo das lcis: uma estrutura l6gica, dada a priori, que é a
simples representagio l6gica de uma conduta sob as determinagdes de uma
norma; contelidos empiricos ou dogmdticos, que sdo aquelas nogdes da
experiéncia sensfvel e aqueles conceitos juridicos que representam os
institutos de direito; e a valoragio juridica, que sec refere aos valores
presentes na conduta. Estes elementos, como dissemos, apresentam-se
constantes em todos os momentos da experiéncia juridica. Por exemplo, no
momento da sentenga, quando o juiz analisa uma conduta, cxiste uma
estrutura Iégica dada a priori que € a prépria lei que se refere ao caso.
Existem também contetidos dogméticos, como os institutos jurfdicos que se
verificam no fato (contrato, capacidade civil, etc.) ¢ empiricos, como as
nogdes de tempo, de quantidade (o tempo de prazo, o niimero de prestagdes
de uma obrigagio). E existe uma valoragio que se remete, a0 mesmo tempo,
A lei ¢ a conduta analisada. Dessa forma, no ato de decidir, o juiz se vale
desses trés elementos, contudo, de diferentes maneiras. Analisando um caso,
o 6rgio jurisdicional relaciona-o com uma lei que o prevé. No entanto, af
ndo se extingue o ato de julgar, porque hd que se questionar se aquela lei é
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aplicdvel ao caso, ou seja, se ela representa o sentido da conduta avaliada.
Para isso, recorre-se a andlise das circunstincias em que ocorreu a condula.
Realizando uma valoragio, o juiz entio escolhe certas circunstincias (que sc
identificam com aquele conteddo dogmdtico ¢ empfrico de que falamos) ¢
imputa-lhes valor juridico. A valoragdo judicial sempre se realiza sobre as
circunstincias, sejam as circunstincias que a lei atribui & conduta, sejam
aquclas que a lei ndo prevé mas que estio presentes na conduta. Isso ndo
quer dizer que nio se valore a lei, mas que a valoragdo da lei se fundamenta
na valoragdo das circunstancias; quando da valoragdo da lei, o que sc avalia
¢ sua aplicabilidade ou inaplicabilidade ao caso, mas essa aplicabilidade ou
inaplicabilidade sempre decorre da andlise ¢ da valoragdo das
circunstancias. Entdo, a partir dessa andlisc e valoragdo € que se vai
determinar se a lei é realmente o sentido da conduta, ou seja, se ela €
aplicével. E isso se faz de forma empirico-dialética, como compreensao de
uma condula.

Isso é assim, porque ainda que em alguns casos, ou melhor, em
muitos casos, em que uma conduta estd fielmente representada por uma
norma, esta ndo representa o seu sentido, o valor que nela estd presente. E,
se se vemn a aplicar esta lei ao caso, pose-se chegar a resultados nefastos. A
simples subordinagdo de uma conduta A forma de uma lei ndo ¢ suficiente
para declarar sua aplicabilidade. Existem intimeros exemplos na
jurisprudéncia sobre isso. Por isso, é necessdrio sempre avaliar ¢ valorar
circunstancias do fato para, fundamentando-se na valoragao, atribuir a certas
circunstancias efeito jurfdico e negar esses efeitos a outras, de forma que se
possa chegar a juizo normativo que realmente represente o valor presente na
conduta.

4.3.2 - A “For¢a de convic¢iio” e a “Vivéncia de uma contradigao”

