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METHODOLOGICAL CONSTRUCTION OF THE NOTION OF LEGAL
SYSTEM: FROM THE DESCRIPTION TO THE APPLICATION OF LAW
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Resumo: O papel que o sistema juridico desempenha na aplicagao do Direito é tio fundamental
quanto complexo. Uma forma de se abordar a questio é proceder com um excurso histérico (ainda
que breve), visando demonstrar as diferentes concepgodes de sistema juridico e como isso influenciou
na maneira de se aplicar o Direito. Evidenciado o papel problemdtico do Direito, no sentido de ser
vocacionado 2 solucio de problemas com vistas ao justo, a partir de sua natureza histérica-cultural-
axioldgica, defende-se uma concepgio de sistema juridico aberto a sua reconstrugio coerente a partir
dos casos que vise solucionar.
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Abstract: The role that the legal system plays in the application of law is as fundamental as it is
complex. One way of approaching the issue is to proceed with a historical excursus (albeit brief),
aiming to demonstrate the different conceptions of the legal system and how this influenced the way
of applying the Law. Having highlighted the problematic role of Law, in the sense of being dedicated
to the solution of problems with a view to fairness, from its historical-cultural-axiological nature, a
conception of a legal system open to its coherent reconstruction is defended from the cases that aim
to solve.
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1 INTRODUCAO

A compreensao do que seja um sistema juridico é questao longe de ser simples
e tranquila. Pelo contrério, trata-se de ponto central nos estudos de metodologia
juridica, histéria do Direito e filosofia juridica, justamente por suas implicagoes,
por exemplo, na forma de se compreender o que é o Direito propriamente dito, a
forma com que solugdes juridicas sao construidas e o que faz delas legitimas.

O préprio vocdbulo “sistema” ¢ altamente plurissignificativo, o que “torna a
investigagao equivoca, se nio for esclarecida de antemao” (Ferraz Jr. & Sampaio, p.
8, 1976). Portanto, tem-se que um esforgo necessdrio de uma exposicio que tenha
por objeto analisar o que é e como se deu a construgao de um “sistema juridico” é
esclarecer o que se entende por tal enunciado.

Naturalmente que um tema de tamanha importincia e complexidade j4 foi
contemplado por estudos diversos, de forma que muitas categorias, estruturas e
proposicoes ja foram feitas relativamente ao que seja “sistema juridico”. Dentre
elas, uma classificagio comumente realizada entre tipos de sistemas diz respeito
a0 “sistema externo” e “sistema interno”, sendo o primeiro entendido como uma
“organizacio l6gica de exposi¢io de uma disciplina” e o segundo como a “estrutura

do objeto estudado”(Losano, p. XIX, 2008).

Essa classificagdo se faz de grande valia para os propdsitos deste trabalho.
Exemplificando a pertinéncia de tal classificacdo, veja-se que uma definicao cléssica
de sistema ¢é a de Kant, enquanto “a unidade dos conhecimentos mdltiplos sob uma
ideia” (Kant, p. 405, 1983) a qual, contudo, diz respeito apenas a uma ordenagao
de solugoes, de forma a dizer respeito apenas a nogao de sistema externo, ignorando
outra abordagem muito importante para o estudo da questio correspondente ao
sistema interno. E como se “sistema” dissesse respeito apenas a uma organizagio
no sentido de catalogagdo, sem se preocupar com uma nogio interna a lhe dar um
referencial de sentido.

O que se pretende tratar no presente estudo € a evolugio da nogio de sistema
juridico na tradi¢do romano-candnica e como essa evolugio culmina com uma
concepgio de coeréncia interna como forma de legitimidade e desenvolvimento das
solugdes a serem propostas aos problemas juridicos. Para tanto, far-se-4 um excurso
de momentos histdricos relevantes, para demonstrar como se deu a sistematizagao
da ideia de direito, como surgiu a nogio de cddigos e o desenvolvimento das nogoes
de sistema externo e sistema interno.

Isso nio significa que o processo de sistematizagio do Direito se deu de forma
homogénea, mas evidente que uma andlise exaustiva e satisfativa neste sentido
seria incompativel com as dimensées deste trabalho. Assim, tomar-se-4 por base os
momentos histéricos tidos como de maior relevincia e repercussao. Estabelecidas
tais premissas, analisar-se-4 com especial destaque a teoria desenvolvida por Claus-
Wilhelm Canaris sobre sistema juridico, por conta de suas enormes qualidades
e repercussoes que até hoje tem, para, ao fim, com base em outras contribuigoes

Jus & Communitas, Lajeado, v. 1, n. 1, p. 82-102, 2025. ISSN 3085-9638 83



doutrindrias, tecer algumas consideragoes sobre como a no¢ao de sistema juridico é
relevante para a efetiva aplicagio do Direito.

2 RECONSTRUCAO DO CONTEXTO HISTORICO DO PROCESSO DE
CODIFICACAO

As nogdes de codigo e de sistema s3o, nio raras vezes, analisadas
conjuntamente, ao que se atribui como causa o fato de serem os cédigos a forma
mais propagada de sistematizagao do Direito. Contudo, sdo nogoes diversas entre
si, embora inegdvel que a codificagao, na medida em que constitui uma forma de
organizagio do Direito, favorece a sua simplificagdo e certeza.

A corroborar tal fato, veja-se que desde o Direito Romano jd se constata uma
prética sistematizadora do Direito. Embora verdade que o termo “sistema” fosse
estranho aos romanos, nio se pode ignorar que ja na Lei das XII Tébuas (450-449
a.C.) hd uma primeira pretensdo de organizacio de diretrizes do convivio social de
forma centralizada e organizada. Ainda que nao houvesse um cédigo propriamente
dito no Direito Romano, percebe-se no Corpus Iuris Civilis, uma compilagao
de textos romanos realizada no sec. V por ordem do imperador Justiniano, uma
organizagio com pretensdo de sistematizagio do Direito (Andrade, p. 31-34, 1997).

Ainda que a experiéncia romana nio tenha contado com o rigorismo técnico
suficiente ou com a unificagio das fontes de Direito para que se reconhega uma
organizagio efetivamente codificatéria, nio se pode ignorar o fato de estarem eles
adstritos as contingéncias de seu tempo. A aplicacio do direito era em grande parte
pautada pelos critérios da prudéncia, da sabedoria e da razao pritica, de forma
que sequer lhes seria possivel cogitar de uma ordenagao sistemdtica racionalmente
orientada. Logo, ainda que imperfeito, razodvel reconhecer um primeiro movimento
de sistematizagdo do Direito j4 em Roma, sendo certo que sua manifestagao melhor
acabada é o Corpus Iuris Civilis, ainda que nio se tratasse de um c6digo propriamente
dito.

Com a queda do Império Romano do Ocidente, o estudo do Direito como
um todo sofre drdsticas mudancas, passando a se tornar a expressio dos costumes
consolidados em sociedades que ocupavam territérios relativamente pequenos e
dotados de homogeneidade cultural. Os costumes decorrem de valores que eram
tidos como sagrados, nao sendo “percebidos como culturais, mas como naturais, no
sentido de que a sua validade independe da cultura e que, por isso, tampouco pode
ser alterada por meio de decisoes politicas”(Costa, p. 160, 2008).

