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RESUMO

O objetivo deste trabalho e um estudo descritivo e retrospecti-

vo do problema da interpretacao do Direito.

Trata-se de um velho, e nao obstante, sempre novo problema.

4 X -
E daqueles que sempre seduziram os juristas.

No entanto, a literatufa- especializada nao contem ainda obras
que possam ser consideradas como aptas a ultrapassar o tema, o qual o_-‘
ferece sempre novos aspectos, despontam novas controversias, pois a e-"
voluggo do Direito, a autonomia adquirida pelas disciplinas juri’dicas, exi-
gem permanente revisao da matéria, que nao tem apenas interesse acadé-
mico, mas que se reveste da mais ampla utilidade prética na interpreta -

-~ - ~ - ~ . ., -
gao, aplicagao e integracao das regras juridicas.

Assim sendo, na presente dissertacao a autora procura apre -
’ - ~ - . 4 - .’ - .
sentar uma visao retrospectiva do que ja se afirmava como caracteristico

4 ~ Kd .
do Direito Romano em materia de interpretacao juridica.

4
Apos sintetizar o que se evidenciou como de especial interesse
’ ) -~ - . ., -
no tocante aos metodos e escolas de hermeneutica juridica, procura-seen
fatizar o desenvolvimento de um pensamento latino-americano e brasilei-
'd . . B
ro sobre a materia, sem pretender acrescentar algo de novo, salvo a es -

pectativa de que as pessoas que lidam com o Direito, em especial, aque-

las investidas de fungoes jurisdicionais, ao interpretar os textos normati-
- . s - s

vos, se lembrassem que o Direito e uma forga viva, e uma luta constante,

(g - - - ’ - !

e uma realidade concreta, e que a letra da lei, muitas vezes, esta divor -

ciada dessa realidade, tornando-a injusta e obsoleta.



SUMMARY

The aim this work is to present a descriptive and retrospec
tive study of the law interpretation problem. It is an old and, nevertheless,

ever new problem which has always seduced the jurists,

The specialized literature, however, does not possess
works uet that can be considered capable of surpassing the theme which e\.'er
again offers new aspects. New controversies arise because the law evolution
the autonomy conquered by legal disciplines, require constant review of the
subject not oﬁly concerned to academic life, but have also practical utility |

in interpreting, applying, and integrating the juridical rules.

So, in the present dissertation, the author tries to preS?ent a
retrospection of what has been claimed as characteristic of Roman Law,

concerning legal interpretation.

After summarizing whatever was specially related to the
methods ;nd approaches of legal hermeneutics, we seek to emphasize the
development of the Latin-American and Brazilian thought about the subject,
not intending to add anything new but the hope that those people who deal
with Law, particularly those in charge of jurisdictional functions, when in-
terpreting the preceptive texts, remember that Law is a living power, is a
constant struggle, is a concrete reality, and that the decrees tf;)& is often

divorced from this reality, making the Law iniquitous and obsolete.
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1. INTRODUCAO

A lei, destinada a fixar uma relagéio de.direito, expressa sem
pre um pensamento simples ou complexo que poe esta relagao de direito ,
ao abrigo do erro ou da arbitrariedade.

4 B ) 7’ 4 Id

Porem, para que se consiga tal resultado na pratica, e necessario que
seu espi,rito seja inteirarhente percebido em toda a sua pureza por aque-
les a que se rlafere, os quais devem cqloéar-se no ponto de vista do legis-
lador, reproduzir artificialmente suas operagges e recompor a lei em
sua inteligéncia.

Tal procedimento da interpretaggo pode, portanto, ser defini -

do como a reconstrucao do pensamento contido na lei.

A interpretacao da lei em nada difere da interpretacao de qual-
quer outro pensamento expresso pela linguagem, porem, revela um cara-
ter particular e proprio quando a decompomos em suas partes constituti -

vas.,

: : .
Quatro elementos se distinguem nela: o gramatical, o logico, o

. ’ 7’
historico e o sistematico.

O elemento gramatical tem por objeto as palavras de que o
, .
legislador se serve para nos comunicar seu pensamento: e a linguagem

da lei.

O elemento lo,gico tem por objeto a decomposiggo do pensamen

~ 4
to ou as relagoes logicas que unem suas diferentes partes.

O elemento historico tem por objéto, o estado do direito exis -
4 4
tente sobre a materia, na epoca que a lei foi dada, determina o modo de

acao da lei e a mudanca por ela introduzida, que e precisamente o que o

rd
elemento historico deve esclarecer.

O elemento sistematico tem por objeto o laco intimo que une

as instituigoes e regras do direito no sentido de uma unidade.



Esses quatro elementos sao importantes na interpretacao e de

vem ser levados em consideracgao.

O objeto da 1nterpretagao e tirar de cada lei a maior 1nstrugao

posswel e, em consequencia, o resultado sera 1nd1V1dua1 e fecundo.

O exito da interpretagé'o admite graus em relagao direta ao ta-
lento do intérprete e ainda do talento do legislador que, soberano nesta

¢ -, ’. - 3
materia, pode exprimir e condensar em seu texto as ideias positivas.

Deste modo, a legislagao e a interpretagao exercem entre si
.. -~ . -, - - 3
influencias reciprocas, prosperam juntas e a superioridade de cada uma
’ ~ . ) ) N
e para a outra, condicao e garantia de desenvolvimento.

. ! ~ 3 . 3 ’
O tema da interpretagcao do Direito exerce uma inegavel atra -
~ 4

cao sobre juristas e filosofos do Direito e ao examinarmos a literatura sc
bre as teorias da interpretacao observamos um fato: por interpretacao, ju

4 ) .
ristas e filosofos do Direito entendem coisas muito variadas. Paraalguns
autores o problema da interpretacao radica-se no conhecimento da lei ou

auténtico conhecimento do Direito: assim, interpretar seria conhecer, En

i r——

tao, os problemas suscitados pela 1nterpretag:ao Jurldlca, , serlam proble -
mas tipo epistemologico ou logico. |
Para outros autores, que renegam o é.Specto cognoscitivo, a questgo resi
de numa eleigcao decisoria dentro de um marco de valoracgao. ‘
Interpretar seria compreender certos valores, certos sentidos ax1olog1co
ou pOllthOS que podem dar~se em determinadas mtuagoes sociais e, com
consequeéncia, adotar decisoes fundando-se nessas valoracgoes. Para ou-
tros autores, ainda, os problema,s interpretativos né:o sao problemas re -
lativos, nem a objetividade do conhecimento, nem a determinagao de va -
lores. O problema da interpretacao judicial giraria, é.ssim, ao redor da
-~ ) . td ) 7

questao de racionalizar-se o exercicio de um poder autocratico. E para
outros, ‘ainda, a interpretagé{o pode ser vista como um procedimento me-

diante o qual se transmitem e se elaboram certas informagoes porque,em

definitivo, toda 1nterpretagao pode ser esquematizada, cons1derando urm
el ottt vt

o e et el

certo ponto de partlda em que algurna 1nforrnagao ingressa no processo ,

T,
‘ou e fornec1da ao orgao elaborador; um mecanismo central de elaboragao

e P —



ou de processamento da informagao recebida e um produto resultante des
|
-~ . rd ~ .
se processamento, que parece como uma decisao que o orgao interpreta-

tivo formula.

As mudangas econdmicas e sociais sao o fundo e a razao de
ser de toda a evoiuggo juri’dica. ] Direito-e'feito para traduzir em dispo
sicoes po sitivas e imperativas toda a evolucao social. Portanto, o Direi-
to deve ser interpretado no sentido das concepcoes sociais que tendem a

se generalizar e a se impor.

4 . . o~
Este e o problema que se nos apresenta, exigindo uma solugao
0 que torna a questao relativa a hermeneutica de uma importancia vital ,

-~ - . -’ -
em face da evolugao social e juridica.

Na presenca do direito codificado, surge;m novos direitos, no-

vos institutos. O desenvolvimento traz consigo mutacoes nas relagcoes ju-
L4 -~ ~ .

ridicas, aguardando que o Direito lhes de a sua sancao e a elas estenda a

-~ ¢ . ¢ . 3

sua tutela. A renovagao torna-se necessaria, porem, ela sendo feita sem

' -~ , .
metodo, cria uma situagao de desiquilibrio e desarmonia entre o Direito

legal e as idealidades juri/dicas da hora presente.

4 ~
Torna-se necessaria a reforma da legislagao, mas, enquanto
‘nao se reforma a lei, a vida social continua a reagir sobre o direito. E ¢

4
juiz esta colocado no meio do tumulto.

Ele, como inte'rprete e revelador do Direito, nao po-dera’, com
o auxilio de estreitos princii)ios de 1<;gica, procurar decifrar qual foi, nc
momento da elaboragao da lei, a idéia do legislador, ja, agora divorciada
da realidade. Este é o problema que necessita estudos e soldgc?es. E, as-
sim, tomamos como nossa a afirmagao de Rumph:

"Em Direito, como no mais, a idéia de evolugao significa que
tudo ‘é movimento, mas que no’s, em face dessa evoluggo, nao devemos a
sumir atitude passiva de éspectador'es, cuinprindo-nos, ao reve’s, tomar
parte nesse movimento e nele colaborar, colocados no meio da vida e a
lertas a todas as exigéncias da pra,tica; profundamente desconfiados de to

das as solucoes que o passado antecipadamente pretendesse impor-nos''.



Na escolha do tema "' A Interpretacao do Direito ', os nossos

objetivos foram:

1. Posicionar a importancia das disciplinas Teoria Geral do
Direito e Hermeneutica, nas faculdades de Direito, disciplinas estas, pa~-
' rece-nos, de importancia vital para os futuros advogados, professores e

ou magistrados.

2. Deixar aos nossos magistrados uma mensagem:

Afe cega no poder das formulas legais, nao pode ser defendida por nin-

e
guem,

~ I'd
O simples socorro da lei escrita nao e bastante para que o ju-
risconsulto possa desempenhar a sua missao, porquanto, cabe ao  juiz
relevante fungao na revelacao do Direito, em consequencia do dever que

lhe incumbe de preencher as lacunas da lei.

- O magistrado deve tomar a lei tal qual se apresenta no texto ,
- < _V - 3 . ’ - ’.
examina-la sem preconceito e interpreta-la de acordo com as ideias e as
. . .
necessidades da realidade atual. E, quando, em determinado topico, veri
13 X . .’ o~ ~
ficar a sua caducidade ou ruina, deve por maos a obra, calafetar os bura
) - -, A

cos e adaptar, da melhor maneira possivel, aos nossos tempos, a velha

construcgao.

O nosso proposito ao escolher este tema para dissertacao de
I
mestrado, e bem modesto: consiste em revisar alguns pressupostos da in
' ~ . . . .
terpretagao, partindo dos romanos ate os autores mais modernos e as

-suas respectivas escolas de interpretacgao.

- Ele nos foi inspira'do nas diversas aulas do Curso de Mestrado

em Direito, a cujos professores muito agradecemos.

- -~ s - ~ . 4
A dissertagao e composta de uma introducao, uma parte histo-

- ~ - . -~ ’ 3 13
rica, uma parte referente as escolas de interpretacao na America Latina

\
e no Brasil,

. . " - ) ~ ! . 'o~
Na parte historica, nos atemos a Roma, apresentando a opinia



de Savigny, Von Ilhering e Bonfante.

4 . .
No Capitulo II, procuramos fazer um estudo, sem maiores pre
tensoes, das diversas escolas de interpretacao:
T ‘. . < . . . 7 .
a. escola dogmatica, a escola historica, a escola teleologica, a escola so-
’ ~ s ) . .
ciologica, a escola da livre indagacao cientifica, a,escola do Direito livre

ou da livre pesquisa do Direito e de alguns autores mais recentes.

No Capi’tulo 111, fazemos um estudo da interpretacao na Ameé -

rica Latina, procurando endatizar o desenvolvimento de seu pensamento.

O Capi'tulo IVéa parte referente a interpretaggo no Brasil.

B

’ ’ . . ~ ’
O metodo que usamos para desenvolver a dissertacao e em fun

cao de um estudo bibliografico, que tem como objetivo obter informacoes

do que existe, a fim de poder interpretar o Direito Brasileiro.



CAPITULO I

Interpretacao no Direito Romano

Para os romanos a interpretacgao tinha por objetivo o reconhe-
. » ) P4 .

cimento da lei em sua verdade. Assim, a lei submetida ao criterio da nos
. .o~ . . ’ . ~ ’

sa inteligencia, tinha de aparecer-nos como verdadeira. Esta operacao e

’ - -~ - ~ . s -
indispensavel a toda aplicagao da lei a vida real e e precisamente neste

7’ «g . - »

carater de necessidade constante que se funda a sua legitimidade. ‘

-~ ~ s .. - v -

A interpretacao nao esta restrita, como creem muitos, ao caso acidental

de obscuridade da lei, somente que neste caso, possue-mais importancia

e maiores consequencias.

A nvecessidade dessa operacao intelectual permanece a mesma,
qualquer que seja a obscuridade da lei. Assim e que oS fomanos estabele
ram o princii)io pelo qual, devido a natureza de suas fungges, esta o juiz"
sempre obrigado a dar um sentido a lei mais obscura e a decidir confor -
me esse sentido, da mesma forma que a maior incerteza que possam o-
ferecer os fatos de um processo, nao o dispensa nunca de pronunciar a

sentenca.

. - ~ 7’ -
A interpretagao e uma arte que se aprende pelo estudo dos
grandes modelos.que a antiguidade e os tempos modernos oferecem em a-
~ . 7 .
bundancia, ao contrario do que sucede com a teoria dessa arte, que, por

-~ - - . s
circunstancias acidentais, e sumamente pobre,

Nao se ensina a arte da interpretagao, comonenhuma das artes,
) 4

somente por meio de regras; porem, contemplando as obras dos grandes

mestres, penetrando no segredo de sua superioridade, pondo em ativida -

de as faculdades que reclamam a ciencia e aprendendo a dirigir para bom



caminho os nossos esforc¢os.

2..1. Opiniao de Savigny

A interpretagao e uma operacao intelectual que tem por
objeto o reconhecimento da lei na sua verdade. Assim, a lei submetidaao

’ -~ . . .
criterio da nossa inteligencia, deve aparecer-nos como verdadeira.

Diz Savigny que os romanos reconhecendo a autoridade da inter
pretacao autentica e da interpretacao usual, nao estabeleciam nenhuma re

gra particular.

: Porém, se examinarmobg 0 uso que os romanos faziam de suas
regras, notamos que a pra’tica nao estava sémpre de acordo com a teoria.
Frequentemente transpassavam os limites da intex:prefaggo verdadeira e
entravam no dominio da formacao do direito, de modo que suas interpre-
tacoes extens1ivas, tiradas do motivo da lei, corrigiam, nao a expressao,
mas sim a lei mesma, e constituiam verdadeiras inovagges. Assim, tam-

’ e - . . .
bem, aplicavam o principio de analogia a mais de um '"ius singulare', o

que se encontrava em oposigao direta com suas doutrinas.

Esta contradigao se explica pela posigao dos antigos juriscon-
sultos, que tinham em suas maos o desenvolvimento do direito de uma
maneira mais direta que os jurisconsultos modernos e por esta razao a
palavra 'interpretacio' nao designa simplesmente a interpretagao pura ,

N - - -~ - ‘ < ° - - - -,-
mas, sim, a tradigao, isto e, todas as formas do direito cientificocom a
liberdade de agao e o grau de autonomia que a ciencia tinha na antiga Ro -

ma. -

Compreenderam os antigos jurisconsultos, que suas funcgoes
nao estavam determinadas muito claramente e que podiam usurpar os di -

reitos do pretor ou do imperador.

Esses jurisconsultos tinham nao somente mais independencia ,

’ 4 ~
mas tambem, maiores meios de investigacoes que os jurisconsultos mais



modernos,

Sob os imperadores, as coisas mudaram e esta modificacao ,
. . -, R
foi sobretudo, visivel a partir dos meados do seculo IIl da era crista. O
direito cessou de desenvolver-se pelos editos dos magistrados e a posi -
~ - . - - .,
cao independente dos jurisconsultos tornou-se incompativel com o aumen

to da autoridade imperial.

Por outro lado, a ciéncia do Direito depositada nos antigos ju:
risconsultos, quase nao tinha mais representantes vivos. Deste modo, &
interpretaggo veio a cair nas maos dos ju’i'zes, com sua atividade limita-
da por prescrigges inteiramente noVa's e arbitrafrias, que, se em verda-

. -
de, foram-completadas por Justiniano, ja estavam ha muito tempo estabe
lecidas. Assim e que Constantino ordena: "inter aequitatem jusque inter-
positam interpretationem nobis solis et oportet et licit inspicere", quer
dizer que quando o rigor do direito tem necessidade de ser mitigado pela
"aequitas'l, esta interpretacao somente pertence ao imperador. Aqui, e-
videntemente, nao se trata de pura interpretagac, mas de uma modifica-
cao da lei, de uma conquista da "'aequitas'' sobre o dominio do direito es-

7’ ~
crito, ate entao em vigor.

O direito que o pretor exercia legalmente por meio do seu e -
) o 7’ ~ .
dito e que os jurisconsultos se atribuiam, esta, desde entao, exclusiva -

mente reservado ao imperador, mudan¢a muito de acordo com a nova !

constituicao do Estado.

Um decreto de Valentiniano e Marciano estabelece que impera
I ~
dor explique e adoce o rigor das leis, porem, esse decreto nao atribue
ao imperador tal direito de maneira exclusiva e sua redacao parece refe-
- . A ! - - 3 . 3 3 - -~
rir-se somente a benignidade da lei, o que constitue mais uma inovacgao

real do que uma interpretacao.

. ' ~ )
Por ultimo, uma constituicao remete ao imperador todos - os
2. ~ . .
casos em que o direito consuetudinario nao estava ainda bem estabeleci -

7 -~ -~
do, porem o texto nao estabelece se se trata de uma interpretacao funda-

. Id
da no costume ou de um direito consuetudinario propriamente dito..



_As constituigges de Justiniaﬁo sao, sobre esta matc;ria, mui~
to mais diretas e rmuito mais imperativas. A primeira e do ano 529, pou-
co depois da 'pl.‘omulgaggo do antigo Cc;digo e poucas palavras podem re-
sumir o seu pensamento: "As antigas leis produzem a duvida sobre se a
interpretaggo das leis que emanam do Irﬁperador tem forca bobrigato’ria .
Esta du,vida sofi’stica, inteiramente ridi,cula, fica dissipada pela presente
constituigao.

Tem forca obrigato’ria toda interpretaéévo que emane do Imperador, seja
por rescripto, seja em um juizo ou seja sob qualquer outra forma. Segun
do a nova constituiggo do Impe,rio, somente o Imperador {az as leis, so-

7 - 4 4 rd
mente ele deve interpreta-las., O Imperador e o unico juiz e interprete'’,

Dita constituig¢ao encerra dois dispositivos inteiramente dis -

- - - ’ . 4 4 - . - ~ 3 -~ .
tintos., O primeiro e a forga obrigatoria atribuida as interpretagoes im -
periais, qualquer que seja sua forma;

' ~ . ~ b
o segundo e a proibigao de toda a interpretacao privada. Este segundo e
4 .
novo e o mais importante, no entanto, e o primeiro que exige algumas ex
plicagoes. Justiniano nao pretendia, evidentemente, introduzir um direi-
e
to novo, mas somente confirmar e tirar as duvidas do que se deveriacom
. . s ‘~ - .
preender por si mesmo: assim e que nao se fala dos efeitos da interpre -
tagao imperial, a cujo respeito se remete aos usos estabelecidos.
. ~ ~ s .
Em consequencia, a interpretagao contida num edito era obrigatoria pa -
. : ' ! 7
ra todos, da mesma maneira que as leis; a contida num decreto, seo jui-
- 3 . . . - 4 - - - ’
zo era definitivo, era igualmente obrigatoria para todos e aplicavel a to- -
dos os casos semelhantes, como disse o '"principium!' do texto; enfim, a
~ ’ .
interpretacgao contida numa sentenga interlocutoria ou em um rescripto ,
~ ’ .- - - 4 . ) .-
que nao era publico, somente tinha for¢a de lei no negocio para o qual ha
via sido dada. A constituicao de Justiniano nao atribue, de maneira algu-
ma, forga de lei aos rescriptos interpretativos, como faz o '"principium"

. . s egs !
com respeito aos decretos que contem sentengas definitivas.

A segunda prescriggo de rJustiniano, relativa a interpretaggo R
‘encontr‘a-se na ata de promulgacao do Digesto de 593, na lei 2a., § 21 '

C. de vet jure enucl. (I, 17); refere-se a proibicao de toda composiggp li-
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Id . :
teraria e se completa com estes termos: " Os livros e sobretudo os comen
, ' ~ sy s . o
tarios sobre as leis, estao proibidos '". Quando houver duvidas sobre o sen
) 7/ -~ ~ —~ ’ )
tido de uma lei, os juizes devem submete-la a decisao do Imperador, . que
s s I3 - s . - g -" I3 - ~
e o unico legislador e o unico interprete legitimo. Estas duas disposigoes
se expressam tao secamente que nao induzem a nenhuma outra interpre -
-taggo a nao ser esta: a interpretacao das leis pertence exclusivamente ao

‘Imperador.

Cém_o cOnsequéncia natural temos a proibigao dé ciéncia da in”
-~ ’ 7/ . ~ ~ d

terpretagao para o futuro. E verdade que a proibigao nao era compativel
com a interpretaggg livre do luiz, porq-_,m Justiniano nao a entendia assim,
pois sua segunda disposiggo impunha aos jui/zes a obrigag’éjo absoluta " de
recorrer ao Imperador sempre que tivessem alguma du’vida sobre o senti_
do da lei, e qui também Justiniano estava de acordo consigo mesmo: todo
;)‘que estivera em contato com o direito, professor ou juiz,- devia abdicar
da liberdade de sua inteligencia e limitar-se a operacao meca‘:nica; pois ag

7/

prescricoes do Imperador eram evidentemente ditadas com o mesmo espi

rito.

Uma vez fixado o sentido das prescrigoes de Justiniano, resta

falar de sua aplicagao real e de seus resultados pr’a'ticos.

Toda incerteza sobfe o sentido de uma lei era evidentemente ,
diferida ao Imperador, o qual resolvia, nao por interpretaggo auténtica
consignada num edito, mas por meio de \reescritos que somente tinham
forca obrig'atc;ria no caso especial para o qual haviam sido ciados. Este es
tado de coisas parece haver-se ma;ntido constantemente, porqu‘e oifo anos
depois da promul_gagé"o' do Digesto, quando pela Novela 113 se proibia os

reescritos privados, Justiniano disse expressamente que as consultas eos

reescritos sobre a interpretacao das leis continuariam como anteriormen

te.

Mais tarde, em 544, a Novgla 125 proibiu as consultas, sem a

ludir a restricao da Novela 113, porem esta restricao subsistia, pois nao

se pode crer que Justiniano depois de haver proscrito solenemente e em
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diversos lugares, a interpretagap privada, a houvesse restabelecido uma

Ud
maneira indireta e subreticia.
. ’ rd B
A Novela 125, sem duvida nenhuma trata somente das consul -

‘ ~ . - - -~ - 7 - -~
tas que se subtraiam a jurisdigcao ordinaria para submete-las ao Impera-
dor, constituido, entao, como juiz.
A : .
) ~ ~ , . o~
Se, sobre este ponto a legislagao nao e duvidosa, sua aplicacao

s . . -

oferece, ao contrario, tais dificuldades, o que teve como resultado multi-
. . ~ 4 . Kd

plicar as demandas de interpretagao, ate o ponto de tornar impossivel pa-

' ’ ’ ~
ra o Imperador o despacho de todo outro negocio. Porem, as prescrigoes

!

-~ - . -/ ’ - 13
de Justiniano nao tiveram esse efeito, porque os juizes, a quem Justinia-
no proibia a interpretacao, tinham em seu abono, para sair das dificulda

des, a apatia e a arbitrariedade e nao solicitavam mais do que as que ele

podia expedir. (1).

2.2. Opiniao de lhering

nao

/
Para Ihering, a antiga '' Interpretatio '" dos romanos

: o )
era uma si,mples explicagao da lei, mas, como o proprio nome indica, '

(interpres : conciliador, negociador ), a conciliacao do direito escrito com

as exigencias da vida.
/ Ele compreendia, pois, a preparagao do direito com a intengao de faze -

{

- . 4 . ~ ~ o~
; lo valer na justiga; as formulas do processo, a sua adaptagao as relagoes

d ~ 4
juridicas; a confecgao dos formularios para os contratos; os atos judiciais;

as disposigges de ulltima vontade de qualquer espécie; a descoberta de ca-

V4 ) .
minhos e meios para tornar possivel, de um modo indireto, fins juridicos

cuja persecucao direta podia ser duvidosa.

Cd
Para o reconhecimento do principio da autonomia individual em
‘-~ . 3 . ~ - - . - -- -~ e -
suas tres aplicagoes capitais; de atos entre vivos, disposicoes de ultima
vontade e associagoes, a lei abriu de antemao, vasto campo ao livre movi

rd td ) ~ :
mento do comercio juridico, e a jurisprudencia velou para que esse movi-

mento nao se perdesse na incerteza, mas que fosse mantido por vias segu
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ras.

Com a interpretagao propriamente dita das disposigoes da lei, a jurispru-
- . ~ : . .. . -~

dencia satisfez as necessidades crescentes da vida e manteve a lei a altu -

ra dos progressos do tempo.

A jurisprudencia, no direito antigo, longe de considerar que a
sua missao era submeter-se servilmente aos termos da lei, julgava-se cha
mada para completar o seu sentido, fazendo-a progredir e dando-lhe maio
res alcances. Sem falar da extensao, por analogia, das disposicoes da lei

s 4 - . - -
ha um grande numero de casos em que o0s jurisconsultos introduziram, con
- - - - -~ . -’ . .
trariando ostermos. da lei,, novas-disposigoes juridicas, que vieram a

rd
.ser necessarias com o decorrer dos tempos, afastando-se, para isso, de

interpretagoes tradicionais, quando nac eram as mais exatas.

Em suma, a lei nao era letra morta a qual o presente se ligava
obstinadamente em recordac¢ao do passado. Era uma for¢a viva que regula-

va seus passos com os do tempo.

) ’ ’
Muitos seculos mais tarde, quando Cicero tinha ante os olhos a

4 -~

7’ B .
arvore majestosa que a jurisprudencia tirara de um fragil ramo, podia en-
~ - -~ -~ . - - ‘ -~
‘tregar-se a ilusao de que nao vira jamais sobre a terra uma obra tao per -
7 ~
feita como a lei.das XII Tabuas; e, no entanto, nao via tudo o que ela tinha

chegado a ser, porque a sua origem désaparecia ante seus olhos.

O conhecimento das leis, a arte da interpretacao e as agoes das
. . - . s . - ~ - <
leis, diz Pomponius, estavam , na epoca que se seguiu a Lei das XI Ta -
~ . .
buas, nas maos dos Pontifices, designando-se todos os anos um membro de
’ . I3 . ) . » - ¢/ - -
seu colegio para administrar a justiga. As leis eram acessiveis a todos ,

s a’. - - . Al . -~
@orem os. Pontifices tinham direito reservado a sua interpretacao.

i ~ ’, ' ' ) -
A introdugao da Pretoria assinalou o primeiro passo para a tra‘
transformacgao desse estado de coisas. Pouco a pouco o poder do Pretor foi
- - ) . ) -~ ‘
crescendo e os Pontifices se viram privados de toda a participagao na ad-
ministracao da justica.. '
Esta transformagao devia ter necessariamente influenciado no

conhecimento do desenvolvimento do direito, nele introduzindo modifica -
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~ . . e~ . RPN
coes, Esses conhecimentos estavam estregues nas maos dos Pontifices e
~ . ’ ’
entao se comecou a dar aos pretores esse conhecimento, atraves do cole-
. I
gio pontificial. Era o meio mais eficaz e simples de se entrar no Colegio.

Pontificial.

O Colefgio Pontificial era, por assim dizer,- a faculdade de Di-
reito-verrn que o futuro jurista fazia os seus estudos ebonde colavé. grau. So-
mente os 'filii nobelium" tinham entrada no cole'gio,. que recrutava seus
membros dentre os p_atri'cios. No ano 425 A.C., criaram-se quatro novos -
lugares no Cole'gio dos Pontifices, coﬁcedendo-se aos plebeus o seu aces-
so. Com a entrada dos plebeus, a jurisprudéncia tornou-se uma arte e u-

ma ciencia livres. Imediatamente comecaram a entrar em vigor as respos

tas pu,blicas.

- Na antiga jurisprﬁdgncia, a interpretagao das leis nao se escra
vizava ao texto legal. Apesar da obediéncia aos textos, os romanos tinham
o bom senso de nao sacrificar ao capricho do legislador, suas i}ntima’s con
'viccoes sobre os interesses dé vida. A jurisprudéncia nao se cingia a ex -
plicar o conteu'do da lei, interpretava-a segundo queria fazé-lo e, subme -
tendo-se aparentemente a lei, colocava-se, na realidade, fora dela.

Mais de uma de suas explicagges desmentiam o texto e o sentido da 1lei ,
nao se podendo ocultar que em muitas circunstancias zombava de seus ter

. mos.,

R ,
A medida que se mudavam as necessidades da vida, mudava com

elas a interpretaggo. Era, portanto, uma interpretaggo de finalidade.

R Eis as regras que guiavam a interpretacao antiga. No fundo ,
- . . - - - - < . . -
motivadas por uma necessidade imperiosa da vida pratica, todas as suas
- T~ - ’ -’- ~ ., - - -
inovagoes desafiavam a critica. A acusagao que Cicero fazia aos juriscon-
- 3 - - ~ 4
sultos antigos, de haverem corrompido o direito, nao contem nada de se -
rio. A causa impulsiva dessa corrupg¢ao nao procedia deles, mas da na-
-~ d
¢ao. Ainda que quizessem deter a marcha natural da epoca, a torrente os
arrastaria e a chaga novamente se abriria. Mas a sua arte sabia prover o

7’ ~ d
necessario e suprir a legislagao; esta so interviria no caso em que a juris

”~ - 3 - - - -, - 4
prudencia fosse impotente para satisfazer as necessidades juridicas da epo
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s - - 3 - - 3

ca. Ela merece, pois, para o seu tempo, o titulo de " viva vox juris civi-
-~ : 'd ~

lis ", que, mais tarde, se deveu ao Pretor. Nao era o eco, mas o orgao

’ ~ ’ .
vivo do direito, Tal foi tambem a opiniao dos romanos da epoca posterior.

Rica e fecunda para o funcionamento do direito, esta doutrina
3 3 ¢ 3 ’
antiga se caracterizava, alem disso, por esse outro elemento que lhe e
-, ~ ‘ . BN . . -7
proprio: sua adesao , sob o ponto de vista da forma, as leis existentes.
4 - - - . - -~ 3 - -~
Os proprios romanos o fizeram notar. A jurisprudencia ainda nao desem-

penhava o papel de forc¢a criadora, fé-lo mais tarde, precisamente em Ro

ma, onde gozou desse brilhante papel. (2).

2.3. Opiniao de Bonfante

~ IN ~ ’ B
Chama-se interpretacao a operacao logica que se executa
para entender o que a lei prescreve. Pode-se distinguir a interpretacgaole
' 4

. 4 -~
gal e a doutrinal, porem, a primeira, que emana do legislador, nao e a’

verdadeira interpretacao.

— A verdadeira interpretaggo, ou seja, a doutrinal, execdtada pe
la jurispr_udéncia, toma cara_fter diverso, segundo se trate de aclarar o
que éexpressamenté sancionado pela lei.,'ou explicar o que esta: implicita-
mente contido na legislagao.
Esta segunda forma de interpretaggo, por causa do seu procedimento esA-

.,- 3 - ~ ’ -
pecifico, toma o nome de analogia ou interpretacao analogica.

Examinemos em primeiro lugar , a interpretacao em seu sen -

tido estrito. Toda norma de direito deve ser interpretada. Pore’m, de-uma
maneira especial, entende-se que e'preciso interpretar as leis obscuras ,
ou imperfeitas na expl"essgo e as - que, fazendo parte de um mesmo co,aigd,
parecem contradizer-se entre si. . | ) |

Distingue-se, neste caso, a interpretaggo gramatical e a interpretag:gd lo-
gica. Deve-sé, porelm, -observar que nao se trata de duas e.Spe’cies diver -

7
sas, mas de dois momentos ou de duas fases do processo logico.

A interpretacao gramatical trata sifnplesmente de estabelecer




15

7’ ~
o sentido que resulta do valor linguistico das palavras e das locugoes u-
- ~ 3 4 - 4, s -
sadas pelo legislador e de sua construgao sintaxica. E necessario tam -
’ ‘. ' - - - . ., 3 -~
bem nesta analise observar o tecnicismo dos termos juridicos, que tem

-~ - -,0 - - ¢ .
com frequencia um sentido especifico e diverso dos usos ordinarios.

Pore’m,. pode acontecer que a interpretacao gramatical nao de,
em absoluto, um sentido cla;ro e Verossi}nel. | |
Comeca aqui a tarefa da interpretacao _lo,gica. Nesta segunda fase conveém
considerar-se primeiro a conexao entre as va:rias partes da lei; em segun-
do lugar, a conexao da léi com outra anteriores ou posteriores; em tercei~
ro lugar, o fim a que se destina a lei, a " ratio legis " ,b como dizem os ro
manos; por sua vez,b o fim da lei se deve obter de muitos elementos; a con
dicao juri'dica e social de onde emana a lei, a " occasio legis '-',. os prece-
dentes, as declaracoes dos que contribuiram para formula-1la, etc.
Se todos esses meios nao forem t_fteis, ﬁgo ha: outro caminho que o de pre-
ferir a interpretacao que da: a lei um sentido mais razoa:vel e equitativo ou

menos remoto aoc direito existente.

A interpretacao lc.;gic.a quando, em sua funcao mais grave, in -
duz a corrigir a expressao inexata do preceito legislé.tivo, toma o nome de
extensiva (plena interpretatio), se o conceito a que se refere a lei e{ mais
amplo que a inexata expressao deste; restritiva, se tal conceito ¢ mais res
tringido; modificativa, se éde qualquer modo diverso. Entretanto',ﬁ tais ex
pressoes, principalmente as duas primeiras, ambas tradicionais, nao sao
muito claras, porque parece que a lei mesmo, isto é, seu conceito, se
amplia ou se restringe, o que nao seria inte.rpretar,. mas,’ ‘sim,v violar a
lei. Na realidade, o que se amplia ou se restringe e_,a palavra,v baseando -
se precisamente no--“pens'amento descoberto, porque a V"o'ntade da lei consis

.

te no seu pensamento e nao nas palavras.
A analogia, ou seja, aquela forma superior de interpretacgao que

—~ - . Vd
indaga nao o pensamento expresso, . mas o pensamento implicito na legisla-

¢ao, consiste nisso,.

Qualquer relacao entre pessoas no ambito de uma instituicao ju-
ridica e relagao juridica e, portanto, deve ser julgada, em caso de liti,gio ,

segundo as normas de direito.
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s -~ - I3 s -
Porem, o legislador nao ordenou em cada uma das instituigoes mais que
aquelas relagoes que se apresentam com maior frequencia.

Neste caso, como se procede quando, por uma conjuntura excepsional ou
por um desenvolvimento das condigcoes sociais, sobrevem a necessidade '
de dar sentenga sobre uma figura nao prevista pelo legislador ?
Indagando em tal caso, qual seria seu pensamento ?
: ~ j . .
Em casos assim, usa-se a inducgao legitima, ou seja, deduz-se a partir
da relacao ordenada pelo legislador que tiver maior analogia com a rela -
¢ao que se apresenta no caso duvidoso ou obscuro.
o~ 4 : . .
Por exemplo, t\se nao esta estabelecido expressamente como se decide a -
cerca da culpa dos contratantes, em caso de permuta, se deve aplicar a
I
norma que o legislador estabeleceu para a compra e venda. E  evidente
R - I3 -~ ’ I3 - 4 3
que este procedimento de interpretagao analogica conduz, seguindo a logi-
- - - . - ~ -~ - c, 3 ) .
ca do direito (ratio J’ul‘lS), a construcao de principios gerais que servem
e - I3 3 3 -~ - -’ 3 é -
para uma serie de instituicoes juridicas ou tambem para todo um sistema
. . s ’ . -~ . ~ - - -
legislativo, como tambem e evidente que as relagoes inerentes a institui -
-~ - ~ . -, - . ~ -~ . -’ - :
coes nao juridicas (por exemplo, a amizade); nao serao nunca juridicas ,

mediante nenhuma analogia.

Portanto, o problema das lacunas legislativas tem sentido nas

~ . -, - 3 3 v . -’ -
relacoes juridicas e se resolve mediante este procedimento, ¢om o auxilio
nos casos extremos, da finalidade das instituicao; nao tem sentido nas re -

~ ~ 7/
.lacoes nao juridicas.

’ ’ ’ ’ ~
Porem, e tambem natural que nao se deva recorrer a este pro-
o~ td
cedimento nas normas que constituem excecao aos principios fundamentais
das instituicoes; a base do ' ius singulare " nao se pode razonar por ana -

logia.

A interpretacao do direito justinianeu oferece dificuldades par -
ticulares por causa da sua formacao especial e pelo modo como nos foi
- I3 ' - s 3 s ~ a’c
transmitido. Assim, na duvida convem que se proceda a critica do texto ,.
d -~ ~ I d
porque nenhum manuscrito e autentico, Esta legislagao esta constituida em
7/ 4
sua parte fundamental por fragmentos de obras juridicas que contem re-

. 7. .~ . P
gras doutrinarias, razonamentos, decisoes e, enfim, textos utilissimos pa

7 4 o~
ra o estudo cientifico do direito, porem nao preceptivos, como deveria ser
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4 4
uma lei, mas dialeticos e demonstrativos; e de tais textos convem extrair a

)

norma do direito.

