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PRESENTACION DE LA EDICION EN ESPANOL

En 1937, se publicé la serie de articulos titulada Miseria y esplendor de la
traduccion. Alli, José Orteca v Gasser sienta al lector junto a él, en una silla
invisible, en el momento en que un grupo de profesores universitarios comien-
za a discutir sobre lo imposible que resultaba traducir a ciertos pensadores
alemanes. Intervienen en la polémica varios intelectuales vy, por supuesto, él,
un audaz inquiridor, que luego de transformar la tertulia en monélogo, decide
darle la palabra al fil6sofo, al lingiiista:

La hora avanza —dije al gran lingiiista, y esta reunién tiene que dispersar-
se. Pero yo no quisiera renunciar a saber lo que usted piensa sobre la faena de
traducir.

—Pienso como usted —repuso—: pienso que es muy dificil, que es impro-
bable, pero que, por lo mismo, tiene gran sentido. Es mas: creo que ahora lle-
gamos por vez primera a poder intentarla en grande y a fondo. Conviene
advertir, de todos modos, que lo esencial sobre el asunto fue dicho hace mas
de un siglo por el dulce tedlogo Schleiermacher en su ensayo Sobre los diferen-
tes métodos de traducir. Segtn el, la versién es un movimiento que puede
intentarse en dos direcciones opuestas: o se trae al autor al lenguaje del lector
o se lleva el lector al lenguaje del autor. En el primer caso, traducimos en un
sentido impropio de la palabra: hacemos, en rigor, una imitacién o una para-
frasis del texto original. S6lo cuando arrancamos al lector de sus hébitos lin-
giiisticos y le obligamos a moverse dentro de los del autor hay propiamente
traduccién.

En su Introduccién al Estudio del Derecho, Tercio Sampaio Ferraz Jr. es,
como en la tertulia orteguiana, uno y todos los contertulios a la vez: es el
profesor que sienta junto a él, generoso, al lector ideal —el estudiante de pri-
mer afio de derecho—, en una silla para escuchar, a través de civilizaciones y
siglos, su fascinante historia de cémo el derecho se convirtié6 en dogmatica
juridica; es el filésofo y el lingiiista que, conversando de derecho, juntos des-
cubren las tres partes del fenémeno dogmatico-juridico: la dogmatica anali-
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tica, la dogmatica hermenéutica y la dogmaética de la decisién; y es el pensa-
dor que audaz inquiere sobre la eterna relacién del derecho con la moral y la
justicia.

Tratando de seguir el método ya sugerido por ScHLEIERMACHER en Orfega y
Gasset, esta version en espanol de Introdugdo ao estudo do Direito pretende
mostrar intacto al autor —filésofo, lingiiista y pensador—, al jurista brasilefio
en portugués, arrancando a veces al lector de sus hébitos lingiiisticos y obli-
gandole a moverse dentro de los del autor. Es menester sefnalar que la traduc-
cién tuvo por juez definitivo a un traductor experimentado: el propio autor
que en 1979 —para no dejar de semejar a la tertulia orteguiana— tradujo del
alemaén al portugués Topica e Jurisprudéncia, obra prima de Theodor Vienweg,
su profesor en la Universidad de Mainz, donde nueve afios antes el autor leye-
ra su tesis doctoral en filosofia.

Pero llevar a buen término la traduccién de este pequerio fragmento de la
obra de Tercio —como le llaman afectuosamente alumnos y profesores— no
me habria sido dado sin la participacién oportuna de dos personas: mi amigo
y colega Horacio Anparuz, catedratico de Teoria General del Derecho en la Uni-
versidad Privada de Santa Cruz de la Sierra, quien revisé juiciosa y minuciosa-
mente todas las pruebas, y Carlos Eduardo BaraLua, profesor mio y discipulo
de Tercio, quien primero me hizo querer conocer a su maestro y, luego, hizo
posible que prospere la iniciativa de traducirlo. A ellos, mi agradecimiento.