Assim ¢ que o processo de desenvolvimento do Direito ao longo dos séculos
acaba sendo uma espécie de processo de destradicionalizacdo, no sentido de
gradualmente deixar de dizer respeito a costumes locais, para se tornar um elemento
politico, “pois ele faz parte de um processo de unificagio do poder, em que as
normas legisladas passaram a excluir cada vez mais eficazmente os costumes locais
que lhe eram contrdrios” (Costa, p. 161, 2008).
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Com efeito, esse processo perpassa por uma série de transformagoes sociais e
politicas no continente europeu, como a decadéncia do feudalismo e o fortalecimento
do poder do Estado por uma crescente centraliza¢ao de poder politico nas maos de
monarcas ¢ de poder econdmico com a burguesia. Tais Estados eram compostos
por grandes territérios que nio contavam com uma homogeneidade cultural, de
forma que a submissdo ao soberano somente era possivel por conta de estratégias
que superassem os localismos.

Para tanto, o modelo que se mostrou capaz de conferir padroes de unificagio
aos vdrios ordenamentos consuetudindrios foi o Direito Romano, ji testado como o
direito de um império unificado e que por isso serviu de modelo para as pretensoes
politicas e econdmicas da Europa, especialmente a partir do sec. XII, como um
fendmeno que é comumente referido como recepedo (Hespanha, p. 141-146, 2005).
Essa evolugio a partir do estudo do Corpus luris Civilis é chamada de recep¢do pela
doutrina, pois ¢ a partir do corpo juridico melhor acabado do Direito Romano que
se dd o longo, complexo e multifacetado processo de desenvolvimento do Direito
Comum, caracterizado pelo desenvolvimento local das fontes do direito (Fernandes,
p. 73-83, 2004; Pousada, p. 109-117, 2011; Wieacker, p. 97-278, 2010, Leite, p.
221-234, 2016).

Renasceu, assim, o estudo do Direito Romano, especialmente na entio recém
fundada Escola de Bolonha, tendo como base o Corpus Iuris Civilis, o qual “passou
a ser a base da formacio dos juristas e serviu como alicerce para a construgao do
direito europeu moderno” (Costa, p. 163, 2008). Inicialmente o seu tratamento era
como o de um texto sagrado, dotado de enorme autoridade (Wieacker, p. 43, 2010)
muito por representar uma época durea e por gozar de enorme sofisticagio para a
época, de forma que o seu estudo era limitado a explicar o sentido de suas expressoes
mediante comentdrios as margens dos textos, motivo pelo qual tais juristas foram

chamados de glosadores (Hespanha, p. 197-209, 2005).

Com o tempo, contudo, essa forma de estudo fragmentdria passa a ser
complementada por uma andlise que adaptasse a aplicacao do Corpus luris Civilis a
Europa do sex. XIV e XV. Assim, passou-se a empreender estudos que permitissem a
apreensao sistemdtica do Direito Romano, identificando alguns principios comuns
que regravam as matérias disciplinadas pelo Corpus Iuris e, assim, permitindo a sua
efetiva aplicagdo as demandas da época pela constatagio de compatibilidades ou
contradi¢oes que confirmassem ou negassem a validade das interpretagdes sugeridas

(Andrade, p. 36, 1997; Machado, p. 177-180, 2020).

Logo, ¢ a partir dos trabalhos dos glosadores que surge um novo estdgio nos
estudos e desenvolvimento do Direito, consistente na escola dos comentadores
(Hespanha, p. 209-220, 2005; Hespanha, p. 129, 1997), cujo mérito foi efetivar
uma andlise integrada das fontes do Direito Romano, viabilizando a construgao de
um conhecimento sistematizado e abstrato, voltado a solucao de casos nao de forma
casuistica e local, mas abstrata e geral. Ao ampliar o campo de estudo, explorando
dreas até entao nao trabalhadas pelos glosadores, os comentadores “converterio o
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direito justinianeu em direito comum europeu, bem como contribuirao a modificar
a postura cientifica vigente até entdo” (Andrade, p. 37, 1997).

Verifica-se nos séculos seguintes que os juristas irao se dedicar cada vez mais
em se distanciar de simples descrigoes histéricas do Corpus luris Civilis para o estudo
do usus mordenus pandectarum, consistente na pratica atualizada do Direito Romano
(Wieacker, p. 225, 2010; Hespanha, p. 259-262, 2005), o que significa um novo
estudo das suas fontes. Trata-se de um esfor¢o de sistematizagio que encontrard seu
apogeu no sec. XVII, com os jusracionalistas, movimento que buscard a libertagao
da vinculagao ao Direito Romano e a constru¢ao de um sistema juridico fundado
na razao légica.

O mote do jusracionalismo é o desenvolvimento de um sistema para a ciéncia
do Direito que se equipare ao das ciéncias matemdticas. A partir da obra Discurso
do Método (1637), de René Descartes, consolida-se o uso da razio e o raciocinio
matemdtico como o método preponderante de aproximagio a qualquer tema,
de maneira que as proposi¢oes devem partir de partes mais simples para, a partir
delas, chegar-se as mais complexas de forma ordenada e légica (leia-se, de forma
sistemdtica).

A Escola Jusracionalista teve como expoentes Hugo Grécio (1583-1645),
Samuel Pufendorf (1632-1694), Gottfried Wilhelm Leibniz (1646-1716), Christian
Wolff (1679- 1754), Jean Domat (1625-1696) e Robert-Josef Pothier (1699-1772),
todos eles alinhados com os propésitos de aproximacao do Direito as ciéncias exatas
e cada qual com suas préprias e significativas contribui¢des (Wieacker, p. 279-395,
2010; Tarello, p. 97-188, 1976).

Percebe-se neste movimento iniciado no sec. XVI, mas amadurecido e
efetivamente empreendido no sec. XVII, uma tentativa de ordenagao cartesiana do
Direito, como uma racionaliza¢gio do material juridico entdo existente. Torni-lo
sistemdtico era conferir-lhe légica, outorgando previsibilidade e maior igualdade na
sua aplicagao.

Interessante perceber, todavia, que apesar da oposigao dos jusracionalistas ao
modelo romanista, por entende-lo ainda casuista e nao logicamente encadeado,
somente puderam empreender sua proposta por estarem pautados nas construgoes
do wusus modernus (Hespanha, p. 123, 1997). Ou seja, os jusracionalistas ji contavam
com um sistema juridico desenvolvido e muito bem adaptado, de forma que, a
rigor, a sua contribui¢ao nio foi a construgio de uma nova sistemdtica, mas sim a
sua depuracao ldgica, visando demonstrar os institutos juridicos de forma dedutiva
a partir de referéncias meramente racionais (Chiassoni, p. 321-337, 2017).