Dito isso, nem sempre éfz_(cil fi-xar os limites precisos da nor-~
ma e estabelecer com seguranga absoluta se a declarag;;o do jurisconsulto
representa um motivo eltico ou economico ou se deve-se a_.ceitar, ao me ~
nos, o direito justinianeu,. como pri:nciioio._de— Direito. Alem disso,..os frag
mentos inseridos na compil_aggo justinianea,. foram com bastante frequén -
cia, interpolados,. nao ra;'as vezes ineptamente; pelos compiladores;

e frequentemente, ainda que genuino o texto do fragmento,' a interpretacao
lo_’gica pode mudar o sentido original daquele, por sua conexao com ou-
tras leis ou com o eSpi'rito geral da legislaggo justinianea, ou por estar
isolado do contexto em que se falava.

Em semelhante caso temos uma dupla interpretacao: hist(;rica ou legisla -

tiva.
4 - - . . o, - . -~ - ‘
Maximas e enunciados juridicos possuem, com frequencia,uma
4 . . . - -
eficacia completamente diversa no pensamento do jurisconsulto-e-no dos
o . _ o . |
compiladores, nao pela coordenag¢ao com outras leis, mas tambem por -

) e ) td
que o texto esta inserido numa rubrica especial ou no titulo geral de ''re -

gulis iuris ',

~ ’ ' -’ N . oL . ~ .

A extensao analogica dos principios novos as instituicoes anti -

4 .

gas deve proceder com uma certa liberdade, pois o valor juridico e o ca -

d 4
racter normal ou singular do principio se deve estabelecer por uma serie
~ 4

de aplicagoes ou de outros indicios desunidos de todo o sistema legislati -
vo, como seriam as finalidades e as tendencias da nova legislagao; e tam-
4 . 4 ~ . : . o~ ' - L4
bem, a esse respeito sucede com frequencia que a posicao entre o que e

, ' -
regular e o que e excepcional, muda completamente do Direito classico ao

Direito justinianeu.

~ ” 4
Frequentes sao os textos puramente historicos cujo teor e im -
-’ - .’ 3 3 . » » ‘
compativel e impossivel no Direito justinianeu;
~ PO ' , : .
nao raras as reticencias legislativas tambem de principios fundamentais e

~

~ ' ’ -, ,
frequentes as contradigoes (antinomias). Subsidios tecnicos especiais as
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fontes romanas para resolver as antinomias verdadeiras e aceitar um

’ ~ - ~ . . 3 3 3
outro principio sao: a posigcao do fragmento na rubrica principal da insti -

~ . . . 4 .
tuicao ou acidentalmente em outra rubrica, a cronologia dos varios frag -
. 7 3 -’ 3
mentos, que nos ajude a comprovar qual e o principio que representa um
- - . 7’

desenvolvimento progressivo € o que mais concorda com espirito da legis-
lagao justinianea, e, enfim, a interpolacao mesma realizada em uma de -

B

las.

Dificuldades ana’,logas oferecem as Novelas nas quais o legisla-
dor se apresenta, com frequéncia, como intérprete.
Nao se concede nenhuma proeminéncia de uma parte da compilaggo sobre
a outra, por exempio, as Institutas, como se acreditou um certo tempo ,
ou ao Cc;digo, ja: que todas se devém considerar como emanadas do Impe -

rador Justiniano e no mesmo dia.

-~ I
Em tais condigoes o ' Corpus Iuris " e o melhor campo para o
¢ ‘ - 4 - - . . -
interprete do. Direito, tanto pelos meritos insuperados dos jurisconsultos,
. . ‘ V 4 - 3
de quem emanavam os fragmentos, como tambem pelos defeitos igualmen-

te insuperados (do lado formal), da iegislaggo justinianea.

. ~ 4 N -~
A doutrina da interpretagao e parte essencial da ciencia do Di -

reito Romano (3).

2.4. Consideracoes Criticas

Se a interp,retagé.vo tem por objeto dar-nos a conciéncia ‘da
-~ ' " o 7 .
lei, tudo o que nao pertenca ao conteudo desta, qualquer que seja, sua a-

°

finidade com o dito conteudo, fica, rigorosamente falando, estranho ao ob

*

jeto da interpr etaggo .

Apresentava-se, assim, em primeira linha, o motivo da . lei

(ratio legis). A " ratio legis ' tem dois sentidos diferentes: 1) a regra su-
- . . » ’ - -~ -~ - .

perior de direito, da qual e a lei dedugao e consequencia; 2) o efeito que

, ’ ~ P4 -~ -~
produz, isto e, o fim, a intencgao da lei., E erroneo estabelecer oposicao ab
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’ . -~
soluta entre estes dois sentidos. Ao contrario, deve-se admitir que sao

4 3
inseparaveis no pensamento do legislador.

Oferecem, no entanto, a diferenca relativa de que um e outro
. <. ~ N
predominam notavelmente em algumas leis, predominio que faz relagoes a

distancia estabelecidas entre o 'ius Commune' e o "ius singulare'. No pr_%

meiro predomina a influencia das regras anteriores, cujo desenvolvimento
- - - ’ - - - . - n’ -
completa a lei e seu objetivo e traduzir o direito em caracteres visiveis e
~ : ~ . ’
assegurar sua execugao; no segundo , a a¢ao da lei sobre o futuro e o pon-
to de vista predominante. Uma lei acerca da usura, por exemplo, que vie-
ra em socorro dos devedores pobres, estaria unicamente influenciada pe -
la maneira geral de que o legislador deve interpor sua protegao tutelar '

-~ -, - -
quando uma classe da sociedade ve sua sorte prometida no dominio do di -

reito.

Pode ser mais ou menos certo o motivo da 1ei,” porém; nunca e
necessa:rio que se encontre expresso nela, e ainda que isto se ‘vé'rifique,”
permanece sempre distinto do seu conteu’do, sem qﬁe possa,. em nenhum
caso, tomar parte integrante nelg.

A ignorancia que temos sobre o motivo da lei em nada diminue a sua auto-
ridade. A sua forca obrigatc;ria permanece a mesma ainda que tenhamos a

certeza que a lei nao tece nenhum motivo verdadeiro,

A incerteza sobre o motivo da lei pode proceder de muitas cau-
sas. Algumas vezes nos apercebemos de muitos motivos sem os saber coar
o 3 . N ~
denar; outras, um motivo evidente, expresso no texto, parece estranho a
3 ”~ . . -~ . ,. s . - . s - ’ »
lei, em consequencia da supressao de ideias intermediarias que, se expres

sas, destruiriam esta aparente contradicao . (4).

. . . ) . - . 4
Existem diversos graus de relagao entre o motivo e o conteudo
- - -~ s 13 . n’ 3 N
da lei. Umas vezes apresentam a relagao puramente logica do principio a
consequencia, e, neste caso, sao ambos identicos (5), outras vezes, pelo
s . . s - -
contrario, ambos os termos, motivo e conteudo, aparecem muito separa -
dos um do outro (6). Segundo estes diferentes casos, os motivos recebem .

a denominagao de especiais ou gerais.,
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O motivo da lei pode ser invocado com proveito e seguranca,
o :
quando se trata de saber qual € a natureza da regra contida na lei, se per-
- tence ao direito absoluto ou ao direito supletivo, ao ''ius commune ' ou ao

"ius singulare''.

Nao obstante estas diferencas oferecerem um carafter comum ,
que consiste em que todas se referem ja; esséncia da lei mesma,- possuem
uma natureza comum objetiva,” por cuja causa podem ser por todos reco -
‘nhecida e,v se em certos casos,- nos parecem ocultos,ﬂ sao excecoes nada
frequentes. Por esta mesma razao, 'se distinguem claramente os fatos que
possuem uma relagao puramente subjetiva com o ,penséfnento do legislador
e, entre os quais se podem contar os acontecimentos que deram causa au

: . :

ma lei, porem, que puderam dar lugar a medidas diferentes, a considera-

cao de pessoas e de circunstancias que determinaram ao legislador estabe

lecer uma regra geral e permanente (7), fatos cujo conhecimento sao para

s ~ - -~ - - - . -
nos tao acidental como a ignorancia dos motivos da lei,

2.4.1, As Leis Defeituosas . -

Até aqui vimos a interpretaggo das leis no seu éstado
normal, ou melhor dizendo, aquelas cuja expressz:o encerra um pensamen
to completo que autorizadamente consideramos como o conteudo verda-
deiro da lei. Passamos agora as leis defeit_uosas, ao exame das suas difi-

culdades e aos meios de vence-las,

Podemos dividir os defeitos em duas classes principais:
1) expressao indeterminada, nao contendo nenhum pensamento completo;
-~ - < - . ‘ - s . -~ -
2) expressao impropria, cujo sentido esta em contradicao com o verdadei-

ro pensamento da lei.

d . ~ 4
Estas duas especies de defeitos nao exigem o remedio de uma
maneira igualmente imperiosa: o primeiro deve ser, em todos os casos ,

-~ : L4
corrigido e nao oferece nenhum perigo; o segundo e mais delicado de tra -

tar e exige maiores precaugoes. Os meios que temos a nosso dispor sao

A
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O0S que pasSsamos a €Xpor.

Consiste o primeiro em examinar o conjunto da legislacao;
. ’ ’
o segundo, em referir a lei ao seu motivo; o terceiro, em apreciar o me-

rito do resultado obtido pela interpretacao.

a) Exame da 1egisla££o em Seu conjunto

Este meio pode ser aplicado de duas maneiras -a\ interpreta-
g:;o da uma lei defeituosa: pode ser interpretada a parte defeifuosa com a
ajuda de outras partes da Iﬁesma lei, sendo este 0 caminho mais seguro "
(8); pode-se, tambe;m, ihterpretar a lei defeituosa com a ajuda de outras

leis (9).

A interpretacao obtida por este L{ltimo meio sera_: tanto mais cer
ta quanto mais prQ’xima estiver da finalidade das outras leis; assim,> se e-
ménam do mesmo legislador, se obtera_’um grau fnais ‘elevado de certeza.
Nao obstante,A podemos, tambe_’m,ﬂ nos servir das leis anteriores ,bk na su -
posiggo legi?:ima de que o legislador as tinha em vista,‘ e que devem ter '
servido para completar o seu pensamento (10). Por 1‘1’1timo,b servem para

- . - ’ .,
este fim as leis posteriores, porem, este caso raras vezes entra no domti

nio da interpretaggo pura, posto que estas leis podem modificar a lei de-

~ ~ . -~ s . ~
feituosa ou dar uma interpretagao autentica, a qual nao e interpretacao '

propriamente dita. Quando se empregam as leis posteriores como meios
~ ~ 7, 7 ~
de interpretagao pura, supoe-se que O espirito da antiga legislacao se

conservou na nova (11). ’ .

b) Motivo da lei

. . 7
Uma lei defeituosa se interpreta tambem por seus motivos ,
’ ’ ~ - .
porem, este meio de interpretagao exerce um dominio mais restrito que o

2

anterior, porque seu emprego depende da certeza destes motivos e da sua

influéncia no conteudo da lei. Faltando qualquer dessas condi¢oes, os mo -
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s A . . . - ~
tivos podem servir de remedio a primeira classe de defeitos (expressao

’

- -~ -~ . .
indeterminada), raras vezes a segunda (expressao impropria).

c) Apreciacao do resultado obtido

A apreciagao do resultado obtido e:de todos os meios de in -
terpretaggo o mais aventureiro, pois o intérprete corre o risco de exce -
der-se nos seus poderes e entrar no domi}xio da legislagao.

Somente de've-fse recorrer a ela e empreg‘af-la para precisar o sentido de
uma expressao indeterminada, nunca para referir o texto ao pensamento

da lei.

Os meios de interpretacao nos oferecem as mesmas graduagoes
.- ) ~ N
que os defeitos da lei, assim, o primeiro e uma aplicacao geral, o segun
do pede muito mais reserva e o terceiro deve circunstanciar-se nos mais

estreitos limites,

> o

A indeterminag¢ao que obscurece um pensamento, pode referir-

-~ -~ . R ~ R4
se a uma expressao imcompleta ou a uma expressao ambigua.

~ . - . . ’

A expressao incompleta de uma lei tem precisamente o carater

de um discurso interrompido que deixa, portanto, em suspenso, seu sen -
tido, tal seria o caso de uma Jei que exige castigos em um ponto qual -

—~ Pd
quer e nao fixa seu numero (12).

A ambiguidade, que-se apresenta frequentemente e possue gra-
ves consequencias, pode consistir: 1) na expressao; 2) numa construgao an

fibiolo gica.

Com respeito a primeiré.; umag vezes a eXpressao empregada
para designar uma individualidade s;e aplic.a a outras individualidades da
mesma espe_’cie, o qual sucede com menos frequéncia nas leis que nos a =~
tos e nos contratos (13); outras vezes,> a exXpressao empregada para tra -

duzir uma ideia abstrata apresenta dois significados difetentes (14), ou so-

mente apresenta duas acepgoes, uma extensa e outra restrita (15).



o~ - s . ’ - .
Uma construcao anfibiologica pode tambem produzir um senti-
vd ~ -~ . . ' . . 7 .
do equivoco, da qual nao estao excluidas as leis, ainda que esta especiede

ambiguidade se dé mais frequentemente nos contratos.

Todas essas ambiguidades, apesar de sua diversidade aparente,
possuem em comum o fato de nos impedirem de entender com seguranca o

pensamento completo da lei.

s

A ambiguidade procede do legislador e pode advir da obscuri -
dade de--suas idéias ou da inseguranca noAmanejo da li;1gua, ou de ambos ;
porev’m,‘ qualquer que seja a sua origem, o intérprete tem de dar remedio
a ela,- pois nao se pode livrar nenhuma regra de uma lei de tal maneira de
feituosa. Pode-se reconhecer e provar esta necessidade por uma argumen
tagao lo’gica; porém a argumentaggo se limita a fazer constar a natureza
da d1._1’vida, sem dar a sua solucao, a qual ha: de se buscar nos trés meios
de intverpretag:évo jaf enumerados e que sao todos aplica:veis, reduzindo - se

~ 7’ -~
a questao de seu merito a determinar a ordem na qual serao empregados.

Dever-se-a, assim, recorrer eém primeiro lugar ao exame da
legislagao em seu conjunto e; se isto bastar para fixar o sentido da lei, a-

s . . - o~ ’
bandonar-se-a os restantes meios de interpretacao como menos seguros,

. rd ’
Em segundo lugar, dever-se-a consultar o motivo da lei e, sen
’ ’ ’
do possivel, o que tenha mais afinidade com o conteudo dela mesma, pois
4 N - 3 . . ’ - - -
somente se recorrera em seu defeito, como meio subsidiario, ao motivo
. . I . 4 4
geral. Se, por exemplo, o motivo de uma lei e a ""aequitas' e tal e o cara-
- . 4 - - . -~ -
ter do direito normal, dever-se-a preferir a interpretagao que a ' aequi-

tas " justifique (16).

Em terceiro lugar podera’ determinar-se o sentido da lei pela
apreciacao dos resultados que produzem as diversas interpretagges.
Assim, devera_/ preferir-se a que seja mais racional (17),‘ a que respon,da
melhor as necessidades da pra:tica _(.18);_ e, por Jltimo, a que seja mais hu-

.

mana e menos violenta (19).

A segunda classe de defeito se refere a impropriedade dos ter-

P 4 -~ /7

mos. E impropria uma expressao quando da um sentido claro e determina-
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do, porém diferente do pensamento real da 1ei.. Em vista desta contradi-
cao, pergunta-se qual deve prevalecer; agora bem: sendo a palavra o mei
o e 0 pensamento o objeto,. deve aquela subordinar-se a este, com o qual
deve estabelecer rela'ggo de conformidade,A e,- em virtude,ﬁ retificar-se a
expressgo (20). Esta regra,> anatacaIVel vem teoria, pode,. em sua aplica -
g:go,‘ ocasionar grandes controvérsias,. pois toda_dificuldade se reduz a

provar o fato em questao.

' . -
Esta segunda especie de defeito apresenta menos variedades ‘!

- - - s ~ ~ . -
que a primeira, isto e, a referente a expressao indeterminada. A expres-
sao diz umas vezes menos, outras vezes mais que o pensamento; e estas
~ . N -~ 7 .
sao as unicas diferengas que resultam de suas relagoes logicas., Trata-se
entao, de retificar a expressao, no primeiro caso por uma interpretacao
extensiva; no segundo caso por uma interpretagao restritiva (21) e am -

bas possuem por objeto colocar em harmonia a forma com o pensamento.

Os procedimentos, com a ajuda dos quais se corrige uma ex-
~ ’ . - ! .
pressao impropria, diferem muito-dos empregados para fixar uma expres
sao indeterminada. Primeiramente supoe-se que exista um pensamento de
terminado sob uma expressao defeituosa; esta relacao nao admite, como
- - ' - ~ 4 3 -~ . ‘ - 4 -
a indeterminacao, provas 1c_> gicas, senao, somente, provas historicas e,
’ . - Re .
e por conseguinte, menor a sua certeza e suscetivel de diversos graus.

. ~ . ' . ips . -
Outra circunstancia aumenta, todavia, a dificuldade da materia: a expres

sao do signo mais imediato e mais natural do pensamento. A expressao in-

- - - - ’ - ) - -~ - °
determinada exige necessariamente o remedio da interpretacao, pois sem

~ 4 3 - - s 3 -

ela nao ha lei, nem texto que aplicar: aqui, pelo contrario, a letra da lei
. 4 .« 4 e - -~ --.-

nos da um sentido claro e suscetivel de aplicagao.

. ) ~ ' ~
Por ultimo, quando se trata de uma expressao indeterminada, a operacgao

) -~ s ’ N T~ .
que assinala o defeito nao e a que o corrige: aqui, as duas operacoes se
- - 4 - < . -~
confundem. Com efeito, julgamos que e impropria a expressao comparan-
Id

do-a com o pensamento real da lei; logo, conhecer esta improbidade -epre

ciso que nos seja conhecido o pensamento, em cujo caso, encontramos lo -

rd
go o remedio.

Passaremos agora em revista os tres meios de interpretacao ,
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referido acima, mostrando como podem servir para corrigir a expressao

P . T
impropria de uma lei defeituosa.

O exame da 1eg‘islagl50 em seu cdnjunto ‘¢,. tambe,m_aqui,Ao meio
mais seguro e o senatusconsulto; que tem especialmente por objeto ,‘ a
! hereditatis petitio ",' nos proporciona um exemplo de sua aplicaggo.
Com efeito,. segundo eéte senatuscc.mculto,” o possuidor de boa fe que ven -
deu os bens da sucessao, deve restituir o preco que recebeu por eles (pre
tia qﬁae pervinissent). A generalidade de tal expressao compreende o ca -
so em que o preco da venda, se houvesse perdido, depois de recebido;po-
rc_;m, .a\ continuaggo_ Se expressa que se ‘excetua este ‘caso,v em vista do-
qual épreciso entender as palavras '' pretia quae perv‘enissent", num sen-
tido restritivo: o preco receb'id-o e conservado. Como outro exemplo, ci -
taremos as leis criminais. Se em sua disposiggo final pronuncia a leiu -
ma pena geral contra um delito, depois de haver estabelecido-outra pena
contra um caso particular do mesmo delito, este caso particular se exce -

tua da lei geral (22).

O segundo meio, que consiste em referir o pensamento e o mo-

- - - - -~ s - - ‘< ) .

tivo da lei, para corrigir a expressao, e mais importante, porem, de apli
cacao mais delicada. Neste ponto deve ter-se em oconta a distingao entre

motivos especiais e gerais.

O motivo especial émuito adequado péra o fim da interpretaggo
e nunca encontra melhor aplicagao q{ze ali onde o sentido literal da lei apa
rece em contradicao com ele. Quando, por exemplo, uma disposiggo esta-
belecida em favor.de certas pessoas, produz , em uma de suas aplicagoes,
um verdadeiro prejui_’zo para as mesmas, e’preciso evitar esta-contradigé'o
e corrigir a dispoéiggo. geral por uma interpretagao restritiva (23).
Por conseguihte, se um contrato fraudulento se converte em proveitoso pa-
ra a parte enganada, o contrato e'vallli‘do,- ainda qﬁe o edito declare a nulid_q
de dos contratos fraudulentos (24). Se um menor entabula um pleito sem a
assisténcia do seﬁ curador e o ganha, seus atos sao vaflidos (25); da mesma
forma uma transag:go sobre alimentos nao autorizada pelo preto’r,. deve exe

cutar-se quando a condi¢ao do demandante aparece melhorada (26).
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Independente destas contradicoes entre a lei e seu motivo , a
interpretaggo tem ainda por objeto fixar os limites verdadeiros da lei, li-
mites a que deve chegar-se em sua aplicagao.

s s 13 . -’ 3 . 4
O caso apresenta-se frequentemente e e tambem mais dificil, ja que se
~ . . rd

deve justificar a retificagao do texto, indicando a causa provavel de sua

7’
impropriedade, a qual so depende de que o legislador empregou uma ex-
pressao concreta em defeito da palavra abstrata correspondente, ou, para

. ’n ‘

fazer ressaltar melhor sua ideia.

) td
De outra maneira subsistiria sempre a duvida de saber se o pensamento

- ~ d .
que resulta de nossa interpretagao e realmente o pensamento do legislador
’. ~ ) - - -
ou que deveria ter tido, um cujo ultimo caso, a interpretacao corrigiria ,
~ | ~ ~ . ’ R4

nao a exceg¢ao, senao o pensamento mesmo, o qual esta fora do seu domi -

nio.
- 13 - - - -’ -
Alguns exemplos fazem mais evidentes os ditos principios:

12) O edito declara infame a viu'va que contrai segundas nu'pcias
durante o luto. Esta medida tem -por objeto, unicamente, evitar a confusao
de partos, pore'm, nao pode tal edito expressar a idéia de uma maneira di
reta e precisa sem entrar em uma multidao de pre‘scrigges abstratas e re
solver prontamente uma questgo tao delicada como o tempo possi'vel da
gestggo.

Todos esses inconvenientes poderiém ser evitados por meio de uma sim -
ples re.gra sobre a duracao do luto, regra eficiente para a maioria doé
casos, Sucedia algumas vezes que o parto se verificava pouco depois da
morte do marido e, cqrﬁo entao havia incerteza sobre a paternidade dos fi_
lhos futuros, se permitia o matrimonio em virtude de uma interpretacao -
restritiva do edito. Pelo contra:rio, nos casos em que a viu'va nao levava o

luto do seu marido para que se cumprisse o objeto que a regra se propunha

proibia-se o casamerito por meio de uma interpretaggo extensiva (27).

22) A "actio ad exhibendum " corresponde a todo aquele que se
acha interessado na exibigao (cujus interes), e tal era provavelmente a dis
posig:;o textual do edito. Sua generalidade compreende, portanto, a todos

. . i . ’ .
aqueles a quem fora proveitoso ver uma coisa, porem, como o pretor se
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. ~ . 3 . 13 4
propunha evidentemente desembaragar as reclamacgoes judiciais dos obsta
culos acidentais que acarretaram a justificativa desse interesse, a inter -
pretag:;o restringe a regra ao interesse que reporta esta exibigcao para u -

ma demanda judicial (28).

32) A Lei das XII Ta:buas exige um ano para o usucapiao de um
" fundus ", dois anoé para o usu-vca.pigo das demais coisas; em que classe
se ha de colocar os edifi.,cios ? Sem du’vida nenhuma que nao estavam desig
nados pela palavra " fundus ", tomada no sentidq literal,. por?’m, como o©
uSucapigo se aplica a gener'alidade das cqisas, e estas, consideradas sob

© e~ ’
o ponto de vista do usucapiao, se dividem em duas grandes classes, e evi-

e 7’
dente que a lei quiz reunir na mesma disposicao todos os imoveis pela se-

melhanc¢a de sua natureza, e empregou a expressao concreta, !fundus', em
~ : ‘ ~ .
defeito de uma expressao abstrata que respondera a generalidade de seu
pensamento: em virtude estendeu-se a denominagao ' fundus " a todos os
4

Cd ~
imoveis e, por conseguinte, aos edificios, interpretacao que parece ter

sido constante.

Nao obstante o dito, algumas vezes pode o legislador fazer a
advertencia de que nao se considere as disposicoes concretas da lei como
expressao de uma regra abstrata, e cujo caso, a interpretagao extensiva

se encontra formalmente proibida (29).

O argumento chamado " argumentum a contrario ", € tambem
uma espefcie de interpretacao extensiva. Com efeito, pode o legislador cir
cunscrever seu pensamento em certos limites, de maneira que suponha u -
ma regra contra’ria para os casos.due se encontram fora do dito limite; por
exemplo, quando o pretor introduzia uma agao com éfc;rmula o‘rdina_’ria ’
' intra annum judicium dabo ", évidentemente que esta formula implica a

Id ' ~ Pd
regra contraria pois quantos ' post annum non ", conclusao que e na reali-
dade uma interpretagao extensiva (30). A lei Jullia '""de vi ", autorizava ao
pretor encarregado de aplicar a lei, a delegar sﬁa jurisd:ig:go " si proficis-~
catur ", donde se deduz que, por razao inversa, fora deste caso a delega -
gao estava proibida (31). Da mesma maneira,v toda a lei que estabelece u -

ma excegao implica na existencia de uma regra, sem a qual a exceggo nao
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4
teria sentido e, confirma indiretamente o principio: assim, quando a lei
‘. .. 3 ) ) . -
Julia ' de adulreriis ' declara incapazes de testemunhar em juizo as mu-
lheres condenadas, reconhece implicitamente esta capacidade a todas as

demais (32).

Por outro lado, o motivo geral de uma lei, como por exemplo a
'""aequitas ", nao podia servir de base para uma interpretacao que assina-
lasse nos termos da lei, uma impropriedade susceti_’vel de retificacao. O
emprego deste meio apresenta um carafter mais legislativo que doutrinal ,
pois', em tal caso nao é nosso objetivo o verdadeiro conteu’do da lei, mas
sim o que esta deveria conter se o legislador tivesse tido a idéia clara de

. ’ 7 - ’ '

seu principio e de seu objeto. E bastante problematica a justica desta su-~
posicao, levando-se em conta o intervalo que separa a lei de seus motivos
gerais; e pode suceder que o legislador, ainda abragando a reagao do direi
to na for¢a do seu conjunto, foi induzido, por uma multidao de motivos in-
ter.mediafrios, a rechacar a modificacao que nc;s julgamos tgq—-raz"aafvel.
Nos jur'isconsultos romanos se enco-ntram freqﬁ-'enteménte semelhantes in-
terpretagoes; porém, nao devemos tomaﬁlas como modelos,‘ porque os ro-
manos nao distinguiam claramente a interpretacgao da formaggo do direito
(33). Damos como exemplo a regra de que toda a-lei proibifiva entranha a
nulidade do ato proibitivo (34); adotar esta regra como regra de interpre -
tacao seria por-se em contradicao com os princi'pios precedentemente es-
tabelecidos e dar, por motivos gerais de utilidade e convenigncia, uma ex-
tensao exagerada a uma simples proibiggo.
Assim, com respeito a este ponto, devemos adotar como princii)io, a inter
pretaggo auténtica dos textos, pore’m de nenhuma maneira um princii)io ge-

ral de interpretacao.

Ao admitir os motivos especiais como meios de retificar o tex-
to da lei e, ao excluir os motivos gerais nao se deve esquecer que entre '
uns e outros nao existe uma linha de separaggo ‘marcada, muito ao contra -
rio, uma multidao de matizes que os pgem em relaggo fazem duvidar, mu__i:
tas vezes , da legitimidade da interpretacao e se corre o risco de modifi -

car o direito querendo interpreta:-lo.

d d
O que eta completamente fora de duvida e que o terceiro meio de
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interpretacao, a apreciagao dos resultados obtidos, nao pode nunca ser

empregado para julgar e retificar a expressgo imprc;pria da lei, pois, e -
videntemente, fazé-lo n;o seria por em harmonia a eXpressgo e 0 pensa-
mento, mas sim, corrigir o pensamento, talv,ez,‘ trabalho util para o pro-

4 ) -~
gresso do direito, porem, que teria de interpretacao somente o nome.

2.4.2, As antinomias

4 . ~ . . .
Ate aqui foi visto a interpretacao das leis consideradas
3 ’ -~ . s s . - e 3
isoladamente, Porem este nao e o unico ponto de vista que nos e ofereci -
do, temos que levar em conta que a reuniao das fontes, constitue uma vas
. . N . -, 3
ta unidade destinada a regular todos os fatos que se verificam no dominio
do direito. Considerados sob este outro ponto, devem nos oferecer o du -
plo caracter de unidade e de universalidade e, para perceber este duplo

-~ . M 4 - 3 g 0.
caracter, nao basta estuda-las de uma maneira isolada: e preciso abracar

a generalidade das fontes.

e

Devemos comegar por sistematizar em nosso espirito, o con -
junto total das fontes. O motivo fundamental da lei toma por este meio no-
vo vigor e importancia e a forga organica da ciencia trabalha em toda a su
a extensao. O conjunto das fontes e, em particular, o que chamamos o cor
po do direito de Justiniano, pode ser considerado sob este aspecto como u
’ d . 7’ i . e . .

ma so lei, ao qual e, ate certo ponto, aplicavel as regras dadas para a in-
terpretacao das leis isoladas. O paralelismo dos textos, tem aqui um in -

4 —~ .
teresse especial, porem, a variedade e a extensao das fontes tornam este

5

paralelismo de def_i,cil compreensao (35).

A\
1

Os defeitos do dito conjunto, comparados com os defeitos  da
leis particulares se referem a dois caracteres essenciais: a unidade e a u-
“niversalidade e, onde falta uma ou outra temos que resolver uma contradi-
cao, ou preencher uma lacuna.
- 7’ 7 . . . 4 -
Ambas constituem uma so e unica base: a unidade, que e o que se trata de

estabelecer, ora positivamente, preenchendo as lacunas, ora negativamen

te, resolvendo as contradigoes.
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As contradigges que apresentam as fontes em suas diversas
partes tém grande analogia com a éXpressgo indeterminada de uma lei par
ticular. Um e outro defeito se provam logicamente e devem ser necessa -.
riamente retiﬁcados,. nao por via de argumentagao 10A,gica,- mas sim histo-

ricamente,

Ante tudo deve-~-se tratar de conciliar os textos, mostrando que

a contradi¢ao tem somente uma aparencia de realidade.

A contradicao entre os textos da legislagao de Justiniano, pos -
sue mais importancia e apresenta mais dificuldades. As antinomias 5a0

~ N .~
numerosas e deram lugar as mais diversas opinioes dos autores modernos.

4 4 -~
~ Antes de tudo e necessario distinguir as novelas das outras tres partes do

corpo do Direito.
As novelas eram leis isoladas que tinham por objeto a reforma do direito

em seu desenvolvimento progressivo e o legislador nunca os reuniu num

7’ ~ . -
so corpo., Assim, em caso de contradicao, cada Novela deve prevalecer go

bre a Instituta, o Digesto, o Cc_;digo e ainda , sobre as Novelas anteriores

(36).

. . . ° 3 - s - 3
O reconhecimento de uma antinomia e aqui assunto menos deli -
~ B '
cado, e a tentativa de uma conciliagao menos necessaria que para as outras
fontes, pois o objeto das Novelas era precisamente a modificagao do Direi

to.

B
7

-~ -~ . . . . | .
Quanto as outras tres partes do direito Justiniano, e convenien-
. ’- ! °
te determinar o ponto de vista historico geral, sob o qual deve ser conside

- - i - 4 3 -
rado, com o fim de estabelecer as regras aplicaveis aos diferentes casos

de antinomia.

Justiniano considera seus compiladores como uma vasta unida -
de, como um verdadeiro corpo de législag::o exclusiva e completa, onde
se tratam as materias de direito (37). |
Este fim devia éonseguir_-se mediante a é_leiggo entre uma imensidao de ma
teriais, com a circunstancia de que,v verificada a eleiggo,”cada fragmento ,.

ainda conservando o sinal de sua origem, devia figurar somente como parte
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integrante de uma obra completamente nova.

No corpo do direito,. o Digesfo era a parte principal,- a L;nica
que tinha sentido por si mesma e era quase suf iciente para a praftica; ao
Digesto se referia o restante da compilaggo como partes acessQ’rias, co-
mo extratos ou complementos e,b no entanto ha: que eétabelega a superiori-

dade dos textos do Digesto sobre o das outras colecoes.

As Institutas podem ser consideradas umas vezes em primeira
linha, como obra de Justiniano, outras vezes ,- em tfltimo lugar como sim_
ples extratos do Digesto, pore’m em outra Opiniz;o,- constituem verdadeiros
erros. Nao vamos nos ocupar dela como manual de ensino. Consideradas
somente como parte integrante da legis'lag:;o,ﬂ as Institutas sao uma consti-
tuicao de Justiniano (38), nem superior nem inferior ao Digesto ou ao Co -

digo.

Pretendem-se algumas vezes , com aparente'razgo, que o Cc; -
digo deve ter o mesmo género de supremacia que as Novelas; e,. em caso
de autonomia, ser preferido _ats Institutas e ao Digesto,.ipor lhes ser poste-
‘'rios em um ano. Pore’m, este fundamento nao conduzirialao seguinte resul
tado: a primeira red;ggo_ do CQ’di'go que, por outra parte,- quase na totalida
de, era muito semelhante ao que temos hoje, apareceu em 529; em 533 a-
pareceram as Institutas e o Digesto e, povr. conseguinte, derrogaram todos
os textos do CQ,digo que lhes eram contraditc;rios; em 534, apareceu a se -
gunda edicao do Co’digo, a qual derrogava as Institutas e o Digesto e reabi-
litava os textos condenados no ano precedente. Pergunta-se: havera quem
suponha que Justiniano tenha querido sancionar se'melha.nte versatilidade do
Direito ? (39). Ele nao podia pensar em todas essas derrogag;&es,v posto !
que nao admitia contradicao entre as tres recompilacoes, ser_1:;o a harmo -

7

nia mais perfeita. O pequeno numero de textos do novo C fdigo em que, sem
admitir essa ridi’cula versatilidade e sem ir contra o pensamento de Justi -
niano, pode-se .reconhecer uma derrogacao a formar as constituigges publi
cadas entre a promulgéga~_o do Digesto (30 de dezembro de 533), e a promul
gagao do Co’aigo (17 de dezembro de 534),. portanto menos de um ano (40), e

-~ s - d . - - - .’ 3 )
esta derrogagao que e inegavel, se verifica em virtude de principio funda -

~ X -~ . -~ . Id .
mental, nao em consequencia da promulgagao posterior do Codigo em que
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se encontra. Resumindo, resulta que as tres recompilagoes de Justiniano
"formam um conjunto harmonico ainda que publicadas com alguns intervalos
umas das outras e que quantb a sua interpretagao podemos considera-las s
sem medo de engano, como promulgadas simultaneamente (40). Deste prin
ciioio fundamental podemos tirar as regras para a soluggo das antinomias

que estas tres recompilagoes podem apresentar.

A regra geral sobre a conciliagao dos textos reduzindo a antino_
mia a uma contradigao aparente,> recebe,ﬂ no ponto que nos ocupa,r novo va
lor e nova importancia. Com—efeito,' nao formando as tres compilagges !
mais que um todo,.’dev’em naturalmente expressar um pensamento unifor -
me, posto que Justiniano afirma positivamente que elas nao encerram ne -
nhuma antinomia e que ali onde cremos encontrar uma,. se a examinarmos
atentamente ( "subtili animo '), descobriremos o lago oculto que concilia
os textos (42), adverténcia grave e-de grande tran‘scedé\ncia,v porque nos
autoriza a empfegar um me,,todo de conciliaggo artificial,ﬂ pore’m nunca ar-

4 ~ ~ .
bitrario, pois nao se devem levantar distingcoes quando-os textos que inter-

pretamos nao nos oferecem traco nenhum delas'(43)." -

—~ 4
Verifica-se a conciliagao de duas maneiras: sistematica e histo
—~ 7’ ~
ricamente, meios que sao igualmente legitimos, se bem que nao se deve e
) ’

empregar o segundo, senao quando o primeiro e insuficiente para resolver

a dificuldade.

Opera-se a conciliaggo sistema_’tica assinalando u.m objeto espe-
cial em cada um dos textos contraditofrios e fixando os limites da sua apli-
cag::o. Assim, podemos dividir o domi_’nio da regra em duas parfes iguais,
isto (_a,, tomando um dos textos corri'; regra e o outro como excegao. Taﬁ -
bem tem lugar é conciliacao sistema_'tica considerando os dois textos como
duas partes de um todo destinadas a completar-se mutuamente, assim a
generalidade ap/arente de um, se encontra restringida e necessita do outro
(44). Os exemplos dados a seguir, esclarecerao a matéria.

- - -~‘ . .’ .
Muitos textos admitem o usucapiao quando aquele que possue sem titulo s

cre te-lo (45), e outros o negam no mesmo caso (46); para conciliar tais
' . . . ./ ~ :
textos bastara distinguir se o que possue sem titulo pode ou nao provar u -

L4 o~ 4
ma causa legitima de erro: o usucapiao sera permitido no primeiro caso e
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proibido no segundo (47). Igualmente, muitos textos declaram nula entre

esposos a venda cujo justo prego foi diminuido ou exagerado (48) e,ﬂ outros
nao pronunciam a nulidade do ato senao quando se tinha por u,nico objeto ve
rificar uma doaggo;‘agora bém, a venda feita independentemente deste fwim
évallida, salvo a deduggo da parte do prego que deva ser considerada como

doagao (49).