Muitos podem pensar que, sendo assim, podendo o juiz “optar”
pela aplicabilidade ou nio de uma lei, chegarfamos a um estado em que a lei
poderia ndo ter valor ¢ o ato do julgamento poderia se¢ tornar um ato
arbitrdrio, por desvinculado. Contudo, hd algo mais nessa questio da
valoragdo. No ato de aplicar a lei, como vimos, o juiz apanha uma lei que
contém a estrutura légica de uma conduta e entdo valora as circunstancias,
da lei ou do caso, dando-lhes valor juridico a umas e negando-lhes a outras,
de tal forma que se verifique se aquela lei representa o sentido da conduta.
Por meio desse processo de valoragio das circunstancias, que constitui a
“individuagio™ da lei ao caso especifico, é que surge a compreensdo de que o
sentido da norma também € ou nao o sentido da conduta. Essa compreensio,
que conhece uma norma como aplicdvel ou inaplicdvel a um caso, se d4
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sempre no seio de uma vivéncia psicolégica pessoal do intérprete. E € dessa
vivéncia psicolGgica que nasce a convicgdo do “espirito” de quem interpreta,
de que a norma € realmente o sentido da conduta. A esse fendmeno
psicolégico, derivado da vivéncia daqueles valores juridicos positivos
presentes na norma e na conduta, denominamos “for¢a de convicgdo” € é
esta “for¢a”, que se impde, que di certeza de juridicidade da valoragao e
conseqiientemente da interpretacdo. A forga de convicgdo nio €, pois,
derivada de um ato intelectual de abstragdo, mas de um conhecimento
intuitivo da mente, decorrente de uma intuigio eidética. Nao hd um esforgo
intelectual para que surja a forga de convicgdo, esta simplesmente aflora a
consciéncia do intérprete no momento mesmo da valoragio de uma lei.

Existem muitos casos na jurisprudéncia em que os tribunais, a
despeito de uma determinagdo legal para um caso, preferiram decidir em
acordo com a sua nogdo de justica do que decidir em acordo coma lei pelo
simples fato de que o caso estd subordinado A estrutura légica da norma.
Apesar de que venham a desconhecer o que foi que os motivou e como
surgiu essa motivagdo e déem argumentos outros para fundamentar suas
decisdes, a afronta i determinagdo legal se d4 por surgir na consciéncia dos
juizes a “vivéncia de uma contradigdo”, a vivéncia da contradigio de que
aquela norma ndo é aplicdvel ao caso por ndo representar o seu sentido,
vivéncia que lhes é clara, embora ndo possam explicar racionalmente.
Talvez tenha sido essa incapacidade de ‘“explicar”, de justificar
racionalmente, que tem inibido os magistrados a decidir com sua ‘“ciéncia ¢
consciéncia”, de decidir de acordo com a sua compreensio dos valores da
justica da seguranga e de todos aqueles outros valores juridicos. Mas como
vimos, essa incapacidade de racionalizar é decorrente da prépria natureza do
conhecimento intuitivo que o intérprete utiliza quando conhece uma
conduta. Na interpretagio juridica hd muito o que intuir, a atividade
interpretativa ndo se resume em raciocinar os contetdos dogmdticos da lei
como quiseram os positivistas. N3o se trata s de explicar, mas também de
compreender, de vivenciar valores. Aquela exclamagdo: “ndo sei explicar
por qué, mas isso ndo estd certo!” resume a “vivéncia da contradigdo” que se
apresenta no intérprete quando estd diante de uma lei que ndo representa o
sentido de uma conduta.

44 - A sentenca como norma integrante e concretizadora do
ordenamento juridico

As normas juridicas tém uma caracteristica que ¢ aparentemente

inerente A prépria nogdo de norma. Sob o ponto de vista da técnica
legislativa, tem-se sempre em conta que essa caracteristica tem que estar
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presente em toda norma juridica do ordenamento. Essa caracteristica é a
generalidade. E, de fato, percebe-se que essa generalidade estd presente
naquelas manifestagdes mais evidentes do ordenamento jurfdico, como a
legislagdo. A lei €, por exceléncia, uma norma que possui essa caracteristica
da generalidade. Contudo, a generalidade nio € algo inerente ao conceito de
norma, a esséncia da norma nao estd propriamente na generalidade mas,
como disse Kelsen, no fato de que estd constituida por juizo de valor, ou
seja, por um “dever-ser” (1998:05).A caracteristica que faz com que uma
norma seja uma norma € o fato de que cla estd composta pela cdpula do
verbo “dever ser” em oposigdo ao verbo “ser”, ou seja, pela imperatividade.
Sob o ponto de vista da Légica, é ela um juizo valorativo ¢ ndo um juizo de
fato ou de realidade ¢ af reside seu distintivo.