A rigor, tem-se com os glosadores, comentadores e jusracionalistas uma gradual
sistematiza¢ao do estudo do Direito, no sentido de um constante amadurecimento e
atualizacdo de seus institutos que permitissem a sua efetiva aplicagao aos problemas
do seu tempo, concatenando-os de forma nio contraditéria e os tornando
racionalmente evidentes (ou logicamente dedutiveis) a partir de fontes de Direito
entdo vigentes. £ um esforco de organizagio expositiva do direito, caracteristico da
nogao de sistema externo.
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E interessante perceber, destes brevissimos apontamentos histéricos, que o
estudo e desenvolvimento do Direito continental se deu a partir do Corpus Iuris
Civilis, mesmo que fosse para se insurgir contra determinados aspectos seus.
As diferentes escolas juridicas o moldaram ao longo dos séculos conforme as
suas respectivas necessidades, visando, paralelamente ao seu desenvolvimento e
atualizagdo, uma concentragio e organizacio das fontes de Direito.

O amadurecimento e atualizagio do Direito Romano, somado a gradual
centralizacio das fontes de Direito que resultaram no wusus modernus pandectarum (ou
Direito Comum Europeu), foi uma imposi¢ao para a viabilizagao da centralizagao
de poder politico na época, de forma que o desenvolvimento do Direito, da forma
como se deu no periodo entre o sec. XIII ao sec. XVII, encontrou um contexto
favordvel.

Noutros termos, foi politicamente conveniente o estudo, depuragio e
centralizagao das fontes de Direito, o que nio a toa se repetird com as experiéncias
codificatérias, que surgirdo a partir deste referencial tedrico. Ainda que cada
qual com suas especificidades, hd importantes aspectos comuns no processo de
codificacio do Direito, sendo que os movimentos mais célebres foram a experiéncia
Francesa e Alema, as quais se dard especial aten¢ao neste trabalho.

3 A CODIFICACAO FRANCESA E A CODIFICACAO ALEMA

Normalmente as referéncias a codificagio francesa referem o Code Napoléon
(1804) como seu marco inicial, mas assim proceder nao parece a forma mais precisa
de abordar o tema. Isso porque, antes, foi promulgado o Code Louis (1667), o qual
se valeu do paradigma jusracionalista entdo vigente e teve significativa importincia
no cendrio juridico e politico francés.

Com efeito, vigia na Franga uma pluralidade de fontes e de formas diferentes
de se aplicar o direito, caracterizada por um particularismo juridico, no qual se
criavam regras e excegdes para privilegiar algumas posicoes sociais em detrimento de
outras. Ainda, tinha-se que ao norte da Franca se aplicava um direito consuetudindrio
de origem germanica, ao passo que ao sul se aplicava o Direito Romano (Mitidiero,
p. 43, 2017; Tarello, p. 28-31, 1976). E contra tal contexto de pulverizagao das
fontes que Louis XIV promulga a Ordennance Civile (também conhecida como

Code Louis), de 1667 (Picardi, p. 69-79, 2008).

A intengio com o Code Louis foi a de tecnicizar e racionalizar a aplicacio do
Direito, fazendo do Code a tnica fonte de Direito vélida na Franga, procurando,
com isso, “reduzir paulatinamente o fragmentado direito medieval a lei uniforme
moderna, alterando o papel desempenhados pelos juizes franceses — de guardioes
do direito (...) a funciondrios reais, docilmente subordinados a sua inten¢ao”
(Mitidiero, p. 45, 2017). Tal empreendimento é realizado nao somente pela
promulgacao do Code Louis, que altera a metodologia de aplicagao do Direito
na Franga, mas também por uma reforma do estudo do Direito nas universidades
francesas (Tarello, p. 100-101, 1976).
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Veja-se que tal empreendimento de mudanca na prépria forma de conceber e
aplicar o Direito tem, por trds de si, um projeto politico muito claro de centralizagao
de poder nas maos do rei. O espago para a racionalizagao do Direito na Franga surge,
portanto, por uma questio de conveniéncia politica que se valeu do paradigma
jusracionalista em seu favor (Mitidiero, p. 46, nota 104, 2017).

Com a Revolugio Francesa (1789) e a deposicio da Monarquia, hd uma
apropriagio do pensamento de Montesquieu para legitimar uma determinada
concepgio do papel da lei, face o interesse do novo regime em manter estrito
controle sobre o Direito que seria doravante aplicado. Assim, adveio em 1804 o
Code Napoléon, com uma pretensao de completude e plena suficiéncia, de forma
que seria vedado aos juizes “interpretar” as leis, devendo apenas aplicd-las tal e qual
previstas no texto da lei (Hespenha, p. 177, 2005).

Realizou-se na época uma profunda reforma educacional no sistema de
ensino juridico na Franca, substituindo as antigas faculdades de direito por escolas
de direito colocadas sob o controle direto das autoridades politicas, com o objetivo
de que estudos juridicos passassem a limitar-se ao estudo da lei, deixando de lado
o direito natural, a filosofia juridica e as outras fontes cldssicas do direito como o
costume e a jurisprudéncia (Bobbio, p. 81, 1995).

O sistema juridico e a lei escrita se confundiriam em uma s coisa, reduzindo-
se as fontes do Direito 4 lei validamente promulgada. Como decorréncia, tem-se
um fendmeno de enorme inflacio legislativa na tentativa de regular por leis todos
os aspectos da vida em sociedade, pois o sistema juridico precisa dar as respostas
a todos os problemas juridicos; hd uma pretensao de completude e fechamento
do sistema juridico, de forma a ser ele autossuficiente, desprovido de lacunas e

contradicoes (Bobbio, p. 83, 1995; Chiassoni, p. 337-377, 2017).

A este movimento de compreensio e aplicagio de direito se cunhou Escola
da Exegese, a qual foi dividida em trés fases pela periodizagao ji tornada cldssica na
obra de Chaim Perelman: uma primeira fase de transi¢ao, na qual se deu a referida
modificagio na forma do ensino juridico francés (1804 -1830/40); uma segunda
fase de consolidacio (1830/40-1880); uma terceira fase de declinio, decorrente das
inevitdveis contradi¢oes do excesso legislativo, a sua inaptidao para solver novos
problemas derivados de uma época de efervescéncia da Revolugio Industrial e a
inclusao no ensino juridico de novas matérias que superavam a visio tecnicista
baseada no c6digo, como economia politica e histéria do direito, que comegaram a
aproximar os estudos juridicos daqueles que eram feitos em outras ciéncias humanas
sobre a sociedade (Perelman, 1998).

No que diz respeito a Alemanha, o paradigma jusracionalista se fez sentir
por meio do movimento chamado Pandectistica, que instituiu a Jurisprudéncia
dos Conceitos, tendo como uma das marcas caracteristicas desse movimento a
sistematizacdo das fontes do Direito, mas de forma significativamente diversa
da empreendida pela Escola da Exegese. A Jurisprudéncia dos Conceitos nio se
caracteriza pelo fetiche a codificagio, mas com uma ordenacio e racionalizagio das
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fontes do Direito decorrentes de uma nova recep¢ao do Direito Romano (Lamego,
p. 136, 2018).