Nueva York, otofio de 2008.

Javier Er-Hace
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PREFACIO

1

Introduccion al estudio del derecho: técnica, decision y dominacion es un
libro de madurez. En €l Tercio Sampaio Ferraz Jr. retoma, profundizando e inte-
grando, los grandes temas identificadores de su trayectoria intelectual, inicia-
da con su tesis de doctorado sobre el iusfilésofo Emil Lask, defendida en la
Universidad de Mainz, en Alemania, y publicada en dicho pais en 1970.

El estudio del derecho, como fenémeno decisorio, vinculado al poder y a la
ciencia juridica, como tecnologia, caracteriza la aproximacion del libro de Ter-
cio Samreaio Ferraz Jr., quien en esta tarea analitica se vale de la dicotomia dog-
matica-zetética, concebida por Theodor Vienwes, su maestro en la Universidad
de Mainz.

La dogmatica —del griego dokéin, ensenar, adoctrinar— cumple una fun-
cién informativa combinada con una funcién directiva, al acentuar el aspecto
respuesta de una investigacion. La zetética —del griego zetéin, buscar, inqui-
rir— cumple una funcién informativo-especulativa al acentuar el aspecto pre-
gunta de una investigacién, manteniendo, de esa manera, abiertas a la duda
las premisas y los principios que podrian producir respuestas.

Esta dicotomia es empleada obedeciendo a una dialéctica de implicacién y
polaridad, como diria Miguel ReaLe —el maestro del autor en la Facultad de
derecho de la USP—, gracias a la cual se establece una tensién continua entre
las respuestas del ensefiar y las especulaciones del preguntar. Es por obra del
empleo dialéctico de la dicotomia de Vienwec que el autor consigue algo raro
en la bibliografia juridica: asocia informacién operativamente ttil a una inves-
tigacién critica.

En ese sentido, esta Introduccién constituye un modelo porque lidia simul-
tdneamente con el derecho, tanto desde su angulo interno —el de la praxis
juridica— como desde su angulo externo —el de las modalidades por medio de
las cuales el derecho se inserta en la vida social, politica y econémica—, y
brinda, de esa manera, a su lector ideal —el alumno de primer afio de la carre-
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ra—, el sentido de la direccién que le permitira prepararse para la vida profe-
sional, asi como la informacién especulativa, necesaria para situarse critica-
mente frente a su futuro quehacer.

IT

El libro se abre con una discusién, en el capitulo I, sobre la universalidad
del fenémeno juridico, seguido de un estudio sobre sus transformaciones his-
téricas. En dicho estudio, el autor retoma su interés por el perfil histérico del
derecho como objeto de conocimiento, en un arco que va del derecho primiti-
vo al positivismo juridico, pasando por la jurisprudencia romana, los glosado-
res medievales y el jusnaturalismo. Esta sucinta arqueologia del saber juridi-
co, ya esbozada en otros trabajos del autor (cfr. Conceito de sistema no direito.
Sido Paulo: Revista dos Tribunais, 1976, cap. I; A ciéncia do direito. Sao Paulo:
Atlas, 1977, cap. II; Fungdo social da dogmadtica juridica. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 1980, cap. I), desemboca en el capitulo III. Alli, el autor estable-
ce su punto de partida: es la decidibilidad de los conflictos el problema central
de la ciencia del derecho contemporaneo, en tanto una ciencia practica.

Esta ciencia practica es dogmatica porque se basa en el principio de la
aceptacién sin discusion de los puntos de partida. La prohibicién de la nega-
cién de los puntos de partida (el dogma) obedece a una razén técnica: la de
permitir la decidibilidad con base en el derecho, que no puede ser puesto en
duda bajo pena de no alcanzarse nunca, en una sociedad, la decidibilidad juri-
dica de los conflictos. Es por este motivo que en la ensenanza del derecho es
de fundamental importancia el estudio de la dogmdtica juridica, cuya funcién
el autor examiné en la gran tesis con la que alcanzé la titularidad en la Facul-
tad de derecho de la USP, cuyos puntos principales son aqui retomados.