Estas interpretaggés descansam em um princiiiio verdadeiro, a
saber: que uma regra concebida em termos gerais,ﬂ nao implica a impossi-
bilidade das excegges, senao quando estao previstas e expressamente in -
cluidas. Nos textos citados, os antigos jurisconsultos nos indicam este rné
todo. Deve-se ter em conta que nao se pode esquecer nunca o carater espe

e ) . . .
cial das regras e das formulas cientificamente estabelecidas pelos juris -
consultos. Assim, por exemplo, quando resulta uma antinomia entre uma

d . I
festas formulas e uma regra concreta , a ultima deve sempre prevalecer.

A conciliagao historica se verifica tomando ﬁm dos textos con -
traditc_;rios corﬁo a régra verdadeira e permanente da legislagao e o outro,
como simples indicacao histQ’rica. Mas este metodo se desacreditou pelo
rﬁodo grosseiro de ser entendido e posto em ﬁra’tica por muitos, Para e-

. .
les a ordem cronol-ogica e a regra absoluta, e considerar que cada texto ,
ora seja de um imperador, or\a de um jurisconsulto, derroga os textos
mais antigos. O procedimento fa'cil e cdmodo nao esta justificado de manei
ra alguma pelo plano geral do corpo do difeito Y contra_,rio ao sentido que
lhe deu Justinianof o qual disse exp;essamen?e, referindo-se ao Digesto ,

que cada texto deve ser considerado-como obra sua, como uma lei imperi-

al que de sua autoridade emana (50).

A conciliaggo histc;ribca efperfeitaménte legi_?:ima quando resulta
verdadeiro que um te;(to foi inserido com um fim histQ’rico,- em cujo caso ,
se prefere o texto mais> moderno porque o texto mais antigo nao estava des-
tinado a uma aplicacao imediata (51). Sua inserggo podia ter dois motivos :
1) que os direitos adquiridos na época em que se promulgara a recompila ~
ggo se continuassén‘q regendo pela antiga legislaggo (52);

2) que o direito se reproduzisse com o fim de fazer compreender melhor o

- : -~ -~ - - 4 - N -
direito novo e, entao, se supoe que o antigo texto figura no Codigo como his
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’ ’ - - - ] -~ » - -~
torico necessario para a inteligencia da legislagao moderna.

Varias circunstancias vém a confirmar esta suposigao. As re -
compilacoes se compunham de materiais histc;ricos acumulados durante s_g'
Culos,b e era necessa:rio mo strar o desenvolvimento progressivo das institu
icoes. Junto a cada fragmento se encontra a indicagao detalhada de sua o -
ri’gem,- e estas indicagges cuidadosamente conservadas, nao podem ter ou
tro fim que o de facilitar a inteligéncia do direito novo pela mengao do an -
tigo, pois nao se poderiam compreender as inovagges contidas numa mul -
tidao de constituigc';es,- se nao se conhecesse o antigo direito que mo dificam.
Cite-se, ainda,. a redacao das Institutas, de onde se haviam excluido todas

l g . ) td ) » d
as materias que tinham caido em desuso (53) e que, no entanto, contem ex
posicoes histc)’i'icas (54) geralmente completas e detalhadas (55), o que se
explica da seguinte forma: as institﬁigges abolidas, como por exemplo, a
" mancipatio " e a forma rigorosa do matrimanio, deviam ser excluidas ,
porefm,I se quiz recordar o desenvolvimento histc_;rico das que se conser -
vavam, com o fim de que se éompreendessem melhor em sua forma defini-

tiva.

~ ’ ~ ’, L~
Determinar as condigoes da conciliagao historica e tao impor -
4 o~
tante quanto dificil. Esta conciliagoes devem ser obtidas quase sempre por
4
um procedimento artificial. Quando se encontram dois textos contraditorios
~ : N . Ll .
que nao pertengcam a mesma epoca, a diferenca de seu conteudo pode, as '
vezes, explicar-se pela diferenca de datas, supondo que o direito mudouno
. ~ ’
intervalo, a modificagao se verifica pelo ultimo que tem este caracter de
~ - ~ I 4
inovagao., Em semelhantes casos, a conciliagcao historica esta perfeitamen
I ~ :
te em seu lugar, pois , ha razao para sustentar que os redatores de ambos
. - - . ._-. ’ V
os textos estariam de acordo, se tivessem vivido na meSma epoca e, as -.
sim, considera-se o antigo texto como um simples documento para a inter-
-~ e .
pretacao historica do novo (56) sem que importe averiguar se os redatores
4 —~
o consertaram com este espirito; o que nao se poderia provar de maneira
IN ~ . s . '
absoluta, ou se escapou a sua observacao. Ainda neste ultimo caso, a con-
“aq o ~ . ) ’ . . ’ h
ciliacao responde inegavelmente ao proposito do legislador, como a nature-
. ® .

za e ao objeto da lei (57).

’ 3 ‘ o~ . » . » ~ . s . .
Ao contrario, nao pode ser admitida a conciliagao historica, nos

5
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seguintes casos: 12 quando sabemos, no limite que nos e.'possi_’vel, que Os
dois textos pertenéem a mesma e;poca, como por exemplo, dois fragmen -
tos das Pandictas quando sao do mesmo jurisconSuito ou de dois juriscon -
sultos contemporineos; 22 quando, pertencendo a e/pocas diferentes, a con
tradiggo nao se resolveria em virtude da diferenca de datas, pois, dado o
sentido de cada autor, subsistiria igualmente, ainda que os dois tivéssem
e o : .

vivido na mesma epoca.

Citarei como exemplo deste u’ltimo caso, as doutrinas que durante séculos
dividiram os jurisconsultos romanos. Assim e_'que, quando se encontra no
Digesto uma controve_,r‘sia semelhante, pouco importa que um dos textos se
ja de Juliano e o outro de Modestino, porque os jurisconsultos modernos ,
tampouco estal;iam de acordo . O antigo texto, por cbnseguinte, nao pode-
ria ser considerado como monumento do antigo direito, nem sua inserggo
verificada com nenhum fim histo_’rico e, em virtude, nao poderia ter lugar
a con'filia‘ggo histqlrica, que nao se funda simplesmente na ordem cronolo-
gica, senao na intrusao dos redatores, provada por uma modificacao paten
te do direito. fl também inadmissillvel a conciliagao historica entre dois tex
tos pertencentes a diferentes e.'pocas, quando ignoramos qual das duas clas
ses de antinomias pertencem os textos contradito’rios, pois no dito caso, ca

e . I 4
recemos do criterio para este metodo que e um fim evidente.

Se fizermos uma aplicaggo destes princii)ios a cada uma das re
; Avcompilagges, veremos que o CQ,digo se presta preferencialmente a concilia
ggo histo,rica. Quando o novo texto elem edito, podemos ter certeza quase

completa de que tinha por objeto uma modificacao no direito, sobretudo se
procede de Justiniano e, com mais razao ainda se éparte do pequeno nu,mg
ro de .editos dados depois da promulgacao (58). Esta regra étambe’m apli -
ca:vel"at maior parte dos antigos éecritos dos imperadores e, principalmen
te, aos numerosos de Diocleciano, nos quais éevidente a inovaggo; no en-
tanto, nao se deve deduzir que o Cq’digo tem.preferéncia sobre o Digesto ,
muitos dos éntigos escritos do Co"digo, se encontram registrados no Diges-
to em tal relacao que, segundo os princiiﬁos precedentement'e estabeleci -

dos, -nao admitem conciliagao historica (59). Pelo que toca aos textos do Di

- ’ - . -~ . g - s
gesto, pertencentes a diferentes epocas, a conciliagao historica e raras ve-

. ~ 3 -/ ¢ - -
zes aplicada, mas nao impossivel. Por ultimo, quando as Institutas se en-



contram em contradigoes com o Cc_;digo ou o Digesto, pode-se seguir as
seguintes fegras: nos casos em que os compiladores , na precipitaggo de
seu trabalho e por um erro evidente, inseriram em meio das Institutas,um
fragmento de outro jurisconsulto (60), deve-se abandonar a Instituta; quan-
do,‘ pelo contra:rio; a Instituta exj)ressa a vontade formal e reflexiva do le-
gislacior, deve seu texto ser considerado como ufn edito de Justiniano e ter
»preferiéncia sobre os textos contrafrios (61). Pore_’m, estes sao casos excép_
cionais,‘ Qrdinariaménte as Institutas e o Digesto se completarﬁ mutuamen=
te entrando no domi}lio da conciliagao sistema'tica que nos dispensa de re-
correr- a outras vias de interpretaggo (62). Pore'm,‘ quando a antinomia é
incontesta’vlel e resite a toda espécie de conciliaggo, deve-se adotar o tex-
to mais em harmonia com os -princii)ios gerais da legislacao justiniana.

Esta regra supoe a unidade or ggnica da legislagao dos romanos; unidade

profundamente arraigada na natureza mesma do direito positivo e confirma

da por sua analogia com o procedimento que retifica a expressao de uma

lei ambi’gua.

Assim, quando temos de um lado uma decisao completémente i--
solada e de outro numerosas decisoes uniformes pertencentes a diferentes
e’pocas,b devethos buscar o verdadeiro sentido da legislagao nesta unanimi-
dade que e:melhor do Que o testemunho isolado. De igual modo, quando e-
xistem dois textos contraditc;rios, um dos quais esta colocado no lugar on -
de se trata a mate_,ria objeto da dificuldade, e outro em sitio distinto, deve-
se supor que os redatores nao haviam inserido o primeiro texto sem ter i-
dc;ia clara do seu sentido e sua transcedeéncia, enquanto que se pode crer ,
que o segundo texto, de onde resulta a antinomia, escapou a sua atengao e
por conseguinte, deve-se concluir que o primeiro expressa o pensamento

do legislador com muito mais exatidao que o segundo.

f) verdade que Justiniano afirma que sua legislagao nao contém
antinomia, pore.’m,k que pode esta afirmagao em presenca de uma antinomia
evidente e da necessidade imperiosa de resolve-la ?

Além disso, poder-se-ia duvidar da seriedade desta afirmaggo, porque -se

o plano das ditas recompilagoes nao admitia antinomias, tampouco as repe-

tigges nem a omissao de textos importantés do antigo direito ( ' similia et
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I
praeter missa " ); e, no entanto, com respeito a estes dois ultimos pontos
~ .’. - ) » ~ »
o imperador se submete a critica , invocando , com razao, a desculpa da
debilidade humana (63); logo, o mao reconhecimento das contradigoes, que

~ ~ -~ ’ 3 3 . ~ -
sao tao naturais e tao desculpaveis, deve-se atribuir a pura casualidade.

, R : o :
Quanto as novas fontes , as regras sao, em geral, as mesmas.
. - - 7/
Assim, a lei nova derroga a lei antiga e este principio funda a superiorida
’ rd
de do direito provincial sobre o direito comum, reaparecendo aqui tambem

a regra de que a lei nova nao derroga necessariamente as excegoes restri_

tivas da antiga lei.

P<-)re'm,. existe uma regra especial nesta mate'ria.
Quando a lei nova se aplica a um territc;rio mais exfenso que o antigo , e
tem o caracter de uma lei absoluta, derroga a lei anterior,ﬂ mas,A se ela
nao possue caracter abscluto, continua subsistindo (64). Tal é o. sentido de_s_
ta antiga frase: a vontade do homem derroga o direito municipal,- o direito

municipal, o direito provincial e o direito provincial , o direito comum(65).

2.4.3. Lacunas e analogia

Quando as fontes sgor insuficientes éara resolver uma
‘que:st::o de direito, devemos preéncher esta lacuna, porque a universalida-
de do direito g,’tgo essencial como a sua unidade e a dificuldade consiste
em saber como temos de nos conduzir par'a chegar a este resultado.

-

p 3 . - s
Muitos autores trataram desse assunto e de diversas maneiras, porem, po

demos reduzir suas doufrinas a duas opinioes principais. Uns pensam que

’

existe um direito universal e normal (o direito natural), completamente sub
4 - . -~

sidiario de todo o direito positivo; outros crem que o direito positivo se !

completa a si mesmo em virtude de sua forga organica. O resultado dessa

doutrina com relagao ao direito positivo, chama-se analogia (66) e, em vir

“tude da mesma, se preenchem as lacunas do direito.

A determinacgao do direito por analogia e’ Susceti_'vel de dois gra-

' -~ - 3 - - s
us: 1) pode apresentar-se uma relacao de direito inteiramente nova, ate
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entao desconhecida e, para a qual nao existe no direito positivo nenhuma
instituig:go ti_,pica; entao procura-se a criac_;go de uma instituiggo em harmo
nia com o direito existente.

2) esteg’o caso mais ordina’rio; pode apresentar-se no dom{nio das diver -
sas instituicoes uma questgo nova que ha: de resolver-se conforme os prin-
cii)ios e a natureza de cada instituicao.

A justa apreciaggo dos motivos da lei, toma neste caso, grande importan -

cia.

Nos dois graus, a analogia serve de instrumento ao progresso
do direito, por eexemplo, sob a forma legislativa e entao, trabalha com
3 . s e 7 .
mais liberdade; porem, nos aparece tambem como metodo de interpreta -
¢ao pura e, sob este aspecto a considera quando uma nova relagao de direi

to ou uma questao nova se apresenta ante os tribunais..

' 4 -~
A base de toda analogia e a consequencia interior do-direito, que
o~ ’ ' e [ . -~
nao e somente um encadeamento de dedugoes puramente logicas, senao '
’ C o~ - .~ .
tambem uma harmonia organica, da qual temos consciencia quando abraga
mos o conjunto vivo das relacoes de direito e das instituicoes que as  do-
minam. Devemos, pois, partir sempre de um conjunto dado com o fim de
encontrar em seu desenvolvimento, a solucao da dificuldade. Algumasve

s - ’ - . ~ - - -~ .

zes, a materia dada e uma lei particular e, entao, se diz que a decisao se
- ¢ - - s
toma ' ese argumento legis ', porem, ordinariamente, devemos busca- la
nas teorias de direito formadas por via de abstracao.
Num e noutro caso difere essencialmente este procedimento da interpreta-
cao extensiva, com a qual se a confunde frequentemente, sem razao, pois,
a interpretagao extensiva nao tem por objeto preencher uma lacuna no direi
. ~ - ~ - X s . - 3
to, senao retificar uma expressao impropria por meio do verdadeiro pensa
mento da lei. No metodo oposto, supomos a ausencia de toda disposicao le-
Id

gislativa, que e precisamente o que nos propomos suprir, em virtude da u -

nidade organica do direito.

A interpretacao por via da analogia deixa de ser aplicada quando
o conjunto que tomamos como ponto de partida, apresenta o caracter de u-

—~ -~ ta ~
ma excegao a regra, pois, neste caso, falta uma de suas condigoes essen -
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4

ciais: a ausencia de toda a regra. Assirh, por exemplo,A quando uma lei e
abrogada em parte por uma lei nova, resulta, fora desta parte, subsisten-
te. Querer estender mais alem esta abrogag:;o, nao seria empregar a ana-
logia, posto que nao nos falta a regra, mas sim, ensaiar uma interpreta -
-~ ) Id P4 . .
cao extensiva, porem arbitraria e sem fundamento.
~ ' -~ L4 d ~ Id . 4

Pela mesma razao, nao e legitima a extensao a_nalqgica dos privilegios ‘!
- propriamente ditos,- pois, em matejria semelhante tampouco falta a regra..
Igualmente,- nunca se deve estender um direito anormal , ou " ius singula
re', mas ale'm de seus limites positivos, porque a.dita extensac seria des
truida pela regra existente.

Este 1._1’1timo caso, mais frequente, merece um exame mais detalhado.

Com efeito, se nos sérvi_’ssemos, do direito anormal, nao para estender a
execug;o que consagra, mas sim para aplaiinar uma questao do mesmo ge-
‘nero, todavia, indecisa, entao haveria analo gia verdadeira e nao existiria
o motivo da reprovag:go pronunciada, porém ainda neste mesmo caso deve-
se buscar a analogia, nao no Mius singulare', mas sim, nos princi_’pios do
direito hormal, ;em vista de que a interpretdggo por via da analogia desca_r_x_
sa sobre o encadeameﬁto interior e necessa:rio do direito, coisa que falta
‘ats regré.s anormais, transplantadas ao domi'nio do direito, e por consegui_rl

te, nao se pode atribuir-lhe a forca organica e criadora do direito normal.

Os romanos tem idéias muito exatas sobre a analo gia emprega-
da como complemento do direito, porelm, na aplicacao nao distinguem cla-
ramente a formag::o do direito da interpretacao pura. Segun‘do seus princi:
pios, a soluggdde toda a questao nova deve tambe’m encontrar-se nas rela-
gges e afinidades i_;ltimas do direito em vigor (68), e as formas sob as qua-
is se opera este desenvolvimento organico nao as 'fictiones" (69),> e as
""utiles actiones', formas que conservam os lagos i%timos que unem o direi
to novo ao antigo e mante_’m a unidade orggniéa do conjurto ,.

Um exemplo donde se viu praticadas estas doutrinas e a "bonorum posses-
sis'" que, considerada em seu desenvolvimento completo, nos aparece como
uma ficgao da "hereditas' (70).

Os antigos jurisconsultos condenam em termos formais o me’todo da analo -
gia estendida a um '"ius singulare' (71) eveste princiiaio se aplica em varios

4
textos notaveis, como por exemplo: 0 que compra uma coisa a um louco, cu

[y
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jo estado mental ignora, tem o usucapiao dela, em virtude de um '"ius sin-
7’ ~ . d .
gulare", porem nao se entendem mais alem os efeitos da venda (72); o que
s - . ; .~ . V -
da em penhor uma coisa cujo usucapiao havia comegado, continua este usu
0~ - » g . B - - ’ - »
capiao de uma maneira normal, porem aqui acaba seu privilegio e todas as
vantagens legais da posse pertencem ao credor (73).
A ’ . -~ - .’ - ) - -
Quando, pelo contrario, se ve um principio anormal estendido por via de
1

-~ 7 -~ . L .
analogia, esta extensao e uma consequencia da confusao que estabelecem

os jurisconsultos entre a interpretacao pura e formacao do direito.

Da jurisprudencia medieval pode-se dizer que se orientava pa -
: _ )
ra o problema e que tinha, portanto, que desenvolver uma tecnica adequa-

-~ s - - -
da para isto, havendo uma estreita conexao tematica com o '"ius civile',

A cultura medieval, na sua situag:;o especial, como cultura fi -
lha da Antiguidade, comporta alguns matizes suplementares. E uma época
acri%ica, porque outorga aos livros 'tod'a‘ a sua confianca e,‘ por outra parte
esta_’ cheia de pretengges, porque i‘"efere, imediatamente, o contelfdo des -

e . . o~
ses livros a sl mesma e a sua propria situagao.

- - PO . '
Como consequencia ha dois problemas de importancia muito es
pecial.
O primeiro pergunta o que fazer quando os textos se contradizem; o segun-
do dirige-se a determinar como se pode estabelecer uma adequada correla
¢ao de situagoes. Em ambos os casos, no dizer de Theodor Viehweg, a
, - - .' ’ - - - - -
'ars inveniendi', e portanto, a topica tem de servir como meio auxiliar.
A tarefa conjunta denomina-se esecgese ou interpretacao. Sua importancia

se acentua de uma maneira especial num momento em que, ao final, se re

-~ ~ ’ -~
corre ao velho estilo. Sem interpretacao nao ha jurisprudencia.

No caso de falta de acordo entre os textos, as coisas ocorrem
da seguinte maneira. as contradicoes (contrarietates' das fontes provoéam
du,vidas (dubitationes, dubietates) e uma discuésgo cienfii'ica (cqntroversia,‘
dissensio, ambiquitas) oque exigem uma solugao (solutio). Esta solugao '

tem que consistir na usualmente chamada elaboragao de concordancias, pa-

- - - - - ’ -
ra a qual existem diferentes meios. O mais simples e a chamada subordi -
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nagao de autoridades. Quando os textos em confronto téem todos a mesma

dignidade, este meio_e’posto de lado. Entre os outros meios,- o8 mais im-
portantes sao a distingao e a,“ com ela conexa,ﬂ div.is;avo.. Projetan; uma or-
dem na qual cada um dos textos se manfém dentro do limitado circulo de
validade que se lhe atribue. Sem inveng:;o,”' e portanto,“ sem tc;pica dificil -

mente e'possi_’vel fazer isto (73).
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parti::ula e ju-s pPropo sita,. judicare vil respondere’'.
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si contrariae sunt'. Este texto fala somente do caso em que as leis pos
teriores sao (:_ontra"rias, pore’m. no caso da interpretac_;go auténtica, o
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a Ticio e ha muitos individuos chamados Estico e Ticio. Lei 39, §62,de
Leg. (XXX,un). O fundo Corneliano foi iegado por um testador que pos-
sue muitos com esse nome, | o

14, Assim,‘ as palavras famiiia, puer, potestas, possuem significados mui-
to diferentes. L.195, 204, 215, de V.S. (L. 16).

Encontram-se exemplos desses duplos signiﬁcados na L. 5a., C. Fin.
Reg. (III,39) e na L.30, C.D.J. dot. (V.).
15. Na primeira ''praescriptio' pode significar exceggo,v preceito, e segun-
_ do muitos autores, usucapiao; na segunda, estas palavras, ''si tamen ex
tant'", podem significar: se nao foram destruidos ou se nao foram aliena
dos (ex tant apud mérit.um).

16. As seguintes expressoes possuem duas significagoes, uma lata e outra,

restrits: cognitio, pignud, hipoteca, adoptio (L.19, § 12, de adoptio, I,
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18.

19.
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7), familia (L.195, de V.S.,L.16).

A convenggo "me luminivus officiatur'" pode aplicar-se ao estado atual
das coisas ou bem ao estado atual e ao futuro,- L. 23, pr. De serv, P,
u. (VII,HZ). A interpretacao que esclarece um equfvoco chama-se decla
rativa,_- e a lata ou restritiva,. segundo estende ou restringe o sentido da
palavra. Thibaut, Pandekten, § L 8, 50, 53.

Desta maneira efp.reciso entender a L.89,v C.De Jud. (III,-l) do ano 3/4
"Placuit, in omnibus rebus praecipuam esse justitiae aequitatis que '
(scribtae) ﬁuan stricti juris ratiOnern'v'; quei-‘dizer,u quando uma lei equ_i’
voca,. apresenta dois sentidos, um conforme o rigor fo direito e o outro
a equidade; dever—se—a: preferir este ultimo (praecipuam esse rationer)
Esta lei parece estar em oposigao com a L.la., C. de Leg. (I, 24) do
ano 316, |
"Inter aequifatem jusque interpositam interpretationem nobis solis et o_
porfet et licet inspicere', Foi dito que sendo a L.8a. anterior a L. la.,
se acha derrogada por esta tfltima; suposicao inverossi}ne‘l, porque am_
bas as leis se deram no reinado de Constantino-e somente com dois a -
nos de diferenga. Outros, para conciliar essas duas léis,. excluem na
Lei 8a. a palavra ''scriptae' (equidade reconhecida pela lei); pore’m,.e_s_
ta‘redaggo,- ainda que se encontre na antiga edigao de Chevallon (Paris ,
1526-8), este_: rechacada pelo conjunto do texto.

Doneau (I, 13), ensina que a Lei 8a. fala de um simples restricao e a
Lei la. de uma aefrogaggo completa de direito estrito, distingao queos
textos nao justificam de modo nenhum,

A contradigao desaparecera’ se somente se aplicar a lei la. a correggo
da letra pelo espi,rito, 0 que nao poderia fazer em vista da simples eciu_i.
dade: pore’m, alei la., se aplica, nao a equidade, mas,. sirh,‘.;fao desen-
volvimento do direito e, _7ent§o a lei 8a. nao oferece contradigao alguma.
A expressao "interpretafionem" nao apresenta dificuldade.

L.19, de Leg. (1, 3): "in amBigua voce legis ea potiﬁs accipienda est sig
nificatio quae vitio caret..." |

L.67, de R.j.(L.17): "Quotiens idem sermo duas sententiés éxprimit,vea
potissimum ekcipiatur, quae rei gerandae aptior est'.

Encontra-se uma aplicaggo na L.3a. De coﬁst. (I, 4): "Beneficium impe-

ratoris, quod a divina scilicit e jus indulgentia profiscitur, quan plenis-
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sime interpretari debemus''.

20.1..192, § 19,> De R.J. (L.17): "in re dubia benigniorem interpretationem
sequi non minus justum es:t quam tutius'. L. 56,”. 168,. pr. cod.L. 18, de
Leg. (I,>3): "Benignius leges interpretandae sunt,“. quo voluntas carum
conservitur!, Estas 1;_.'1tir_nas palavra; podém significar: porque esta e
a prescrigao geral do 1égislad0r; porém tarnbe,’rn podem significar:''tan_
to que se violem nenhuma disposicao formal" (''quo' por ''quatenus').
Ha' aqui algumas aplicagoes da regra ''se a lei penal e'duvidosa.deve e-
leger-se a pena mais leve' (L. 42, '"De poenis”,ﬂ XLVIII,‘>19).

Na interpretéggo dos testarﬁentos e_’preciso favorecer a institui§§o de-
herdeiro nunca a deserdacao (L.19, De Lib, et posth, ,..XXVIII). Assim ,
pois,l esta regra tem diferente qué a relativa a equidade e & um erro i-

dentifica-las.

21.L.17, de Leg. (I,‘3): "Scire leges_non est verba earurn,“ tenere,ﬂ sed vim
ac potestatem!'. L.6a. § 1, de V.S. (L. 16, §'29. de execus.XXVII,ﬂ’l‘-’);
L. 19,. ad. escrib (X,V4).

22.0s autores modernos .adotarn ufna fraseologia estranaha aos.romanos ;
chaman-na "interpretatio extensiva'l, "restritiva' e a opoem a "inter -
pretatio declarativa', que nao estende nem restringe a lei e se aplica
a outros casos inteirafnente distintos; |

23.1.20 § 62, L.23, de Her. pet. (V. 3).

24.L.41, De poenis (XLVIII, 19) |

25.L.25, de Leg. (1,3), L. 6a. C. eod. (I, 14).

26.L.7a. § 72, De pactis (II, 14); L.. 30, C. De transact. (11,.4).

27.L.2a., C. .Qui legit. pers. (III, 6); L. 14, C. De proc. (II,.13).

28; L.8a. § 62, De transact. (II, 15).

29.Leis la. e 1la. § 12, 22 e 32, De his. qui not (IIL, 2).

30.L.19, ad exhib (X, 4). | |

31, Poe ex.-,> 1..10a., C.De revoc. don (VIII, 56) e Nov. 115, c. IlI,”pr.

32.L.22a. ,. De Leg. (I, 3): "Cum lex in praeteritum quid indulgit, in futu -
rum vetat!'. Doneau (I,A14),- aplica.este difi;:il texto a casos semelhantes
‘a0 presente. Aséim,' "érae‘teritum" e ”futurum",. no que se refere a da-
ta da Lei, pois esta somente dispoe para o futuro, a uma época determi

nada fixada pela lei, por ex., o prazo de ano depois da aparicao do direi
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to. Antes de terminar o ano, éadmissfvel a reclamaggo ("'in praeteri-
tum indulgent"), e , por conseguinte, pfoibida depois de um a,no,' (in
futurum vetat). | |

33.L.1la.,pr. De off. e jus cui mand. (I, 21).

34.L.18., De testibus (XXII 5).

35. Exemplos nos seguintes textos: L.46,- pr. ,- De her. pet. (V.3); L. 2a. ,
9a., (I,-3)_, ad. Sc. Vel. »(X-VI,..I); L.la. § 69, De aedil. ed. (XXI, 1); L.
15a.; L.6a. § 22, De j.patr. (XXXVII, 14); L. 2a. ,. pr. § 19,~ De pr. §
12, De cuent. (XLVIIL 3). -

36.L.5a., C.de leg. (I, 14).

37. A glosa proporciona uma excelente base a\ﬁcompilaga~o dos .textos parale
los.

38, Para este objetivo,. e’muito 1;til, e na pra‘{tica,A indispensajvél, o quadro
dado por Biener (Gesichte der Novellen. Anhang,“ rhin.4).

E se objeta que os glosadores nao conheceram estéﬁquadro,” deve se con
testar que eles admitiam o princi_’pio ». 5€ bem. que se aplicaram na me-
dida de seus conhecimentos,

39.Const,.Ommem § 72, Sumima § 32, L.2a. § 12, 23, C. de vet. j. encl.
(I, 17). |

40.Proem. Inst. § 62, L.2a., § 11, C. D& vet. j. encl.

41. Thibaut, p. 38. '

42.R¢1aud (Fasti, p. 71), conta onze qonstituigges desse genero, varias de
las relativas a Igreja ou ab Estado nao contradizem o Digesto, de manei
ra que restam somente seis constituigges relativas ao direito privado ,
que estabelecem um direito novo: L.2a. C.de jur. prop.cal. (II, 59) ;L.
29, C. De nup. (V,4); L.31, C. de tut. (VI, 23); L. un, C. de cap. toll.
(VI, 51); L. 15, C.b' de leg. her. (VI, 58); L.im., C. de lat. lib. toll. '
(VIL 6). |

43, Lohr,b p. 201, »

44.L.2a., § 15, L.3a. § 15, C. de vet. j. enncl. (I, 17).

45..L.2a. § 16 cit. "...Sed est aliquid novum inventum vil occulte positum,
quod dissonantiae querelam dissolvit, et aliam naturam inducit discordi-
ae fines effugientem"'. | |

46, Assim, a lei la., C. de vit. j. enncl. (I, 17), disse que sobre as materi-
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as reguladas pelo Co_’digo, nada se encontra no Digesto,- "nisi forte vel
propter divisionem, vel propter repletionem,I vel propter pleniorem in
daginem hoc contigerit',

Isto pode igualmente aplicar-.se a soluggo sistema_:tica das antinomias .
Justiniano me-s'mo,ﬂ na.Novela 158,. nos da’ um exemplo da reuniao siste
ma_’_tic‘a dos textos do qudigo.

47.L. 3a. , L.4a. § 22 pro suo (XL,AI,UI_O). )

48.L.27,‘ De usurp. (XL.L3), § 111,' J. De usuc. (11,”6).

49,1L.11a. ,V pro emt. (XL;1 e 4); L.4a., proleg. (XL.I,8); L. 5a. ,. § 1¢° ,
pro suo (XL,“I, 10).

‘50.L.38,‘ De contr. emt. (XVIII, 1); L.17, pr. Ad. S.vel. (XVI,le).

51.L.5a., §59;L.32, § 25, 26, De don. int. vir, (XXIV,.l). ,

52.L.1la., §52, 62; L.2a., § 10, 20, C. de vet. j. enncl. (I, 17). A lei la.
§ 62, cit, disse: "Omnia enim merito nostra facimus', as outras pas -
sagens se explicam do mesmo modo. O primeiro objetivo destas dispo-
sigges é’ sem du,vida, abolir a lei de Valentiniano III até entao em vi -
gor, de maneira que em fragmento de Ju’ldiano,‘ ‘incluido no. Dig‘esto,: te-
nha tanta autoridade como um fragmento de Ulpiano. Porém, aregra e
tao geral que exclue igualmente todo o predomi;lio de um texto mais mo
derno sobre outro mais antigo.

53. Este ponto se acha muito bem explicado em L&hr, p. V180, 189, 197.

54, Para conseguir tal objetivo nao era necessario inserir na recompilaggo
os antigos textos que nao teriam ja"aplicaggo, pois, para conhecé-los ,‘
poder-se-ia recorrer as constituicoes e as obras dos jurisconsultos que
subsistiam sempre, porém, de fato Justiniano mesmo nos ensina que al
gumas vezes ée_inseriram com esta intenggo; Nov. 89, cap. VII.

55, Proem. Inst; , § 39" .. ut...nihil inutile nihil perperam po.situm, sed
quod in ipsis rerum obtinet ar gumentis aecipiant'’.

56. Proem. Inst. § 50 1, Iﬁ.qﬁibus breviter expositum est et quod autea db—
tinebat, et quod postea desuetudine inumbratum ab imperiali remedio il
luminatum est'',

57.Por ex., § 49, 7k9, J. De fid. hered. (I, 23).

58.0 "interditum de ir'" nos oferece um exemplo nota:vel. O princii)io do an

- - 3 - - " - ¢ . " 4
tigo direito que concede o interdicto somente para os imoveis, esta for-

malmente expresso no Digesto (L.la. § 32, 892, De vi, XVIII, 16). O‘Cci
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digo e as Institutas o aplicam as povoagoes e aos imq'veis. O "castren-
se peculium'' nos proporciona outro exemplo: quando um filho de fami-
lia que tinha uma ''castrense peculium”,‘- morria sem haver disposto de
lqe por testamento,‘ este pecullio voltava ao pai,ﬂ nao a tﬁ:ulo de heranga,."
mas sim de ''jure prestino', Este princii)io,” formulado expressamente
‘no Digesto, se reproduz também no Cc;digo,. (L. 2a. ,7 la. ,‘ 9a. ,. 19a. ,‘ §
39, De castr. pec. -(XLIX,. 17); L. 5a. ,> C. eod. _(XII,“37); pore’m; nao e
raja_'aplicado desde a introducao dos "adventitia",- assim,ﬂ as Institutas
dizem que este direito nao pertence ao pai senao quando o filho nao dei
xa nem filhos nem irmg.'os,. nem irmgs,b Pr. J. Quib. non est permis -
- sum (II,IIZ).

59.L&hr, p. 212.

60. Cf. § 432. A autoridade predominante destes textos nao foi fundada ﬁa
promulgaggo posterior do novo‘ Cc;digo.

61. Thibaud, p. 13, e L&hr, p. 213, estabelecem o predomi;ﬁo absoluto do
Co'digo sobre o Digesto.

62.0 § 162, J. "De lege aquilia;" (1v, 3), foi comf)osta conforme doi§ frag-
mentos, um de Gaio, II, 219, € outro de ﬁlpiano; ad. ed., que se en -
contra na L.7a. § 72, De dolo (IV, 3), pore'm, a redagao das Institutas
parece significar que nos casos semelhantes nao seria admitida a "actio
utilia legis aquiliae'’, enquanto que esta’ autorizada pela L.27, § 19, 20,
21, Ad. leg. Aquil. (IX,2). |
O § 32, J. De emt. (I, 2L), diz que o vendedor de um ‘escravo né.‘o esta’
obrigado a guarda’-lo senao quando se comprometa faze-lo expressamen
te; e em muitos casos tampouco existe esta obrigacao com respeito ao
escravo; L.5a. § 61, 13, Commod. (XIII, 6). O § das Institutas, depois
de haver falado do escravo, acrescenta: "Idem in ceteris animalibus ce-
terisque rebus intelligimus' e ao acrescentar estas palavras, a regra ,
tomada sem du’vida, literalmen_te dos escritos de um antigo jurisconsulto
da a entender que 0 escravo se menciona aqui acidentalmente e, neste '
sentido estendem a disposiggo, pore’m, nao refletiram Que 0 jurisconsul-
to havia falado especialmeﬁte do escravo. E tinha que ser assim, porque
paravas demais coisas existe o princii)io contrario. L.35, § 49, De contr.

emt. (XVIIL, 1); L. 3a. L. 4a., § 12, 22, De peric. (XVII,6). O §39 7.

- < - ’ -~ 3 - )
De action. (IV,6), so admite compensacgao para ""quod invicem actorem ex
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eadem causa praestare oported'.

Esta decisao contraria a legislaggo justinianea e, especialmente, ao §
30 j. cit. Hoje sabemos que ésta_s palavras foram tomadas inadvetida-
mente de Gaio (IV § 61), e, portanto, que em seu tempo ,,admitia;-se es

ta restriggo.

63, Thibaud, p., 96. -

64. Ha aqui alguns exemplos. O § 25, J. De rer. div. (II, 1) e. al. 7a. §
79, De ac. rer, dom. (XLI1, 1), se complementam mutuamente.
O § das Institutas e’mais complefo por causa da adiggo da regra sobre
‘a mescla de»mate’rias pertencentes a dois donos;
O § do Digesto ehtra_em mais detalhes e explica o caso da trilha. E pre
ciso, portanto, unir intelectualmente os dois textos. Igualmente a lei
2a., § 62, mand. (XVII, 1), se complefa com o fim do § 62, J. Mand . ,
(111, 27).

65.L.2a. § 14, De ret. J. enncl. (I, 17).

66.L.3a., De sepult. viol. A 'lex municipalis" de uma cidade permitia en_
terrar os mortos no interior dos muros. Mais tarde, Adriano deu uma
lei geral proibindo-o. Pergunta-se dessas duas leis deve ser éplicada,
e se responde que e’a Lfltima, ainda que geral, porque € absoluta.
C.De const. in VI "... Romanus pontifex. .. quia...locorum especialum
... consuetudines et statuta...potest probabiliter ignorare ipsis... per
Fonstituonem a se noviter editam, nisi expresse careatur in ipsa, non
ipsa, non intelligitur in aliquo derogare''., |

67.Eichhorrt.' Deutsches Privatrecht § 30,

68. Os roménos erﬁpregavam esta expressao no mesmo éentido.

69. Encontra-se u'm exemplo na L.32, § 62, C. De apell. (VII, 63).

70.L.12, De leg. (1.8): "...ad similia procedere’, L.27, edd, Nquae quan
doque similes erunt". L. 32, pr. eod. '"'quod proximum et consequens ei
est". L.2a. § 18, C.De vet. j. enncl. (I, 17), donde o Imperador Adria-
no disse que o complemento geral do edito deve fazer-se ""ad ejus regu -

las, ejusque conjecturas et emitationes', Justiniano mesmo falando !

(§ 162) do que foi "praeternissum', (dos-fragmentos dos antigos juris -

consultos), nao fala deste caso entre novos ""negotia'',

Cf. Gaio, IV § 109, § 33, 38.