A tudo isso nos referimos inicialmente para chegar a uma
conclusao que antecipa nosso objetivo: a sentenga, ou decisdo, é também
uma norma juridica. A norma juridica ndo & apenas a lei, ou aquelas normas
gerais que possucm coercilividade, pois pode haver também normas
juridicas individuais, direcionadas a casos concretos. A norma juridica, ao
contrdrio do que pregaram muitos juristas, nio tem sua esséncia na
generalidade, mas sim no fato de que determina algo que deve ser, ¢ esse
“dever ser” pode ser um “dever ser” direcionado a uma situagdo. Destarte, as
sentengas, as decisdes judiciais que se direcionam a casos concretos, também
sdo normas juridicas e, por conseguinte, compdem o ordenamento juridico.
Ao apreciar um caso, o juiz refere um caso a uma lei e a lei ao caso por meio
da valoragdo judicial, decidindo por sua aplicabilidade ou inaplicabilidade.
No entanto, para subordinar uma norma a um caso, torna-se nccessario fazer
passar essa norma por um processo de “individuagdo”, ou
“individualizagdo”, que leva sempre a uma norma especifica, que se ajusta a
um caso concreto. Nesse processo surge uma nova norma que € diferente da
norma que serviu de base a decisio. Apesar da norma especifica, decorrente
da individuagdo, ser um desdobramento de uma norma mais geral, é uma
nova norma criada para resolver determinado caso. Sendo assim, o juiz, ao
sentenciar, cria sempre uma norma individual a posteriori do caso, para
normé-lo, sendo essa criagdo equivalente ao do legislador, s6 que no plano
da individuagio, in concreto (Cossio, 1945, p.40). E isso é assim até mesmo
por uma necessidade 16gica, pois a generalidade da lei ndo alcanga o real.

Nisto, precisaremos recorrer a4 Ldgica juridica, para melhor
esclarecer. Sob a perspectiva da teoria egolégica as normas jurfdicas devem
ser estudadas em dois planos distintos: no plano formal e no transcendental.
Na légica juridica formal, a norma estd como um juizo dado a priori, um
juizo que ordena algo a respeito de uma conduta. Sob esse plano, o que se
estuda na norma 4 a verificagdo de sua concordincia com toda a pirimide
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normativa, bem como sua estrutura ldgica interna ¢ sua concordincia
consigo mesma. Estudo este que Cossio identificou a concepgio de ciéncia
juridica de Hans Kelsen, por sc tratar de um estudo especifico da norma. Na
Légica juridica transcendental, a norma estd, por sua vez, como ago dado a
posteriori, jd que sé € invocada apés uma experiéncia concreta. Neste plano,
as normas devem ser analisadas, apoiando-se no objeto normado, que é uma
conduta. Trata-sc de estudar essa transcendéncia da dimensio conceitual
(ideal) da norma para a dimensdo empirica (real) de uma conduta, que é um
“ir até o individual” através dc um processo de individuagio das
proposi¢des normativas, que tratam de uma generalidade, mas que objetivam
uma individualidade.