No comego da segunda metade do século XIX, a regiao da atual Alemanha era
formada por uma série de pequenos reinos e ducados, que estavam assim definidos
desde o Congresso de Viena e dos quais muitos estavam sob o dominio do Império
Austriaco (Império Austro-htingaro a partir de 1867). Esses reinos possuiam a
mesma base cultural, porém nio eram unificados na forma de um Estado-nagao. A
regido possuia duas forgas preponderantes: o Reino da Prissia e o Império Austriaco.
E com o final de uma série de conflitos que o Reino da Prissia conseguird sua
pretendida unificagao e dominio sobre a regiao, com Guilherme I sendo nomeado
kaiser em 1871.

Esse breve apontamento se justifica para que se entenda os motivos de o
B.G.B., o c6digo alemio, somente ter sido promulgado em 1900, quase cem anos
ap6s o Code Napoléon. Com efeito, com as conquistas napolednicas a Franca domina
parte do territério alemao, especialmente as provincias do Reno, com o que o seu
c6digo passa a viger em partes deste territério. Com a queda de Napoledo, surge a
questao de se o seu codigo teria sua aplicabilidade mantida ou nao, bem como se as
demais dreas do territério alemao deveriam ou nao adotar um cédigo para si (seja o

Code Napoléon, seja um cédigo préprio).

A questdo ¢ comumente retratada por meio do célebre debate mantido
entre Anton Friedrich Justus Thibaut (1772-1840) e Carl von Savigny (1779-
1861) (Andrade, p. 78-83, 1997). Em 1814 Thibaut escreve obra defendendo
a necessidade de um genuino cddigo alemio, feito por juristas alemaes, visando
uma unidade juridica em todo o territério. Pregava um idedrio jusracionalista a
sua proposta, entendendo que nenhuma das leis do Reich atendia a tais ditames de
perfeicio légica ou tinha a aptiddo unificadora por ele entendida como necessdria.

O contraponto foi realizado por Savigny, que nao via no fenémeno
codificatério a aptidio para alcancar um direito nacional seguro, por ele também
defendido. No seu ver, o direito alemio deveria observar o Direito Romano, o
Direito Germanico e as novas modificacoes a ambos direitos, o que se daria a partir
de desenvolvimentos a partir de uma perspectiva de revisitagdo eminentemente
histérica, pois o Direito nio decorreria da razio, mas sim do “espirito do povo”
(volkgeist) (Wieacker, p. 437-452; Chiassoni, p. 254-271, p. 377-391, 2017). Sua
proposta, ao fim e ao cabo, residia na elaboracio de uma ciéncia juridica renovada
por um desenvolvimento cultural alemio, entendendo que um cédigo nio teria
condigoes de uma contribuigao de contetido quanto a isso (Wieacker, p. 452, 2010).

A Escola das Pandectas nasce a partir da Escola Histérica do Direito de
Savigny, tendo como precursor Puchta (1798-1846), seu discipulo e sucessor em
Berlim. A ideia que passou a gradualmente se fazer vigente era a de que a ciéncia
do Direito carecia de uma aproximagio equivalente & de outros ramos da ciéncia,
como a quimica, a fisica ou a biologia, de forma que seria necessdrio conhecer os
elementos conformadores do Direito para, a partir deles, por deducio 16gica, chegar
a multiplicidade dos fatos empiricos. Havia, portanto, uma contraposigio entre a
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Pandectistica, pautada no idedrio jusracionalista, e na Escola Histérica do Direito,
baseada nos preceitos de Savigny.

A Pandectistica se atribui a Jurisprudéncia dos Conceitos, que, diferentemente
da Escola da Exegese, busca estudar e sistematizar o Direito para além do mero
estudo das leis, visando a compreensio dos institutos, conceitos e estruturas capazes
de explicar o préprio Direito (Costa, p. 211, 2008).

Embora tanto a Escola da Exegese quanto a Jurisprudéncia dos Conceitos
busquem uma sistematizagdo racional do Direito, aquela se inspirou num
movimento de codificagio, de saber eminentemente técnico, concentrado apenas
na aplicagdo prética do Direito, enquanto esta se preocupa com a historicidade e
tradigao como legitimadores do Direito. Enquanto a Escola da Exegese criou um
sistema dedutivo, a Jurisprudéncia dos Conceitos visou construir um sistema indutivo
a partir de determinados conceitos construidos e consolidados historicamente. A
tradi¢do germanica nio era legalista, mas consuetudindria e romanistica, de forma
que foi a partir do estudo de tais fontes que os juristas de entdo buscaram construir
os conceitos fundamentais dos quais as demais normas juridicas seriam obtidas.

Assim, tal e qual um fisico ou um quimico elabora leis e férmulas para a partir
delas explicar a realidade, deve o jurista construir modelos explicativos sobre o seu
objeto de estudo (Larenz, p. 21-33, 1982). Tem-se, com isso, que o sistema juridico
era decorréncia de uma anilise dos conceitos, na tentativa de encontrar suas partes
constitutivas, para poder apresentar cada um deles como a reunido de conceitos
ainda mais simples. Trata-se de uma decomposicio de nitido cardter cartesiano,
tipico das ciéncias exatas, que se tentava aplicar a ciéncia do Direito (Wieacker, p.

492, 2010).

Esse manancial tedrico envolverd discussoes relativamente a ado¢io de um
cddigo alemio por todo o sec. XIX, mas tal e qual ocorrera na Franga, fez-se preciso
que um projeto politico encontrasse na codificagio um instrumento afinado com
seus interesses. As discussdes em torno da adogao de um cddigo nacional, de fato,
desde o referido debate travado entre Thibaut e Savigny, nunca deixaram de existir
na Alemanha, mas é com a ascensao de Guilherme I ao poder e o surgimento do //
Reich que a adogao de um cédigo nacional, que centralizasse as fontes do Direito e
as unificasse, torna-se um empreendimento de interesse também politico.

Assim, ainda que determinadas localidades do reino tenham neste interim
promulgado cédigos que, inclusive, influenciaram o futuro B.G.B. (Wieacker,
p- 530-531, 2010), é em 1871, mesmo ano da sua nomeagio como kaiser, que
Guilherme I incumbe uma comissao de onze membros (dentre os quais Windscheid,
o “Gltimo, sumo, representante da Pandectistica alema” (Chiassoni, p. 403, 2017) da
tarefa de elaborarem um cédigo nacional. A comissao apresenta minutas de projetos
de cédigos em 1887, 1895 e 1896, a qual é finalmente aprovada pelo parlamento e
entra em vigor em 1900.

O B.G.B. ¢ uma versao 6tima de um cédigo pandectista, dotado de extremo
rigor técnico e com uma pretensio de totalidade, mas sem uma efetiva visdo prdtica
(Wieacker, p. 538, 2010). O cédigo trouxe a significativa contribui¢do de uma
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Parte Geral, que teria a fungao de influenciar na interpreta¢io e conceituagao das
disposigoes constantes das demais partes do cédigo, como um multiplicador diante
dos elementos dentre paréntesis numa equagio matemdtica (Wieacker, p. 538,
2010).