Ulpiano, XXVIII, § 12; L.2a., De B.P. (XXXVII, 1); L.117, De R. J.
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(L, 17). L.14, De leg. (I,3)| "quod vero contra rationem juris recep -
tum est, non est producendum ad consequentias', L, 162, De R, J.(L ,
17)| "'quae propter necessitatem recpta sunt, non debent in argumen -
tum trahi'', |

71.L.2a., § 162, Pro emptore (XLI, 4).

72.L.16, De usuro. (XLI, 3); L. 36, De adq. poss. (XLI, 2). Existem deci-
soes do mesmo género na lei fid. lib. (XL, 5).

73. Vichwig, Theodor, To’pica e Jurisprudéncia, Colegao Pensamento Jur_i_,

dico Contemporaneo, Ministerio da Justica.

~



CAPITULO II

Sistemas e Escolas de Interpretagéb Juridica - -

1. O Sistema Tradicional -

I

No sistema tradicional de interpretagao a fungao do interprete

é descobrir no texto ri,gido da lei, a vontade do legislador.

. ‘s ~ . . .
Este sistema reduz o interprete a mais escravisadora das exe-

geses dos textos legislativos.

A lei escrita contéem todo o direito, O grande trabalho do magis
‘trado ou do advogado édestringar a meada dos pleitos e legar os elemen -
tos a tal das regras estabelecidas pelas leis. Esta concepcao simplista-da.
interpre,taggo das leis, permite ao juiz desapé;recer inteiramente atras da

vontade -do legislador. -

A hermeneutica tradicional Su.rgiu =a sombra das codificagoes
do direito do s‘e’Culo XIX. Antes dessas codificagoes, o direito'era,vna s‘ua"
maior parte, nao escrito, nascido do sentimento popular, transmitido de
geracao a geracao, conforme as necessidades da vida, e pouco a pouco for_

mado,

« . “ ) ¢ . ) . L
Assim, o jurista, pela propria necessidade das coisas, gozava
. ‘. J :
de grande larguesa doutrinaria, adstrito a acompanhar o costume e inter -

’ N -~ o~ ' ~
preta-lo a luz da razao e nao raro contribuindo para a formacgao do direito. -

Com a codificagao, todo esse material esparso de leis, costumes
- ~ - . - . - g - -
tradigoes, se fundiu e cristalizou em um bloco de formulas legislativas ,

N - - - . . - -, - -
decisivas que se impunham com o absolutismo de dogmas juridicos,

Esta concepggo estreita épareceu em 1841, formulada no livro ,
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Autorite’ de la loi, de Blondeau: a lei deve e pode, gragas a uma interpre-~
tacao, de certo modo interna, satisfazer a todas as exigéncias da vida ju-

Cd . N - .
ridica. Tal foi a base da nova hermeneutica.

’ -~ - a ., - 3 - ) » - . -~ ~
A ciencia juridica moderna limitou-se, assim, a comtemplacgao

- s - V ’ - - - .' .
exclusiva do Codigo, com uma especie de supersticioso respeito pelo seu
texto. Era aplicar ao estudo das leis um processo inteiramente artificial ,

4 '
um metodo puramente dogmatico..

O r‘ne,’todo tradicional é.ssenta sobre o seguinte postulado: a lei
escrita é suficiente para nos revelar todas as regras juri;:licas reclamadas
pelas necessidades da vida social.

O objeto essencial da interpretagao édescobrir o pensamento do legislador
expresso nos textos que dele emanam. Desde que seja bem compreendida e
. t ;
bem interpretada, deve a lei fornecer todas as solucoes juri’dicas désejaf -
veis. O esforgo principal do jurista deve ser a interprefaggo ''stricto sen_

su' dos textos legais, para mais facilmente descobrir o pensamento de le

gislador.

Id ~ ’
Quando a lei e clara, a interpretagao deve ser essencialmente_
- 7’
gramatical ou literal. A missao do interprete se reduz a dar ao texto toda

—~ L
a compreensao que sua formula comporte.

e
Quando a formula empregada, por ser obscura ou incompleta ,
nao traduz exatamente o pensamento do legislador, cumpre langar mao da
~ . 7’ - ! . . - - -~
interpretacao impropriamente chamada logica, a fim de suprir as deficien-

cias da interpretacao grarhatical.

2
s

. . ~
Pela interpretagao logica, pesquisa-se a intengao do legislador em inume -
- -~ - - ~ - - -
ras circunstancias extrinsecas a lei, principalmente naquelas que lhe a -

companharam o nascimento.

Para tanto, temos entao, os processos da investigacao auxiliar,
constituidos de meios diretos e indiretos,
-~ . - = 4 - -
Sao meios diretos: a) o exame dos trabalhos preparatorios da lei;

: )
b) a tradicao historica (o costume), estudada para o efei

to de recolocar a lei em seu meio de origem, a fim de surpreender o pensa
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mento que a fez nascer ou desenvolver-lhe as consequencias, de acordo

com os precedentes,

Falhando vesses meios, ha;os meios indiretos:
a) a equidade, para reconhecer as considerag‘ges da jﬁstiga e de utilidade
que devem ter, origntado o legislador;
b) os princiiﬁos gerais de direito,ﬂ que se presumem na base da lei, como
havendo inspirado o >1egislador e que podem servir para completar_ a expres

sao do ‘seu pensamento.

7 7’ - -
A logica formal fornece processos para resolver as proprias hi

4 ~ -
poteses que nao poderiam razoavelmente figurar no. horizonte do legislador

~ —~ o~ ’
Presume-se nao raro, mediante oposicao, uma solugao contra-
- N . . A : ~
ria a legal, para os casos omissos no texto. E a aplicagao do argumento '
. v :
""a contrario sensu''.” Trata-se de um processo logico, perigoso, que deve

ser aplicado com todo o cuidado.

~ 4 .

O sistema de extensao por analogia e o inverso do precedente.
Constitui-se pela combinagao dos argumentos '"a pari, a majori ad minus e
- - . - ’ ‘< .’- 4 - L3 ’

a minori ad majus''. A analogia so e legitima quando ha identidade de subs

-~ 3 ., - . - - ~
tancia juridica que justifique a extensao.

O sistema de analogia comporta diferentes aplicacoes, confor -
. o g
me as formas de raciocinio empregadas para realizar a extensao:a) parida
de de motivos (ar gumento "a pari'); b) razao maior (argumento "aminori

ad majus'); c) diminutivo da solugao legal (argumento' a majore ad minus')

De acordo com as bases da hermeneutica tradiciondl, a analogia
deve ter como fundamento a ficcao de uma vontade, que o legislador deixou

de exprimir,

7’
Se estendemos, fora da formula, e por motivo de analogia, uma
~ . _
decisao expressa da lei, e que supomos que o legislador teria logicamente,
7’

querido essa solugao, se seu pensamento se houvesse voltado para a hipo -

tese.

4 ~
Segundo Windscheid , e essa a mais alta e nobre missao da in -
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-~ 0’- - v
terpretagao, que vem , em tal caso, em auxilio do legislador, e, em face
da vontade por ele expressa, faz surgir a que ele tinha realmente. Assim
. ) ~ . I’ ) 7’
compreendida, a extensao por analogia e, como faz ver Geny, o cumulo da
4 3 - 3
audacia permitida a um sitema que pretente inspirar-se exclusivamentenos

textos legislativos (1).

2. AEscola Histo,rica

O que valeu a escola o qualificativo de histQ’rica, foi a aplicacao
da nova cri’tica, feita por Savigny, ao direito, em 1814, em uma polémica
mantida por ele com o jurisconsulto Thibaut, a propc_;sito de um trabalho

~deste sobre a necessidade de um codigo civil para toda a Alemanha.

rd 4 4 ~
Para a escola historica, o direito e um produto historico, nao
N 3 ’ - 3 ~ -
um produto arbitrario que as circunstancias, o acaso, ou a vontade dos ho
mens poderiam fazer diferente, porque ele surge da consciencia comum do
L4 B

povo, do espirito geral que o anima. O direito desenvolve-se aom o povo ,
desaparecendo quando este perde a sua individualidade. Forma-se como a

R4 - 7 . ~
lingua e como esta se desenvolve por uma serie de transformacgoes que se

L4 ~
operam em continuo movimento, em constante evolucgao.

Resultante das necessidades sociais, produtos das forcas inter-
nas e silenciosas, o direito encontra sua expressgo inconsc.iente no costu -
me. Sofrendo as incessantes modificagges da jurisprudé\ncia,v da pra{tica
juri:iica, transforma-ée lenta, insensivelmente. Mas, no cﬁrso dessa evo-
luc;go, o direito, que vi;sria na consciéncia do povo, passa a viver na dos ju-
ristas, aos quais cumpre exprimir as reformas reclamadas pela conscién-
cia coletiva.

P -~ -

E o povo que cria o seu direito, e o povo nao € apenas o conjunto dos cida -
daos que existem em determinada elpoca: "é a unidade no seio da qual se su_
cedem as geragges, unidade que liga o presente ao passado e ao futuro.

Ea tradicao que vela pela conservagao do direito; e a tradigao € uma heran

- -~ -, . ., ~
¢a que se transmite pela sucessao continua e insensivel das geracoes, !

Savigny e Puchta dao ao costume a preeminencia sobre a lei, em
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qualquer fase da evoluggo do direito.

PN Cd . ’ . . .

A cosciencia juridica coletiva e o direito em si. Nela haure o
’ . s . ‘. . . -~ ~
costume, sua forca obrigatorio. A pratica costumeira e a lei nao sao uma
condigao da formagao do direito, ambas sao apenas os modos pelos quais

. — . .

se manifesta a consciencia comum, que e, por si mesma, o direito. Sendo

' ~ . 7’ >' .
o costume, superior a lei, excedera seus poderes o legislador sempre que

- ) -’ C e
limitar arbitrariamente os efeitos necessarios do costume, isto e, o de po

der sempre modificar ou ab-rogar a lei por desuso.

A lei completa o direito costumeiro e o auxilia-em seu progres-

. P d . s . . ' 4
. sivo desenvolvimento. Ela e ben-efica e ate indispensavel, quando as trans
formagoes dos costumes, das opinioes, das necessidades exigem imperio-

samente a transformacao do direito.

—~ Pa ) .
A absorgao do direito popular primitivo e ate mesmo do direito
- -~ ~ . .
cientifico dos jurisconsultos pela legislaga®, nao deve nos iludir sobre as
- A ~ " ~ - - - o, -
verdadeiras origens que estao sempre na agao direta ou indireta do espiri-
!

to da nagao, quer se manifeste ela pelo costume, pela legislacao ou pela

ciencia.

A hermeneutica anterior a Savigny supunha a plenitude e perfei-
ggo da lei es_crita; considerando esta como uma revelaggo completa e perfei
ta do direito, A escola histolrica, repudiando essa fiéggo, devido a faita de
proporc¢ao, naturalmente existente entre a fq’rmula legal e a inStituiggo do
direito,‘ assentou a sua hermencutica na teoria da plenitude 1o,gica do siste-

ma do direito positivo.

Geny assim resume a'déutrina: o direito positivo de cada pails,
em determinada época, forma um todo orgétnico, composto de pegas esta -
veis,b mails ou menos numerosas € complexas,- mas que se bastam a si mes
mas, sem nada solicitar de novo ao exterior, isto é, um éistema fechado ,

_ | .

que se alimenta em si mesmo e por seus proprios meios se desenvolve, com

- 4 - - - 4 - - - -
o exclusivo concurso da logica, indispensavel a toda atividade espiritual.

L

O grande fundador da escola historica , o proprio Savigny foi
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~ 4
arrastado a solugoes absurdas , pela estreiteza de seu metodo de pesqui -
) ) ~ L
sa, que , de par com a objetivagao absoluta e imutavel dos conceitos, ad-

~ A . R
mitia necessariamente a limitagao aprioristica das categorias juridicas.

’ ’
Cumpre observar que nem todos os discipulos do fundador da es
< - . ' ~ . o~
cola historica, adotaram o radicalismo do mestre, quanto a aplicacao abso

luta da doutrina da plenitude lc;gica do direito.

AsSim;- Dernb'tv.trg,r Stobbe e Regelberger reconhecem que no si-
léncia da lei ou do costuAi'ne,” pode e deve o intérprete recorrer _5 natureza
das coisas,v como indispens:;vel fonte subsidia’ria, Nao se trata aqui,. da ve
lha concepggo do direito natural, e sinﬁ da ana:lise e da combinag:;o das re-
lagges de fato que suscitam a 'necessidade e determinem a estrutura das

regras jurifdicas . (2)

3. O Sistema Teleolo'gico

Rudolf Von Ihering acompanhou , na primeira fase de sua vida

- -,- - ’ 3
cientifica, os velhos mestres da escola historica.
. - . 4 3 -~ » h B ~
Rompendo posteriormente com a escola historica, apos ele, a concepgao

idealista da formaggo incosciente da ordem juri?iica pelas forcas latentes,

oriundas do espi_,rito' popular, a teoria da absoluta finalidade e da formacao

- . . - 3 - ¢ 3
do direito,sempre consciente dos fins objetivos que_e chamado a realizar.
N - ’- 3 - - s - ’- -
A ideia de finalidade, associou ele, tambem, a ideia de luta como inerente
~ . - - 3 - ’ - . -
aorigem e desenvolvimento do direito. O fim e o criador de todo o direito.
-~ 7’ . . -~ . . 7’
Nao ha regra nehuma de direito que nao deva sua origem a um motivo pra-
- . . - : . . . .7 . . ~
tico, a um fim. O fim mais geral do direito e a garantia das condigoes da

vida social, pela forga coercitiva do Estado.

N N ., . .

Dupla lei governa o mundo sensivel: a lei da causalidade paraos
seres inanimados e a lei da finalidade para os seres animados. Nada acon-
tece no mundo sem causa. Um movimento da vontade sem causa e tao incon
e

-’ - ’ - s - - 4
cebivel como um movimento da materia. A unica diferenca e que a causa e

~ . . . 7
mecanica no mundo material, ao passo que, para a vontade, e de natureza

. 7 . . ’, .
psicologica. E, para a vontade, a causa final e o fim.
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Conquista~se e mantem-se o direito, mediante uma luta conti;ly_
a. Cellebre ficou a fc;rmul_a de Von Ihering: o fim do direito e_:’a paz; o meio
e,a luta. ""Todas as grandes conquistas que a historia do direito registra ,
escreve Von Ihering,‘ a aboliggo da escravatura,. da servidao pessoal,. a li-
berdade da propriedade terr‘itoi'ial,“ Qa indL_fstria,. das crengas,” etc. ,‘ fo-
ram obtidas 5 custa de lutas ardentes, nao raro pelejadas durante seculos.
(3)
As vezes torrentes de sangue; mas sempre direitos aniquiladoé assinala -

vam o caminho percorrido pelo direito',

Vicenzo Miceli prdcurou ,.‘com éxito,- corrigir a formula de
Von Ihering, afirmando: "A histqlria nao prova que o direito seja um produ-
to .imediato da luta, prova, ao contra,rio, que ele surgiu das conciliagoes
que a consciéncia juri_'dica e as necessidades de fato impuseram a luta. A
luta e’ocasigo, nao causa, do aparecimento do direito. A luta e condicao de

~ ’
fato, que se regula, mas nao e a regra , nem a produtora dessa regra''.

A obra principal da segunda parte da vida cientifica de Von Ihe-
ring, foi.o combate ardoroso contra o processo das construcées '"a priori!
e das dedugoes geométricas, que caracterizam a hermenéutica tradicional.
Sua reacao contra o exagefado valor atribuido pela escola historica, ao ele
mento lofgico em direito, comegou em 1861, pela publicacao da primeira de

suas '"Cartas familiares sobre a jurisprudencia atual''.

U4
Dai em diante, orientou-se a atividade de Von Ihering no sentido
L4 ~ )
de demonstrar que as regras juridicas e as solugoes que elas consagram,
-~ - - ) - ’ - 3 3 -
sao essencialmente determinadas pelo fim pratico e pelo fim social das ins
tituicoes. Desaparecem de suas obras as tolerancias pelo processo mera -
’ 1 3 . - g - ‘
mente logico e resolutamente investe contra os processos dialeticos da es-
- 4 - s . - - . s - ‘
cola historica. Revolta-se, tambem, contra a '"idolatria da logica', que a-
d -~
tribui a Puchta. Diz ele: "Querer, em nome da logica, fazer jurispruden, -
- s - - . < 4 3 -~ - - -
cia a matematica do direito, e desconhecer a propria essencia do direito e
- - -~ s - .’ -
abismar-se num erro completo. A vida nao deve amoldar-se aos principios;
-~ . -, - . - ~ ’ 4 . s 3
sao os principios que se devem modelar pela vida. Nao e a logica, e a vi-
—~ o~ V td
da, sao as relagoes, o sentimento juridico que reclamam o que deve ser; e

. :
a necessidade ou a impossibilidade logica nada tem a ver aqui''.
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Von Ihering nao desconhece, em absoluto, o valor da constru -
ggo juri;iica, que'e’, para ele, '"uma operaggo de.arte » que cria, inventa e
organiza'. Submete-a porelm,.»a certas leis, que Geny, com maiores ou me
‘nores alteracoes de enunciado,” adotou em sua obra '""Science et Technique
en droit prive' positif", Eis essas leis: 1) a construggo doutrinal deve apli-
car-se exatamente ao direito positivo (os conceitos que a formam devem a
daptar-se exatamente ‘a\s reagc;es positivas do direito vivo); 2) deve ter q_ni
dade sis.tema:tica (ser homogénea e coerente);3) deve ser simples,- clara, '
transparente e né.tural (corresponder - ‘as heceséidades € aos interesses

prafticos que constituem o fundo essencial do direito). A esta ultima lei ,

Von Ihering da_{ o nome de 'lei do belo juri_’dico".

’ -~ 7’
A construgao deve respeitar o conteudo das regras positivas, m'
—~ ~ e 4
mas os conceitos do legislador nao sao obrigatorios para o interprete. O
' ~ 4
legislador deve abster-se de construir, a fim de nao invadir os dominios

do jurista e da ciencia. A jurisprudencia pode modificar ou dispensar as

construgoes do legislador.

Essa escravizagao aos conceitos tirados das normas de direito,
4 7’
condenada por Von lhering, e tambem repudiada pelos juristas modernos ,
4 7.
entre os quais Max Salomon, que so admite como cientificos , os conceitos

cujo objeto seja o prqlprio objeto da norma juri:iica.

3 ’ 4 . s I3 ~ - . -~ L3
Respeitando, porem , o conteudo da lei, cabe a jurisprudencia ,
- I3 . ~ ! ’ -
segundo Von Thering, a mais ampla liberdade em sua agao sobre a materia.
4 4 4 . .
Nenhuma forma lhe e obstaculo e ela pode ate inventar normas inteiramen

te novas.

Foi na sua obra '""Der zweck em Recht" (A finalidade do direi -

- - 3 g - - .
to), que ele estadeou mais rigorosa e sistematicamente a sua doutrina fina

- - ~ I3 - -~
lista. A afirmacgao final dessa obra, que contem, segundo expressoes suas,
\ ) . . % ’ ¢ o .
"o resultado’de toda a sua vida cientifica', e que o metodo proprio do direi
s s - ) . -~ 3 L3 < - ~

to e o teleologico, porquanto a missao do direito e adaptar os meios a con-

-~ . 3 ’ ~ 3 ~ - - .
cepgao dos fins, isto e, a realizacao dos interesses sociais.

: ’ -~ ’ ~
Em nome do idealismo, em nome da propria ciencia, nao falta -
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ram ataques a doutrina de von Ihering. Era natural que essa reaggo, con-
tra o abuso de uma lqlgica estéril, produzisse na Alemanha um largo movi_
mento de ide;ias em favor da renovaggo dos métodos. a jurisprudéncia de
conceitos e de construg:ges,b opuseram diversos juristas a jurisprudgncia
de interesses, tambe’m chamada de fim ou realista,> cuja missao e,’instigar
comparar e'equilibrar os interesses individuais e sociais.

Esseé juristas formaram, no movimento do chamado 'direito livre" (frei-
es Recht), a corrente teleolqlgica. Destacam-se entre eles: P.H.Heck, G.

Riimelin e E. Stampe.

O mais notavel representante da orientacao teleololgica,. fora da
Alemanha,' e_;o jurisconsulto belga Van Der Eycken, cuja obra '"methode po
sitive de 1l'interpretation juridique" é,’, no conceito de Geny, a mais coeren
te e homogénea construgao sistema’tica de conjunto existente desde o come_
¢o do se’culo atual.

Ele considera o.direito cémo "a organizacao da utilidade'“'social",v destina -.
da a regular as agoes humanas. Senao toda acao determinada por seu fim ,
o direito origina-se da ide;ia do fim a atingir.r

Esta ideia determina-lhe o-*‘conteu’do’. O fim do direito consiste, ale?n disso

na felicidade social, que so_, se realiza praticamente, mediante o‘equilibrio
da sociedade. Dominam em sua doutrina, a ide’ia de causa final, a nogao de
valor social, a teleologia.

A essa concepcao positiva do direito, corresponde uma concepcao positiva
de interpretagao. O fim social constitui, nao uma intencao, mas uma reali

dade objetiva, quer se trate de criar o direito ou de desenvolve-lo.

d -~
Eis as bases da tecnica da interpretacao positiva.
- - - - - . " . s - -~ V 3
Ela pesquisa inicialmente o fim social da especie em questao, apreciado ,
s - . -« s 3
em caso de duvida, em confronto com uma hierarquia de fins secundarios ,
que convergem em torno do fim supremo: a felicidade social realizada pelos
equilibrios. Tal pesquisa que se processa por presungoes, tanto mais for -
. N P4 : —~ -
tes quanto mais gerais forem, fornece ao interprete, sob a nocao esponta -
- - . 3 «™ - . . ~ -~
nea do fim social, uma opiniao individual referente a solugao do caso em e

xXxame,

Cumpre, em seguida, confrontar o resultado da pesquisa, de que
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~ - é - -
se originou aquela opiniao, com os elementos objetivos, que contem indi
cacoes relativas aos fins sociais. Intervem aqui as fontes de direito, compo
simples modos de expressao deste, na seguinte ordem: a.lei, os trabalhos

7’ -~ . . . ~
preparatorios, o uso, a jurisprudencia, a doutrina, a tradigao.

Van Der Eycken vé na interpretaggo do direito uma arte capaz
de ultrapassar os textos e cuja perfeiggq depende essencialmente da per -

sonalidade do jurista que dela se utiliza. (4)

4, 9 Positivismo Juri’dico

No cursé do segundo quarto do século XIX, o positivismo,. co -
mo movimento espiritual europeu, teve grande influéncia sobre o pensa -
mento juri,dico eufopeu, principalmente na Alemanha. Nao se indaga qual
a influéncia do pensamento de Augusto Comte, de Bentharg e Stuart Mill e

das ciencias naturais, particularmente da- doutrina evolucionista de Dar -

win,

~ ~ td
Segundo a concepgao positivista, sao acessiveis ao conhecimen
~ e 4 -
to humano, com abstragao da logica e da matematica, somente os fatos '
N ~ . . s 3 -
que deverao ser explicados segundo leis proprias e provadas experimental

mente. Dentro deste modelo se colocam as ciencias chamadas "exatas!''.

A ciencia juri;iica, como cieéncia da natureza, tambem se alicer
ca em fatos. Mas, onde estao estes fatos ?
Esta pergunta permite duas respostas: fatos do mundo externo,r acessiveis
mediante os nossos c_;rggos de percepcao e os fatos do mu#do interno, psi,-

I L4
quico, isto e , fatos psiquicos.

Para as doutrinas positivistas, o direito pertenceria ao mundo
interno ou psi;;uico, pois o direito se encontra na consci éncia do homem,
portanto , podendo se classificar como fatos psicolc;gicos, ou, sob outro !
é\ngulo,- se pode classificar entre os fatos da vida social da qual se ocupa a

sociologia.

» - . - - s - » - ‘
No primeiro caso, se chega a uma teoria psicologica do direito,
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4

~ - .’ - -
que procura interpretar os mais importantes fenomenos juridicos, isto e,
. ) ’ g . - - n, - ‘ -
a lei, os negocios juridicos, o direito subjetivo e o dever juridico, partin

~ ’
do de uma nogao psicologica da vontade.

No segundo caso, se chega a uma doutrina prevalentemente so-
s ‘ - . -
ciologica do direito, que procura nas causas sociais, particularmente as
-~ - - ) - . -~ - - 3 o~ -~ - .’ 3
economicas, uma explicagao e justificacao para os fenomenos juridicos.
Por esses motivos Kelsen, sentindo que, assim, se renunciava
- 3 -~ - - 4 .’ K3 < - 3 - ’
a autonomia da ciencia juridica, atraves da sua doutrina pura do direito ,

'
reinvindiccu para o direito um objete puramente ideal, como a matematica

7’
e na logica.

-~ 3 - .’ . - . . .
As tres teorias juridicas expostas a seguir, muito diferentes ,
d
entre si, acordam, porem que o direito deve ser entendido exclusivamente

como direito positivo (5).

4.1. O Positivismo Psicolo,gico

L4 rd
Caracteristico da teoria de Bierling e o desejo de representar ,
rd - '
com ordem e continuidade tudo © que e identico em cada direito positivo ,
ou, em outros termos, tudo que pertence ao genero ''direito', em o’posiggo
a tudo que constitue direitos singulares e concretos, Bierling se refere,
assim, ao conceito de direito, no qual ele ve , "a priori'"' um ""genere'',um
3 v - 4 3 ) -
conceito geral e abstrato, no sentido da logica formal. O procesimento que
~ s -~ '
conduz a descoberta deste conceito, € uma redugao, que toma o essencial
¢ - - ., 3 - s . 3 3 - ' N - ’ A
da materia empirica (isto e, do direito positivo em particular), transfor -

mando o particular em geral.

O conceito de direito de Bierling e,o seguinte:
'"Direito , em sentido juri}iico, e;,tudo que 0S seres humanos,. vivendo em
conjunto, em qualquer comunidade, reconhecem reciprocamente como nor-
ma e que-regula a vida em comum'. Os elementos essenciais desse concei

~ 7’
to sao a norma e o reconhecimento reciprocos,

- ’ - - - - 13 3
O conceito de norma e definido mais precisamente por Bierling,
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como expressao de um querer que espera de outro a sua execugao.

O reconhecimento, significa para ele um comportamento habitu-

al e permanente e o respeito, tambe;m habitual e permanente de certas nor-

mas.

I -~ 4 . B
E verdade que Bierling nao se atem a consideragoes puramente
4 . i . - .
psicologicas, predicado que para o fundamento de validade de uma norma
s . ’ - . - ) - 3 - !
juridica, e suficiente um simples reconhecimento indireto. Como tal ele !
-~ - ’ . - 4 -
entende a consequencia logica, univocamente necessaria de um outro reco-
- . -, - - “. - ’. - ) . s
nhecimento da norma juridica, em ultima analise, naturalmente e necessa
rd
ria de um reconhecimento direto. Assim, toda norma que esta contida em
- ' ~ ’
uma lei, emanada de conformidade com a Constitui¢ao, e considerada, por
isso, como norma juridicamente reconhecida indiretamente, deixando o ver

dadeiro reconhecimento para a constituicao e para as disposigoes que regu

lam a emanagao da norma.

- . - -’ . ’ -
Bierling afirma que toda norma juridica e reconhecida como pre

o~ . -’ 3 - -' -
tensao juridica de um lado e dever juridico de outro.

Para cada direito subjetivo corresponde uma pretensao. Ele con
-~ - - . . s
cebe a pretensao psicologicamente, como um desejo, em que seu conteudo
4 - s . . ., 3 ~ 4
e reconhecido como o proprio dever juridico daquele a quem a pretensao e
7/ ’ ~
dirigida. O dever juridico e entendido psicologicamente e nac normativa -

mente como Kelsen o entenderia posteriormente.

A lei, .para Bierling, expressa a vontade do legislador. Desta
m_a.neira, otrabalho do intérprefe se resume na interpretaggo da vontade do
legislador,. ou seja, no que ele quereria eXprimir com as palavras da lei.
O melhor meio para conhecer a vontade do legislador € o conhecimento da

-~ - 7 . 1 .
genese historica da lei.

7/ .
E determinante qual seja o significado e o fim da lei. Na medida
em que o significado e o fim da.lei nao possam ser depreendidos com segu-
- . . 3 s
ranga, a lei deve ser interpretada conforme o exige a boa fe e conforme as

-~ . -/ . . R . 4 ~
concepgoes juridicas e sociais existentes na epoca de sua emanacao.

Surpreendente, na concepggo de Bierling, e'a introducao da boa
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f¢', um momento objetivo que na sua teoria her menéutica, completamente

subjetiva. Coerente com sua teoria,. Bierling refuta a interpretagao obje -
tiva, isto e’,. sem procurar o seu significado no desejo e na vontade do le -
gislador. Com. a sua teoria da vontade psicolc;gica, Bierling e um adver..
sa’rio de toda dOutriha hermeneutica objetiva. Para Bierling, o reconheci-
mento da vontade do legislador torna imp_li.'c»ita uma interpretagao teleolo/g_i_
ca da lei. A indagacao sobre a vontade do legislador, nao cbmpreende' so -
mente o conhecimento do que ele queria dizer com as palavras da lei, mas
ainda o que ele se propunha como escopo geral da lei. .I:’T.,ver'dade que o co-
nhecimento do escopo procurado pelo legislador nao oferece uma explica -
cao direta da letra da lei, mas permite deduzir dentre as muitas interpre-
tagoes possi;réis, qual a que deve ser reconhecida como fim proposto pelo

legislador, e, portanto, a interpretag:go preferi’vel. (6)

4.2. O Positivismo SOCiOlOIJiQO

4.2.1. A Teoria de Ge’ny

. 4
Esta escola tem como mentor Francois Geny que ensina que a
o- ~ < 3 -~ 3 s - < -~
lei nao e pura e simplesmente um fenomeno psicologico, mas tambem feno
' - et .
meno social. Assim, a essencia psicologica da lei se encontra envolta por
. -
uma atmosfera social que lhe da forma. A lei nao precisa ser necessaria-
3 -~ - - ~ I3 -’ - 4 -
mente racional, pois nao constitui a expressao de um principio logico. Ela
4 4 -~
no dizer de Geny e essencialmente uma manifestacao da vontade do legisla

dor.

Sendo ela uma manifestag:;o dé vontade do legislado'r,v deve-se
remontar as suas origens para conhecer o seu verdadeiro e auténtico sen-
tido. Assim, a aplicagao da lei exige que se-conheca a vontade do legisla -
dor ¢ iluminada pela razao, a lei nem sempre responde a um motivo racio-

nal. ) -

A soluggo de muitos problemas nao depende somente da lei, mas

- . ~ - - ~ s
sim da ponderagao dos fatos sociais concretos e essa ponderacao e neces -
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sa_,ria para se evitar que a aplicaggo da lei produza efeitos diferentes dos

que estavam na vontade do legislador.

~ ~ ~ I
Quando na lei muitas situagoes nao sao solucionadas, ha neces-
) V ~ - s -
sidade de recurso a fontes supletivas: ao costume; a autoridade e a tradi-
-~ ~ k3 3 - -~ - 1/- . . 3
g¢ao; a livre investigacao cientifica. Portanto, a melhor e mais exata apli-
~ - 4 s - » - 3
cagao da doutrina de Geny e dentro da teoria das lacunas do direito, pois
- - s 3 » - 3 ~
sua finalidade e suprir, mediante a livre apuracao de novas regras, as o -

Laud N - . -’ - -
missoes , 0s vazios das normas juridicas existentes,

7’ 4 . .
No seu livro '"Science et Thechnique' Geny desenvolve uma filo-
4 7 ~
sofia juridica onde aplica ao direito a classica distin¢ao entre pensamento
e vontade, entre conhecimento e acao, sendo que .o direito comporta dois

-~ ld .
enfoques distintos: a ciencia e a tecnica.

A originalidade do pensamento de Ge'ny esta na distingao entre
o 'doune''e o ''construit', (1)
O "douné" € um conjunto de realidades existentes numa sociedade e que in_
dependem da vontade dos legisladores, mas que representam o Vmaterial !

real com que lida o jurista na elaboracao dos seus conceitos.

~ » - <z, . -
Nao bastam contudo que os dados existam. E preciso muitas ve
- 4 - ¢ 3 s 3 3
zes aciona-los para que produzam efeitos praticos, o que e feito por meio

B 7’ - 7’ - .’ -
de uma tecnica chamada Tecnica Juridica.

. :
O "construit'" e aquilo que o jurista obtem como procedimento
~ . d . . ./ R 4
formal na elaboracao dos conceitos e o campo da tecnica juridica e o cons

truido.

Por meio dela o jurista molda os dados de maneira a fazé-los
corresponder as necessidades da vida social. Portanto, cabe a técnica a
adequacao do direito positivo a realidade da vida, pois sem ela o direito po
sitivo reduzir-se-ia a linhas vagas e gerais, moldando o nucleo da vida so_

cial em trato indefinivel.

. - ! ’ -
De uma maneira muito natural passa Geny dos dados orientado-

res para os fins do direito., Nos dados existem as orientacoes de compor -
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tamento, e elpreciso que se realize a adaptaggo desses fatos reais as nor-
mas dos dados, isto e,, aos fins do direito. No pensamento de Ge,'ny, o di-
reito esta na pro_'pria sociedade e nao nas leis, nem nas normas promulga-
das, Assim, o direito esta: nos dados normativos existentes na sociedade.
Seguir a orientaggo fornecida por esses dados éCumprir o direito, e atin-
gir oé seus fins., O méfodo juri_’dic'o de formal e passivo na perspectiva .do__g
matica, passa a cri_:cico e ativo. O que fora antes interpretaggo das fontes,
passa a constituir interpretacao do direito. Mas a lei e;’a diretriz segura ,
que procura traduzir a realidade social,‘ porém imprimindb-lhe certo ru -
_mb, uma finalidé.de; pois os dados sao tomados pela inteligéncia humana ,
que os interpreta e dirige segundo uma ideologia, cuja ocorréncia e tam -
bem verificada no pro,’prio meio social.

A tenica juri'dica compreende dois movimentos: adaptar meios e
artificios aos fins do direito e adaptar o direito as exigéncias concretas da

vida.

d o - . ~
Esses meios e artificios constituem o construido. Sao as cons-
~ . ., - . - - - - - 4 -
trucoes juridicas, recursos inumeros, infinitos, essencialmente variaveis

e contingentes, que dependem das circunstancias de tempo e lugar.

-~ -~ - ) ’ . -
A elaboracao do direito exige a ciencia dos dados e a techica
do construido.
: . i - 7 - ¢ - - .
O essencial para o interprete e saber distinguir , nos elementos de que se
serve, os que lhe sao impostos como dados e os que ele pode construir pa

ra a consecucgao dos fins do direito,

a e . ~ . R . 7 . Pl
A livre investigacao cientifica consiste na tecnica de construir
- - - - - 3 - - s - .,
os meios para realizar o direito e conseguir a justica; e ¢ trabalho cienti-
- s 3 3 3 3 )
fico de extrair, dos '"donnes'' da realidade social, o direito, sempre levan
do em conta os interesses das partes, sem contudo afetar o equilibrio que
deve imperar entre os interesses em conflito.
. :
A tese fundamental de Geny, que o separa decididamente das’te
‘I‘a. . s 13 3 - ~ ‘ 3 ~ s 4 - 3 -
orias classicas, foi a afirmacao de que a lei nao e a unica fonte do Direito

poiAs, ao lado do Direito legal, estatal, existe um mercado de produgéfo '
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. ’ ~ -~ : . . .
juridica que se adapta as transformagoes da vida social e que deve ser es

tudado mediante a livre investigagao cientifica.

4.2.2. éTeoria c_lf_Heck

4

A teoria de Heck ou a jurisprudencia dos interesses e uma dou-
.
trina que alude ao escopo do pragmatismo juridico.

Heck sustenta explicitamente que a sua doutrina deve ser entendida como a
.~ - g - - - - ~ 3
ciencia pratica do direito, equiparando-a aquela que, segundo o uso tradi -
3 ‘< - -~ - 4 3 3 - s 3 - - ’ 3
cional, e chamada de ciencia dogmatica do direito. O seu unico fim e faci-
litar a vida do juiz no seu mister ou preparas as decisoes mediante uma

adequada indagacao da lei e das condigoes da vida.

O escopo final da jurisprudéncia e da deciso judicial €, por ou
tro lado, satisfazer as necessidades da vi&a, os desejos e as tendéncias e-
xistentes na comunidade juri’dica, sejam materiais,-sejam ideais. A origi
nalidade da doutrina de Heck esta em ter ' sempre presente este escopo fi-

nal em cada operagao e na construg¢ao de cada conceito.

A jurisprudeéncia do interessé consideta o direito como a tutela
dos interesses. Isso quer dizer que os comandos legislativos - que para '
Heck estabelecem o direito - nao sao somente destinados a delinearem in-
teresses, mas sao eles mesmos o produto de interesses, como qualquer
outro comando. A lei representa interesses de caracter material, nacio-
nal, religioso e ético que, em cada comunidade juri?iica se cie,frontam e 1u_
tam para serem reconhecidos. Nesta noggo resid.e o nucleo central da ju -
risprudéncia dos interesses. Com isto ele justifica os postulados fundamen
tais do reconhecimento histc_;rico dos interesses presentes na lei e nas de-
cisoces judiciais. O centro de gravidade vem exposto na decisao pessoal do
legislador e na sua vontade entendida psicologicamente e, em certas cau-

sas que a motivou, .

