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RESUMO 

 

 

 Sendo mais do que as partes que o compõem, o direito histórico – expressão 

que designa o direito efetivo de um povo, localizado no espaço e no tempo – constitui 

uma unidade existencial própria, inserindo-se na realidade da mesma forma que outros 

tantos entes, como os objetos cotidianos. O direito histórico é, assim, um ente espiritual. 

Trata-se de uma consequência inexorável de uma visão crítica da realidade. A 

interpretação jurídica deve, com isso, respeitar a contingencialidade do direito histórico, 

ou seja, o modo como esse é construído e ganha a sua existência. Sempre ou naquilo em 

que construído com uma pretensão de independência daqueles responsáveis 

institucionalmente pela sua aplicação, o direito histórico há de receber do intérprete um 

esforço para a descoberta do seu verdadeiro conteúdo, tal como determinado pelas 

condições prévias da sua existência. 

 

 Palavras-chave: teoria do direito; interpretação jurídica; cognitivismo; realismo 

crítico; direito histórico; ser espiritual.  
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ABSTRACT 

 

 

 Being more than its component parts, the historical law - an expression that 

designates the effective law of one people located both in space and time - consists in an 

existential unit which is inserted in the reality the same way many other ordinary 

entities do. With its characteristics, the historical law consists in an spiritual being. This 

is an inexorable consequence of a critical view of reality. The legal interpretation shall 

therefore respect the contingent nature of the historical law, that is, the way it is built 

and gains its own existence. Whenever or in which it is built to be independent of those 

responsible for its institutional aplication, historical law must receive from the 

interpreter an effort in order to discover its true content, as determined by the 

preconditions of its existence.  

 

 Keywords: general theory of law; legal interpretation; cognitivism; historical 

law; critical realism; spiritual being.  
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INTRODUÇÃO 

 

 

 Para se apreciar uma bela pintura não basta apenas vermos a forma e a firmeza 

dos traços que a definem, suas cores, ainda que sejam parte inexorável sua; a pintura, 

ela mesma, só é conhecida, só transmite e comunica quando vista de longe, 

integralmente. O que se vê de perto são apenas partes, as quais, mesmo partes, dizem 

pouco sobre o todo. Assim também com os livros, em que os capítulos, posto que 

contribuintes de sentido e riqueza da obra, uma vez separados alteram seu sentido, 

fazendo-se outros se comparados com o significado que ostentavam quando parte do 

todo, não como o todo.  

 Não podendo ser visto ou tocado, os juristas parecem não se haver apercebido 

da necessidade de um distanciamento para enxergarem o direito com que lidam ou sobre 

o qual escrevem. Enquanto os apreciadores da arte enxergam de perto e de longe, 

enquanto leitores e críticos literários lêem suas obras de capa a capa, muitos juristas 

permaneceram tão próximos do direito que não viram mais do que pequenas mostras de 

suas ricas e distintas formas de manifestação, fazendo das suas afirmativas e teorias 

verdades restritas, quando não inverdades. A esse problema coloca-se um outro de 

mesma significância. É que não há acordo entre os juristas sobre o seu papel ou da sua 

relação para com o direito; isso ou mesmo um descompromisso sobre o tema. Um 

diálogo sobre o significado de norma jurídica, por exemplo, somente seria admissível se 

os envolvidos estiverem de acordo, no mínimo, quanto à função que seus discursos 

detêm entre si e em relação ao quê do seu diálogo. E essa consciência sobre o papel do 

jurista em cada caso raramente ocorre, tornando a tentativa de diálogo um exercício 
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infrutífero da mais pura irracionalidade, o que vale, igualmente, para os que escrevem 

sobre os "diálogos" que mantêm alguns juristas – suas polêmicas e debates, etc. 