Interessante perceber que o B.G.B. nido teve para a Alemanha a mesma
importincia que o Code Napoléon teve para a Franga. Isso porque o B.G.B. surge
quase como uma natural consequéncia de um desenvolvimento dos estudos do
Direito por aproximadamente um século, diferentemente do cardter altamente
disruptivo da experiéncia codificitdria na Franga. Nas palavras de Fibio de Andrade,
o B.G.B. “foi mais uma consequéncia, um fruto tardio do liberalismo, do que uma
semente” (Andrade, p. 90, 1997; Wieacker, p. 252, 2010).

Tem-se, portanto, que a experiéncia codificatéria se deu de formas diversas na
Franga e na Alemanha, mas ambas tiveram por detrds de si o paradigma racionalista,
como empreendimentos de uma sistematizagao légica da ciéncia do Direito e de
unificagio e organizagio das suas fontes. Serviram, ainda, a diferentes projetos
politicos voltados a centralizacio do Direito como forma de exercicio legitimo de

poder.

As contribui¢oes da Escola da Exegese e da Escola das Pandectas, por
meio da Jurisprudéncia dos Conceitos, fazem-se sentir até hoje, pela depuragio e
desenvolvimento de conceitos fundamentais ao direito, como as distingées entre
posse e propriedade, prescricio e decadéncia, negécio juridico e contrato, etc.
Contudo, pecaram por nio conceber no direito o seu sistema interno, conforme se
explicitard na sequéncia.

4 O SISTEMA INTERNO E A PROPOSTA DE SISTEMA JURIDICO
ABERTO DE CLAUS- WILHELM CANARIS

A nogao de sistema externo ¢ tipica de uma concepgao cientificista do Direito,
que visa compreendé-lo como uma ciéncia légica, dedutiva e fechada, estruturada a
partir de axiomas dos quais se infeririam solu¢des nao contraditérias para quaisquer
problemas. Dessa concepgio cientificista do Direito decorre uma concepgao de
sistema juridico que lhe seja coerente, pois é sobre a nocao de sistema juridico
que a Teoria do Direito ird desenvolver seu respectivo manancial tedrico, visto
ser dependente das “respostas aos problemas de existéncia, identidade, estrutura e
contetdo de um sistema juridico” (Lamego, p. 135, 2018).

Essas concepgoes de Direito, como uma estrutura de fontes logicamente
estruturada (dedutiva ou indutivamente), tendo como consequéncia uma acepgio
fechada e plena de sistema juridico, jd é de hd muito tempo superada (Cordeiro,
p- 33, 2007; Irti, 1999). Faz-se necessirio, portanto, perquirir de um sentido
material, preocupado com o contetido propriamente dito do sistema juridico, que
nao meramente voltado a uma impossivel coeréncia e plenitude 16gica das normas
juridicas. Refere-se ao sistema interno, tipico dos tedricos do sec. XX e que pretende
complementar-se ao sistema externo (Losano, p. 221, 2008).
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Essa evolugao da acepgio de sistema juridico expressa-se em sua forma mais
célebre no sistema aberto proposto por Claus-Wilhelm Canaris (1937-2021), na
sua obra “Pensamento sistemdtico e conceito de sistema na Ciéncia do Direito” que
foi publicado originariamente em 1968, com uma reedi¢ao em 1982 (Lamego, p.
148-149, 2018).

Canaris comega sua obra buscando clarificar o conceito de sistema e o papel
que este pode desempenhar, chegando a conclusio que sio duas as caracteristicas
presentes em todos os esforcos de defini¢io do que seja um sistema: a ordenacio e
a unidade.

No que diz respeito a ordenagio, esta visa expressar um estado de coisas
racionalmente apreensivel, baseado na realidade, enquanto a unidade visa a
recondugao de virios elementos singularmente considerados e desconexos a “uns

. /. o . <« ~
quantos principios fundamentais” (Canaris, p- 13, 2012). Portanto, “elas estao,
uma para a outra, na mais estreita relacio de intercimbio, mas sao, no fundo, de
separar” (Canaris, p. 12, 2012). Veja-se que as nogdes de ordenagio (ou adequagio)
e unidade dizem respeito ao sisterna externo e sistema interno.

Adotando as expressoes de Elsier, Canaris aponta a existéncia de um “sistema
cientifico” e de um “sistema objetivo”, os quais em grande medida podem ser
reconduzidos as concepgoes de sistema externo e sistema interno. Para Canaris, é
fundamental que o Direito cumpra com um sistema objetivo, do qual o cientifico
deve ser uma expressao o mais fiel possivel, para que se possa cogitar da existéncia
de um sistema juridico.

Canaris aponta, com corre¢do, que ambos pressupéem-se mutuamente,
sendo emanagdes da prépria ideia de Direito, dado que “a exigéncia de ordem
resulta diretamente do reconhecimento do postulado da justica, de tratar o igual
de modo igual e o diferente de modo diferente, de acordo com a medida da sua
diferenga” (Canaris, p. 15, 2012). Em continuidade a tal ideia, aponta também
que a unidade do sistema decorre do principio da igualdade e de uma tendéncia
positiva generalizadora da justica, “que exige a superacio dos numerosos aspectos
possivelmente relevantes no caso concreto, a favor de poucos principios, abstratos e
gerais” (Canaris, p. 20, 2012; Freitas, p. 37, nota 16, 2010).

Destaca que “a unidade interna de sentido do Direito, que opera para o
erguer em sistema, nao corresponde a uma derivagio da ideia de justica do tipo
légico, mas antes de tipo valorativo ou axiolégico” (Canaris, p. 30, 2012). Canaris
reconhece a importincia e utilidade de uma adequacio légico-formal, inclusive
como forma de facilitar a operacionalizagao do sistema juridico e realizacao de seus
preceitos, mas “os pensamentos juridicos verdadeiramente decisivos ocorrem fora
do 4mbito da l6gica formal” (Canaris, p. 32, 2012). Em complementagio ao que
se expds alhures, o autor se vale do exemplo das cldusulas gerais para evidenciar a
inviabilidade de tais propostas, pois “a concretizagio da valoragio e a formagao das
proposigoes juridicas s6 podem operar perante o caso concreto ou em face de grupos
de casos considerados como tipicos; semelhantes normas sio, assim, de antemao, de
dogmatizacao invidvel” (Canaris, p. 44, 2012).
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A grande questao da proposta de Canaris ¢ a unidade do Direito entendida em
seu aspecto principioldgico e valorativo, como um critério material de legitimidade,
que funciona como um “filtro” dos elementos presentes no sistema, ordenando-
os para a realizagao destes “poucos principios fundamentais” que dao sentido ao
sistema. Logo, de se perceber que a fundamentacio axioldgica do sistema juridico
proposta por Canaris nao se pauta em preceitos abstratos e genéricos, mas em
“poucos principios fundamentais” constantes do proprio ordenamento, dos quais
deriva a sua fundamentagao conteudistica.

E justamente esse aspecto da sua proposta que corresponde ao sistema
interno, entao entendido como um sistema de principios, sendo extremamente util
para estabelecer uma unidade teleolégica do sistema juridico. E dai que decorre
a exigéncia de que juizes e legisladores procedam de forma consequente com os
valores do sistema interno, garantindo-se assim unidade axiolégica no processo de
aplicacio do Direito nos casos concretos. Eis o significado metodolégico de sistema
juridico para Canaris (Lamego, p. 129, 2018).