Sob essa andlise, as normas individuais, ou as decisdes judiciais,
siio obtidas por meio desse processo que leva das proposigdes normativas até
a experiéncia concreta de uma conduta, criando normas individuais. Hd
nessa transcendéncia uma criagio legislativa pelo juiz. Por isso, Carlos
Cossio ensina que o ato de julgar ¢ também um ato legiferante, ¢ quc a
aplicagiio da lei implica nccessariamente uma criagfio de normas, Desse
modo, a aplicagdio ¢ a criagiio de normas siio dois atos vinculados, pois a
aplicagdo pressupde a criagao.Na verdade, as demais leis tém mero alcance
preparatério da sentenga e das normas individuais, pois todo o ordenamento
tem por objetivo chegar ao individual, ¢ através dos atos do juiz ¢ dos 6rgios
aplicadores do dircito € que todo sistema legal chega a sc impor como
experiéncia concreta. Um sistema de leis sé existe se aplicado a casos
concretos, porque fora disso é apenas um sistema, um conjunto de conceitos
sem ncnhuma forca. Consagra-se assim o juiz como aplicador ¢
concretizador do ordenamento juridico, ¢ como agente que contribui para
fazer do direito um fato social. E ao ser também criador do ordenamento
juridico, porque suas sentengas c¢ decisbes o compde juntamentc com o
sistema dc leis ¢ principios juridicos, torna-se também uma parte inscpardvel
do mesmo ordenamento. Nesse sentido, Cossio fala numa dupla imanéncia
do juiz nessc ordenamento. E formalmente imanente pois as suas decisocs,
as normas individuais que aplica, integram o ordenamento juridico. E
malerialmente imanente pois ¢ nele que cstdo de forma concreta os valores
juridicos, que tém que ser vivenciados ao se aplicar a lei (1945:52-54).

Por cstes motivos, Cossio chega a afirmar que “el derecho es, en
parte, el hecho del juez” (Carlos Cossio, 1945, p. 53) pois é em sua
atividade que o direito sc concretiza ¢ transforma num fato social, ¢ que o
ordenamento juridico se impde como experiéncia.

5 - Conclusao
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Dizia Aristételes: “Eis ai que as pessoas em disputa recorrem ao
juiz: e recorrer ao juiz é como recorrer a justiga, pois a natureza do juiz é
ser uma espécie de justica animada” (Aristételes, Etica a Nicémaco, 1987,
p. 86). O juiz, como podemos concluir pela orientaglo que seguimos, deve
ser uma espécic de “justica animada”, nido porque ele tem que ser justo como
pessoa, mas porque ¢ na sua fungdo que os valores juridicos devem se tornar
experiéneia concreta, através de uma vivéncia pessoal desses valores. O juiz
ndo pode prescindir de vivenciar esses valores, ¢ de neles fundamentar suas
decisoes, encerrando-se num mero cxercicio silogistico quando interpreta
uma conduta. Nio pode permanccer alhcio aos resultados das suas
sentengas, csquivando-sc da responsabilidade de aplicar a justiga, em
detrimento da lei, por se declarar “escravo da lei”. Desde os tempos mais
remotos a atividade jurisdicional tem sido identificada com algo mais que
“dizer a lei”. Como o préprio termo jurisdigiio insinua (furis + dictio), a
fungdo do juiz nio ¢ de “dizer a lei”, mas de “dizer o dircito” ¢ o direito ¢
bem mais que o que diz a lei. Ademais quando cle se abstém de aplicar a lei,
ainda quando o caso se subordina a ecla, por ndo compreendé-la como o
sentido da conduta, ele niio prescinde de aplicar o direito, ¢ muito menos, de
aplicar o ordenamento juridico, pois sua sentcnga compde csse ordenamento
e, nesse caso, aplicar a lei ndo € aplicar o direito.

Contanto, a ncutralidade judicial nio consiste em scr alheio ao
resultado de uma decisdo, em ser indiferente s injustigas que possam vir a
surgir com a aplicagiio de uma lei. A decisiio judicial deve, ao contrdrio, ser
a consagragio daqueles principios ¢ valores de direito. O ato dc
interpretagdo ¢ da aplicagdo ndo pode ser um mero exercicio de I6gica, mas
uma atividade em que a consciéncia do aplicador do direito conhece
intuitivamente valores ¢ os vivencia, tomando uma posi¢iio ante a aplicagio
ou ndo de uma norma de direito. Interpretar uma conduta implica em
valorar, ¢ a valoragiio € pessoal, no entanto essa subjetividade da valoragio
ndo resulta numa interpretagiio arbitrdria ¢ parcial, pois a imparcialidade
nio estd em nio tomar partido, mas em julgar de acordo com uma vivéncia
do valor da justiga ¢ de todos os demais valores juridicos, de julgar de acordo
com sua “ciéncia ¢ consciéncia”,
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