 Nenhum direito é texto, nenhum direito é norma. Existe uma riqueza quanto à 

essência do direito que dificilmente veio adequadamente percebida pelos autores que 

sobre ela avançaram. As partes, aqui, representam e significam menos do que o todo. Há 

uma vitalidade única nos vários direitos dos povos, com maior ou menor ênfase em 

determinados momentos da história, que jamais poderia ser explicada a partir de 

referência a coisas tão estanques como uma norma ou um texto. Por outro lado, também 

a riqueza metafísica dos valores não poderia ser suficiente para fornecer um centro ao 

significado do direito visto que jamais se alcançou em qualquer ponto conhecido da 

história – até mesmo nos momentos mais imperialistas e centralizadores da humanidade 

– convergência sobre o fundamento axiológico final para a regulação normativa da vida 

em sociedade. Para que haja correção na resposta do que é ser direito, a explicação há 

de ser abrangente a ponto de transcender a parte e consequente para incluir a totalidade 

das experiências de direito conhecidas. 

 A teoria da interpretação jurídica, como teoria da apreensão do direito histórico 

e daquilo que o constitui, é herdeira das soluções que se dedicam à corporificação do 

direito e o modo com que os homens lidam com o sensível e com a razão. De um lado, 

uma boa teoria da interpretação jurídica deve avançar sobre os grandes temas ligados 

aos limites e às possibilidades da produção do conhecimento pelo homem. De outro 

lado, deve dirigir sua atenção para a adequada colocação no mundo daquilo que 

pretende conhecer. Esse último aspecto nos parece ter sido negligenciado pela grande 

maioria dos autores que se aventuraram na explicação sobre o interpretar no direito. Ao 

ignorarem a colocação do direito no modo como compreendemos a totalidade da 

experiência e o que por trás dela se omite, tais autores se sujeitam a falhas catastróficas 

ou a dogmatismos em suas concepções, independentemente de se haverem precavido 

com a observância da crítica filosófica mais recente. 

 A construção aqui apresentada pretende conciliar esses dois mundos, distintos 

mas tão próximos. Nesse sentido, a teoria que aqui se desenvolve pode ser considerada 

abrangente ou total. A tese se movimenta, assim, na direção da interpretação a partir da 

colocação do direito na realidade. Para uma teoria da interpretação jurídica, é de grande 

significado esse esforço para a percepção da colocação do direito na realidade. Veja-se 

que muito do que se escreveu e escreve sobre a interpretação jurídica consiste em meras 
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adaptações teóricas que são realizadas para a explicação de fenômenos que uma visão 

ingênua ou irrefletida da realidade não é capaz de fornecer. Para explicar como que 

entes tão estáticos como leis ou textos colocam-se em processos dinâmicos de evolução, 

é claro que o teórico, sem contar em seu repertório com uma crítica adequada à 

realidade sobre a qual escreve, há de recorrer à interpretação jurídica como o 

instrumento que torna possíveis tais processos. Ou então, sem se perceber a relação que 

geralmente se estabelece entre representante e representado, entre aquilo que é sensível 

e aquilo que somente pode ser acessado indiretamente pela razão, mistura-se o que é 

colocado à sensibilidade com o próprio direito, presente em um estrato inteiramente 

distinto da realidade, de modo que todo o processo interpretação, que é mera condição 

de acessibilidade, passa a se transformar em processo de criação, tornando intérprete e 

direito como que causa e consequência um do outro. 

 A partir de uma visão crítica da realidade, tal como há tempos concebida pela 

filosofia, mas com pouca repercussão sobre a teoria do direito, essa tese pretende 

proporcionar uma redescoberta da interpretação jurídica a partir de uma redescoberta do 

que é ser direito. Esses dois passos, que consideramos inseparáveis um do outro, 

consistem na ligação fundamental que se estabelece no âmbito dessa nossa tese. Assim, 

exceto naquilo que define os processos intelectivos fundamentais a que se submete o 

conhecimento pelo homem, a interpretação jurídica dá-se exclusivamente em função do 

objeto sobre o qual recai, o direito. Isso significa que a interpretação jurídica é 

essencialmente processo de conhecimento e deve ser distanciada de todo o tipo de 

função institucional que o próprio direito contém ou exige e que, por isso mesmo, deixa 

de ser sobre o direito para ser dentro do direito. Evita-se, com isso, a confusão que 

geralmente se estabelece entre teóricos que pretendem fazer inserir dentro da 

interpretação jurídica uma série de outros processos heterogêneos, como a criação ou 

evolução do direito, que longe de serem decorrências da interpretação, consistem muito 

mais em propriedades ou características internas de cada direito histórico.  