Interessante, para melhor compreender a relevancia da proposta em questio,
uma breve contextualizagio histdrica sua.

Mario Losano agrupa, para fins diddticos, as no¢oes de sistema juridico
como sistema oitocentista cldssico (o sisterna externo, em que preponderaram
preocupagdes relativas ao melhor modo de conhecer, expor e ensinar o direito) e o
sistema novecentista (o sisterma interno, em que prevaleceram preocupagoes relativas
a melhor forma de aplicar o direito) (Losano, p. XXX, 2008).

O modelo novecentista de sistema traz, em si, uma transformagio quanto a
nogio clissica de sistema: de sistema “para dizer” ou “descrever” o direito se passa
a0 sistema “para fazer” ou “aplicar” o direito, isto é, “para fazer sentencas” (Losano,
p. XXX-XXXI, 2008), revelando a insuficiéncia do primeiro diante dos problemas
que se péem no momento da aplicacio do direito ao caso concreto, uma vez que
o sistema externo, enquanto “discurso 16gico sobre determinado objeto” (Losano,
p. 215, 2008), estaria voltado exclusivamente para o estudo e aprendizagem do
direito. Trata-se de fendmeno bem identificado por Franz Wieacker como uma
maior preocupagio com a fungio social do direito e com a realizagio de preceitos

éticos (Wieacker, p. 645-646, 2010).

Tem-se, em suma, que as contestagoes movidas contra a ]urisprudéncia
dos Interesses na Alemanha, das quais a doutrina de Canaris é uma excelente
representagao, evidenciam a necessidade e a aptidao do Direito para apreender
conexoes internas do ordenamento juridico (leia-se, voltadas ao sisterna interno),
traduzindo-se na sua substancializacgao.
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5 A SUPERACAO DO PARADIGMA CIENTIFICISTA DO DIREITO: O
SISTEMA JURIDICO COMO FENOMENO CULTURAL-AXIOLOGICO-
CONSTITUENDO

A superacio de modelos cientificistas do Direito decorre da constatacio de
sua insuficiéncia na outorga de solucoes a diversos problemas, pois nio é possivel
a um sistema juridico ser pleno e autossuficiente. A complexidade da vida implica
no surgimento de situagdes, divergéncias e demandas novas e inconcebiveis, de
forma que a sistematizagao das fontes até entao levada a efeito nio contém solucoes
satisfatdrias para as novas situagdes que inevitavelmente surgem com o decorrer do
tempo.

Exemplificativamente, a tentativa de produgio desenfreada de leis que regulem
todo e qualquer aspecto possivel da vida em sociedade falha nao somente pela sua
evidente incapacidade de antever o novo, mas também pelo fato de produzir uma
legislagdo volumosa, complexa, muitas vezes contraditéria e lacunosa (Wieacker, p.

664, 2010).

Ante a faléncia do paradigma racionalista, fez-se necessrio buscar alternativas
a0 modelo juridico de entdo. Em outras palavras, fez-se necessdrio buscar um
modelo atento ao fato de que o Direito nao ¢ dotado de “plenitude 16gica, o que
¢ exclusivo e excludente do que estd para além das suas fronteiras, e que, por isto,
postula operacionalizagio mediante um raciocinio do tipo légico-subsuntivo — o
sistema fechado” (Martins-Costa, p. 21, 2000).

Diante das insuficiéncias desse modelo racionalista, que queria o direito
baseado em axiomas tal e qual as ciéncias exatas, impuseram-se solugoes que
deixassem margem para uma efetiva interpretagao e construgio do Direito a partir
de critérios materiais de validade, vocacionados a concepgdes de justiga. Ou seja,
passou-se a buscar fundamentos de legitimidade do Direito que nao fossem apenas
a mera validade formal da norma juridica, mas sim um critério valorativo em torno
do qual as normas juridicas se organizassem e nele encontrassem uma legitimidade
comum tipica de um sistema interno (Barzotto, p. 19-20, 2007).

O sistema externo tem a contribuigio de construir uma ordenagio organizada
de enunciados, facilitando a identificagao das fontes do Direito relevantes para com as
eventuais solugdes que se esteja a precisar, enquanto o sistema interno busca outorgar
a esse sistema de normas um critério de legitimagio materialmente preocupado. E
certo, portanto, que ambos se relacionam e se influenciam mutuamente (Cordeiro,

p. LXIX, 2007).

Como uma espécie de sintese de todo o exposto, Castanheira Neves demonstra
que podemos compreender o direito de trés formas. Normativismo legalista: um
sistema pressuposto de normas, onde o direito seria a lei, seja por ser ela uma
reprodugao da vontade divina, seja por conta da legitimidade que teria o legislativo
para ele (e somente ele), produzir o direto; funcionalismo juridico: um instrumento
para determinados fins, como a paz social, o bem estar social, etc., destituido de
qualquer nogao axioldgica superior, voltado a performance; ou como um fend6meno
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cultural-axioldgico- constituendo: cultural, porque fruto do contexto histérico em
que inserido; axiolégico, porque voltado a valores; constituendo, porque jamais estd
“acabado”, mas sim em constate aprimoramento (Castanheira Neves, 2012).

Os problemas da primeira concepgio sao sabidos: tem-se desta forma
um sistema juridico fechado, tido por acabado, que nio é capaz de se adequar
as mudangas culturais e as exigéncias axioldgicas a que toda sociedade estd
constantemente sujeita. Reconhece- se ao Direito uma espécie de autonomia
alienada da sua realidade social, com uma dogmdtica que se fecha e se refere a si
mesma € que se furta de compromissos poll’tico— sociais, econOmicos, éticos, etc
(Castanheira Neves, p. 22-23, 2012).

O direito como instrumento igualmente ji foi “tentado” e igualmente
sucumbiu. Um instrumento é sempre uma ferramenta na mao de alguém para
a realizagio de algum fim. Assim, torna-se o Direito destituido de valores a
determinarem a sua validade, comprometido somente com o que quer aquele que o
“usa”. Em detrimento de solu¢oes materialmente preocupadas, dd-se ensejo a uma
funcionalidade do desempenho.

Nao resta alternativa sendo entender o direito como uma ciéncia voltada para
a solugao de problemas (Mitidiero, p. 98, 2011), reconhecendo-lhe a capacidade de
estar em consonancia com as exigéncias culturais de seu tempo, nao fazendo de seus
resultados meras estatisticas, mas efetiva resolu¢do compreensiva de casos a partir
de uma compreensao do que seja o Direito histdrica e culturalmente construida no
tempo.