Segundo Heck, a interpretacao deveria representar os interes -

- ~ - . 4 3
ses que determinaram a emanacgao da lei, subjacentes a propria vontade do
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legislador. Heck designa como teoria gene,’tica dos interesses, a concepgao
segundo a qual os interesses determinantes seriam causais para a norma

juri’dica, enquanto teriam como consequ€ncia, a representag:go do dever no
legislador que ele transforma em comando juri;iico. Heck pensa assim, e
o uso constante da palavra causalidade nao deixa alguma du,vida do seu pro_
po,sito,. em uma efetiva concatena_g::av_o causal. Ele considera os interesses

como determinantes na formagao do direito, entre os quais o interesse, a
paz e a ordem de comando juri?iico,, como se nao fossem simples abstragao
mas fatos (na concepggo positivista da ‘cié‘ncia, e,A como tais, causa eficien

te no curso dos acontecimentos).

Heck; como Bierling, refuta uma doutrina hermeneutica objeti
- 4 ~ N R L
va, exigindo como metodo de interpretagao da lei, a pesquisa historica dos
interesses que deram causa a ela.

Heck poe o direito entre as ciencias causais.

4 L4

Um fato e reconhecido como cientifico,. ser reconduzido a sua

. e v , . ~ A

causa - fisica, biologica, historica, etc. Patra Heck a interpretacao da lei

’ - ~ ‘ - -~ - ' s 3

e a explicacao da sua causa. Os interesses nao importando de que especies
encontrados pelo legislador, sao as verdadeiras causas do comando legis-
-~

. :
lativo. Ao interprete compete descobrir os interesses que deram causa a

lei, e assim, obter a sua exata interpretacao.

4,2.3. A Teoria (_:'_lE_Ehrlich_g_Kantorowicz

A expressao ”doutrina'_do direito livre'l, derivé de uma confe -
rencia de Eugen Ehrlich, no ano de 1903, Contra uma aplicacao puramente
esquema:tica do cofnando legislativo, Ehrlich sustentava q1;e as circunsta'.\r}_
cias reais da vida reclamam uma livre pesquisa do direito. Ele nao enten-
de para este propc_;sito uma jurisprudéncia ungida a discricionalidade do
juiz chamado a decidir,. mas uma jurisprudéncia que tome como objetivo a
tradig:;o jurifdica,. visando o direito exato no sentido de Stammler. }73 verdg

de que ele, com justa razao, reclama a atencao sobre o fato de que cada a

- -~ s .
plicagcao de uma regra geral a um caso concreto, e necessariamente uma
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~ . ' ~
prestagao pessoal e que , por isso, e uma ''empresa va' aquela de excluir
completamente a individualidade do juiz. Mas ele esforga se por demons -
. :
trar quais os critrios objetivos em que deve se inspirar a pesquisa do di -

reito.

O subjetivismo que pode ser considerado como caracteri’stica da
escola do direito l-ivre,“ se deve a H. U. Kantorowicz. Ao lado do direito es-
tata‘l,. exist.iria,' e a este equivalente_,ﬂ o direito livre como produto da soci_e_
dade, da“jurisprudéncia (sentido judicial do termo) e da ciencia juri_’dica.
Este seria,’- como todo direito, um produto da vontade. A vontade de chegar
a uma decisao segura ,b "a priori', guia a escolha da disposig:go legislativa
que mqtivou aquela decisao. Em cada caso o verdadeiro ato seria a pro,pri-

-~ < . -~ 3 . 3 -~
a vontade; a deducao logica seria a aparencia vazia. Ela estaria nao a ser -

vico da verdade, mas do interesse, (7)

Partindo dos preséupostos de uma concepgao positivista da cigr_i_
cia, esté, claro considerar como a verdadeira e pr,o’pri-a--eiénciar do direito ,
a sociologia juri'dica, que estuda os fatos sociais que estao na base do direi
to, sem se preocupar com a aplicag::;o pra{tica dos seus resultados por par-
te da juriSprudéncia. )
A ciencia juri:iica que queria definir-se como tal, precisamente a dogma't_i_
ca juri’dica, deveria ser designada, nao como ciéncia, mas como um con -

- - 4 -- ’ - - .~ 3 7.
junto de conhecimentos tecnicos. Esta e, com efeito , a opiniao do sociolo-

go do direito Eugen Ehrlich.

Em sua obra, aparecida em 1913, Ehrlich sustenta que a ciénda
autonoma do direito, que nao deseja servir-se de fins pra:ticos, mas de co-
nhecimento puro, que nao trata de palavras, mas de fatos, e a sociologia
do direito. A jurisprudéncia pra,tica seria, ao -contrafrio, a arte dé utilizar
o direito para a aprticular necessidade da vida juri’clica e,> por isso, comple

tamente diversa da ciencia do direito.

4 7 -~
A sociologia do direito seria a so possivel ciencia do direito por

—~ . -~ ~
que ela nao estaria presa as palavras, mas volta a sua atengao para os fa-

tos que estao na base do direito e, assim, como verdadeira ciencia, medi=-
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’ s’ . . ) X ~ .
ante o metodo indutivo, isto e, mediante a observacao dos fatos, recolhi -

mento de experiencias que expliquem a essencia das coisas.

Ehrlich concebe a sociologia como mera ciencia dos fatos, Ele

~ . .~ . ‘< ~
nao atribui nenhum valor a uma ciencia, como a dogmatica, que nao se '
- - - - -, - 4 - . .’ 3
preocupa em compreender o significado da norma juridica, negocio juridi

co, etc.

A jurisprudencia, na tradicao romanista, se ocupa principal -
mente das normas de decisao, que sao aplicadas pelos tribunais ou pelos
’ - - . . 3 -
funcionarios do Estado. Mas o direito , como o verdadeiro direito da so -
ciedade, consiste, segundo Ehrlich, nao na norma de decisao, mas na re-
gra, em conformidade com a qual os homens se comportam realmente em
. .
sua vida em comum.
td
Dita regra de comportamento, a verdadeira regra juridica, resulta, como
afirma Ehrlich, nao da sentenca dos tribunais e.das leis que decidem so ~
¢ . . ., - 3 . 3 - - - 3
mente controversias juridicas individuais e enunciam somente regras se -
3 . 3 3 < - . -’ .
gundo as quais os tribunais devem decidir as controversias juridicas, mas
* -~ - . . . s ~ K
os fatos que dao origem ao direito, isto e, os usos, as relacoes de domi -
nio e de posse, e as declaracoes de vontade na sua forma mais importante
- . ‘ -~ V - - -~ 4 - . ., .
quais sejam: ocupagao, contrato e disposicoes de ultima vontade. Dai deri
’ -~ 7 -~
vam as relacoes juridicas que encontram sua primeira origem, nao nas
s’ - . ., - ' /. 3 - .,. -~
maximas juridicas , mas na propria sociedade. Familia, corporacoes, xro
. . . . L4 -~ . R4
priedade, direitos reais, compra e venda, mutuo, geraram relagoes juri-
- . .’ - y ~ Al
dicas antes que os juristas romanos tivessem dado elucubracoes as suas

3 3 3 ~ - . 3 . ~ 3 ’ -
primeiras generalizacoes. Ainda hoje o direito nao consiste tanto na maxi

3

. -’ . - 3 3 ~ . -/ 3 ) ’
ma juridica, mas em instituigoes juridicas. Somente em uma etdpa poste-

N
4 L4 :

3 - - -~ - 4 ~ . 3 - .

rior, a jurisprudencia da forma a maxima juridica com base na observa -
~ 4 ~

gao dos fatos da vida juridica e a generalizacao dos resultados desta obser

vagao.

-’ 3 .~ - .’ 3 ’
"Em a '"Critica de Ciencia Juridica', de Franz Jerusalem, apa-
recida em 1948, o autor concebe de uma maneira muito mais ampla, dedi

-,c » - s - - ., - -
cada a uma critica exaustiva da dogmatica juridica de um ponto de vista so

- 4 3 - s - -~ - . ., 3
ciologico. Ele comecga por afirmar que ate agora a ciencia .juridica tem
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itomado um conceito erroneo de ciencia. Ela teria mudado erromeamente o
- Pd .

objetivo que lhe pertence, vale dizer o politico, com seu objeto de uma ci-

~ . s .

-encia teorica.

‘ .

! 7 ’ td . ~ . ..
‘Segundo Jerusalem, somente a sociologia juridica se poe frente ao direito

7 ’ ~ -~ - - - - ~ -,-
com atitude teorica, cabendo a ciencia do direito uma posigao politica. (8)

1 4.3. O Positivismo Lo,gico

‘ O ponto de partida de Kelsen, para caracterizar a autonomiada
1

! -~

‘ciencia juri_,dica, ¢,a distingao entre o ser e o dever (ser). Realmente, e
diferente quando dizemos que os contratos, geralmente , sao cumpridos ,
:}(ou nao sao cumpridos), ou.quando dizemos que os contratos, por direito ,
devem ser cumpridos.

A primeira proposig?évo ¢ uma afirmativa-sobte fatos realmente observados
éuando a segunda éﬁma asse;tiva sobre quanquer coisa que deve ocorrer

(nao importando se os fatos observados confirmam ou nao a assertiva).

1

A primeira observaggo ¢ exata se corresponde aos fatos observados, ao !
passo que a segunda, o dever afirmado resulta de um comando existente no
‘i . . . . s . R .

ordenamento juridico, isto e, no ordenamento juridico vigente. As suas

proposicoes tem valores afirmativos e significados diversos e se fundam

. 4
sobre maneiras de considera-las inteiramente diferentes.

Por outro lado, Kelsen considera a primeira proposigcao como.
explicativa, ou seja, discutiva de fatos partindo de um liame causal, e a
d
segunda normativa, por reconhecer o conteudo de um dever, sendo indepen

dente da primeira, -reconhecendo um liame de imputabilidade.

|

- - -~ - . ., - -~
Segundo Kelsen, a ciencia juridica, nao tem nada que ver com
ol comportamento factual dos homens, mas somente com o que e juridica -

: 3 - - -~ - - .’ 3 -~ s 3 -~ -
mente prescrito. Por isso, a ciencia juridica nao e uma ciencia de fatos ,

\ . . Lo . .
como a sociologia, mas uma ciencia normativa. A primeira tem como ob-

jeto aquilo que efet'iva_mente ocorre, ao passo que a segunda tem por obje-
N\

to um complexo de normas.

-~ - - ., - - ./- - - -
A ciencia juridica conserva o seu caracter cientifico se se limita rigorosa
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'
mente ao seu trabalho e mantem rigorosamente a pureza do seu metodo ,
— -~ . r'd —~
nao se mesclando com elementos estranhos a sua natureza, isto e, nao se
r'd -~
confundindo com os metodos da ciencia dos fatos {(como a sociologia, psico
- ’ -~ ’
logia, etc), ou tambem fora da influencia de dogmas, sejam de natureza re
- - s -
ligiosa ou etica.
e Cd

Kelsen entende a diferenga entre o comando religioso ou etico do juridico ,

~ R . Kd . ~ - R
na sancao estabelecida pelo ordenamento juridico pela sua nao observancia.

Kelsen considera a doutrina pura do direito como uma teoria do

direito positivo, no sentido de uma doutrina geral, do direito. A doutrina
~ d 'd
pura do direito se distingue da ciencia juridica dita tradicionalmente dogma
tica, que se ocupa de um determinado direito positivo e de sua coesao sis -

rd —~ ~
tematica, procurando facilitar a sua aplicagao, por nao se ocupar do seu
’ g - . -’ 3

conteudo, mas somente da estrutura logica da norma juridica dentro-do or-

7 .
denamento juridico vigente.

A doutrina pura do direito se ocupa somente do direito positivo,
ou seja, tem um sentido radicalmente realista.
Ela se recusa a valorar o direito positivo, Como ciencia se ve somente obri
gada a compreender o direito positivo segundo a sua essencia e a entende -

4
lo mediante uma analise da sua estrutura.
-~ ’ 3 3 - - - ., -
Por esta razao e uma doutrina do positivismo juridico.
- 3 3 - ~ . .’ 3 s 3 ~
A teoria kelsiniana de interpretacao juridica, esta ligada a cons
-~ CoL . . -’ 3 . -, -
trucao e ao grau de ordenamento juridico. A norma juridica surge de um
produto de acerto com base em uma norma superior., O direito disciplina ,
7 ~ d

portanto a sua propria produgao, no sentido de que uma norma juridica dis-

. ~ d
ciplina o procedimento da producao de outra norma juridica. Assim, de nor

~ - - -, 3 - - - - -~ - s -
ma fundamental, deixa o sentido juridico de primeira constituicao historica
~ 4
que, por sua vez, disciplina a producao e o conteudo das normas inferiores
4 - .
ate a sentenga judicial, que produz uma norma concreta, que deve ser obe-
- ~ . - - -~ 4 .
decida. Portanto, a fungao da senteng¢a judicial nao e somente declarativa ,
¢ - - < -~ . -, - . ~ -
mas tambem constitutiva. Ela e um ato de producgao juridica, nao diversada
| M . -
L4

lei, mas de um grau inferior e a nivel individual ou, de outra maneira, tor-

na concreta a norma geral.,

A passagem de um grau superior a um inferior tem sempre a sua
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funggo dupla: aplicag:;o de norma superior e criaggo ;juri"dica, isto e’, pro-
ducao de uma norma inferior. Porém, ao Q'rgé..o inferior chamado a aplicar
a norma, resta uma margem de descricionalidade, uma vez que a norma
superior (generalizante) éapenas uma moldura. Ela tera' sempre que ser
preenchida pelo ato de-aplicaggo e produggo. A interpretaggo, como ato cq
noscitivo,. pode somente mostrar esta moldura; jamais cc;mpleta:-la. Se o
. ~ - . . .

sentido linguistico da norma nao € univoco, aquele que ira aplica-la, esta-
ra diante de fnuitos significados possi’\reis. A interpretacao nao pode afir -
mar que aquele e:o significado exato ou de que algum significado seja igual
mente exato. P\el'a interpretaga~o deve-se reconhecer apenas o preenchimen
to da moldura representada pela norma a interpretar e com isto reconhecer
as muitas possibilidades que estao dentro dessa moldura. Cabé ao aplicador.
\

da norma decidir-se, por um ato de vontade, por uma das possibilidades_

7’ .
possiveis, -

A decisao, em daca caso um direito, mas este pode ser encon -
trado nas muitas possibilidades de aplicacao da norma. Kelsen afirma que
- 7 - . 3 -~ - . . -~ e 3 s -
ao contrario da jurisprudencia tradicional, nao ha algum criterio, com ba-
e
se no qual uma das possibilidades enquadradas na moldura seja preferivel

a outra.

s ~ - 3 . -
Entre o vinculo do legislador, a constituicao, e o juiz, a lei exis
-~ Cd
te apenas uma diferenga quantitativa. A ciencia juridica pode somente indi-
-’ - 3 3 3 . o’ - » 4 ~ -
car os possiveis significados de uma norma juridica. O orgao que aplica a
- 7 - 3
norma deve efetuar uma escolha determinavel somente mediante considera-
~ -’. . ~ . -’ 3 .
¢oes politicas, entre as interpretagoes igualmente possiveis do ponto de vis
-~ - o -’ - . 3 - -
ta da ciencia juridica. Se o jurista que interpreta uma norma, partindo da
~ ~ -~ - -~ A K
sua apreciag¢ao pessoal, nao deveria faze-lo em nome da ciencia juridica, co
~ 4 R .
mo frequentemente ocorre. A ciencia juridica deve ser orientada somente
td d
para o valor da verdade e deve ser rigorosamente separada da politica juri-
h ~ . B
dica que esta voltada para a instauracao de.ordem social, a realizagao de

!
outros valores, em particular o da justica. (9)

A respeito do sistema de Kelsen, estas sao as consideragoes do

Prof. Miguel Reale:

"pretende o jurista autriaco manter-se alheio a qualquer ideologia, a qual -

e,
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Ld .

quer pressuposto metafisico transcedente ou jusnaturalista, mas a verda

s ~ - - -~ 3 - .
de e que todo o seu sistema obedece a inspiragao de um relativismo esti -
. - . v ~ .~
mativo que consagra a equivalencia de todosos valores , cabendo a Cien -
' 4 e ) -~

cia do Direito, como tecnica de organizagao social e coordenacao feliz de

- - ) k3 B ~

processos coercitivos, tornar respeitadas as normas correspondentes a
4 - . 4 )

forgca historica dominante. Um liberalismo cetico, afinalista, porque aber

. . - . | - ’. - ~
to igualmente a todos os fins anima as ideias desse campead da democra -
’ . - . :
cia sem conteudo social e economico determinado, tal como no-lo revelam
’ -
as paginas de sua '""Teoria Geral do Estado' ou'. de sua obra sobre a "Es -
-~ . 4 . ’

sencia e valor da Democracia'. Embora pouco sensivel ao problema das '

estimativas, e timbre em declara-se livre de qualquer ideologia politica ,
’ -, 3 -~ 3 3 3 3 ’ 3

e ele bem um lidimo campeao do liberalismo relativista e cetico, o qual ,

I I
como adianta Legaz L.acambra, ''na falta de um conteudo vital proprio, es-
4 4
ta pronto a deixar-se penetrar pelos mais variados conteudos subministra

dos pelos distintos partidos politicos'. " (10)

- 7
5. Consideracoes Criticas

Alf Ross diz que quando os precedentes nao proporcionam um
td ’
criterio dotado de autoridade, ha que perguntar-se se mediante o estudo da
j :
pratica dos tribunais, se podem descobrir certos princii)ios, certa ideolo-

gia que de fato guia aqueles na sua aplicagao das regras gerais a casos es-

.
pecificos.

3 ’ 3 - 3
Temos que analisar, portanto, a pratica dos tribunais e tratar

td

de descobrir os principios ou regras que realmente os guiam no transito '
~ -~
da regra geral a decisao particular.
) - - s ’ . o, - . -~
Esta atividade e chamada "metodo juridico', ou, no caso da aplicacao de

direito formulado (direito legislado em sentido amplo), "interpretacao'’.

. -~ s - - - - s
Ross adianta que nao e possivel enunciar uma ideologia do me
todo com a mesma precisao que uma ideologia das fontes do direito, parti-

cularmente no que se refere a interpretacao do direito legislado. Nao se po
de dar regras fixas. O mais que se pode alcancar éum estilo de metodo ou

estilo de interpretac ao.
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O estudo do me:todo tem que ser dividido em uma parte doutrina
‘ria e uma teoria geral. A primeira investiga o método seguido pelos tribu
nais numa orde‘m especifica,v é constitui uma parte da ciéncia do direito .
Nao h.—;_f um me:todo universal. A tarefa da teoria geral do me:todo so_, pode
consistir em: 1) explicar certas pressupo-sigges fa,cticas dos problemas dos
me:todos e,. 2) subsumir e caracterizar dentro de uma tipologia geral va - _

rios estilos de metodos e interpretaggo que se fato se dao.

7’ -~ . .

Os problemas do metodo tem que assumir uma forma diferente,
por exemplo, em um sistema como o ingles, onde os precedentes sao as
fontes predominantes do direito, comparado com um sistema onde a legis-

-~ s - - . ., - 7 . -I -
lagao e a fonte principal. O razonamento juridico (metodo juridico), emum
B Lo~ ’ . ’ .
sistema como o ingles e razonamento por via de exemplos, e a tecnica
- td . .
de ar gumentagao que este metodo requer se dirige a mostrar as semelhan-
cas e diferengas que exibem os casos, e a sustentar que as diferengas sao

ou nao relevantes.

No segundo sistema, em que a legislag:;o é_a fonte predominan-
te do direito, o metodo tem o caracter de interpre;»aggo de um texto dotado
de autoridade. A— atenggo se concentra aqui, na relagao existente entre uma
formulagao 1ingu'1,stica dada e um complexo esbeci’ﬁco de fatos. A técnica
da argumentacao requerida por este método se dirige a descobrit o signifi-

cado da lei e a sustentar que os fatos dados estao compreendidos ou 1{150 pe

lo mesmo.

Toda interpretacao do direito legislado comega com um texto, is
4 ’ - ., 3 3 .
to e, uma formula liguistica escrita. Se as linhas e os pontos negros que
d —~
constituem o aspecto fisico do texto da lei sao capazes de influir sobre o ju
- - é - - -~ F- - -
iz, isto e assim, evidentemente, em razao de que eles possuem um signifi
. ; -~ 3 ., - - 3 3 ’
cado que nada tem a ver com a substancia fisica real. Este significado e a-
tribuido ao impresso pela pessoa que mediante a faculdade da visao tem ex

~ R ~ 7’ ./
periencia de ditos caracteres. A funcao destes e a de certos simbolos, quer

dizer, eles '"designam!'' ou "apontam' a ''algo distinto de si mesmo'',

~ —~ -~ 7
A interpretacao por conexao nao se apoia no uso linguistico e

nao utiliza ferramentas as palavras empregadas. Ela trabalha com todos os
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fatos, hipo',teses e experiéncias que podem langar luz sobre o que uma pes-
soa tentou comunicar. A interpretao;:;o por conexao e,’um estudo de prova
judicia'ria que faz recordar o trabalho de um detetive que investiga um cri-
me.

4
O contexto se estende ate onde se possa Supor que uma expres-

sao que foi formulada tendo outra em mente, e que 0 autor queiz que ambas
7’ ~

se aplicassem de forma conjunta. Frequentemente se da por certo, nao '

sem otimismo, que ele ocorre com todas as expressoes que aparecem em

. -,- /- -, - é -

uma obra cientifica. No campo juridico e frequente considerar que as ex -

pressoes que aparecem em uma mesma lei ( decreto, contrato, etc), for -

mam parte de um mesmo contexto. Se se tomam em consideragao provisoes

. Id .
legais antigas junto com outras mais recentes, e mister fazer as mesmas

reservas.,

A atividade que se dirige a expor o significado de uma expres s
chama-se interpretagao. Esta pal‘avra‘usa- se fambem para des.ignar 0O re
sultado de tal atividade. A interpretacac pode assumir duas formas. Pode
ser feita de maneira tal que o significado de uma expressao seja definido ,
mais claramente por meio de uma descriggo formulada em palavras ou ex-
pressoes diferentes, cujo significado seja menos vago: ou pode ser feitade
maneira tal que frente a um conjunto de fatos concretos experimentados em
forma definida, seja pos‘si,vel decidir com um '"'sim'" ou um 'mao" o.u um

"talvez'', se o conjunto de fatos constitue ou nao uma referencia que corres

-~ ~
ponde a expressao.

3 .’ - . . N ~ s . ‘s 3 -~
O principio guia para toda interpretacao e o da primaria fungao
deter minativa de significado que cumpre a expressao, como uma entidade ,

e as conexges em que ela aparece, O ponto de partida de toda compreensao

, ' ~ . , A '

e a expressao como entidade, tal como e experimentada pela pessoa que a

recebe em uma situagao concreta definida. A partir desse ponto a interpre

';‘ 3 ‘ - s - 3

tacao pode prosseguir, parcialmente ate uma analise dos elementos que '
- -~ - - - - - ‘ g - < -

constituem a expressao: as palavras individuais e sua conexao sintatica, e
- ¢ ¢ - ~

parcialmente ate uma analise do contexto em que a expressao aparece e a

situacao em que foi formulada .
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Frequentemente encontramos a opiniao de que a interpretacao
‘ '
da lei pode ou tem que tomar como ponto de partida o significado ordinario
s . s . ~
das palavras tal como resulta de seu uso. Este parecer e ilusorio. Nao e-
xiste tal significado. Somente o contexto e o desejo de faltar um significa-
s . ~ - ~ . -
do "bom'' ou '"razoavel', em relagao com uma situagao dada, determinano
'significado das palavras individuais. A conexao externa da expressao nao
. -~ 4
resulta dada em forma imediata junto com esta. O contexto nao e apreen -

'dido de forma simultanea, senao sucessiva.

: Na linguagem cotidiana o contexto e a éituaggo constituem os fa
‘tores mais importantes na determinacao do significado. Pore’m, nao sao os
unicos. O significado das palavras e relativo ou dependente em um plano to
‘ - - .
}talmente distinto que poderiamos chamar sinonimico ou sistematico. Isto
quer dizer que o significado de uma palavra fica determinado mais precisa
mente se se a compara com outras palavras que podem ocupar 0 mesmo lu
gar em uma frase e que oferecem um '"campo de significado' mais amplo .
Ao comparar uma determinada palavra com outras pro’ximas a elaou com
|
i)alavras opostas podemos determinar sua po siggo relativa em um campo

- -
de significado. Para a linguagem cotidiana, no entanto o metodo sinonimi-
L:o nunca pode suceder ao contexto e a situaggo, como fundamento da inter-
pretagao. A linguagem cientifica, por outra parte, esta caracterizada por
ﬁma tendéncia a cultivar a formac_;go pura de conceitos sistema’ticos, tor -
nando-se, assim, independente do contexto e da situagcao. Somente na for-
ma mais elevada da linguagem cientifica, na linguagem si’_mbolo da mater_mf
tica pura, este esforco tem tido exito. Posto que as diretivas juri,dicas es_
tao predominantemente acunhadas na terminolo gia da linguagem cotidiana,
c‘> contexto e a situagao sao os auxiliares fundamentais para a interpretacao

judicial.

|

Frequenteménte se faz uma distinggo. entre as chamadas inter -
Rretaggo subjetiva e interpretacao objetiva,. no sentido de que a primeira se
dirige a descobrir o significado que se tentou expressar,. isto e', ‘a iaéia ,
que inspirou o autor e que este quiz comunicar, enquanto que a L_{ltima se

: . . . - - - s - - -
dirige a estabelecer o significado comunicado, isto e, o significado que es

’ ) . ~ - . -
ta na comunicagao como tal, considerada como um fato objetivo.
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Tomada assim como um contraste absoluto entre intencao e co-

-~ - 3 - - ~ 4 -
municac¢ao, entre o que se quer dizer e o que se disse, a distingao e insus

s - - . - 7 3
tentavel. O que entendemos por interpretagao subjetiva e em realidade a
interpretacao que alcangamos quando tomamos em consideragao nao somen

B 4
te a expressao linguistica, mas todos os outros dados relevantes: o .contex
- - -~ . - . .~ .,. - e 3 ) '
to e a situagao, que inclue as opinioes politicas e filosoficas do autor, o

s s - 3 -
proposito declarado e o proposito presumido que o guiou ao formular a ex-

pressao.

A diferenga entre interpretagé{b subjetiva e objetiva,- portanto ,
nao haf que ser procurada no contraste entre os propofs»itos da interpretag:;o
Toda interpretaggo parte da comunicaggo e procura chegar a intenggo. -A
interpretaggo objetiva limita os dados que sao discerniveis pelo destinata-
rio r'1a situagz:o em que se acha ao aprender a expressao. Isto nao quer di -
zer ,entretanto, que a interpretagéfo objetiva e puramente 1ih‘gui/stica.

A crenga em. uma interpretaggb literal € uma ilusao. A interpretacao de

apoia sempre em outros fatores: em particular, em conjeturas acerca da

s s -~ - ~ .
ideia, o proposito ou a intengao associados a obra.

Ao se distinguir os diferentes grupos de problemas de interpre

~ . . s . . -~ .
tacao, deve-se ter em conta: problemas sintaticos, logicos e semanticos.

O significado de uma expressao depende da ordem das palavras
e da maneira em que estas se acham conectadas. Os problemas que se re-
ferem a conexao das palavras na estrutura da frase se chamam problemas

sintaticos de interpr etaggo .

- o’ - I 3 - . g ~ - i . -~ 3
O principio de identidade se aplica tambem a interpretagao sin-
’ - : 3 ~ - i -~
tatica, assim como as palavras nao possuem em si mesmas uma referen -
4

. ~ 7’ -~ ~
cia exata, tampouco as conexoes sintaticas tem uma inequivoca fungao de-

terminativa de significado.

Os problemas 1Q’gicos da interpretag:;o sao aqueles que se refe:

-~ - o~ ~ —~
rem as relagcoes de uma expressao com outras expressoes dentro de um

contexto. Entre estes problemas tem particular importancia a inconsisten
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cia, a redundancia e as pressuposicoes.

Existe inconsisténcia entre as normas quando se imputam efeitos juri,ciicos

incompati_’veis. as me smas condicoes fa,cticas. Pode haver inconsisténcia

entre duas normas,‘ de tres maneiras distintas: A

1) inconsistencia total,“ isto ‘,;’ quando nenhuma das normas pode ser apli-

cada sob nenhuma circunstancia, sem entrar em confiito com a outra.

2) inconsisfénc;ia total-parcial,. isto e',. quando uma das duas normas nao

pode ser aplicada sob nehhuma circunstancia sem entrar em.' conflito com a

loutra, enquanto que esta térn_ um'campb adicional de aplicacao, no qual nao
- . -

entra em conflito com a primeira. Tal inconsistencia se da quando um cir=

culo se encontra dentro do outro.

3) incdnsisténcia parcial-parcial, isto e, quando cada uma das normas tem

um campo de aplicagao no qual entra em conflito com a o'utra, pore’m tem

também um campo adicional de_aplicaggo no qual nao se produzem confli -

tos.

Ao julgar as inconsistencias, ¢ um fator importante a relagao
que existe entfe as leis a que pertencem as normas em conflito. Deve-se
fazer uma disti_nggo entre: a) inconsistén-cias dentro da mesma lei e , b)
iriconsiéténcias entre uma lei anterior e outra posterior. No Lfltimo grupom,

’ - - - - -~ -, -,
ha que distinguir segundo se as duas leis estao no mesmo nivel ou em ni -

veis diferentes.

Sao raras as ihconsisténcias totais dentro da mesma lei. Naoha
regras gerais que indiquem como resolver uma incompatibilidade absoluta
como esta entre duas normas. A decisao, segundo as circﬁnsténcias, tera,
que descansar-ora em uma interpretacao baseada em dados alheios ao tex -

to, ora na descrigao.

Pensa-se, frequentemente, que quando se trata de relacao entre
leis diferentes, as inconsisténcias podem ser resolvidas mediante duas s !
simples regras convencionais de interpretaggo, conhecidas como 'lex pos -~
terior' e "lex superior'. '"Lex posterior" significa que de duas leis do mes

7’ d .
mo nivel, a ultima prevalece sobre a anterior. '"Lex superior', quer dizer

que em um conflito entre previsoes legislativas de diferente ni,\/el, a lei

" » . . 4 -
de nivel mais alto, qualquer que seja a ordem cronologica, se acha em u-
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~ -~ ~ 4 3 - - 3
ma situacao de preferencia em relagao a de nivel mais baixo: a constitui -
? .
cao prevalece sobre uma lei, uma lei sobre um decreto, e assim sucessi-~

vamente,

7’ -~ 7’
Ha redundancia quando uma norma estabelece um efeito juridico
. -~ 3 s 3 . 4 -
que, nas mesmas circunstancias facticas, esta estabelecido por outra nor-
ma. Uma das duas normas, na medida em que ela ocorre, e redundante.

s 3 ~ s ”~ . 3 3
Da-se por pressuposto que uma lei nao contem redundancias e uma coinci-
dencia aparente de duas normas, portanto, leva a interpretar a uma delas,

. - A ’ ~ ’
de maneira tal que a aparente redundancia desapareca. Porem, nao e pos -
’ 7’ ~
sivel sustentar que existe um principio incondicional de interpretacao se -
~ ~ 7.
gundo o qual nao pode haver redundancias. O ponto essencial e que para a
"~ 7 ~ ' -~ . . S~ '
redundancia tampouco ha solucao mecanica; a decisao tem que basear-se
em consideragoes diversas, entre as que se encontra a pressuposicao ge -

~ -, - .
ral de que nao ha redundancia.

, ~ s . . ep
Ha pressuposicao factica quando, por exemplo, uma lei qualifica
-~ - - z -, 4
a uma substancia inocua de veneno ou proibe a pesca em uma area que ago-
e -~ . . 7’ —~ 7’ .
ra e deserta, ou regulaimenta a navegaga0 em um rio que ja nao € mais na
4 - ~ - . - -~ ‘ - . 4
-vegavel, ou dispoe que a administragao deve consultar um organismo que ja
~ ’ 3 ~ - ., -
nao existe. Ha falsas pressuposicoes juridicas quando uma norma faz pres-

-~ - y - 4 - - 3
suposicoes incorretas ou defeituosas sobre o conteudo do direito vigente ou

. 3 - ~ » -’ - -’.
a respeito de situagoes juridicas especificas.

‘ - ~ 4 - » ., -
Das falsas pressuposigoes facticas ou juridicas surgem proble -
4 -~ —~ -~
mas de interpretacao que nao podem ser tesolvidos mediante regras meca -
- e - - - -
nicas. Tambem aqui a harmonia se consegue com a ajuda do sentido comum

e da descrigao.

Recap_itulando sobre o que foi dito acerca do conflito de normas ,
resulta claro que nao ha em realidade princii:)ios fixos para a soluggo meca-
ni;‘ca destes problemas. Todos os problemas lc_;gicos da interpretaggo 520 lci.
gicos no sentido de que podem ser determinados mediante uma analise 1o,gi -

ca da lei.

Os problemas semanticos da interpretacao, em sentido restrito ,
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sao aqueles que se referem ao significado das palavras individuais ou das
z . ~ -~ . .

frases . E errado crer que a interpretacao eemantica comega por estabe-

lecer o significado das palavras individuais e chega a da expressao pela so
4 ~

ma dos significados parciais. O ponto de partida e a expressao como um to

do com seu contexto, e o problema do significado das palavras individuais,
7’ . 4 4

esta sempre unido a este contexto. Portanto, e errado tambem, crer que

-~ ’ . Re N . 4 . ~

um texto pode ser tao claro que e impossivel que suscite duvidas quanto a

~ R - - R 4 . ~

sua interpretagao. Por isso a interpretacao semantica e um processo meca

o~ T .. . ‘
nico. Salvo nos casos de referencia clara e obvia, o juiz tem que tomar u-

- ~ 7’ . . ~ .
ma decisao que nao esta motivada pelo mero respeito a letra da lei.

As teorias em voga sobre a interpretaggo tem um conteudo nor-
mativo, isto é, se propoem a dar diretivas que prescrevem como deve ser
interpretado o direito na administracao da justica. Na medida em que es -
tas diretivas de ideias pre’-concebidas referentes a'hatureza do direitd} "o
conceito de direito!', "o propo’sito da administraga~o do direito", e coisas

semelhantes, equivalem a postulados dogmét_icos.

7
Uma teoria geral do metodo somente pode mostrar os fatores
gerais que o operam em toda administracao da Jjustica e buscar uma tipolo-
gia geral a fim de caracterizar as variedades de estilo de metodo e inter -

pr etaggo existentes.

Em primeiro lugar, ¢ essencial ter uma idéia clara da ativida -

de do juiz quando faz frente a tarefa de interpretar e aplicar a lei a um ca-
. o . ~
so especifico. O juiz tem que decidir se havera ou nao de exercer-se ou '
nao a forga contra o demandado (ou o acusado). Supondo que o conhecimen-
to de diversas coisas (_os fatos do caso, © t;onteudo das normas juri,dicas ,
etc.) desempenha um papel nesta decisao e, nessa medida, a administra -
cao da justica se funda em processos cognoscitivos, Porém, isto na~o_ modi
fica o fato de que a administracao da justica, ainda quando o seu caminho
.

7
resulta preparado por processos cognoscitivos, e por sua natureza propria

s - ’
sem lugar a duvidas, uma decisao, um ato de verdade.

Como toda decisao deliberada el a surge de um substrato da cons

- 3 ., -
ciencia constituido por dois componentes:
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- ’ ~ - - - -~
1) um motivo que da a atividade sua direcao em procura de uma meta;
b - - ’ - - 3 -
2) certas concepgoes operativas, isto e, elementos cognoscitivos que diri

gem a tividade ate: dito fim.

A primitiva teoria da fungao da’adminitracao da justica, de ma

tureza positivista - mecanicista, oferecia um quadro muito simples des -

’ . .~ . ~ . .

tes componentes. Supunha-se que o motivo era a obediencia a lei, quer di=

- - - < - - 3 ,~‘, .

zer,. uma atitude de acatamento e respeito ate o direito vigente (concebido

como vontade do legislador).
¢ ~ 3 - .
Supunha-se tambem que as concep¢oes operativas consistiam em um cornhe

cimento do verdadeiro significado da lei e dos fatos provados.

Segundo este quadfo da administragao de justica, o juiz nao va-
lora nem determina sua atitude ante a possibilidade de interpretagges dife
rentes. O juiz € um autémato. Pensa-se que tem que respeitar a lei e sua
funcao se limita a um ato puramente racional: compreender o significado
da lei e conﬁparar a descrigao dos fatos que esta faz com os fatos do caso
que tem que decidir,

-~ - .
Este quadro nao se assemelha para nada a realidade.

~ 4 -~ -~
O juiz nao e um automato que em forma mecanica transforma
. -~ 7
regras e fatos em decisoes. E um ser humano que presta cuidadosa aten-
¢ao a sua tarefa social tomando decisoes que sente como ''corretas' de a-

cordo com o espi,rito da tradigao juri’clica e cultural.

Na medida que lhe e’possiilel, 0 juiz interpreta a lei aluz de
sua consciéncia juri,dica material, a fim de sua decisao possa ser aceita ,
nao somente como ''correta', mas como “justa' ou socialmente deseja:vel.
Sua interpretaggo construtiva, em tal caso, nao se reduz a buscar uma ma
ios preéisgo, mas que emenda os resultados a que chegaria ﬁma interpre-

tagao da lei que simplesmente averiguasse o que esta significa.

- - ‘ - - ~ . - 7
Pode-se dizer, assim, que a administracao da justica e a resul
i ' -
tante de um paralelograma de forgcas em que os vetores dominantes sao a
- -~ - N - -, - .~ - . ., - - -~
consciencia juridica formal e a consciencia juridica natural. A decisao a

‘que se chega esta determinada pelo efeito combinado da interpretacao cog-
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. ! g -~ - -, .
noscitiva da lei e a atitude valorativa da consciencia juridica.