 Introduzimos a expressão direito histórico, que a partir daqui nos acompanhará 

no curso de todo o nosso desenvolvimento. Por direito histórico deve ser entendido 

simplesmente uma experiência específica de direito inserida no tempo e no espaço. 

Assim, o direito brasileiro hoje é um direito histórico, como o direito alemão hoje 
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vigente1 é outro direito histórico, da mesma forma que o direito entre a fundação de 

Roma e a queda do Império Bizantino, o direito romano em todas as suas fases, é direito 

histórico. Direito histórico é, assim, expressão da unidade para significar a delimitação 

de uma existência particular do que é ser direito no tempo e no espaço. Justifica-se o 

uso de uma expressão autoral na medida em que aquelas usualmente empregadas 

acabam por portar consigo uma certa carga semântica que poderia vir a distorcer o 

sentido com que a utilizamos no curso da exposição. Expressões como “direito positivo 

vigente” acabam por trair uma das premissas fundamentais que adotamos na nossa 

concepção de direito, que consiste na separação entre positividade como representação e 

o direito como ente espiritual representado. Estamos cientes do risco da má 

compreensão da expressão que utilizamos por parte daqueles que acessem nossa tese 

para uma leitura apenas parcial, dirigida a um ou outro ponto do seu desenvolvimento. 

Ainda assim, acreditamos que a perplexidade com o uso da expressão ou a redução do 

nosso pensamento a escolas que com ele não mantém qualquer tipo de relação – pense-

se na escola histórica de Savigny como um exemplo – é um risco preferível ao 

enquadramento de nosso pensamento a modos de compreender a experiência de ser 

direito consubstanciados em premissas que são por nós aqui negadas em absoluto.  

 A crítica ao realismo contida na nossa tese não consiste em uma ontologia 

completa, mas apenas em uma ontologia suficiente para a compreensão do direito 

histórico enquanto ser espiritual. Um tratamento ontológico completo da realidade, 

dividindo-a em categorias e traçando entre elas o seu relacionamento completo, excede 

o escopo da nossa tese. O realismo crítico não é criação nossa e corresponde a uma 

tradição filosófica posterior a Kant, como, aliás, muito senão toda a filosofia ocidental 

moderna. Devemos a Nicolai Hartmann a ontologia crítica mais completa até hoje já 

construída na filosofia e, por isso, dele extraímos inúmeras contribuições para os nossos 

desenvolvimentos. Infelizmente, essa ontologia de Hartmann, tão proveitosa como um 

contributo para um modo de ver total e completo da realidade, viu-se mais aproveitada 

em função da sua axiologia, oportunidade para a construção de teorias do direito tão 

idealizadas quanto os próprios valores de Hartmann – Hartmann concebia os valores 

como seres ideais tanto quanto a matemática, que seriam apenas descobertos em sua 

                                                 
1 O termo vigência, aqui, é utilizado no sentido da existência específica do direito histórico. Nesse 
sentido, conferir item 2.2.1.3. 
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essência e existência ideais. Os excessos de Hartmann, no entanto, são por nós 

apontados e adequadamente tratados.  

 A tradição do realismo crítico, aliás, teve pouca ressonância na teoria do 

direito. Podem ser considerados autores que nele transitaram especialmente Leonard 

Nelson,  Adolf Reinach e Franz Sommer. Entre nós, percebemos alguma influência ou 

interesse em relação ao realismo crítico especialmente em Miguel Reale e João 

Maurício Adeodato. Essa influência, no entanto, deixa-se mais perceber a partir de um 

ponto de vista axiológico do que como crítica estrutural da realidade, de modo que 

nosso interesse acaba por se mostrar por eles mais limitado. 