La ciencia dogmatica del derecho, aunque dependa del principio de la inne-
gabilidad de los puntos de partida —el derecho positivo puesto y positivizado
por el poder—, no se reduce a este principio, pues no trabaja con certezas, sino
con las incertezas de los conflictos en la vida social. Es para lidiar con estas
incertezas que, en el &mbito de la ciencia del derecho, en tanto ciencia practica,
fueron elaborados tres grandes tipos de dogmética: la dogmadtica analitica, la
dogmdtica hermenéutica y la dogmdtica de la decision. Estas tres dogmaticas ya
habian sido indicativamente caracterizadas por el autor en A fungdo social da
dogmudtica juridica (cap. III), y muy especialmente en A ciéncia do direito (caps.
IV, V y VI), pero a ellas da, en este libro, un tratamiento exhaustivo y original.
Es, en verdad, al estudio operativo y critico de esas tres dogmaéticas que Tercio
Samprato Ferraz Jr. dedica la mayor parte de esta Introduccion.

11

La dogmatica analitica tiene como tarea béasica la imprescindible identifi-
cacion de lo que es el derecho frente al continuo cambio de la normas en los
sistemas juridicos contemporaneos. De hecho es esta identificacién la que
establece el punto de partida para la decidibilidad de los conflictos por medio
de la técnica del derecho. La dogmatica analitica encarna la ciencia del dere-
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cho vista desde la perspectiva de la norma y de su insercién en el ordenamien-
to, teniendo en la validez a su gran categoria.

El autor examina la dogmatica analitica con mucho rigor, valiéndose de la
teoria del lenguaje, en cuyo empleo para el estudio del derecho es él, entre
nosotros, el mas destacado exponente. Es asi que estudia con mucha originali-
dad los diversos tipos de normas y su sistematizacién, en una perspectiva esta-
tica, por la dogmatica analitica estructural, iluminando el alcance y los limites
de grandes dicotomias de la epistemologia juridica, como derecho
objetivo/derecho subjetivo; derecho publico/derecho privado; derechos perso-
nales/derechos reales.

A continuacion, el autor examina el derecho como sistema dindmico, en
permanente cambio en las sociedades contemporaneas, tratando los proble-
mas de la insercién de las normas dentro del ordenamiento. Es de esta manera
que cuida de la derogacién, de la caducidad de las normas, de la consistencia
de las normas en un ordenamiento (antinomias, nulidad, anulabilidad), de la
completud del ordenamiento (lagunas), de las fuentes del derecho y de su
jerarquia (Constitucién, leyes, reglamentos, cédigos, tratados, costumbre,
jurisprudencia, negocio juridico).

La identificacién de lo que es el derecho —y de cémo éste se diferencia del no-
derecho, por la dogmatica analitica, que en este proceso aisla lo juridico en un sis-
tema cerrado— deja abierto el problema de cémo el derecho identificado sera
entendido. Es por esa razén que en la secuencia de esta Introduccion el autor se
dedica al estudio de la dogmudtica hermenéutica. Esta tiene como objeto la tarea de
entender el derecho identificado, para asi poder decidir, cumpliendo el principio
de la prohibicién del non liquet, esto es, el caracter obligatorio de la decisién que
la dogmatica juridica impone al juez. La dogmatica hermenéutica es la ciencia del
derecho encarada en la perspectiva de la teoria de la interpretacion.

La interpretacion pide la decodificacién y ésta requiere el conocimiento de
las reglas sintdcticas, que controlan las combinaciones posibles de las normas
entre si; de las reglas semdnticas de connotacién y denotacién de las normas
en relacion con el objeto normado y de las reglas pragmadticas de las normas en
relacién con sus funciones. Es, por tanto, también con base en la teoria del
lenguaje que el autor retoma uno de los grandes problemas de la interpreta-
cién del derecho, como es el de procurar el entendimiento del derecho, o en el
subjetivismo de la voluntad del legislador (como propuesto por la «jurispruden-
cia de los conceptos» en Alemania o por la Escuela de la Exégesis en Francia)
o en el objetivismo de la voluntad de la ley (como propuesto por la «jurispru-
dencia de los intereses»).