A administracao do direito nao se reduz a uma mera atividade
intelectual . Esta_: arraigada na personalidade total do juiz, tanto em  sua
consciéncia juri;iica formal e material como em suas opinioes e pontos de
vista racionais. Trata-se de uma interpretaggo construtiva, que épor sua

vez conhecimento e valoracao , passividade e atividade.

Pore:m,. dentro dessa estrutura,ﬂ se podem distinguir diversos
tipos de estilos de interpreta(;go,- que variam com a forga relativa de cada
um destes fatores e com os dados convencionalmente se tomam em consi-

~ ~ -

deracao no caso da interpretacao da lei em sentido proprio.

a) De acordo com o grau de liberdade que o juiz se atribue na interpretagam
da diretiva da lei, a luz das reclamagoes da consciéncia juri’dica mate -
rial e as exigé\ncias sociais, pode-se distinguir entre um estilo de inter_
pretacao (relativamente) livre e um estilo (relativamente) limitado. Em
meados do seculo passado se desenvolveu na Franga e Alemanha, um es
tilo cie interpretagao claramente limitado. Em fins do Se,CuiO passado e

-comeco deste, Sur.giu uma forte oposicao em ambos os pai’ses, que exi-
giam que o juiz tivesse uma maior liberdade para inspirar-se na vida ,
nas necessidades e nos interesses prafticos. Esta exigencia estava iiga-
da a ideias de um direito natural, desenvolvido pela ciéncia sobre funda

mentos filosoficos ou sociolc;gicos, para complementar o direito positivo. -

b) Outra diferenca em estilo de interpr etagao € a amplitude com que se to_
mam em consideracao elementos de jui’zo .alheios as palavras da lei, a
chamada interpretacao subjetiva e objetiva; de acordo com isso, pode-se
formular uma distinggo entre estilo subjetivo e estilo obj'ef"ivvo de inter -

~ ) . ~
pretagao da lei. E inconcebivel um estilo de interpretagao completamen
te objetivo, no sentido de que se funda exclusivamente nas palavras da
lei., A atitude do juiz diante da lei estara_’ sempre influida por uma se,rie
| de fatores,‘ produto da situacao e pela conexao entre a lei e o resto do

direito. O unico que realmente distingue um estilo subjetivo de um esti-

- - ~ s I3 . -~
lo objetivo de interpretacao e que de acordo com o primeiro, e nao com

o segundo, se admite langar mao dos antecedentes da lei como prova pa

ra demonstrar o proposito desta e lancar luz sobre os detalhes do seu
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significado.

Esta disting:;o entre interpretaggo subjetiva e objetiva, nao co_

incide com a distincao entre interpretag¢ao livre e limitada.

' -~ ' ~

Os fatores pragmaticos na administracao da justica, sao consi-
) -~ -~ - - g -
deragoes baseadas em uma valoragao da razonabilidade pratica do resulta
do apreciado em relagao a certas valoragoes fundamentais pressupostas.

) _ .
Os fatores pragmaticos sao colocados aqui em contraste com os fatores '
puramente linguisticos.
e e
Como regra, o ''zero' da escala de medidas da interpretacao pragmatica,
., - - -/ 3 »~ - 3

se coloca ao nivel do ''sentido linguistico natural em consonancia com o sig

nificado usual das palavras'',

Em consequencia, temos que afirmar claramente, diz Alf Ross,
~ -~ e
‘que a interpretacao nao tem ponto de partida linguistico independente, mas
’, ' -~ -,
sim que desde o comeco esta determinada por consideragoes pragmaticas,
em forma de '"sentido comum''.
- - 3 4 - - -/ 3 ~ -
Seria impraticavel enumerar ou classificar as possiveis valoragoes na in -
—~ 4 ~ -
terpretacao pragmatica. Ela pode considerar nao somente os efeitos soci-
- - . » ¢ - ¢ . . ' ~ -
ais previsiveis, como tambem a finura tecnica da interpretacao e sua con-

-~ ’ ., - - ,- - 3
cordancia com o sistema juridico e as ideias culturais sobre as que o dito

sistema repousa..

~ 4 4 .~
A interpretagao pragmatica e a integragao de uma multiplicida-
-~ 4 ~ '
de de valoragoes; e o proposito da lei somente indica uma consideragao uni

ca dentro desta multiplicidade.

De acordo com o resultado da interpretagao comparado com os
Vd . ' . ~ s
"'significados linguisticos naturais'' do texto, a interpretagao pragmatica po

de' ser especificadora restritiva ou extensiva.

a) A interpretacgao especificadora tem lugar quando as considera
-~ ‘. -~ .. .~ . . . ~
¢oes pragmaticas sao decisivas para a eleicao entre varias interpretacoes,

, ’ . < .
todas elas possiveis e razoaveis dentro do significado linguistico natural do

texto.
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b) Se fala de interpretacao restritiva quando as consideragoes
pragma’ticas excluem a aplicaggo de uma regra que segundo ''o sentidolin
guiv,stico natural",' seria aplica_’vel. Aqui podem distinguir-se duas éatego -
rias subordinadas:

1. ha, uma interpretaggo restritiva quanto ao propc;sito quando a aplicagao
da regra e_’ supe’rflua para a obtengao do propQ'sito da lei.

2. a interpretaggo restritiva de excecgao eéta_j motivada por consideragges
contrarias, apesar do fato de que o caso em si mesmo esta’ compreendido

pelo propc;sito da provisao.

c) Fala-se de interpretaggo extensiva (interpretaggo por analo-
~ ’ ~
gia) quando as consideragoes pragmaticas se traduzem na aplicagao da re-
gra a situacoes que, contempladas a luz do "sentido linguistico natural"

se encontram claramente fora do seu campo de referencia.

O problema que subjuga a interpretacao extensiva (interpreta -

cao por analogia) pode ser descrito da seguinte maneira. Se segundo o seu
""sentido lingui'stico natural', uma regra se aplica a esfera "A", sua exten
sao a esfera "B, pressupoe:
1; que milita uma valoragao ﬂ'uri’dica em favor da aplicacao da mesma a es
fera "B", Tal valoracao pode fundar-se em particular na concepgao de que
aregra € uma formulagao parcial, uma revelagao incompleta e espora,dica
de um ponto de vista mais geral.

2. que nao ha diferencas entre ""A'" e '"B" que podem justificar o distinto

tratamento dos dois casos.

~ d d 4
d) Nao ha outras variantes possiveis alem das mencionadas. O

'

' R ~ . . ~ s ~
tipo de interpretagcao conhecido como conclusao ''a contrario' nao e uma no
i .
-~ 4
va variedade de interpretagao pragmatica superior, mas somente uma parte

|

! - ) ~ -~ -
do 'sentido natural'' ou uma repulsa a extensao por analogia.

;- ld I
Pode se falar de conclusao a ''contrario espuria' quando um sig-
j :
nificado concorde com o uso linguistico comum, se expressa indiretamente
’ 3 i - -~ 4 . -
porem sem ambiguidade. Uma conclusao ''a contrario real' (quer dizer, '

ld . ~ . Kd . ’ ~ 7’ ~
vai alem de uma interpretacao linguistica geral), nao e uma conclusao em

- ~ - -, - - 4 ey '/ >
sentido autentico; somente significa que o conteudo de uma regra juridica,
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unicamente se aplica com certa limitagao, excluindo de tal modo, a inter-

pretacao extensiva por analogia com respeito a esta limitagao.

O papel criador desempenhado pelo juiz na administraggo da jus
tica, ao definir com mais precisgo ou emenda_r a diretiva da lei,l se mani -
festa sc; raras vez>es. Comumente o juiz nao admite gque sua interpretaggo
tenha esse caracter construtivo,‘ mas que,..rnediante uma te_:'cnica de argu -
r_nentag‘a‘:o,. intenta fazer ver que chegou a sua decisao objetivamente e que
_esfa se acha compreendida pelo '"significado da lei'" ou pela "intencao do le

gislador'\.

O segredo dessa tecnica de interpretaggo consiste em que nao ha

’ ~ 7’ .
ctriterio que indique que regra de interpretagao se ha de usar. Em certa '
medida a eleiggo pode ser motivada pelos dados da interpretaggo. Fora dis

~ ’ I . . -~
to nao ha criterio externo que 1nd1que quando devemos recorrer a inferen -

-~ - id -
cia por analogia e quando a inferencia a contrario.

7/ ~ ’
A teoria tradicional do metodo nao esta construicda como umate
. -’- . .. - - - < . .
oria analitico-descritiva, que explica como o direito e administrado ( em
’ 4
particular, 1nterpretado), mas sim, como uma doutrina dogmatica-norma

tiva que expressa como deve ser administrado (interpretado).

Dentro da doutrina da interpret_aggo em sentido i;esetrito, tradi-
cionalmente se faz uma distingao entre as teorias chamadas subjetivas e
obj'etivas. Segundo a primeira, propgsito da interpretaggo e descobrir a
vontade do legislador. Pela segunda, a lei e'considerada como uma mani -
festacao objetiva do espi/ritd que, uma vez gerada, ''vive uma vida pro’pri
a" e deve ser compreendida unicamente sobre a base do que dela surja. A
comunicaggo externa, ''as palavras' e nao a ''vontade', que esta por de -

d I V ’
tras delas, constitue o juridicamente obrigato_rio e, por ali, o objeto de to

da a interpr etagr:o.

Esta disting;;o e:falsa. Refere-se na realidade aos elementos de

interpreta(;;o que se tomam em conta. A teoria subjetiva e a teoria objeti-

- - -~ . . - - ~ - 4 - -~ - :
va se distinguem pela importancia atribuida a historia da sangao da lei.Es_



86

~ ’ 7/
te problema nao pode ser resolvido sobre a base de ideias metafisicas a-
e
cerca de se a 'forca obrigatoria' do direito emana da ''vontade'' ou da ''pa
- o, 3 3
lavra''. Seria possivel analisar as vantagens e desvantagens de uma e de
» ¢ - - - 3 - ., - . ¢
outra ordem, porem no que diz respeito ao sistema vigente juridico, e u-
ma questao do fato de saber se os tribunais seguem tradicionalmente um

_estilo de interpretaggo subjetivo ou objetivo. (10)
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CAPITULO III

A Interpretacao na America Lafina

4 7’ .
O pensamento juridico do seculo XX, tem conseguido situar em
termos corretos e aclarar em grande parte os problemas da teoria do co -
td -~ ’
nhecimento juridico, as questoes sobre a realidade do direito e tambem as

interrogacoes sobre como o Direito deveria ser.

—~ 7 rd . .
Esta situagao chegou ate a America Latina, como veremos a se_

guir.

1. Luis Recasens Siches

s 7
Diz Luis Recasens Siches que parece que ja e hora do pensamen
7’ 7
to juridico do seculo XX contribuir de modo decisivo no progresso e no de-
senvolvimento contemporaneo do Direito positivo. E, assim, ele oferece a

~ ’ 7’
sua grande contribuigao na '""Logica do razoavel'.

Os predicados '"'verdade!' e '"falsidade' nao podem ser atribuidos
-~ 3 3 ’ . . 3
as normas de Direito, nem tampouco aos programas de Direito ideal.
td ~ ~
As regras juridicas, positivas ou ideais, nao sao verdadeiras nem falsas.

Nao podem ser julgadas sob o ponto de vista da verdade ou falsidade.

. ~ ~ 7 B 7’
As normas de Direito nao sao enunciados de ideias com intrinse
) ~ ~ I
ca validez - como o sao, por exemplo, as proposicoes matematicas -; nem
tampouco, descricoes de fatos; nem sao expressao de nenhum ser real.
-~ td . .
As regras de Direito sao instrumentos praticos, elaborados e construidos,
pelos homens, para que, mediante seu manejo, produzam na realidade so-
) 7
cial uns certos efeitos, precisamente o cumprimento dos propositos conce-

bidos.
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' ' ) rd
O Direito, como realidade, e uma arte pratica, uma tecnica,u-
' s 4 i ~
ma forma de controle social. Portanto, desse utensilio que e o Direito, nao
se lhe pode dar nem o atributo de verdade nem de falsidade, porque o Direi

~ 4 . : ’ L
to nao € um ensaio de conhecimentos, nem vulgares, nem cientificos.

Assim, ficou em evidencia os seguintes pontos:
’ P ’ N .
a) que a logica formal classica, a moderna e a contemporanea, quer dizer,
‘. . ' s . R .~ e .

a logica do racional, a logica chamada fisico-matematica, nao e um instru
mento apto nem para o planejamento, nem para a solugcao dos problemas hu
’ ’ - h ; - - ./- . -, -
manos praticos, como sao, por exemplo, os problemas politicos e juridicos

4 . 4
O emprego dessa logica formal para o tratamento dos problemas juridicos,
quando nao resulta prejudicial e leva a resultados insensatos e monstruosos
- ‘. ' ~ . ~ -~
pelo menos resulta inutil, com a mera excecao do relativo as questoes mar
ginais dar-se nesses assuntos humanos, na medida em que os mesmos in-
!

' 7’ P
tervem fatores de natureza material, do calculo matematico, ou das leis

formais de todo pensamento.

~ Id i~
b) talvez essa limitacao da logica formal nao seja exclusiva para o campo
PR . ~
dos assuntos humanos e pode decidir se algo semelhante com respeito as
-~ 3 ’ - ’ -— - - - - .
ciencias da natureza. A logica formal e uma disciplina rigorosa que anali-
. -~ . Id -~ 7’ I'd
sa e desenvolve a estrutura da inferencia correta; porem, nao e o metodo
para a busca e a investigacao de novos fatos, cujo conhecimento desejam ad
quirir as ciencias da natureza.
: : ,
c) incluso no campo da matematica, no que toca aos primeiros fundamentos
- 4 3 ¢ ) 4 - . 3
da mesma, segue viva a controversia sobre ate que ponto ha bases intuiti -
g 3 ‘e -~ - - 3 - -
vas, previas a toda inferencia, e condicionantes da validez das premissas
da deducao.
'd . . ’ . 4 . —~
d) a logica formal, desde suas origens ate nossos dias, nao esgota nem re-
e ’ 4
motamente a totalidade do logos, da razao,~ mas que e somente uma parte
-~ N ’ 7 . . V ~
ou um setor do logos ou da razao. A parte e alem da logica do racional, a
7 7 . . -~ . Ld .~
parte e alem da logica formal da inferencia, ha outras regioes que perten-
. -~ 4 . ) 7’ ~ . .
cem igualmente a logica, porem que sao de natureza muito diversa daquela

7’ ~
logica do racional em sentido estrito. Entre estas outras zonas ou regioes

do logos ou da razgo, haf o ambito do estudo dos problemas humanos de con

duta prética, do "estudo do razoavel'.
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e) Nem remotamente pretende o autor, aqui, estabelecer uma competig;o

sobre qﬁal das zonas da lo_’gica ef’ mais importante. No entanto, parece o =
portuno mencionar o fato que alguns lc;gicos contemporé‘neqs, como por e -
xemplo, entre outros, G&del, Dubarle e Quines,- sustentam que a 1<;gica pu_

ra da influencia requer, para sua fundamentagao, uma metodologia, a qual

s’
por sua vez, tem que apoiar-se em argumentos logicos,

I'd

. ’ ~ . . . . .
f) O racional puro da logica da inferencia e meramente explicativo, explica
~ . ,. ) 3 3 .
tivo de conexoes entre ideias, explicativo de nexos entre causas e efeitos ,
. . .
etc. Em troca, o estudo do razoavel,. concernente aos problemas humanos
» g -,u . -’ 3 . -a
e, portanto, aos problemas politicos e juridicos, intenta '‘compreender ou
S . :
entender' sentidos e nexos entre significagoes, assim como tambe{m reali-
~ . ~ . s .
za operacoes de valoracao e estabelece finalidades ou propositos.
7 ' -~
g) E obvio que em nada, em absoluto, a logica formal nao nos ministra ne-
nhuma iluminacao na tarefa de descobrir os valores pertinentes, nem tam-
pouco no trabalho de eleger os fins justificados.
s . . v . 7 i s . ./. - -/
A logica formal e neutra no que se atem aos valores eticos, politicos, juri
- 4 3 . ., 3 - ) ~ - 3
dicos, etc. Pelo contrario, as normas juridicas tem uma dimensao intensi
'
va, imperativa. valoradora, a qual e totalmente desconhecida pelas leis da
inferencia.
h) Foi demonstrado com provas e argumentos de incomoda :convicggo, que
4 . --’. - - 3 - 4 3 .
e de todo impossivel construir o Direito como um sistema logico puro.Nem
a ciencia do Direito positivo, nem tampouco um suposto Direito natural.
”’
Sendo assim, resulta que o juiz que ha de decidir sobre todos os problemas
que se lhe apresentam, necessariamente tem que criar ou descobrir as nor
mas pertinentes para a solucao de novos casos que surjam, e para suavizar
. -
as lacunas ou vazios que sempre , inevitavelmente, ha nas regras legislati
7 -~
vas. Os juizes e os funcionarios administrativos tem que estar constante -
mente reconfigurando e desenvolvendo o Direito.
- 4 -
i) As regras legisladas, nem sequer quando estas aparecem com o maximo
-~ ’ ' ~
grau de qualidade e de predigao possivel, nunca expressam a autentica tota
3 - - ~ L4 3
lidade do Direito com respeito as condutas que elas regulam. E assim que
. :
as regras legisladas empregam a unica linguagem que podem usar; uma lin

7 7’ )
guagem generica € abstrata. Pelo contrario, a realidade da vida humana, e

-~ d
portanto, da existencia social e sempre concreta e particular. Por isso, o
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que uma lei aponta nunca adquire plenitude de sentido antes de haver sido
relacionada com os fatos efetivos. Ou, em outras palavras: Direito perfei_
to, no sentido de concluso ou ferminado, o e:somente 0 das normas indivi-
dualizadas da sentenca judicial ou da resolug;o administrgtiva.
Acrescente-se a isso,v que frequentemente as regras formuladas de Direito
apresentam nao somente lacunas ou vazios,“ mas também contradigoes. A
contece com muita frequéncia que o Q,rggo jurisdicional se acha ante duas
ou mais regras legais de igual hierarquia formal, cada uma das quais, ;;
pPrimeira vista poderia pére_cer a pertinente para resolver o caso enunciado
Ao o_’rggo jurisdicional compete eleger eﬁtre essas duas ou varias regras ,
aquela que considere a adequada para resolver o éaso que tem ante si.Co -
mo € sabido, a lqlgica formal nao pode proporcionar, em absoluto, nenhu -
ma ajuda ao juiz, para levar a cabo esta solugao. Tal sOluga~o pode se fun -
dar somente sobre um juizo de valor, |
j) Deve-se sepultar definitivamente a. idéia errénea, hoje ja, descartada, po-
rem que ja, prevaleceu durante mais de dois séculos, da mal chamada "apli
cacao do Direito!. O direito positivo nao € somente o conteudo da constitui
cao, as regrés legislativas, os regulamentos, etc;, ja' preconﬁgufados, jé
prontos para serem aplicados. O processo de criaggo ou produggo do 'Dire:_i_
to vai desde o ato constituinte, atraves da constituicao, das regras legisia-
daé, dos regulamentos, etc, até a norma individualizada na sentenca judi -
cial ou na decisao administrativa, sem solugao de continuidade.

1) Tampouco se pode pretender a construcao da axiologia juri/dica, ou do Di
reito Natural como um sistema lc;gico dedutivo, Desacreditada ja, definitiva
mente, a escola cla:ssica racionalista moderna do Direito Natural ( Grocio,
Althusio, Pufendorf{, Thofnasio , etc), nenhuma das construgoes de Direito
Natural que se desenvolvem ou se estao desenvolvendo em nossos dias, nem
remotamente cairam na insensatez de conceber o Direito Natural como um
sistema dedﬁtivo. Pelo contra:rio, todas as novas doutrinas do Direito Natu
ral, apesar das diferencas que as distinguem entre si, concordam em con -
ceber o Direito'Naturai como crite;rios de valor ou como fontes de inspira -
'ggo, para eleger, entre as possibilidades atuais ou poténcias de uma certa
situaggo‘ social, a mais plausi'vel ,V ou para reconfigurar ate,, onde isto seja

‘s - - 3 3 -,
viavel em determinadas realidades coletivas, e para resolver - a nivel le-
7 7’/
gislativo, a nivel regimentar, e ao nivel judicial - os conflitos produzidosou

P4
latentes entre atos humanos, dados em uma certa conjuntura historica.
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7

E oportuno recordar que a vida humana, a existencia humana,

nao pode ser reconhecida, nao pode ser compreendida, nao pode ser anali
rd I'd

sada, mediante o manejo do repertorio de categorias ou metodos que se

empregam para a captagao e a explicagao dos fenomenos da natureza.

Tampouco pode a existencia humana ser compreendida mediante
, :
os enfoques e os procedimentos adequados para tratar com as ideias puras
rd ) 7’ ’ . 7’ .
(como as da logica formal, as de matematica, as da fenomenologia udetica,

etc).

Os fatos humanos ainda que tenham suas causas e produzam efei
tos, possuem uma dimensao desconhecida no mundo da natureza: possuem
sentido ou significado e se relacionam com valoragoes. O homem, frente
aos objetos e aos fenomenos da natureza, se acha frente a algo estranho e

4 . ~ ~
externo a ele. Pelo contrario, o homem frente as condutas e as obras huma
’ ’ -~ R ’
nas, se encontra com algo que e expressao de vida humana, com algo que e

homogeneo a ele, com algo que pode ser entendido ou compreendido.

Ademais, em todo problema humano, em toda questgo de condu-
4 L
ta pratica, figura o fato de que o homem possue livre arbitrio dentro de u -
- 4
ma zona ou de um campo determinado, zona ou campo que esta limitado pe
]

lo mundo concreto em que vive ou pela circunstencia particular dentro da

qual se encontra.

- - ' —~
A maioria dos problemas humanos de conduta pratica, que estao
4
tratados, buscados e decididos de acordo com os estudos do razoavel, 1im-
plicam relagoes sociais e, entre tais relagoes, nos encontramos com con -

flitos de interesses entre diversas pessoas e diversos grupos.

No tratamento e na solucao dos problemas humanos e entre eles
4 e ~
dos problemas juridicos, nao se pode conseguir nunca uma exatidao, nem
- -~ - - -/ 4 . -, ‘ C . -
uma evidencia inequivoca. Isto e impossivel, precisamente em virtude do
d -~
fato da enorme e complicadissima multitude de componentes heterogeneos ,
que intervem na conduta humana, e principalmente nos problemas de inter -
~ 4 d

relagoes humanas. Por isso e dificilmente praticavel o poder de abarcar ‘'

i N . ~ . .
mentalmente todos esses fatores e todas as reciprocas influencias entre di-

tos fatores,
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7’ 4
Entre essa enorme multitude variadissima de fatores, ha a rea
lidade do encontro que circunscreve aos problemas humanos sociais, que
ante si o legislador, o jurisconsulto e o juiz, contorno ou mundo integrado
_ j :

por muitas classes de diversos componentes, porem que compreende, s0-

-~ ’
bretudo, uma particular situagao social historica.

A realidade dessa situagao social histQ’rica esta_: impregnada por
sentidos ou significagges,ﬂ que devem ser interpretados por quem trate do
problema ou conflito humano em questz;o,. e que devem ‘ser valorados a luz
de crite,rios estimativos,. para medir a import:;ncia do alcance que se deva

conceder a todos e cada um dos fatos integrantes de tal situaggo.

N - rd
Dentro dessa circunstancia social historica concreta, entre ou-

4
tros muitos e variados fatores ha os seguintes:

a) o acatamento ou adesao que as pessoas de um grupo prestam a determi -

nadas regras coletivas de conduta, a determinadas condigoes sociais, como
- .~ ‘. - - ., I3 3

por exemplo, usos, costumes, opiniao publica, normas juridicas anteriores

que estao em vigor em uma determinada coletividade;

b) aspiracoes, ideais sentidos pelos integrantes de um grupo, com os quais
estes, por assim dizer, querem reformar a realidade apresentada, para

7’ .
transforma-la em outra futura, que considerem melhor.

' ’
Em uma determinada realidade social concreta, figura tambem,
3 ~ - - . ~
a presencga ou a influencia de alguns esquemas racionais, quanto a adequa-
g - - . 7 . -
cao de certos meios para lograr determinados fins. Os valores basicos nao
. g
pertencem ao campo do racional. Ainda que sejam objetivamente validos,
~ - - 3 -~ - - v -~ ~
sao conhecidos mediante uma inten¢ao intelectiva. Nao obstante, quanto a
adequagao de uns meios para conseguir certos fins, essa adequagao pode '
- .~ - - » s .’ - - -~ -’ 3
ser objeto de ciencia racional, e e suscetivel de verificacao empirica. De -
ve-se ter em conta o fato de que raras vezes, quase nunca, 0S puros esque
- - ~ -~ - - ~ ~ 7 -
mas racionais - quanto a relagao entre meios e fins - sao levados a pratica
plenamente - sofrem a interferencia de fatores nao racionais.

A influencia destes fatores nao racionais - algumas emogoes, determinadas

paixoes, impulsos apetitivos, tendencias apenas controlaveis, interesses -
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explicam o desvio da linha de conduta que esperava no suposto de que as
- g - - -
condutas, nas que se poe em pratica uns meios de servigo e uns certos fmns

estivessem, por completo, determinadas racionalmente.

’ -~ ) ~
A analise da existencia humana e, sobretudo da agao humana ,

descobre os seguintes pontos:

a) que o homem opera sempre em um mundo concreto, ‘em uma circunstan

cia real, limitada e caracterizada por tracos particulares;

7
b) que esse mundo concreto e limitado, que dizer, que oferece algumas pos

. .
sibilidades, porem, carece de outras possibilidades;

c) que, na busca, mediante a imaginacao do que e,possi_/vel produzir nesse

mundo limitado e concreto para resolver o problema de uma necessidade ,
intervem multiplas valoracoes: primeiro sobre a‘adequaggo do propo’sito ou
do fim para satisfazer a necessidade em questao; segundo, sobre a justifi-
cacao desse fim, desde varias pontds de vista: utilitario, moral, de justi -
ca, de decéncia, etc; terceiro, sobre a correcao etica dos meios e; quarto,

. .
sobre a eficacia dos meios.

d) que em todas as operacoes para estabelecer o fim e para encontrar os
meios, os homens se guiam somente pelas luzes de suas mentes pessoais ,
td

7~ ~
mas tambem pelos ensinamentos derivados de suas proprias experiencias ,

e das experiencias alheias.

' ~ rd ~ td
Esta analise da agao humana se aplica tambem a acgao juridica,
tanto a produtora de regras (legislativas, administrativas e judiciais), co -

-~
mo a conduta cumpridora das regras.

N - “. - -~ -/
A vista deste esbogo de analise da agao humana, resulta possi -
4 -~ e R :
vel dar-se conta de que a logica da agao humana, ou logica do razoavel, a-
d
presenta entre outras as seguintes caracteristicas:

4 - - - . . ) 4 - - . -’
1) Esta limitada ou circunscrita, esta condicionada e esta influida pela rea-
. . - . 4 . - - 3
lidade concreta do mundo em que ele opera - no Direito esta circunscrita,

- - ., - - - 4 3 -
condicionada e influida pela realidade do mundo social historico e particu
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’ ind . ., .
lar, no qual, com o qual e para o qual sao produzidas as regras juridi -

cas, 0 mesmo as gerais que as individualizadas.

4 ind ‘ . 4 ‘ - g . - ’ - -
2) Esta impregnada de valoragao, isto e, de criterios axiologicos. Advir -
- -~ - ’ V - ~ < .
ta-se que esta dimensao valorativa e pos completo alheia a logica formal,
ou a qualquer teoria da inferencia. Esse estar impregnado de valoracoes

Id s . . 7 . 4
e um dos tragos que decisivamente diferencia a logica do razoavel frente

-~ 4 . .
a logica do racional.

3) Tais valoragges sao concretas, quer dizer, sao referidas a uma deter -
minada situacao real, a uma certa constelagao social, e em consequen -

cia, devem tomar e€m conta todas as possibilidades e todas as limitagoes

reais.

~ . . -~ s .
4) As valoragoes constituem a base ou apoio para a formulagao de proposi-

7
tos, isto e, para o estabelecimento de finalidades.,

4 -~ ’ . . ~ rd
5) Porem, a formulacao de propositos e o estabelecimento de fins, nao so
e 7’ 4
se apoia sobre valoragoes, mas, que, alem, esta condicionado pelas pos
- - ~ - .

sibilidades que oferece a realidade humana social concreta. A senha dos
- s . s - ~ - ‘
fins e propositos e o resultado da combinag¢ao do conhecimento sobre u-
ma realidade particular com umas valoragcoes concebidas como pertinen

tes ao respeito dessa realidade.

-, -, -, ) o~
6) Por conseguinte, a logica do razoavel esta regida por razoes de congru-

encia ou de adequagao:

a) entre a realidade social e os valores (quais sao os valores apropria -

dos para a ordenacao de uma realidade social);

L . . 7
b) entre os valores e os fins e propositos (quais sejam os propositos e os

fins valiosos e adequados);

< . - 3 - -~ <
c) entre os propositos e a realidade social concreta (quais sao os propo -

r'd . —~
sitos de possivel realizacao);

- < - - .~ . 3
d) entre os fins ou propositos e os meios, quanto a conveniencia dos mei
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os para os fins;.
| - - - -~ ¢ - -
e) entre os fins € 0s meios a respeito da correcgao etica dos meios;

' -~ rd
f) entre os fins e os meios, no que se refere a eficacia dos meios;

I . L4 7 . . ./
7) A logica do razoavel esta orientada pelos ensinamentos extraidos da ex-
.~ . ) - .~ 3 - < 3 ’ 3 < ’ .~
periencia da vida humana e a experiencia historica, isto e, da experien-
cia individual e da experiencia social - atual e passada ~ e de desenvol -

ve instruida por essa experiencia.

A produgao do Direito deve estar inspirada na 1c_>’gica do razoa-

vel, assim como as decisoes judiciais. (11)

e 2. Carlos Cossio

7’ 7
Diz Carlos Cossio que no Direito algo € o que e somente quando
’ ’ . * ’
se conhece que e 0 que e. Para se destacar isto se recorre ao vocabulo '‘e-
7 -
gologico''.

. s ”~ —~ 2 —
Assim, exemplificando, ninguem e ladrao enquanto o juiz nao o

condene; o que significa:
a).que exista este pronunciamento judicial, e
4 . . —~
b) que o proprio pronunciamento nao contenha erro.

4
Com esta egologia estamos no dominio da fenomenologia, que '
“quer dizer conhecimento dos fenomenos. Logo, com egologia podemos sig-
-~ 7
"nificar a fenomenalizacao como conduta do ser juridico.

E a chamada teoria egolc_;gic’a do Direito de Carlos Cossio.

~ 7’ e .
A concepcao egologica afirma que somente o homem e sujeito de
) :
direito, Afirma tambem que nenhum legislador cria o direito, nem pode '
- ’ - - 4 ‘ - ,N ’ . F- . -~
cria-lo; pode somente modifica-lo, isto e, pode so criar a modificagao, for
- 3 - ‘ . ‘ 4 - - 4
cosamente parcial, do direito, pois sempre encontrara o legislador, ja fun

cionando-um direito dado com anterioridade na experiencia.
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4 td
Este direito preexistente esta na conduta da gente. Porem, a
’ c. ’ . - . C e
unica necessidade que ha para que o direito esteja na conduta, € que o mes

mo seja esta conduta.

A conduta el a prc;pria vida humana. O direito sempre e vida hu

V < -~ 4 - . . . N
mana, porem nao toda vida humana e direito. Para que o direito seja con-

4 ~

’ s - . -
duta humana, e necessario que haja uma interferencia intersubjetiva ou

conduta compartilhada.
. 4 . -~ '
O direito ha de aparecer como um fenomeno no mundo, o que '
. ~ i N e .
quer dizer que uma percepg¢ao sensivel entrega 4 infui¢ao essencial o que
7’

’ d N d R
ha na conduta como ser generico e o que ha no de direito como ser especi-

fico.

A realidade do direito se radica neste dado fenomenico sob a
- -~ -/
garantia desta percepcao sensivel.
Qualquer ato social do ser humano nos permite verificar esta exibigcao on-
—~ Cd ~
tica e perceber a dimensao juridica da vida humana. O jurista nao atende ,
em um caso, a pluralidade de condutas individuais pelo que fazem e ao

4
proprio tempo omitem; ele atende a conduta compartilhada de um ato con -.

'l rd -~ o~
junto, porem unico, como atuac¢ao individual. Frente a-esta-visao da condu

ta sobre a base de sua impedibilidade coexistencial, o jurista sente a evi-

-~ - -,. 3 - - e 3
dencia de estar ante a especifica intencionalidade de consciencia que o de-

fine como tal.

L d ~ -~ . . -~ .
O direito e a manifestagao original da coexistencia na existencia

rd -~ . .
O direito e, assim, a convivencia como aparece na conduta em si mesma ..

considerada.

7 ~ Co
Uma conduta sem valor ontologico nao pode ser. A este respeito

4
a teoria egologica especifica:

a) Se por virtude da liberdade da conduta algo ha, de chegar a ser, este al-
go tem que ser vivido como devendo ser para que chegue a ser, o qual sig-

nifica que a conduta vive seu proprio projeto como um dever ser existencial

E, a medida em que a conduta se vive a si mesma antecipando-se em um !
|
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- . ’
projeto, tudo isto quer dizer que, como fato, onticamente, a conduta e um

dever ser existencial.

. : R . . .
b) ao mesmo tempo, esta liberdade, por se-lo e uma preferencia, quer di
) 4 td
zer, que a conduta percebida por dentro, atraves de um contato intimo de
4 -~ ; - .
sua propria emogao, portanto, compreendida ontologicamente como um sen

. ' - r'd
tido, a conduta e um dever axiologico.

A justiga nao pode ser algo indeterminado ou vazio. F:I tao con -
creta e cheia como a vida porque ela,ﬂ a justiga,ﬂ vem a ser a melhora da
ordem que nos situa; a melhora da seguranga que nos protege,. a melhora
do poder que nos hierarquiza,v a melhora da paz que nos une,.‘ a melhora da
cooperaggo que nos harmoniza e a melhora da solidariedade que nos aco -

lhe.

) ”
Carlos Cossio destaca que a conduta, como vida humana, e um
dever existencial. Assim, como a conduta se integra, obviamente, com a
emocao de si mesma, com o impulso de si mesma, com os valores de si
. - 4 ‘s -
mesma, assim ha de reconhecer-se que tambem se integra com o pensa -~

mento de si mesma.

A conduta e projeta’vel. E ser projet:;vel quer dizer que a condu
ta e tida como um projeto antes de te-la como realidade.
Téla como projeto e té-la no pensamento.
Assim, a conduta e predec'i/vel porque e projeta’vel, e e projeta/vel porque ,
um dos seus ingredientes ¢o pensamento. Podemos projetar a conduta por
que ela tem um pensamentq—-intri_;lseco.- O projeto em questz:o 'e,‘este pensa-

mento e nada mais.

Se a conduta e:um dever existencial, entao o pensamento de si
mesma com que ela se integra,v forcosamente tem que ser um dever ser l_é
gico para poder se corresponder por integraggo com o dever ser existenci-
al. Falar de um dever serlc{gico significa que a par do verbo ser como cQ’-

' e
pula dos juizos, o verbo dever ser tambem o e, em outros.peculiares jui -

,08 que chamanos normas. Frente ao pensamento entitativo aparece assim

o pensamento normativo com seus nomes e juizos.
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4
Qualquer regra de direito.e um juizo normativo.

g . -’ .
A conduta juridica se integra com uma norma juridica como o
- . . -/ 3 s’
pensamento de si mesna, e que o projeto juridico de uma conduta e essa
norma com a que a conduta se integra. Se assim nao fora, a conduta nao

poderia ser juridicamente ”p‘rojetada por nao ser juridicamente projetavel.

O pensamento de si mesma com que a conduta se integra, pode
mostrar-se por um lado,” como um conhecimento normativo em razao da
referencia a um objeto que,. como todo pensamento co’nceptual,- contém,pg_
rém pode mostrar-se,A por outro lado,b como linguagem técnica na medida
t

) . ' . —~
que todo pensamento conceptual acompanha-se de sua propria expressao

verbal ao instituir-se em comunicacao.

7’ I I'd
Quando o poder politico e teocratico, sua teocracia envolve a
| - - - ’ . - -~ -

possibilidade de um conflito id eologico com a ciencia natural. Toda teocra
cia se respalda em uma teologia e toda teologia se liga 'a uma cosmologia.
el - s ‘< - . -~ 3 .A’

E como por sua vez a ciencia natural e cosmologica, a discrepancia, ja

7 7 B

sempre possivel, entre ambas cosmologicas, abre a possibilidade de um
- - 4 3 ’ . - ., - ./. - .
conflito ideologico entre o erro util para o prestigio politico do Estado ofi-

- - .~ . 3 -’ - - X
cial e a verdade da ciencia, em si mesma neutra, porem gituacionalmente

escandalosa.,

, : ‘
Quando o poder politico se tornou laico no Ocidente com a bur-
. - -’ - - - < - .~ .

guesia, pararam em principio os conflitos ideologicos com a ciencia natu-
.,- - - . <

ral, porque este poder politico esta desligado de todo interesse cosmolo-

B 7 i ) -~

gico. Parecia que os conflitos ideologicos do.poder politico com a ciencia
. - 4 - 7 3 ) - - .

em geral haviam terminado. Porem, pelo contrario, se multiplicaram,

- . . . o~ 7

como uma consequencia do aumento da investigacao, se bem que a area de

3 - . -~ - . s -~
conflitos se reduziu ao campo das ciencias do homem, ja que com relacao

d
a ela os poderes laicos tinham tambem sua ''verdade' oficial, enlacada a
.’ - - -~ - . 4 3 - -

sua sorte como causa de prestigio. Para as ciencias historicas e sociais ,
- . - - - - 3 3 - ’ - .

se abriu assim, sua peculiar possibilidade de conflito ideologico com o po

der politico

. ¢ . - - ’ -
Para a teoria egologica, o momento que houve no direito e vida.
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” ~ -~ - - 4 -
Ela e uma descrigao, que comporta consequencias consideraveis para a

’ .’ . 13 - - Bl
‘tecnica juridica, principalmente na interpretacao.