Precisa-se, de uma vez por todas, aceitar que somente a partir de sua natureza
problemadtica é que o Direito pode ser voltado a valores (Mitidiero, p. 25, 2011),
o que ndo significa defender que se deva decidir casos concretos com concepgoes
subjetivas e pessoais do que seja “justo” ou “certo’, numa ingénua e assistemdtica
superacao da lei escrita. Pelo contrério, é a partir da ordem juridica que o intérprete,
tendo por base um histérico de resolugoes de casos concretos que o precederam,
poderd se abrir para a “realidade do justo”, formando uma “ordem de validade
material a que poderemos qualificar como uma ordem de direito”, como que a
retroalimentar o préprio sistema juridico. Logo, nao se trata de uma simpléria
superagdo do texto escrito, mas sim de uma ressignificacio do papel da lei e do
jurista, “o que significa, invertendo a perspectiva, que o direito serd uma ordem
de validade material resultante de uma prdtica judicativa orientada a solu¢io de
problemas pratico-normativos com inten¢ao ao justo concreto” (Machado, p. 284-
285, 2020).

E por este motivo que autores como Castanheira Neves expéem o Direito
como um fendémeno constituendo, ou seja, jamais acabado, mas em constante
elaboragio a partir de referenciais valorativos que legitimam o préprio sistema
juridico (Castanheira Neves, p. 47, 2012). O sistema juridico seria uma realizagao
de tais referenciais axiolégicos a0 mesmo tempo em que encontraria neles a sua
fundamentagio, numa espécie de circulo virtuoso. Este referencial valorativo ¢ o
aspecto axioldgico do Direito que diz com a nogao de sistema interno.
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Logo, o sistema juridico nao ¢ apenas o conjunto de leis escritas organizadas
de forma coerente entre si, mas também a sua fundamentagio valorativa, sem a qual
a prépria lei escrita, ainda que validamente constituida, seria manifestagao ilegitima
de poder, sendo por meio do cardter cultural-axioldgico que o sistema juridico
se forma de uma maneira jamais acabada, mas em constante desenvolvimento
para suprir os problemas da vida com solugées juridicas coerentes, consistentes e
valorativamente adequadas.

E eis a importantissima fun¢io do sistema juridico, nio como um provedor
de solugdes prontas e acabadas, o que equivaleria a um “fechamento para realidade”,
mas sim como um referencial sempre aberto, “vendo-se assim forcada a um
continuo enriquecimento reconstrutivo” e dialético para o provimento de solucoes
a problemas de forma coerente com o quanto jd foi historicamente construido,
enriquecendo o préprio sistema juridico que serve nio como um provedor de
solugbes prontas e acabadas (ponto de chegada), mas sim como um referencial
cultural e axiologicamente construido a ser aprimorado a partir da praxe (ponto de

partida).

A questdo que surge ¢ como efetivamente, na prdtica, operacionalizar esse
desenvolvimento cultural e axiologicamente orientado do Direito, de forma a se
perquirir, por exemplo, se seria possivel afirmar de solucoes contra legem, mas intra
Jjus, ou seja, da preterigio ou superacio do Direito legislado em nome de critérios
indeterminados em nome deste desenvolvimento e adequagio valorativa (Lamego,
p. 128-131, 2018).

Com efeito, visando dar vazio as nocoes de sisterna externo e sistema
interno e torna-las praticdveis, expressiva doutrina passou a referir os postulados
da completude, consisténcia e coeréncia valorativa, entendidos como exigéncias
metodoldgico- aplicativas do Direito. Ou seja, a ideia de sistematicidade é entendida
como uma orientagio do processo de interpretacao e aplica¢ao do Direito (Lamego,
p. 150-151, 2018), que deve obedecer postulados de ordem formal-estrutural do
sistema, mas também uma coeréncia valorativa que precisa ser aferida a partir “do
horizonte valorativo do Direito positivo: os principios constitucionais e, abaixo
deles, os principios que orientam determinados sectores de regulagao” (Lamego, p.

151, 2018).

Logo, ¢ a partir das ordens constitucionais e seus respectivos principios
juridicos que as constru¢des axioldgicas dos sistemas juridicos serdo constituidas.
Dai se falar, por exemplo, em forca normativa da constituigao e interpretagao
conforme a constitui¢ao (Canotilho, 1226-1227).

Tais postulados foram trabalhados pela doutrina de Humberto Avila,
desenvolvendo tais ideias a partir do postulado da coeréncia (Avila, p. 165-175,
2014). Com efeito, o referido doutrinador expoe que a compreensio do sistema
juridico como uma estrutura escalonada de normas traz por detrds de si uma relagao
de hierarquia entre as normas juridicas, mas propde uma nova abordagem a questao
(Avila, p. 166-169, 2014). Isso porque “a relagio de hierarquia é normalmente
associada A ideia de prevaléncia e termina por indicar qual norma ‘vale mais” (Avila,
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p. 167, 2014), o que acaba por deixar em aberto questdes fundamentais para uma
devida aplicagio do Direito ante a simplicidade e apego ao mero aspecto formal do
sistema.

Portanto, propde a superagio da concepgdo de hierarquia, que seria “linear
(a norma superior constitui o fundamento da norma inferior), simples (baseada
numa relagio de hierarquia linear entre as normas) e nao gradual entre duas normas
Jurldlcas (as normas estio, ou nao, sistematizadas enquanto hierarquicamente
postas)” (Avila, p. 167, 2014), pelo postulado da coeréncia, que implica num modelo
de sistematizagao “circular (as normas superiores condicionam as inferiores, e as
inferiores contribuem para determinar os elementos das superiores), complexo
(n2o ha apenas uma relagdo vertical de hierarquia, mas vidrias relagoes horizontais,
verticais e entrelagadas entre as normas) e gradual (a sistematizagio serd tanto mais
perfeita quanto maior for a intensidade da observancia dos seus vérios critérios)”

(Av1la,p 169, 2014).

Sob uma perspectiva formal, um sistema juridico é coerente se observar os
requisitos de consisténcia e completude, o que significa dizer que o sistema precisa
nao ter contradicoes, ser integro “(o conjunto de proposigc’)es contém todos os
elementos e suas negagoes) e inferencialmente coeso “(o conjunto de proposicoes
contém suas proprias consequéncias logicas)” (Avila, p. 169-170, 2014).

Sob uma perspectiva material, um sistema juridico é tdo coerente quanto
maior for a rela¢o de dependéncia reciproca entre as proposi¢des ¢ quanto maior
forem os seus elementos comuns, ou seja, quando hd a satisfacio de “requisitos
de implicagio 16gica (a verdade da premissa permite concluir pela verdade da
conclusio) e de equivaléncia légica (o contetido de verdade de uma proposigao atua
sobre o contetido de verdade da outra e vice-versa)” e quando as suas proposi¢des
possuam significados semelhantes (Avila, p. 170, 2014).

O postulado da coeréncia, conforme proposto pelo referido autor, é uma
importante contribui¢ao ao estudo da aplicagio do Direito, pois estabelece, a
partir de uma concep¢io de unidade do ordenamento juridico, uma metodologia
de compreensio e aplicagio do Direito conforme o direito positivo e, a0 mesmo
tempo, conforme o seu aspecto axioldgico.

Com efeito, a partir do postulado da coeréncia se operacionalizam os ditames
de ordenagio e unidade construidos e consagrados pela doutrina de Canaris a partir
de uma nova forma de entender a relagio das normas juridicas entre si, sustentando
que uma “fundamentagio serd tanto mais coerente quanto mals bem suportado
por outro for um enunciado” (Avila, p. 172, 2014), bem como “quanto maior for a
justificacao reciproca dos seus elementos” (Avila, p. 174, 2014).