No existe un criterio univoco de buena y correcta interpretacién, asi como
no existe un criterio univoco de buena y correcta traduccién, como muestra el
autor al establecer una brillante analogia entre la interpretacién y la traduc-
cién. El criterio de la buena y correcta interpretacién, asi como el de la buena
y correcta traduccién, reposa en la aceptacién del enfoque del intérprete o del
traductor. En el caso del derecho, la uniformizacién del sentido de lo juridico
por la interpretacion, tiene que ver con el poder de la violencia simbélica, que,
apoyandose en la autoridad, en el liderazgo y en la reputacién, privilegia un
enfoque, entre muchos enfoques posibles, que pasa a ser el uso competente-
mente consagrado de una alternativa socialmente prevaleciente.
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La interpretacién juridica puede ser especificadora, restrictiva y extensiva. A
ella se llega a través de los métodos hermenéuticos de la interpretaciéon grama-
tical, 16gica y sistemaética; de la histérica, sociolégica y evolutiva; y de la teleo-
légica y axiolégica. Estos métodos consagrados de la dogmaética hermenéutica
constituyen un repertorio de reglas técnicas para encaminar los problemas de
orden sintactico, semantico y pragmatico de la interpretacién de las normas.
La preeminencia de un enfoque y el alcance mayor o menor de la interpreta-
cién representan una alternativa que busca encaminar la decisién, «domesti-
cando» las normas. De ahi, como observa el autor, la astucia de la razén dog-
matica, que no elimina las contradicciones de la vida social, sino que torna
pasibles de decisién en términos juridicos a los conflictos resultantes de ella.

La interpretacién del derecho por la dogmatica analitica y los modos por
los que el derecho identificado puede ser entendido, por obra de la dogmatica
hermenéutica, crean las condiciones para la decisién. Ambas, sin embargo, no
tienen como objeto privilegiado la propia decisién. Una tarea importante,
pues, frente a las siempre posibles interpretaciones divergentes de la norma
identificada como juridica, sera investigar cémo se obtiene la decisiéon preemi-
nente. Para ello, avanzando en su Introduccion, el autor estudia la dogmdtica
de la decision o teoria dogmatica de la argumentacién juridica.

El saber juridico explicitamente articulado es mas rico en materia de dog-
matica analitica y dogmaética hermenéutica que en materia de dogmatica de la
decisién. En los ultimos afios, sin embargo, ésta ha merecido atencién teérica.
Es el caso de la reflexién de Vienwes, de PEreLMAN v, en el campo del derecho
internacional publico la de Myres McDougal. A ella Tercio Sampaio Ferraz Jr.
dedicé su pionera tesis de libre-docencia Direito, retérica e comunicagdo (Sao
Paulo: Saraiva, 1973), y su incitante libro Teoria da norma juridica (Rio de
Janeiro: Forense, 1978).

La decisién esté ligada a los procesos deliberativos que llevan a la aplicacién
del derecho. La aplicacién exige el poder para decidir un conflicto, esto es, la
capacidad de ponerles un fin, no en el sentido de eliminarlos, sino en el de impe-
dir su continuacién. Este poder, en la acepcién de dominacién en el estudio del
derecho, se ve «domesticado» por la justificacién de la decisién por medio de la
argumentacion juridica. De ella cuida el autor, privilegiando la dimensién prag-
matica del discurso juridico, que es lo que tiene como objeto la preocupacién
con el comportamiento y convencimiento de los destinatarios del discurso juri-
dico, una vez que la regla suprema del discurso decisorio juridico, en el derecho
contemporaneo, es la de responder por aquello que se habla o afirma.

v

Hannah Arenor, cuya reflexién también permea esta Introduccién, subraya
la importancia epistemolégica de la distincién kantiana entre el «pensar de la
razén» (Vernunft) y el «conocer del intelecto» (Verstand). Este edifica el siste-
ma de los conocimientos que, por medio de la técnica, transforma la sociedad
y crea el medio en el cual el hombre vive. Aquél critica y alcanza el saber del
conocer, pensando lo global y buscando su significado.