PS ’ .. ’ .
As consequencias tecnicas da teoria egologica no campo da in -

-~ ./ - ~ 3 - 3 -
terpretagao juridica sao as mais importantes porque a oportunidade de in-
terpretar se apresenta, irremediavelmente, a todo tratadista, a todo juiz,

‘a todo advogado, em qualquer assunto que comprometa sua responsabilida

de profissional.

Sobre a base de que nao se interpreta juridicamente a lei, en -
quanto linguagem, mas sempre como conduta humana mediante a lei ou a-
i 4 - 3 - ‘ - -~ . 3
'traves da lei, € sobre a base de que toda interpretacao, como conhecimen
-~ .’ - - ‘< 3 -
to por compreensao, se constitui em forma empirico-dialetica ligando um
substrato material e um sentido espiritual num processo circular que vai
- 'do primeiro ao segundo e logo do segundo ao primeiro e assim indefinida -
4
mente, ate compreender o substrato por seu sentido e por sua vez o senti-
: 4 e .
do em seu substrato. Sobre estas bases e necessario recordar agora que
-~ PN . -~ 7’
a mencao da conduta contida na norma, por se-lo de uma conduta, nao e a
~ . < . e -
meng¢ao de um ente como coisa rigida, mas que sempre € a men¢ao de uma
' 7’
possibilidade real porque a conduta como fato e precisamente a possibilida

de de possibilidades.

4 -~ 'd
Ha, assim, na aparencia, uma irremediavel disparidade entre

a rigidez ideal da mengao normativa - rigidez inerente a todo o conceito -

' ~ . R ’ ’ ~
e a indeterminacao do proprio objeto mentado, que . -algo e, porem nao
mais doque uma possibilidade real, porque ela existe assim: como possibi

lidade de possibilidades.
{ Duas coisas de superlativo interesse se sobressaem:

i -~ 4
1) a mengao normativa se culmina quando conta com uma conduta so real -

td ~ -~
mente possivel como correspondencia efetiva da experiencia, pois a con
4 L4
duta sempre e isso: conduta possivel, possibilidades reais de conduta e
uma eleigao entre elas que a abre de novo a novas possibilidades reais ,

td . —~
de conduta. A norma juridica nao se culmina propriamente com esta pos

. - . - . -~ . 4 s
sibilidade eleita com que a experiencia passara ate o passado; ela se cul
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mina previamente, em sua referencia ao ser, com o fato efetivo de todas

as possibilidades reais qﬁe a conduta lhe d:_; com ser algo presente,‘ com -
preendido com elas,v clara esta; a possibilidade eleita; isto sem prejuizo da
efetuacao que esta possibilidade outorga aos modos de ser da mengao nor-

mativa.

o~ ’ ~ h e
2) a mengao normativa, por ser mencao de uma conduta, reclama tambem
~ - 7 - - i - - . -
uma efetuacao axiologica daquele axiologico que a norma estivera signi-
ficando.
~ ’ - . -’ - . -~ »
A mencgao logica da norma juridica - que tem sua verdadeira efetuagao ,
quando se culmina em todos os seus aspectos - perde sua aparencia con
- ./ - -~ < .
ceitual de ser a rigida mencao de algo unico e se apresenta como a men-
cao de todas as possibilidades em que o ser de uma conduta consiste, tao
7
pronto como se adverte a verdade de que a conduta humana e o objeto por

ela mentado em fungcao de conhecimento.

‘ qu;tanto, a norma aparentemente ri/gida ‘e univoca brinda ao ju-
rista a menggo de um manejo de possibilidades; e ao tratadista o mesmo
que o juiz possue, nas diversas qualidades axiolo,gicas delas, o guia sufici
i .

ente para eleger uma. Nao sao variagoes caprichosas da conduta que po-
dem barrar a mengao de conjunto, porque o nucleo deste conjunto, que cha
‘mamos normalidade e que ha de manter-se, mediante semelhantes varia -

coes.

‘Trata-se sempre de possibilidades reais de algo que, como normalidade ,

permanece identico na mengao normativa.

- . L - . ~ . . . -
A teoria egologica compara a interpretacao judicial com a inter
! ~ - - ¢ . ~
pretacao musical onde o executante, guiado tambem por uma percepgao a-
N - ¢ - ! - - - . -
xiologica, elege uma ou outra das possibilidades que constitue sua partitu-
o~ e ’
ra, sem afetar a creacao do compositor em seu conjunto. O juiz elegere ,
I

I d ’ I
sempre a possibilidade axiologicamente melhor entre as varias que o pro -

prio caso ofereca.

Novamente a verdade e a justica se conjugam dentro do conheci-

rd ~
mento do protagonista, para o juiz, como orgao, a verdade aparece como
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justica, e como jurista, esta justica lhe parece como verdade. Por isso,

a egologia pode definir a verdade juri?iica como forga de convicgao, anulan
do com esta nogao a exigéncia negativa da lc;gica de ngq cair em vivencia

de contradicao com o conceito a que recorremos para expressarmo—"nos e
a exigéncia positiva da axiologia de nos decirdir em nossa eleicao por aqe

le que seja mais justo . (2)

’ .
A teoria egologica faz ver ao juiz que, quando dita sua sentenga
- ” -~ - ' ~
nao e neutro porque de fato nao pode se-lo. Faz ver tambem que nao pode
- . 7 3 V -~ - - 4 -
ser indiferente porgque esta vivendo uma preferencia. A teoria egologica
. - 13 -, . - 3 A ’ -
descobre ao juiz a natureza inedudivel de seu compromisso vital, na unica
~ ) L .
forma que isto nao se refuta, a saber: fazendo-o tematico no que ele vive
. L ‘
em suas sentencas. Isto quer dizer tambem e muito especialmete, que
~ ~ g ~ - - - - -
nao lhe leva as maos, senao aquilo que o obiga a definir seu destino no

N - ’ 3 g e -
que o toca a fazer, isto e, que o chama a viver com autenticidade.

-~ 4 ) ’ - - - -
A conjugacao egologica de verdade e justica devolve aos juizes,
-~ -~ . 7’ . .
aquela tranquilidade de consciencia que na Jurisprudencia e a forma interi
-~ - .’ - o~ . - . -
or das vocagoes cientificas, Nao se trata de admitir a justica como chama

da companhia da verdade juri’dica; trata-se de que a justica € nossa verda-

~ i . P

de, e isso nao se pode dizer nunca sobre base ontologica, ate o momento
-~ 7

em que se poz a luz a natureza egologica do direito, quer dizer, ser a con

duta compartilhada.

7 7 N
Por isso e a teoria egologica, para um juiz, o instrumento que
dia a dia, melhor o permite desbloquear as possibilidades de ser um gran-

de juiz, se estas possibilidades, ainda que ocultas, existam nele. (3)

3. Dr. Roberto Jose Vernengo

7’
Para o Prof. Dr. Vernengo, 'linterpretar um enunciado e ordina
riamente expressar seu sentido recorrendo a signos diferentes dos usados

7’ L4 I
para formula-lo originalmente'. Tambem e frequente entender por interpre

tagao de uma oragao, o conjunto de oragoes, relativamente sinonimas, que



expressam melhor; para o receptor da mensagem, a primeira oraggo."
Portanto,- interpretaggo e'uma relaggo de sistemas de signos: damos a in-
terpretaggo de uma expressao, de um conjunto de signos, oferecendo ou -
tro conjunto de signos que,v para o auditor ou leitor, sejam de mais f_a_’cil

compreensao que a expressao original.

~ s - .
O sentido ou interpretagao sera formulado em outro enunciado
sinonimo e, portanto, equivalente ao primeiro. A interpretacao de um e -
' d < R .
nunciado e dada pelo conjunto de enunciados que tenham com o primeiro u-

ma relacao de sinonimia.

As normas juri’dicas sa0 mensagens prescritivas que alguém en
via, recorrendo normalmente ao uso de uma linguagem natural. Possuem
pi‘oblemas interpretativos semelhantes aos da interpretacao de enunciados
declarativos, que se agravam quando pretendemos compreender, na lingua
gem técnica da jurisprudéncia, as pfescri§5es ditadas em uma linguagem
n;atural por contratantes leigos; ou por um legislador acusado de falta de

conhecimento do direito.

Aqui, interpretar significa estabelecer uma coordenacgao entre

d
uma linguagem natural qualquer e a linguagem tecnica que utiliza o conhe-

cimento profissional do direito.

. :
A linguagem tecnica do jurista configura uma linguagem institu-
. . ’ .o~ ’ . ~ R
cionalizada. O uso da mesma e condigao para a comunicagao entre os sudi
d ~ d -~
tos e 0s orgaos e entre os orgaos mesmos.

I 7’ I
Usar esta linguagem, saber usa-la, e parte do que se entende por conhecer

o direito.

| Como a interpretagao se formula mediante uma nona norma, es-

~ L4 . ~ . .~ .
ta nao so pode ser julgada segundo sua correcao ou incorrecgao literal, mas

| .

segundo sua propria dimensao valorativa.

I'd ~ ’
Os orgaos judiciais, para conseguir alguma objetividade em su -

- rd
as interpretagoes das normas gerais, recorrem a diversos metodos inter -

- . 4 . -
pretativos, assim como a certos procedimentos retoricos avaliados por u -

' Cd ~
ma antiquissima tradicao "analogia legis'" argumento a 'fortiori', e outros.
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4 . -~ < A‘ . - 3 3
Trata-se de tecnicas admitidas, cuja evocagao da aparencia de objetivida-

de a norma particular proposta pelo or ggo de aplicaggo.

~ d
Alguns desses recursos sao considerados como proprios de u -
4 . .’ - » . - -
ma logica de razonamento juridico, tais como a analogia e os argumentos
h -~ I
"a fortiori'. Entretanto, nao constituem formas dedutivas logicamente va-
- » 7 - g - ‘ - - A
lidas, trata-se de topicos retoricos, relativamente formalizados, que os

juristas utilizam tradicionalmente.

Os m-etodos interpretativos aparecem como procedimentos me
diante os quais se obtem um conhecimento adequado do direito objetivo que

por alguma razao, nao conseguiram transmitir claramente sua mensagem

normativa ao sujeito receptor,

Junto a esta Concepggo dos metodos interpretativos, como t(;cn_i
cas para esclarecer uma mensagem normativa obscura, ha_{ a que vé nelas
tecnicas socialmente prestigiosas para orientar o o_’rggo em sua tarefa de
especificacao e concretizacao das normas gerais. Ne‘sse segundo sentido ,
os métodos interpretativos seriam prescricoes dirigidas aos o’rggos que
cumprem funcoes de aplicacao e producgao de direito. Os metodos sao ou-
tras Itantas normas positivas que um direito positivo incorpora como re -
gras de derivagao: servem para obter normas a partir de normas. Estaam
‘biguidade - os metodos como procedimentos de conhecimento e como dire-
tivas normativas - muitas vezes dissimula o sentido ideolo’gico que a ado -
ggo de outro procedimento interpretativo na concreta tarefa de produgao e

aplicacao do direito.

L s’ ~
Admite-se, como axioma politico, que a lei e a manifestacao da
vontade do legislador, verbalmente expressa, acontece considerar-se como
) _ o
metodo primeiro e elementar de interpretacao da legislagao, o denominado

metodo literal ou gramatical.

Contudo, nao se trata de determinag:go lingt';i_’stica do sentido dos

enunciados normativos, mas sim o recurso a certos padroes culturais que

podem referendar, como linguisticamente 1egi_?:irno, algum dos sentidos de

4

N —~ ~
um termo que convenha a norma que o orgao se propoe estabelecer,
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Em geral, os juristas recomendam que o sentido literal vulgar
dos termos utilizados nas leis, seja substituido uniformemente pelo deno -
. . i . ’ . ’ .
minado '"'sentido tecnico!. Isto e: a linguagem na qual ha de se buscar os
sinonimos da expressao cujo sentido se quer interpretar, deve ser a lin -
guagem da ciencia do direito, ou pelo -menos, a da casta profissional que

~ . 4 .
se ocupa da aplicacao ou setudo do direito. Esta linguagem tecnica pode se
caracterizar como a sub-linhagem especial de um grupo profissional: uma

linguagem profissional.

A interpretag:go literal ébasicamente um procedimento destina_
.do a determinar urr-l sentido socialmente admissi:\rel,. de certas palavras. A
unidade do sentido e,‘" portanto,ﬂ a unidade da interpretag;go e,,v todavia, o e-
nunciado normativo ou declarativo. Para determinar esse sentido, uma tra
dicao importante do pensamento juri,dico sustem que se ha de recorrer ao

pre’vio estabelecimento de qual havia sido a vontade original do legislador ,

toda vez que as leis seriam expressao dessa vontade.

A interpretacao , como investigacao do sentido da suposta von -
d '
tade historica do legislador real, denomina-se "'exegesis', O metodo exe -
7z . . K LN 7 7’ . -~ 4 -~
getico, cujo prestigio na dogmatica francesa e notorio, nao so pressupoe a
s . . _‘ 4 . © s
tese ontologica de que o direito e um modo da vontade, mas que identidica

essa vontade com a vontade de algum legislador real.

. s - - - g - 4 3

Os metodos interpretativos constituem na pratica um repertorio
de recursos que permitem ao juiz buscar uma expressao objetiva das teses

. 7 . . N 4 .
axiologicas e as que deseja efetivar ao dar a sentenca, Esta e, sucintamen
te, uma importante tese de C. Cossio. Trata-se de, pois, procedimentos
g - - .’.
retoricos de tipo politico.
. - - -,- ‘ ¢ . ~ . 3 3

Servem para justificar um ato politico, como e o da decisao judicial, medi

Ll d
ante a invocacao de um procedimento que e socialmente aceito como impar

cial e valido.

R s . . sq .
Dai, que os metodos interpretativos puderam ser utilizados in-
discriminadamente, apesar de que, em teoria pudessem aparecer como in

-/ - 3 - s ~ - ~ . - ~ - - -~
compativeis. O juiz recorrera a interpretagao literal, a investigacao exe -
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-~ ~ Id .
gética dos antecedentes legislativos; a sua intuigao do espirito da lei, ao
7 : ) . . . ~ ./- .
calculo utilita;rio dos resultados, segundo seja a orientacao politica que ,

N
expressa ou tacitamente, .queira imprimir as normas que estatue.

) :
Em outros termos: os metodos interpretativos podem ser vis -
e - 7 - ," - -

tos como tecnicas retoricas. Isto e, como procedimentos para conseguir a

» -~ 3 4 - - >. 3 - )
adesao de um auditorio. O juiz que resolve um caso de uma determinada
forma, invoca um ou outro dos procedimentos interpretativos aceitos, com
4
o proposito de especificar as pautas que permitem aos receptores de sua.

mensagem normativa - os obrigados cu os juristas - apreciar a objetivida

de de sua atuaggo , ou a bondade axiolofgica da solugao proposta . (4)

4, Luiz Alberto Warat

Luiz Alberto Warat nos ensina que interpretar a lei significa '

sempre.implicéncia na‘produggo de definig;ges eticamente comprometidas
e, por isso, persuasivas.

Definicoes onde sao estabelecidos critérios de relevancia visando a conveﬁ
cer o receptor a compartilhar o juizo valorativo postulado pelo emissor pa
ra o caso. Defbinigges em que nao se busca produzir um criterio de uso pa-
ra.a expre_ssgo definida, mas antes um acordo ético sobre o contelfdo da dE

finicao emitida.

s

A s definicoes persuasivas supoem a realizacao de um processo
- - < - - - . < -, - "~ -
redefinitorio. Redefinir e alterar as caracteristicas de relevancia de um
ter mo permitindo ou provocando uma mudanga em sua denot‘ag;o. Ou me -
lhor, alterar o significado de um termo possibilitando sua aplicagao a situa

coes antes nao consideradas.

Na interpretaggo da lei o processo definitorio esta sempre deter_
minado por fatores axiolo’gico's. |
O modo de produgao da sentenca envolve necessariamente uma atividade de-
finito,ria ,eticam.ente condicionada. E .quando o juiz altera a modalizacao de

-~ . 7’ . . .
ontica convencionada, para uma conduta, estaredefinindo persuasivamente.
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Toda vez que no uso contextual de um termo sao alterados oscri
¢ -~ . 3 . - . ‘< - - - ~
terios de relevancia regularmente explicitados, isto e, a significagao de ba
se do aludido termo, ocorre uma redefinicao. E assim, que se atendendo a
~ - - - ’ . - - 3
razoes circunstanciais e ideologicas transmuda-se, muitas vezes , o signi
ficado das palavras da lei, mantendo-se inalterados seus grafismos ou sig
V ’ ~ . -~ . ~ .

nificantes. Tal mecanismo facilita a adequagao da jurisprudencia, as exi -

~ - ’ . - g -
gencias, reais ou supostas, de um dado momento historico.

Existem dois modos de redefinir: os modos diretos e os modos

indiretos.

~ - . - ~ - - - - s - . .
1. Sao modos diretos de - redefinicao as atividades definitorias dos juizes,
b - 4 -
que explicitamente propoem nas sentencas mudangas de criterios de rele -

vancia de certas palavras~chaves contidas nas normas gerais.

-~ o~ N . 0’ . -
Sao imprecisoes significativas da linguagem juridica que permi
tem o processo direto de redefinicao. Para realizar tal processo os juris-
tas aproveitam-se da vagueza e ambiguidade endemicas das palavras da lei

utilizando-as com recurso imperativo.

4
A linguagem natural que e a linguagem das normas, possui ca -
e -~
racteristicas estruturais e situacionais que dificultam a transmissao clara
¢ . - . ~ -
das mensagens. Porem, o caracter impreciso das expressoes legais, nem
I ‘ L ~>
sempre e manifesto. Muitas vezes os destinatarios nao percebem as mu -
dancas de sentido propostas pelo emissor. Deste modo, os defeitos endemi
’ N . ~ s . ~ N
cos das palavras da lei cumprem importante funcao retorica em relagao as
‘ sy 1 . . - -
prticas tribunalicias. Constituem algumas das linhas argumentativas utili-

. . | - ‘< 3 - 4 3 -
zadas pelos juizes para alterar os criterios decisorios predominantes, sob

a aparencia de estarem aplicando conteu’dos fixados pelo legislador.

¢

As vezes os objetos ou situagges significados pela linguagem a-
presentam a propriedade referida pelo crite’rio deﬁnitc_;rio, mas os apresen
ta em graus distintos dos que exibem certos casos aceitos pela comunidade
_como pragma,ticos. Duvida-se, entao, se o "rotulo verbal! aplicado aqueles

casos deve ser utilizado.
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Outras vezes se observa que situagoes ou objetos a que se pre-

tende aplicar uma palavra, nao apresentam todas as notas consideradas re
L .

levantes nos casos pragmaticos, ou ainda, que apresentamdo todas ,uma no

ta existe, que ao ser considerada sugere-nos , ou nao, usar o termo.

s . ~ . -~ ~
‘Tambem percebemos a existencia ou palavras em relacao ‘as

quais nao se sabe que notas considerar relevantes, para sua caracterizacao

~ R ea e
a margem das valoragoes, de quem as utiliza.

Os dois primeiros tipos de pro‘blema examinados sao tipicafneh-
te casos de vagueza de linguagem. | |
O ultimo pode tambem .ser considerado uma situagao de ambiguidade. Em '
todos gles, a unica forma para eliminar-se, transitoriamente, as duvidas )
ou impressao consiste em estabelecer definicoes esclarecedoras. A defini-
cao esclarecedora ou aclaratoria elude a vagueza realizando um processo '3
traves do-qual se explica o grau em que as notas devem existir nos objetos
para serem incluidos na classe. Quando se decide mudar os criterios de re
levancia para os componentes de uma classe, a definigz:o' aclaratoria pro -

duz em realidade, um verdadeiro processo de redefinicao dos termos,

.As definigoes aclaratorias juridicamente produz i'dés nao tem por
finalidade superar dificuldades lingui,sticas mas se aproveitam destas defici
-~ . s . ’ ~
encias para fixar criterios definitorios e impor um sentido as palavras da
lei que respeite decisoes previamente estabelecidas. A vaguéza dos termos
facilita, assim, a introdugao dé"definigges aclaratorias que possibilitam so_
lucoes retoricas para resolver divergéncias » €, ainda, permitem alferar os

Vé‘mbitos de validez pessoal das normas, quer dizer, o rol de sujeitos os qua_
is as mesmas se aplicam. A alteracao do referido a‘{mbifé de validez pessoal
realiza-se mediante a mudanca das propriedades que definem o conjunto de

o~ 7’ -~
acoes a que se referem as normas, isto e, sem ambito material de validez.

7’ - . . ) . . -~
E e claro, tudo isso implica em um processo de redefinicao.

. 3 - ~ -~ - ~
Muitas vezes a redefinicao nao se apresenta referida a vagueza da

palavra, mas sim a sua ambiguidade.

4 d )
Uma palavra e ambigua quando expressa mais de um significado ,

4 L4 s 'l
ou possui um campo referencial multiplo. E tambem ambigua se atraves de
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-~ ’ )
seu grafismo ou significante, pode se fazer referencia a uma fam;lla de
significados relacionados metaforicamente. Afinal, quando o termo possui

- ’
um uso vulgar e outro cientifico.

: ) A _
As vezes, fala-se tambem em ambiguidade para aludir a casos

s 3 - - - ~ -~ - 3 ,‘ ~
anfibiologicos quando.possui uma significagao anemica, isto e, quando nao

- - d
se pode proporcionar caracteristicas desgnativas para seus contextos de uso.

2. Na redefiniggo indireta o modo redeﬁnito_,rio aparece como um conjunto
de argumentos reto',ricos,'conio recurso a\s teorias, como adjetivag::o des -
qualificadora e apreciagao axiolo_,gica dos fatos, alteragoes sinta’ticas das
normas, ou emprego de variafveis axidlogicas. Estas u’ltimas, impgem—se

nos contextos onde as propostas de novas significac_;ges sao consideradas ar

’ 7 .
bitrarias ou-linguisticamente impossiveis.

. td . 4
"Os costumes linguisticos geram as vezes casos paradigmaticos,
~ ’ . : - - - s -
frente aos quais nao e aconselhavel forgar o jogo redifinitorio. Quando no
I ~ 4
discurso judicial faz-se necessario cancelar a significagao paradigmatica
v . - ’ - 4 - 4 -
de uma norma, os juristas costumam recorrer a uma variavel axiologica ,
ou estereotipo. Com o seu uso provocam uma afasia significativa ou esque-
’ ~ -, : -
cimento transitorio da significagao paradigmatica. Ela proporciona, pois,

uma escusa valorativa para um deslocamento de significacao das palavras

da lei,

As varia,veis axiolqlgicas nz;Q apresentam uma clara significacao
descritiva. Seu aTmbité deécritivo ¢ semanticamente vazio ou anemico. Pro-
porcionam um esquema formal que depende de processos contextuais de re-
definiggo. Operam como desqualificativos de. sentido normalmente empres-
tados a;s e;cpressges que se relacionam com o caso, socorrendo-se do seu

L

proprio significado emotivo.

’ - 7 - - ’ - - -
Atraves do emprego das variaveis axiologicas o processo defini -
/s - - - .. 3 -V .' 7 - - - -~
torio e simultaneamente indireto e manifesto. Apesar de notoria a utilizagao
) . 4 d 3 - -~ - 3 -
da variavel, el propria obscurece a circunstancia de instaurar uma nova li -

nha para o caso,

rd 7’
As teorias dogmaticas tambem funcionam como meios de redefi -

—~ ) . . s -~ .
ni¢ao enquanto encerram propostas de mudanc¢as dos criterios de relevancia
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das palavras da lei.

A eventual regularidade constatada no uso das teorias do gmafti-
cas explica -se pelo ideal de coerencia e univocidade que os juristas perse
guem, ou seja,‘ o mito da racionalidade juri_’dica. Entendidas tais teorias !
como formas irrenuncia:veis de redefiniggo indireta, libera-se o pfofissio-
nal do direito para eleger e aplicar as que lhe parecam ideologicamente
mais adequadas. A:final,. do ponto de vista intuitivo, sem qualquer reflexao

U e . . . 4
critica sobre seu proprio comportamento, os juristas ja vem recorrendo a

7’
esta pratica.

Sao "expressoes desqualificadoras' os adjetivos que cumprem a
funcao de anular propriedades sumariamente emprestadas a um substantivo

comum, ou termo de classe.

L Ud ~
Tambem no discurso juridico aparecem expressoes desqualifica
e -~ Id
doras como ilegitimo, extemporaneo, infundado, insuficiente, improprio, e

etc.

Ve-se que o adjetivo desqualificador enquanto altera os efeitos ju

d o~
ridicos de um ato instaura uma nova cadeia de definigoes sobre o mesmo.

Uma exposicao sobre os fatos esta sempré vinculada a um juizo
de valor, que se apresentam como afirmagges sobre fatos. Consequéntemé_rl
te, os desacordos entre os juizos de valor relativos aos fatos apresentam -
se como um mero desacordo sobre os mesmos. Quando um juiz entende que
um conjunto de fatos configura uma situag::o normativa tii)ica, alega sua com
provaggo empi,rica valorando os mesmos e argumentando sobre a possibili-
dade de valora_:-los de outra forma. Retoricamente, pois, para solucionar
um problema ideolqlgico, apelando a coisificag:go do seu juizo de valor, apre
senta o0 juiz suas valoracoes como dados susceti;/eis de uma apreciacao em-
pi’rica. Neste jogo, os fatos adquirem as propriedades descritivas convencio
nadas para os termos técnicos a que se recorre para interpreta-los, confi-

4
gurando-se um velado processo redefinitorio.

’ Lo ~ .
Porem, nas praticas judiciais, muitas vezes nao existe qualquer
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desacordo sobre os fatos. Situacoes ocorrem onde todos os protagonistas
do conflito social aceitam a existéncia dos mesmos fatvos. Tal circunstancia
por si so’; nao determina a superaggo do conflito. }"3 que pode subsistir um
desacordo relativamente ao modo pelo qual esses fatos sao valorados.
Ocorreria, assi_m,‘ um desacordo sobre as consequencias que se desprende

destes fatos.

4 7’
Tambem os problemas sintaticos relacionados com a interpreta

cao das normas, enseja uma alteragcao no seu sentido.

Outras vezes, a redefinicao ocorre alterando-se a relagao da
7/ ~
norma com o restante do direito positivo. E o caso da alteragao na ordem

dos artigos de um cQ,digo com os efeitos juri’dicos que ele gera. (5)

N P rd -~
Em suas magnificas aulas, no Curso de Pos-Graduagcao em Direi

to, o Prof. I.uis Alberto Warat nos ensinava:

» d

"Interpretar um enunciado, em termos comunicacionais, € inten

tar compreender o sentido de uma mensagem, a partir de um conjunto dere
- -/ - -, - 4 -
gras implicitas ou explicitas chamadas codigos''.
Trata-se de um processo de descodificagao de mensagens, de reformulacao
dos signos de uma linguagem (a do emissor), em outro (a dos receptores).
- - - - -~ g .-

Este processo implica, ainda que necessariamente, a conversao da seriede
conceitos originariamente expressos, em outros mais conhecidos de mais

, _ .
facil compreensao para o grupo potencial de receptores.

Este processo de interpretaggo pressupge:
1. O conhecimento de um léxico;
2. O conhecimento das combunag;ges sintajticas que permitem, em uma lin -
guagem ordina:ria, formular relacoes significativas, no uso da linguagem.
Estes efeitos , tambem chamados '"funcoes do ato locutc_;rio”, determinam

mudangas importantes nas significagoes dos termos.

Assim, interpretar a lei pode-ser definido como a atividade que

tende a explicitac_;go do significado das normas.

) . ., . 3 - ~ 4 -
As normas juridicas nos proporcionam uma informacgao tecnico -
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juri;iica, de5nfica e ideolc;gica, que se torna necessa’ria descodificar, se
as qu'eremo‘s interpretar. Uma teoria sobre a interpretag.;o da lei nao po -
de deixar de considerar os problemas que se apresentam, quando se quer
compreender esses nifveis. Principalmente, devemos destacar, que a ne -
cessidade de que os emissores e receptores contam com um ccfdigo comum
_n:;o somente implica para o direito a pres'enga de um vocabulafrio e regras
simbc)’licas e semanticas compartilhadas, mas tambe,m a socializagao de
certos valores. |
) : /V 4 ) ‘ 4

Portanto, interpretar a lei e, tambem, efetuar uma leitura ideologica da
mesma, uma leitura valorativa, gque se ocupe do axiolov’gico, que sempre a
companha a norma de conduta humana, submetidas a decisao judicial, que

por ela se torna ar gumentativa.

Interpretar o direito vigente em um grupo humano, seria, para
- 3 - -’- ~
_fins meramente cognoscitivos, um processo analitico, tendente a formula -
~ s -~ - - -
cao de hipoteses sobre os ambitos de validade das normas positivas. Essa
. - - . s - A‘ - .
atividade interpretativa se desenvolve atraves de suas instancias diferentes
- . 4 - - - .~ -
porem, em muitos casos coincidentes: a do pensamento das ciencias dog ~
4 4
maticas ou juridico-positivas, e a efetuada pela teoria geral do direito. A
4 -~ 4
dogmatica, apesar da negacao de seus autores, opera com um metodo para
a aplicacao das normas. Por sua vez, a teoria geral do direito, aparente -
d L ’
mente desvinculada dos compromissos decisorios, nao esta isenta de rece-
- - -~ - s -
ber o mesmo tipo de solicitacao e transforma-se, pela atitude dos proprios
’ ~ R ” ’ N L~ )
orgaos decisorios , tambem em metodo para a interpretagao das normas.

-~ s . s ‘..
A opiniao dos teoricos dogmaticos se traduz em codigos para a compreen -

sao dos significados das normas.

4 .
Tanto a dogmatica como a teoria geral do direito, com o seu con

teudo, condicionam significativamente os discursos judiciais.

. . - . . -~ . . R
O ato de interpretacao da lei, efetuado pelas 'instancias cientifi
' - . -’ - ’ . ’ - V -
cas do conhecimento juridico', so relativamente e alheio aos mecanismos

g
argumentativos que sustentam os atos decisorios.

s td L4 ~
A teoria juridica e tambem um meio eficaz para a realizagao das

~ -~ - : - - - -~ - - .’ - -
fungoes nao epistemologicas das ciencias juridicas. Por conseguinte, gra -

- - < - - s - -~ 3
Gas a certas premissas axiologicas ou ideologicas, propoe-se modelos epis
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4 -~ —~
temologicos para uma genuina ciencia do direito que, na realidade, nao pas
4 L ’
sam de teses politicas, meras tecnicas argumentativas, formuladas meta-
4 ’ 7’
cientificamente. Gracas a estas tecnicas, colocam-se as teorias juridicas

ao servico da reformulagao encoberta do direito positivo.

7 4 -~
As teorias dogmaticas e a propria legislagao estabelecem re-
. .’ - - - - s - -
gras, principios interpretativos e conceitos teoricos que reforcam a con -
cepcao de estar em relagao ao direito, frente a um universo completemen
. , ,
te racional. Assim, surgem criterios legais, para superar conflitos nor-
mativos, que nos permitem pensar que tais conflitos, sao antecipadamente
- .’ - » . ‘ <
resolvidos pelo ordenamento juridico. Produz-se, desta maneira, pela so
~ - 7’ . - - - . .
inclusao desses criterios legais para solucionar conflitos, um efeito de con
. -~ - -~ . . - -, . - s
sistencia. A consequencia se extrai do principio de legalidade, e um exem-
¢ N - . - < -
plo claro para assinalar, como a dogmatica constitue teorias, derivaveis
4
ou teoricamente justificaveis, a partir do postulado da racionalidade do le. -

. . N - s - ’ - . -~
gislador, que joga com um pressuposto axiomatico tacito apara a derivacao

. _
das principais teorias aplicaveis ao direito.

- ~ ’
5.. Consideracoes Criticas

.

Luis Recasens Siches e o catalisador, na ciéncia juri,dica latino-
americana, das novas teorias em matéria de hermeneéutica do direito, que
se afastam da silogi’stica e da concepcao subsuntiva da decisao judicial, fun-
damentando—se» na prudéncia, na equidade e no s_entimento do justo, umbicg_
dos no equilibrio da dimensao humana, que o autor denomina o razonable,
em oposiggo ao racional. As decisoes juri/dicas antes de serem racionais ,

~ - X . S ’, )
sao razoaveis, A este novo pensamento foi chamado de '"Logica do Razoavel

V o~ Id ~
A preocupagao inicial de Siches e a umbicagao do homem dentro
do universo, em fungao da qual se lhe atribui a importancia que deve real -
- ’ ‘/ . . 4 .
mente ter. O homem nao e natureza, fisica e biologica, mas tem natureza
- ’ - - ’ - .’ - .
biologica e psicologica. Ele possue algo de que o mundo fisico carece;
) -
o comportamento humano e consciente e tem um sentido, uma significacao,

-~ - . 4 -
que nao existe no setor extra-humano, e por isso esse comportamento e di-

ferente do de um pedago da natureza.
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d ~ ~
As normas juridicas . sao enunciados de solugoes para os pro-
blemas do comportamento humano - nao sao verdadeiras ou falsas - sao '
4
instrumentos para a vida do homem, resultam da logica do legislador, que

’ 7’

) 4
e uma logica do razoavel.

) _ :

Siches entende que e razao suficiente para estimar a inaplicabi-
lidade da norma a determinada situagao o fato de que 'produziria sobre es
te efeitos diver gentes das valoragoes que a inspiraram, ou das que inspi -

- 7’
ram em geral a ordem juridica.

I . id ’
A escola egologica utiliza ideias da escola fenomenologica. Con-
sidera relativamente a interpretagao como conduta em interferencia inter -

’ 4 . R ’/ . . L
subjetiva. O metodo e, pois, empirico - dialetico.

7

Cossio oferece a possibilidade de obter-se nao so-. a compreen-
~ I ~ ~
sao da conduta, mas tambem a sua valoracao. Os juristas nao interpreta -
- iy . ' iy | 7 i i Y
riam, portanto, a lei, senao a conduta atraves da lei. Deve o interprete .,
—~ . td . 4
preocupar-se nao com o sentido generico das normas, porem com os d fa-
tos de conduta a que concretamente apontam as normas.
. . M -~ . . . . b
Para Cossio, o ato de interpretagao seria, pois, um ato de sentido axiolo-
. - - 4 -~ s -
gicamente condicionado. Porem, nao se socorre dos recursos da logica pro

posicional.

. :
Roberto Jose Vernengo, no seu livro '"Curso de Teoria General
- g ~ . - - - . . s .
del Derecho!, dia que os orgaos judiciais recorrem a diversos metodos in-

terpretativos, para conseguir alguma objetividade em suas interpretacoes.

v A ,
Diz ele que os metodos interpretativos constituem, na praticaum
4 - : . . - -~ - -
repertorio de recursos que permitém ao juiz buscar uma expressao objeti-

rd
va das teses axiologicas que deseja efetivizar ao sentenciar.

g - - . 4 - 4
Os metodos interpretativos podem ser vistos como tecnicas reto
—~ N
ricas; como procedimentos para lograr a adesao de um auditorio. O juiz,
resolve um caso de uma determinada forma, invoca um e outro dos procedi

ld
mentos interpretativos, com o proposito de especificar as pautas que permi

tam aos receptores de sua mensagem normativa, apreciar a objetividade de
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sua atuacao ou a bondade axiologica da solucao proposta.

Luis Alberto Warat preocupa-se pela inovaggo do direito, pela
pesquisa juri_’dica, cujos problemas estao a desafiar a argu,cia dos pensado-

res,

No seu livro '"Mitos e. Teorias na Interpretagao da Lei', o autor
nao fica na posicao de mero repetidor do pensamento dos outros, Ele vai a
'l I -~
lem. Apresenta ideias definidas, apresentando a distingao entre as teorias
. ’ - - - -,; . - - 7 . .
ideologicas e as teorias cientificas. As teorias ideologicas fazem parte do

a
real, enquanto que as teorias cientificas reconstroem esse real social.

Parte ele da teoria de Kelsen e demonstra que o ato interpretati

7’
vo pode ser caracterizado como produto do convencimento juridico.

7’ -’ -~
Tambem para ele as teorias cientificas sobre a interpretacao do

—~ 7
direito nao passam de dados ideolcgicos sobre o sentido das normas.

Como recurso interpretativo discorre sobre a redefinicao das
4
palavras da lei, demonstrando como o instrumental semiolcgico influi no

7’
campo das praticas interpretativas,
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CAPITULO 1V

1. _élhtergretaggo no Brasil

’ < ~ . ¢ - - ’
Temistolces Brandao Cavalcanti diz, no Prefacio do livro '"Her-
-~ - . . . - -, . . . ‘
meneutica no Direito Brasileiro!' de Alipio Silveira, que o problema na her_
-~ ‘u ’ - - - -~ - - ‘ -
meneutica e o da exata significacao dos textos legais; '"'interpretar a lei em
termos que possam permitir a sua aplicagao com exatidao, exprimindo o
. ) ~ o~ 4 e ~
sentido da norma em funcao , nao so do seu autor, mas tambem em funcao
—~ . -~ . <. ’ .
das condicoes sociais, economicas , politicas e do tempo em que ela e apli

cada'". (1)

rd ~ rd e .
O metodo literal de interpretacao e apenas um entre os varios
< y . -~ - . . ‘. L.

metodos. A interpretacao literal, gramatical ou filosofica, constitue sem -
pre o ponto de partida do labor hermeneutico, quando se trata de lei escri-

i s ~ - . 4 -
ta, ordinaria ou constitucional. Mas a interpretagao puramente literal e in-
suficiente, pois sao poucos os casos em que ela se harmoniza, de modo sa-

- 4 . 2. -~ ¢ - g - - < - . ¢ —
tisfatorio, com a’interpretacao logica, teleologica, sistematica e historico

evolutiva. Nem sempre o sentido literal coincide com o sentido profundo.