E gragas a tais compreensoes que se pode sustentar, por exemplo, que principios
materiais superiores, como o da dignidade da pessoa humana, da liberdade e da
igualdade, podem se sobrepor a principios formais como o da seguranga juridica e
da certeza do Direito, voltados a aplicagio incondicional das regras. Com efeito, a
interpretagio sistemdtica, baseada no postulado da coeréncia, permite constatar em
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determinados casos que a aplicacio irrestrita de certos ditames legais é, na verdade,
atentatdria ao préprio sistema juridico por violagao a coeréncia substancial.

Essa proposta metodoldgica de compreensao do sistema juridico parece ser
a que melhor se amolda a for¢a normativa da constitui¢ao, na medida em que
resguarda a idoneidade do direito positivo, mas permite o seu desenvolvimento
e pontual superagio quando tal conduta for uma imposi¢io da manutengao da
coeréncia formal e substancial do préprio sistema juridico, cujo aspecto axiolégico
se verifica por meio das préprias normas constitucionais.

Evidente que a vagueza semintica de diversas proposi¢des constitucionais
impede uma precisao absoluta na identificacio da melhor interpretagio possivel,
mas ¢ justamente tal circunstancia que faz do sistema juridico aberto, facultando ao
Direito ser constantemente objeto de aperfeicoamento e evolugio pelo influxo de
novas perspectivas éticas, condicionado a uma fundamentagio conforme ao todo
exposto alhures. H4 um significativo 6nus argumentativo a aplicagdo metodoldgica
do Direito enquanto sistema.

Exemplificativamente, é impossivel enclausurar o que se entenda por
dignidade da pessoa humana num conceito estanque, mas é perfeitamente possivel
fundamentar uma opgao interpretativa do que se entenda como a melhor forma de
realizagao de tal principio num determinado caso pela demonstragao da coeréncia
sistémica do posicionamento que se pretenda sustentar, bem como seguird sendo
possivel revisitar as suas formas de realizacio, desde que de uma forma coerente,
integra, consistente e conforme a constituigao.

Em suma, entende-se que somente uma concepgao que congregue as nogoes
de sistema externo e sistema interno do Direito é capaz de efetivamente superar
os entraves do paradigma cientificista. Neste sentido, tem-se que o postulado
da coeréncia é uma forte contribui¢io metodolégica de aplicagio do Direito,
pois outorga efetiva normatividade ao sistema juridico por uma imposicao de
fundamentagao conteudistica na realizagdo das normas juridicas, nao de uma
perspectiva linear, simples e nao gradual, mas sim circular, complexa e gradual.

6 CONCLUSAO

Por meio de uma breve reconstru¢io histérica do processo de sistematizagio
do direito na tradi¢ao romano-candnica, pode-se evidenciar alguns aspectos muito
importantes da experiéncia juridica.

Com efeito, o empreendimento sistematizador do Direito é antigo e remonta
ao Direito Romano, encontrando no Corpus luris Civilis a sua forma melhor
elaborada daquele periodo. A sua recepgao pelo direito europeu e o surgimento
do fenémeno jusracionalista, a partir do sec. XII até o sec. XVII, culminard na
organizagio das fontes de Direito de forma a facilitar a sua apreensio e tornar vidvel
a sua aplicacio de forma légica a solucao dos problemas dos respectivos periodos.

Logo, hd uma correlagio do Direito com sua forma de organizacio, que
influencia a sua metodologia de aplicacio: o Direito deve ser apreendido de forma
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racional, 16gica e nio contraditéria, de forma que sua organizacio deve se dar em
uma estrutura coerente e compativel com tal empreendimento.

Dai se falar em sistema externo, correspondente ao aspecto de sua organizagio,
do que o fendmeno codificatério é a mais importante manifestagao. Com efeito, os
c6digos advém do empreendimento racionalista do Direito, como forma de torna-
lo pleno, légico e racional, passivel de outorgar solugoes pré-estabelecidas a qualquer
situagdo que demande sua intervengao.

Com a faléncia do método cientificista, tem-se a constata¢io da insuficiéncia
do sistema juridico pleno, fechado e acabado, do que se desenvolvem nogoes de
sistema que digam além do que uma mera concatenagio légica de mandamentos
escritos, mas que tenham também preocupagdes conteudisticas. Trata-se de
uma transi¢io do Direito enquanto sistema fechado e pautado por critérios de
racionalidade l6gica para um sistema aberto ao justo, que procurard também em
preceitos morais seu critério de legitimidade.

Trata-se do sistema interno, a impor que o sistema juridico diga nio apenas
com uma aplica¢io coerente e uniforme do Direito, mas também valorativamente
consistente. Noutros termos, sua aplicagdo precisa ser coerente, no sentido de
ter de observar o direito positivo, mas também as orientagdes éticas que foram
sendo construidas e aplicadas histérica e culturalmente a partir do sistema, num
fendmeno de constante enriquecimento e complementac¢ao do sistema pela sua
prépria aplicagio na solu¢io de casos concretos.

Significa que do sistema juridico se extraem orientagdes que precisam se
ver realizadas pela aplicagdo do Direito, servindo como cinone hermenéutico a
legitimar ou nao as diferentes alternativas interpretativas passiveis de aplicagio aos
problemas que demandam solugoes.

Parece inegdvel que “o modo como se procede a configuragio sistemdtica do
Direito condiciona a interpretagio e aplica¢io do Direito” (Lamego, p. 138, 2018),
sendo que “as operagoes de sistematizagio levadas a cabo pela ciéncia do Direito
e pela jurisprudéncia dos tribunais servem, paradoxalmente, a0 mesmo tempo
dois objetivos que sdo contraditérios entre si: o refor¢o da certeza do Direito e a
adaptabilidade do Direito a novas condi¢oes sociais”(Lamego, p. 136, 2018).

Noutros termos, tem-se que as diferentes concepgdes de sistema juridico
implicam em diferentes opgdes metodoldgicas de aplicagio do Direito. Seja o
Direito entendido apenas como um ordenamento de leis escritas, seja o Direito
entendido como algo a mais, contendo preceitos éticos por meio dos quais se realiza
como uma forma de manifestagao cultural, visando ao justo na solu¢io de casos,
tratam-se de alternativas metodolédgicas, de forma que a construgao do sistema
juridico é a construgio de uma forma de aplicagao e realizagio do Direito.

O sistema juridico é um reflexo valorativamente orientado e culturalmente
construido da forma de se outorgar solugoes legitimas a conflitos, de forma que
se trata de uma imposi¢do metodolégico-aplicativa. Sem um sistema juridico,
nao parece possivel apreender e aplicar o Direito de forma coerente, dai porque,
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apesar da enorme complexidade na sua constitui¢do, trata-se de empreendimento
imprescindivel e em eterno desenvolvimento, pois em constante adaptacao as suas
exigéncias cultural- axioldgicas.
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