Esta Introduccién —cuya estructura y lineas principales fueron sucinta-
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mente sumariadas— es una importante contribucién, tanto operativa como
critica, del conocimiento juridico. Cumple, asi, su objetivo explicito, que es el
del examen de la ciencia juridica como tecnologia. Al escribirla, sin embargo,
el autor sinti6 la necesidad de pensar el significado de este conocimiento y de
las conclusiones a las que llegé.

Es por este motivo que finaliza su libro tratando de la moralidad del dere-
cho y sefnalando —kantianamente, dicho sea de paso— que la justicia es el
principio regulador del derecho. También por el mismo motivo, inserté como
poértico de su trabajo una importante introduccién, que es un esfuerzo por
analizar su pensamiento. En ella, inspirado por la leccién y por el llamamien-
to de Goffredo Suva Terres Jr. —su otro maestro en la Facultad de derecho de
la USP, a quien tuve la honra de suceder en la condicién de profesor titular de
Introduccién al Estudio del derecho—, indaga sobre el misterio del derecho en
tanto principio y fin de la sociabilidad humana.

La introduccién de Tercio Sampaio Ferraz Jr. a su libro Introduccion al estu-
dio del derecho esboza, en la linea de las categorias arendtianas, la conversién
del derecho en el mundo contemporaneo en objeto de consumo, en cuanto un
resultado de la labor que se desgasta en el metabolismo de la vida.

Deja inquieto a nuestro autor la instrumentalizacién creciente del derecho,
que asegura a lo juridico, en cuanto objeto de consumo, una enorme disponi-
bilidad de contenidos. En efecto, la contrapartida de esta plasticidad operati-
va, que €l examina con superior creatividad en el cuerpo de su trabajo, es la
carencia tanto de la clara virtud de lo justo, inmanente a la accién, como de la
durabilidad de la construccién, que caracteriza el trabajo del homo faber.

Ahora bien, Tercio Sampaio Ferraz Jr. sabe que, sin un interés profundo por
el dominio técnico del derecho, la reflexién juridica se pierde en una fantasia
inconsecuente. Por eso es que nos brindé este gran libro, que es, como dice,
una obra de madurez. Pero él también tiene la nitida conciencia de que sin la
pasién y el amor por el derecho —como ensefia Goffredo TeLLEs Jr.— el estu-
dio pierde el sentido legitimador de una préactica virtuosa.

Decia Guimardes Rosa que «viviendo, se aprende; pero lo que mas se
aprende es a hacer mas grandes preguntas». Creo asi que este libro, por su
introduccién y por su ultimo capitulo, representa igualmente en la trayectoria
del autor el inicio de una nueva etapa: la etapa de las «mas grandes pregun-
tas» que su propia madurez intelectual le esta planteando.

Permitaseme concluir con una nota personal. La amistad, como ensena
ArisTOTELES, es una relacién privilegiada entre dos personas, basada en la con-
fianza y en la igualdad de aprecio reciproco. La amistad que me liga a Tercio
Samparo Ferraz Jr. tuvo inicio cuando nos conocimos, en 1960, en el primer afio
de la Facultad de derecho del Largo San Francisco. Desde aquella época, el
misterio del derecho fue uno de los temas béasicos de nuestro ininterrumpido
dialogo. Es, por tanto, con especial placer que doy en este prefacio, como su
amigo e interlocutor de tantos afos, el testimonio publico de la importancia,
de la originalidad y de la relevancia de su Introduccion al estudio del derecho.

Sao Paulo, diciembre de 1987

Celso Larer