 A tese que construímos consiste em uma explicação para a interpretação 

jurídica enquanto fenômeno de compreensão do direito histórico. Assim, foi pensada e a 

todo momento ponderada para que compreenda as várias possíveis experiências 

conhecidas do direito histórico. Significa que nossa teoria da interpretação jurídica é 

teoria geral do direito. Isso não quer dizer que a tenhamos concebido de modo ideal, 

para afirmar, a seguir, que todas as experiências de direito histórico ou a interpretação 

jurídica sejam determinantes da realidade. Pelo contrário, a nossa teoria pretende 

observar o modo com que os direitos históricos geralmente se manifestam e, assim, 

devidamente definidos, tratar da sua relação com a interpretação jurídica. Naturalmente, 

sujeitamo-nos assim à possibilidade de erro na medida em que se demonstre que o que 

afirmamos não corresponde ao modo como o direito histórico ou a interpretação jurídica 

ocorrem na realidade. Nosso cuidado com a separação entre interpretação e objeto de 

interpretação, entre interpretação e direito histórico, confere-nos a vantagem de que, ao 

tratarmos o segundo como efetivamente é, ou seja, contingente e capaz de assumir os 

mais distintos conteúdos, tornamos nosso desenvolvimento mais seguro na medida em 

que recepciona essas possíveis diferenças para efeito do processo de conhecimento que 

implica a interpretação jurídica. Ainda assim, na medida em que não conhecemos todos 

os possíveis direitos históricos e, mais, limitamos nosso ponto de partida a algumas de 

suas experiências ocidentais, convivemos com a possibilidade do erro para o 

relacionamento que traçamos entre eles e a interpretação. A própria interpretação, no 

entanto, confere-nos um pouco mais de segurança, na medida em que se trata da 

explicação e do detalhamento de um processo que é humano e que, por isso, espera-se, 

apresente-se de modo mais ou menos uniforme em relação a seres humanos, os quais 
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são afinal de contas a razão de ser dos inúmeros direitos históricos que existem e 

existiram. 

 Em certo sentido, nossa tese nasce e se desenvolve contrária à mainstream da 

teoria do direito em relação à interpretação jurídica. Trata-se de uma consequência 

natural do modo pelo qual compreendemos o direito histórico. Diante de uma 

hermenêutica jurídica e de um realismo cada vez mais presente no chamado pós-

positivismo, nossa teoria, mesmo que não tenha sido construída para essa finalidade, 

coloca-se como uma grande crítica a esses dois distintos modos de compreender o papel 

do intérprete perante o direito histórico que tem diante de si. Em nosso favor, no 

entanto, o fato de que nem a hermenêutica jurídica nem o realismo, ao menos em uma 

das suas facetas2, parecem se preocupar com o modo de ser do direito como pressuposto 

fundamental às suas teorias. Essa, aliás, parece consistir em preocupação pelo menos 

secundária para as respectivas teorias. Com isso, parece que, ainda que consigam bem 

perceber o modo pelo qual o direito histórico geralmente se manifesta, acabam por 

dedicar à interpretação o papel do tratamento dessas particularidades de ser, na medida 

em que o seu modo de compreender a realidade acaba por não contemplar toda a 

complexidade necessária para nela inseri-lo como parte. Para nós, isso significa que o 

infirmar das nossas conclusões acaba por passar não pela explicação conclusiva de um 

fenômeno – digamos, por exemplo, o fato de que nem sempre dois intérpretes 

concordarão sobre a melhor interpretação para o direito histórico –, mas pela 

demonstração de que nosso próprio modo de ver a realidade é equivocado e merece ser 

revisto.  

 Finalmente, nossa tese parece representar uma redescoberta de um modo 

cognitivista de entender a interpretação jurídica. Isso não se deve, contudo, a nenhuma 

releitura ou revisitação de autores tradicionais a essa linha de pensamento, mas 

simplesmente consiste em uma consequência do nosso modo de ver a realidade. O 

cognitivismo que aqui defendemos, assim, relacionado com nosso modo crítico de 

perceber a realidade, pode-se dizer em certo sentido novo. Trata-se, talvez, de um 

cognitivismo crítico enquanto teoria da interpretação jurídica.  

 

 

                                                 
2 Referimo-nos aqui particularmente ao realismo genovês, que tem como representantes, entre outros 
Tarello e Guastini, e que serão por nós tratados a seguir. 
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