A . KA <,

Este ultimo se obtem descobrindo-se o nexo intimo das varias palavras do

texto legal. Apela-se, entao, para a interpretaggo gramatical. (2)

Serpa lLopes diz que o processo de interpretaggo gramatical de -

ve ser feito de acordo com certas regras:

- ’ - ,
1. As palavras podem ter um significado comum e um significado tecnico.

’ -~ . . -
O significado tecnico tem preferencia sobre o primeiro. (3)

2. Deve-se ter em consideragao a coloca¢ao da norma.

- T L
3. Havendo antinomia entre o sentido gramatical e os sentidos logicos, te -
s - R . < . - . ¢ . . 4 -
leologico, historico-evolutivo ou sistematico, o interprete deve deixar
de lado o sentido gramatica e verificar , quando as outras interpretacoes

divergirem, qual delas melhor se harmoniza com as exigencias do bem

comum.
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4

4. O sentido da palavra deve ser tomado em conexao com o da lei, nao so

no contexto no qual figura a palavra, mas, ainda, com o das outras dis

~ e
posicoes sobre a materia.

7 4

5. Havendo palavras que apresentem varios sentidos literais, deve o inter
prete, em primeiro lugar, verificar qual desses sentidos literais se po -

’ . . ~ 7 . ' .

dera harmonizar com os resultantes da interpretacao logica, teleologi-

Id 7

ca, historico-evolutiva e sistematica. Se nenhum dos sentidos gramati-

cais se harmonizar com qualquer dos segundos, estaremos no caso ob-~

jeto da 3a. regra. (4)

L4 e 4
Espinola diz: "Nem e possivel afastar o reconhecimento de que
- < - . < - - - ./
a pesquisa teleologica , (como, alias, tambem sucederia, se fosse admissi
rd . rd —~
vel preferir os postulados do metodo tradicional, a propria investigacao do
~ 4
pensamento do legislador, levado as suas ultimas fases, num trabalho per-
tinaz e rigoroso), podendo dar como resultado uma-simples transformagao
- : 7’ .
do sentido e do conteudo, que, parece, emergem da formula do texto, tam-
/‘ 7 . . 7 -~ . B
bem podera acarretar a inevitavel consequencia de, convencendo que  tal
s .. . - . - - -~
formula traiu, realmente, a finalidade da lei, impor uma modificagao do ‘'
4 : 7 ~
texto, que se tera de admitir com o maximo de circunspecgao e de modera-
~ . - -~ ~ - - . -
cao, para dar estrita satisfacao a imperiosa necessidade de atender ao fim

social da propria lei'. (5)

. . ~
Quando o texto legal, embora preciso e claro, quanto a sua for -
. - - < . -~ 4
ma, originar duvidas sobre sua real extensao.ou alcance, dever-se-a exa -
. ./ _/ '/ -—
minar as epigrafes dos titulos dos capitulos e das secoes, como elementos

d rd
suscetivels de esclarecer as duvidas e fixar o alcance.

7’
Sobre o valor desse elemento, parece mais acertado considera -

s -
lo apenas de caracter subsidiario ou supletivo,

e

. - . v -’ -
Carlos Maximiliano, por exemplo, escreve: "Os titulos, as epi -

. . R ./ g -~
grafes e as rubricas da lei em conjunto, ou em capitulos ou paragrafos, nao
fazem parte, propriamente, das normas escritas, nao foram discutidos e

s ) K .
nem votados, nem contem uma regra explicita. Entretanto, foram presentes
- - 4 - . .
a0 legislador e aceitos como acessorios da lei, destinados a ordem e a cor-

-~ e
relagao entre as partes. Deve presumir-se ser a epigrafe oportuna, expres
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7 4
siva, regular; na falta de argumento solido em contrario, admite-se que
i
apenas compreende o objeto exato da norma e, portanto, serve para dedu-
zir o sentido e alcance desta. Entretanto, a lei nao se equipara a um ma -

4 -~ s —~ I . .
nual teorico; a disposicao de suas materias nao e feita com o rigor escolar.

' , ’ ’

""Muitas vezes o titulo figurou no projeto e e mantido, apesar de

haver o Congresso dilatado, ou restringido os termos das disposigoes pri -
L4

mitivas; dai resulta a necessidade de atribuir ac texto um alcance mais am

’
plo, ou mais estreito, do que a epigrafe parece indicar.

o~ " .
'Pelas razoes expostas, o titulo ajuda a deduzir os motivos e o
’ ~
objeto da norma; presta em alguns casos, relevante servigco a exegese; au-
- - - - id - 4 4 - ~
xilia muito a memoria, e facil reter e por ele se chega a lembranca das re
, : A R .
gras a que se refere; porem, oferece um criterio inseguro, o argumento a
7’ e
rubrica e de ordem subsidiaria, vale menos que outros elementos de Her -

-~ 3 . - - _/
meneutica, os quais aplicam-se diretamente ao texto na sua integra' ''. (6)

Cérvalho Santos, tem a mesma opiniao ao escrever: '""Algumas
vezes, a epi’grafe nao traduz bem a su/mula do pensamento da lei. Mas,tanl_
be’m, épreciso convir que, em falta de outros elementos para aclarar a d1_1:_
vida sobre a verdadeira extensao do texto, nao se pode deixai' de recorrer

as epigrafes dos titulos, capi’culos, secoes, para/graios, etc. (7)

Devem as palavras da lei ser .interpretadas tendo em vista seu
- . - - - 4
escopo, sua finalidade. Se as palavras admitem mais de um sentido, devera

. - ~ 7 .
preferir-se aquele que for achado mais conforme a natureza da materia.

Da mesma forma, quando a palavra usada pelo legislador for am
e -
bigua ou imprecisa, podemos esclarecer seu sentido confrontando-a com a-

< - - . ‘,
quelas a que esta ligada, ou com os termos que com ela formam o periodo.

Na maneira de ver dos brasileiros, todas as palavras da lei tem
seu significado, sua funcao, sua finalidade. Na lei nao se presumem frases

'
ou palavras superfluas.

O art. 52 da Lei de Introducao ao Co_’digo Civil Brasileiro, diz

~ 4
que: '""Na aplicacao da lei, o juiz atendera aos fins sociais, a que ela se des-

~ - -~ -
tina e as exigencias do bem comum''.
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. e~ ~ s . -’
Assim, em oposicao a logica formal dos exegetas do seculo
XIX, passou a dominar, na hermeneutica contemporanea , a valoragao po-
- < - - 3 - - .
litico-social dos textos legais e do direito positivo, em geral, consagrada

entre nC;s pelo art, 59 citado.

Em conferencia pronunciada em 1930,. Orozimbo Nonato teve o-
casiao de acentuar que o absolutismo dés direitos individuais cedia lugar ao
princi_/pio da relatividade dos direitos e de sua vocacao social. E acrescenta

S var A onipoténcia' da forma legal perde seus fanaticos. Reclama-se para o
juiz moderno quase que a funcao de "legislador de cada caso', e isso se re
clama exatamente para que nas suas maos, o texto legal se desdobre num
sentido moral e social mais amplo do que, em sua angxfstia expressional, e

le contem. " (8)

- 4
Carlos Maximiliano diz: ""As regras hermeneuticas incluidas em
’v -~ ’ . » - -
um codigo tem a mesma forgca compulsoria que os outros preceitos ali con-
I'd d ~
solidados, isto e, variavel segundo a evolugao, porquanto devem ser inter-
’ ~ ’
- pretadas, tambem , de acordo com as condigoes sociais. Obrigatorias em
o~ -~
teoria, sofre alteracoes sutis a sua aplicabilidade, a medida das necessida
. 3 - -’ g - -,
des e conjunturas imprevistas e multimodas da pratica e conforme a indole

dos dispositivos em cuja exegese se empregam''. (9)

rd ~ e

Miguel Maria de Serpa Lopes, aparentemente e de opiniao contra

ria a de Carlos Maximiliano, quando diz: '""As normas mais conhecidas de '
”~ . < . -~ .

hermeneutica prevalecem como regras doutrinarias, como uma funcao dire

4
tiva simplesmente, sem valor obrigatorio para o juiz, caracter esse que con

servam, mesmo guando introduzidas num texto legal". (10)

rd ) —~ . . —~

Ja Hahnemann Guimaraes assim se manifestou: '"Nao se deve, na

interpretacao da lei, observar estritamente a sua letra. A melhor interpre -
-~ ‘ - ' . -~ 4 ’ s - -

tagcao, a melhor forma de se interpretar a lei nao e, sem duvida a gramati -
cal. A lei deve ser interpretada pelo seu fim, pela sua finalidade. A melhor

~ rd
interpretacao da lei e, certamente, a que tem em mira o fim da lei, e a in -

terpretacao teleologica', (11)

Poder-se-ia objetar que o afastamento da letra da lei, abririapre

. ’ -~
cedentes para o recurso extraordinario por violagao da lei, mas esta dedu -
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~ ‘< ) s -~ - ’ - - -
cao e afastada pelo acordao de que foi relator o Ministro Orosimbro Nona -
. .
to, que assim se exprime: " E certo que este contraste entre a letra e o es
I ~ d
pirito da lei nao significa a possibilidade de exercicio frutuoso do recurso,
: i _ _ .
quando, fiel ao espirito, aparta-se da decisao da letra da'lei, Nao. Nesses
. . 4 . ~ N .
casos, a sentenca, sobre estar maior de reformas, da exata aplicagao alei
descativando-se dos grilhoes de sua letra para invocar a linguagem de me -

- .’ - - -’ -
moradissimo principio romano'l, (12)

. Tambeéem Clo,vis Bevila:cqua se manifestou a respeito da interpre
tagao, dlzendo. "o 1nterprete e um criador, como o artista, Da pedra ou do
bronze do edlto, ele extrai a construc_;ao e a doutrina, que sao novas elabo -
ragc';es da lei, algu-n'i-as de uma luz tao forte, outras de uma delicadeza tao

penetrante, que empolgam a mente como um produto de alta estetica'. (13)

7’

E interessante notar-se que os nossos hermeneutas acham . _das
escolas modernas de interpretacao. Dizem eles que as definicoes modernas
sao, via de regra, unilaterais e insuficientes.

Assim, por exemplo, dizem eles que a escola vienense de Hans Kelsen e
| - -, , - - .’ -
seus discipulos atende apenas aos aspectos logico e estatal da ordem juridi-

- td
ca, indo desfechar no positivismo juridico logicista.
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1. Miguel Reale

” ”
Para Miguel Reale a Dogmatica Juridica corresponde ao mo
7
mento culminante em que o jurista se eleva ao plano dos principios e concei
s ~ - -~ ~ . - -~
tos gerais indispensaveis a interpretacao, construcao e sistematizagcao dos

Ld 7
preceitos e institutos de que se compoe o ordenamento juridico.

~ 4
O Direito nao e constituido apenas com fins explicativos., A

4 ~
pesquisa, no mundo juridico, visa sempre a um momento de aplicagao.

Toda pesquisa juri?iica tem duplo momento : 0 momento com
preendido, ou seja, da descoberta de relagoes constantes ou daquilo que de-
1

td
nominamos de maneira geral, principios, tipos e leis, e um momento

consecutivo, nao facultativo ou contingente, o momento normativo.

T e~ I ) s . . ‘/ .
Toda colocacgao teoretica de um principio juridico represen-
R . . -~ . ./ . d . —~ 7
ta momento condicionante da colocagao de um principio pratico de agao. E

d td
sempre a finalidade pratica que conduz ou oriente a pesquisa juridica.

O jurista, quando interpreta um texto e tira conclusoes, co-
Ud
ordenando-~as e sistematizando-as, segundo principios gerais, visa ao pro-
~ ’ . . . ¢
blema de aplicagao. E nesse trabalho que consiste principalmente a Dogma

tica Juridica. (1)

Para que ele assim possa agir, € necessario o conhecimento
cientifico que € uma atitude espiritual ‘que nao se contenta com os casos par-
ticulares em si, porque procura se elevar acima deles, buscando aquilo que
traduz uniformidade ou semelhanca, um sentido ou razao comum em seu de-

senvolvimento.

7 d 7
O trabalho cientifico e sempre de cunho ordenatorio, reali -
~ d
zando uma ordem ou uma classificacao e, necessaria e concomitantemente ,
td
uma sintese, buscando os nexos ou lacos que unem os fatos., O conhecimento
- -/- < . < - ’ .
cientifico e um conhecimento metodico. Obedece um processo ordenatorio da

razao, garantindo-nos certa margem de seguranga, quanto aos resultados, a

-~ .7 L. ~
coerencia unitaria de seus juizos e a sua adequagao ao real. (2)

O crescente interesse dos juristas pela Filosofia do Direito ,
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demonstra que o problema da razao de ser desta disciplina deve ser apre-
’ ~
ciado tanto '"in abstrato' como tambem em suas correlacoes com o comple
7 td
xo de fatores historicos e sociologicos dos quais decorre a nova atitude ob

servada.

A busca do essencial e do concreto surge assim, como uma

-~ . . . 4
exigencia indeclinavel dos novos tempos.

. i ’
No incessante renovar-se das normas juridicas, o direito ,
que Se quer ou que se espera, passa a ganhar terreno sobre o direito que se

tem e se ama.

4 s
No entanto, e necessario observar que, paralelamente com
- 3 4 . . . ., . . -
o crescente interesse pelos estudos filosoficos - juridicos, o que se afirma
) - s . - ~ - .~ . ’ -, .
cada vez mais e a exigencia de uma Ciencia Juridica concreta, permanente
- . < - - g - -~ - - -
mente ligada aos processos axiologicos e historicos,-economicos e sociais,
. 7 d
o que se pode observar em multiplas direcoes, sob variadas formas e ex -

pressoes.

. L
Se o jurista, porem, se interessa cada vez mais pela Filoso
- ., s . - - 4 - - ’
fia, a reciproca e verdadeira, visto que os filosofos do direito abandonaram
7’ .
tambem os seus esquemas formais e abstratos para tomarem contato cada
vez mais vivo com a positividade do direito, aprendendo a dar valor ao par-

4
ticular, ao contingente e ao empirico, tal como se desenrola e se dramatiza

-~ . .' -/ .
na vida dos advogados e dos juizes na sua experiencia juridica.
!

N ’ - : - - 3 7
A necessaria complementariedade das pesquisas do filosofo,
do socic;logo e do jurista revela-se quando se estuda o problema da validade

do direito. .

~ ’ - ’
A primeira impressao que nos da a lei e de algo feito ''para valer!, uma or-

fdem ou comando emanados de uma autoridade superior.

o) problema da validade do Direito e complexo., Haf, em pri -
meiro lugar, uma pergunta quanto a obrigatoriedade da norma juri_’dica para
todos, em geral, e para determinada pessoa em particular.

Além desse plano de caracter formal, surge um outro grupo de questoes, quan
to a conversao efetiva da regra de direito em momento de vida social, isto €,

~ - -~ - -
no tocante as condicoes do real cumprimento dos preceitos por parte dos con
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e
sociados; e finalmente, ha uma terceira ordem de dificuldades, que consis
- -~ .’ 7 - - - . 0, » . -
te na indagagao dos titulos eticos dos imperativos juridicos, na justiga ou
injusti¢ca do comportamento exigido.
- -’ . - -~ 4 - -~
Eis ai, diz Miguel Reale,numa percepcao sumaria, os tres
N < - - - . - - ~
fios com que e tecido o discurso da validade do direito, em termos de vigen
4 4
cia ou de obrigatoriedade formal dos preceitos juridicos, de eficacia ou da
N . o . 4 ’
efetiva correspondencia social ao seu conteudo , e de fundamento, ou dos va

. Id
lores capazes de legitima-los numa sociedade de homens livres.

Assim, parecem transparentes os nexos que ligam entre si

os tres problemas numa estrutura tridimensional.

~ ’. - -~ .
Sao multiplas as teorias que poem em relevo a natureza tri-

-~ - 7
dimensional da experiencia juridica.

A teoria tridimensional do Direito, tal como vem desenvol -

-

. e 4
"vendo Miguel Reale, distingue-se das demais de carater generico ou especi

fico, por ser concreta e dinamica. Ela afirma que:

a) Fato, valor e norma estao sempre presentes e correlacionadas em qual-
—~ . . R N . ” .
quer expressao da vida juridica, seja ela estudada pelo filosofo ou o sociclo
go do direito, ou pelo jurista como tal, enquanto que, na tridimensionalida-
.. ‘ . . ” .
de generica ou abstrata, caberia ao filosofo o estudo do valor, ao sociologo
o do fato e ao jurista o da norma ( tridimensionalidade como requisito essen

cial ao direito);

~ ~ ) ’ . . . ,
b) A correlacao entre aqueles tres elementos e de natureza funcional e diale
tica, dada a 'implicagao-polaridade'’ existente entre fato e valor, como solu
‘cao superadora e integrante nos limites circunstanciais de lugar e de tempo
-~ - < - . ., - . s . - - -~
(concrecao historica do processo juridico, numa dialetica de implicacao e

complementariedade);

.~ . . h - . - ~ - .
c) As diferentes ciencias, destinadas a pesquisa do direito, nao se distingue

uma das outras por se distribuirem entre si fato, valor e norma, ceomo se

fossem fatias de algo divisivel, mas sim pelo sentido dialetico das respecti-

vas investigacoes, pois ora se pode ter em vista prevalecentemente 0 momen
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7’ ’
to normativo, ora o momento fatico, ora o axiologicé, mas sempre emfun

cao dos outros dois (tridimensionalidade funcional do saber juri_,dico);

-~ 4 L~ . 5 ’
d) A Jurisprudencia e uma ciencia normativa devendo-se, porem, entender
e ~ 4
por norma juridica bem mais doque uma simples proposigao logica de na -
s - ~ - < -
tureza ideal: e antes uma realidade cultural e nao mero instrumento tecni -
. s - ' - 7
co de medida no plano etico da conduta, pois nela e atraves dela se com -~
~ 3 - - - -~ 4 . .
poem conflitos de interesses, e se integram renovadas tensoes fatico~axio-
4 ~ - td
logicas, segundo razoes de oportunidade e prudencia (normativismo juridi-

o concret

@]
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~ ~ I
e) A elaboracao de uma determinada e particular norma de direito nao e me
~ e ’
ra expressao do arbitrio do poder, nem resulta objetiva e automaticamente
-~ g . - - . - - g >- . -
da tensao fatico-axiologica operante em dada conjuntura historico-social:
< - . -~ - . ., - .
e antes um dos momentos culminantes da experiencia juridica, em cujo pro
cesso se insere positivamente o poder, mas sendo sempre o poder condicio
~ . s .
nado por um complexo de fatos e valores, em funcao dos quais e feita a op-
-~ -~ - 0/ . 3
cao por uma das solucoes regulativas possiveis, armando-se de garantia es

iy - 3 -~ - . -~ N -~ . -/ -
pecifica (institucionalizagao ou jurisfacao do poder na nomogenese juridica);

”~ X - - .
f) A experiencia juridica deve ser compreendida como um processo de obje-
tivacao e discriminacao de modelos de organizacao e de conduta, sem perda
i . —~ e
de seu sentido de unidade, que vai desde as ''representacoes juridicas'', que

d

~ -~ '
sao formas de espontaneas e elementares de jurisdicidade ate ao grau maxi
i -z
mo de expansao e incidencia normativas representado pelo direito objetivo
. ‘. . -/ . 4 . . - - -
estatal, com o qual coexistem multiplos circulos intermedios de juridicida-
de, segundo formas diversificadas e autonomas de integracgao social, com a
concomit ante e complementar determinagao de situacoes e direitos subjeti-

vos (teoria dos modelos juri_,dicos e da pluralidade gradativa dos ordenamen-

! 4
tos juridicos);

g) A norma juri}lica, assim como todos os modelos juri?iicos nao pode ser in
ierpretada com abstracao .dos fatos e valores que condicionaram o seu adven
fo, nem dos fato; e valores supervenientes, assim como da totalidade do or-
denamento em que ela se insere, o que torna superados os esquemas lc;gicos

tradicionais de compreensao do direito (elasticidade normativa e semantica
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jur i}iica);

~ 7’
h) A sentenga deve ser compreendida como uma experiencia axiologica con
-~ 4 - V -’ - - . - -
creta e nao apenas como um ato logico redutivel a um silogismo, verifican-
do-se nela, se bem que no sentido da aplicacao da norma, um processo a -

“. ~ - .
nalogo ao da interpretagao acima referida;

’ ~ - - ’ - - -~ - .
i) Ha uma correlacao funcional entre fundamento, eficacia e vigencia, cujo

s ’ ' A N N .
significado so e possivel numa teoria integrante da validade do direito;

e e 4 —~ . ~
j) Essa compreensao da problematica juridica pressupoe a consideragao do
) -~ ’ - -, . - 3 . - - s
valor como objeto autonomo, irredutivel aos objetos ideais, cujo prisma e
dado pela categoria do ser. Sendo os valores fundamentais do dever ser, a
- - - < - 4 - - 4 - -
sua objetividade e impensavel semser referida ao plano da historia, entendi
~ . o ' ~ . R
da como '"'experiencia espiritual ', na qual sao discerniveis certas ''cons-
7 —~ -
tantes axiologicas', expressoes de um valor fonte ( a pessoa humana) que

-~ . - -, . - -
condiciona todas as formas de convivencia juridicamente ordenada (histori-

Id
cismo axiologico);

~ -~ - - ./ -
k) Consequente reformulacao do conceito de experiencia juridica como mo -
-~ - . 4 -
dalidade de experiencia historico-cultural, na qual o valor atua como um
dos fatores constitutivos dessa realidade (fungao aontica) e, concomitante -
mente, como prisma de compreensoes da realidade por ele constituida (fun
—~ 4 . o~ . ‘ -~ 7 .
cao gnoseologica) e como razao determinante da cultura (fungao deontologi

ca);

1) Em virtude da natureza trivalente do valor e da tripla fung:;o por ele exer

-~ . 4 - - - < - . - -
cida na experiencia historica, o dire€eito e uma realidade "in fieri', refle -

rd

tindo, no seu dinamismo, a historicidade mesma do ser do homem, que e o
L . . . rd . 4
unico ente que, de maneira originaria, € enquanto deve ser, sendo o valor

-~ -~ - < - . -/ -
da pessoa a condicao transcedental de toda a experiencia etico-juridica (per

7
sonalismo juridico);

m) Necessidade de uma jurisprudéncia que, no plano .epistemolo,gico, se de

. »~ . . . - - - -
senvolva como experiencia cognoscitiva, na qual sujeito e objeto se co-im -

- . - ’ . . 4 . -~
plicam (criticismo ontognoscologlco) e, no plano deontologico, nao se per -
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-~ - s -« ~ - -
ca em setorizacao axiologica, mas atenda sempre a solidariedade que une
' ~ . . . . ’ .
entre si todos os valores, assim como a sua condicionalidade historica (Ju

-~ - . ’ - 3 4 -
risprudencia historico-cultural ou axiologica);

n) Tudo isto pressupge,v outrossim, uma orientag::o metodolqlgica pro_/pria s
caracterizada pelo -superamientd da reflexao fenomenolo_,gica de moldes hus-
serlianos, por uma reflexao transcendental de tipo cri_;:ico-hist(;rico, basei
da na correspondencia entre a intencionalidade da consciencia e o significa
do das "intencionalidades objetivadas ' pela espécie humana no processo da

experiencia historico - cultural.

Assim, para Miguel Reale, a denominagao de 'teoria tridi-
' - —~
mensional' e mais que a simples apresentacao da tridimensionalidade como
. :
um dos caracteristicos essenciais do direito, porque, para ele tridimensio

- 7 '
nais sao tambem as demais formas de conduta etica.

Na realidade, no tridimensionalismo de Reale, insere-se |,

- ,. -~ - 4 - s -
num contexto de ideias e de op¢oes doutrinarias, no seu modo proprio de !
pensar e de compreender o universo e a vida, valendo-se de nogoes origi -

nais ou recebidas desde que a filosofia represente para ele autentica exigen

‘cia existencial. (3)

2. Tercio Sampaio Ferraz Jr.

Te,rcio.Sampaio Ferraz Jr., na sua obra ""A Ciéncia do Di -
§reito?‘ no cap. V, onde fala sobre a ciéncia do direito como teoria da inter_
pretagao, diz que a questao tecnica da interpretacao era, em Savigny, co -
mo determinar o sentido textual da lei. Dai_,a elaboracao de quatro técnicas:
A interpretacao gramatical, que procurava o sentido vocabular da lei; a in_
Ferpretaggo lc;gica que visava ao seu sentido proposicional; a sistema,tica,
gue buscava o sentido global; e a histc;rica, que tentava atingir o seu senti-

do genético.

4 ~ ~
Metodo e objeto sao questoes correlatas, cujo ponto comum



e o problema do sentido. Do z;ngulo do objeto c;,visto o direito como posi -

cao de um sentido atraves de um ou mais atos normativos. Do angulo do

me:todo, o problema é como e onde captar este sentido. Em funggo desta d_u;
pla perspectiva, a doutrina se cindiu em dois grupos que, embora com mul
tos pontos de contato entre si, podem ser separados conforme o reconheci-
mento da vontade do legislador.ou da vontade da llei como sede do sentido da
norma. Podemos chamar o primeiro de doutrina subjetivista, o segundo ob

jetivista.

A doutrina subjetivista insiste em que sendo a ciencia juri’d_im
ca uma ciéncia hermeneéutica, toda interpretaggo e,’basicamente uma com -
preensao do pensamento do legislador. Para a doutrina objetivista, ao con-
tra/rio, a norma tem um sentido pro_’prio, determinado por fatores objetivos,
independente ate certo ponto do sentido que quis dar-lhe o legislador; donde
a concepcao da interpretacao como uma compreensao 'ex nune', ressaltan-
do-ll;le o papel preponderante dos aspectos estruturais em que a norma vige

L4 ~
e das tecnicas apropriadas para a sua captacao.

O subjetivismo levado ao extremo favorece um autoritaris-

mo, ao privilegiar a figura do legislador, pondo sua vontade em relevo.

Partindo do ponto de vista de que, sendo a decidibilidade a
~ i - - - 3 . . - -~ - . . -, .
questao basica que domina a atividade do jurista, a hermeneutica juridica
visa fundamentalmente criar condicoes para que eventuais conflitos possam
7/ -~
ser resolvidos com um minimo de perturbacao social. Nesses termos, o in
d
terprete ao colocar o texto normativo em presenga dos dados atuais de um
problema, para determinar-lhe a forga e o alcance, e observando que a nor
4 . -~
ma, pela sua propria estrutura, preve um comportamento que ela regula
.~ - - - . - 4 V
tende a comecar pela consciencia onomasiologica do texto, isto e, entenden
do-se por onomasiologia a teoria da designagao nominal, o primeiro passo
N -~ - e . ‘.
na interpretacao e verificar o sentido dos vocabulos do texto, a sua corres-

pondéncia com a realidade que ele designa.

. . . 7’ d . . ~
A primeira tarefa do interprete, e estabelecer uma definicao

- - -~ - i - 4 - - s
A definigao ocila entre o aspecto onomasiologico da palavra , isto e, o uso '
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~ . < .
corrente da palavra para a designacao do fato, e o aspecto semasiologico,

s . . . -~ -
isto e, a sua significagao normativa.

A interpretaggo vocabular do texto recebe, via de regra, a
tendendo longa tradiggo, o nome de interpretaggo gramatical. Assim, ao
. AN )

lado da interpretacao vocabular, o jurista se ve abrigado, para obter um '

4 ) ¢ . . .
sentido razoavel, a valer-se de tecnicas de objetivos mais amplos, que bus
: A ; N =

4
I ~ d

cam, entao o sentido do contextual da norma. E.interpretagao logica e sis-

'd
tematica.

—~ d .
A interpretacao gramatical e apenas um ponto de partida, e
- nunca ou quase nunca um fim de processo.
4 . 4 . - . . ‘/ .

A tecnica de 'logico' tem apenas certo respeito pelo chamado principio de
-~ . -~ . R . < . -~ . . .
coerencia. Nao se trata bem do principio logico da ausencia de contradito -
riedade, que impede que o mesmo termo seja usado com sentidos divergen

tes em situagoes identicas, mas de uma exigencia de compatibilidade.

7’ . ~ -~ 7’ td
O principio da coerencia, portanto, nao e um principio estri
4 . . . . 4 . - ;’
tamente logico-formal, pois obriga o interprete a evitar o uso incompativel
- . 7 . - ¢ - . .,
dos termos, admitindo~se ate que eles sejam contraditorios desde que dai

nao resulte incompatibilidade.

Os seus instrumentos podem ser reduzidos a tres procedi -
4 ‘. N . . g . - . < -
mentos basicos: a atitude formal, a atitude pratica e a atitude diplomatica.
A primeira se preocupa em resolver de antemao, eventuais incompatibilida
des pelo estabelecimento de regras gerais, num esforc¢o de conquistar pon -

7 ~ -~
to de apoio 'formais', porque validos antes da ocorrencia das situacoes.

-~ . ‘. . ~
A interpretacao sistematica. quando tomada em sentido nao
v . < . ’ -
formal, envolve sempre uma teleologia. Ha um sentido normativo a ser de-
terminado, e este sentido implica a captacao dos fins para os quais a norma
4 o~ . -~ 7’
e construida. A percepcao dos fins nao e emanente a cada norma tomada iso

ladamente, mas exige uma visao ampliada da norma dentro do ordenamento.

A concepcgao do ordenamento exige a presenca de certos prin

4 - 4
cipios reguladores da atividade interpretativa. O uso da palavra principio ex
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il ’ i
pressa um esforc¢o doutrinario de sintese, bem como um conjunto de re -
gras que traduzem um esforgo de composigao. A teoria costuma distinguir
s - .
os principios das chamadas regras gerais. Ambos caracterizam-se por su
. . - -, . ¢ . I3
a generalidade, mas a generalidade de principios e de grau maior: os prin
< 4 . - . . .
cipios valem para series indefinidas, enquanto as regras gerais valem pa-

e
ra series definidas de casos.

O problema da integracao do direito coloca-se, basicamen-
te, para uma concepcao do Direito que distingue a atividade legislativa da e
xecutiva e da judicia,ria. Discute-se aqui a legitimidade de o int(;rprete ir
ale’m da compreensao da norma, configurando hipo/teses normativas, quan -
do o direito vigente nao as prevé ou mesmo quando as prevé, mas de modo

. .
insatisfatorio. : .

~ e '
Esta questao tem dois aspectos. Um e o problema logico da
completude do sistema das normas. Trata-se de saber se o direito, enquan
to sistema de normas que qualificam juridicamente comportamentos, tem a

propriedade peculiar de nao deixar nenhum comportamento sem qualificacao.

O problema da integracao coloca ainda a questao dos instru-
mentos integradores, Fala-se em analogia, em interpretacao extensiva, em
-~ ~
equidade, em principios gerais, em indugao aplicadora , etc. Embora a
—~ e .
doutrina os reconhegca como meios de integracao, ha incerteza quanto ao
- ) 4 - | ' 3 s -
seu sentido metodologico, ora chamando-se analogia o que para uns e inter-

pretacao extensiva e vice-versa, ora chamando-se equidade o que para ou -

. i< . -, .
tros e principio geral, etc.

A atividade hermen&ltiéa do jurista, esteja ela nos limites
da apreensao do sentido normativo ou esteja completando-lhe um significado
ou esteja, inclusive, proporcionando crite,rios para uma decisao contra a !
norma, tem sempre de ser argumentada a partir do pro_’prio direito vigente.
Assim, a teoria da interpreta(;:;o juri?lica tem por pressuposto basico o ca -
cacter dogma;tico do seu ponto de partida, que se expressa, modernamente,

pelo postulado do dominio da lei e do corolario da certeza. Pelo primeiro,

’ 4
a lei, a0 menos por hipotese argumentativa, e sempre presente textualmen-
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te ou pelo seu princii)io. Pelo segundo, a certeza, enquanto um alto grau

' ~ ’ ) d ’ 7’
de probabilidade na determinagao previa dos comportamentos exigiveis, e
um valor fundamental. O conceito de lacuna, neste quadro, do angulo argu-
mentativo,- e: antes de mais nada um recurso hermeneutico da ciéncia juri/-
dica cuja fungao épermitir—lhe o caracter de procedimento persuasivo, que
busca mais uma decisao possifvel, mais favora;vel l(decibélidade). Sem ele,
nos limites da positividade, o intérprete estaria sem defesas contra umaes
treita legalidade, pois nao teria meios de ucobrir o conflito entre a dura le ~
tra da lei e as exigencias peculiares da equidade.» Um direito positivado, co
mo elo atual, temde a estreitar, em nome do valor certeza e do predomi/-
nio da lei como fonte bz;sica, o campo do inte/rprete,. dando-lhe poucas con-
diéges'para recorrer com eficiéncia a fatores extrapositivos. Nestes ter -
mos, o conceito de lacuna e os que lhe sao aparentados, confere ao jurista
a possibilidade de se valer d‘aqueles.fatores extrapositivos como se fossem
positivos. Cam isto se regula-tambe,m o pro/prio uso da _ahEﬂo gia, da induga?)
amplificadorea, do tirocinio equitativo do juiz, de formulas valorativas co-
mo '""bem comum?!', sentido social da lei', etc.
Assim, a constatagr;o da lacuna, embora aparenterﬁente tenha um significa
do descritivo, representa, na verdade, um procedimento inventivo, nos ter
mos da retorica, que-atua efetivamente como uma regra de natureza per =~
missiva; Yem caso de lacuna pode o inte’rprete. ..", sempre que se tenha '
em mente que a pr(;pria determinacao daqueles casos requer, do jurista,u-
ma verdadeira avaliacao do sentido global do direito e das escigéncias da de

cisao justa.

7 ' 4 td

O pensamento juridico e um pensamento tecnologico especi-

fico, voltado para o problema da decidibilidade normativa de conflitos. Nes-

7 —~ —~
tes termos, o modelo empirico deve ser entendido nao como descricac do
direito como realidade social, mas como investigagao dos instrumentos ju-
4 -~ .

ridicos de e para controle do comportamento. Nao se trata de saber se o di
. ‘< . ) - . )

reito e um sistema de controle, mas assumindo-se que ele o seja, como de

vemos fazer para exercer este controle.

-~ 4
Assumindo-se que estes, do angulo do individuo, constituem

. ¢ - -~ . - - -~ a’ .
estados psicologicos de suspensao de juizo diante de opgoes possiveis, a de
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”
cisao aparece como um ato final, em que uma possibilidade e escolhida ,

rejeitando-se outras.

~ ’ " Ve . .
Decisao e termo correlato de conflito, que e entendido co -
mo conjunto de alternativas que surgem da diversidade de interesses, da
diver sidade no enfoque dos interesses, da diversidade das condigoes de a-
.I

valiaggo, etc., que nao prevem, em principio, parametros qualificados de

solucao, .exigindo, por isso mesmo, decisao.’

A decisao jﬁri}iica é correlata de uma concepcao de confli -
to juri’dico. Inteirando-se que conflitos ocorrem socialmente entre partes
que se comunicam e, ao mesmo tempo, sao capazes de transmitir e rece -
ber informagoes, conflitos correspondem a uma interrupcao na comunica -
ggo ou porque quem transmite se recusa a trénsmitii" o que dela se ‘espera

ou quem recebe se recusa a receber criando-se expectativas desiludidas.

As decisoes terminam os conflitos. Isto significa, simples
- - -~ . | ./ - - - - s .
mente, que a decisao juridica ( alei, a norma consuetudinaria, a sentenga
do juiz, etc) impede & continuacao de um conflito: ela nao o termina atra -
d Land "~ _—
ves de uma solucao, mas o soluciona pondo-lhe um fim. Por-lhe um fim
nao quer dizer eliminar a incompatibilidade primitiva, mas traze-la para
uma situagao , onde ela nao pode ser mais retomada nem levada adiante '

(coisa julgada).

d . —~ -~
O problema e hoje visto como uma questao de subsuncgao:
submeter o caso a regra.
. .
Nestes termos, toda norma estabelece uma hipotese de comportamento - su

- - ’ -~ iy
posto fatico - , cuja ocorrencia desencadeia uma consequencia.

Este aparente conflito de princi_i)ios nao pode ser explicado,
se aceitarmos a decisao juri/dica (qualquer que seja ela, inclusive a discri-
ciona/ria), como mera opgao entre alternativas, mediante a qual o decididor
elege uma §olug£o Q,tirha. Isso pressuporia que a de-c_isgo juri’(iica ocorres-
se num campo de possibilidades minuciosamente eséeciﬁca‘da e nitidamente
definido. Exigiria que o decididor tivesse, ao decidir, todas as alternativas

. :
possiveis que constituiriam para ele um dado, que ele precisaria indagar '
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d
como e obtido.

Na verdade, porém, a decisao juri?iica ocorre em situagc?es
onde nao ha aquela simetria entre alternati{ras e consequéncias, sendo a de
cisao nao um ato de escolha da solug::o c?/tima, mas uma opgz;o pela alterna
tiva que satisfaz os requisitos minimos de aceitabilidade. Isto explica que
o decididor tenha seu ato regulado por princii)ios contraditorios de um Qngg_

4 - . g - - -
lo estrito, mas conciliaveis de pensarmos no criterio de satisfatoriedade.

-~
A el .

A CciencCla

td
uridica como teoria de decisaoc capta, assim, o

i

problema da decidibilidade dos conflitos sociais como uma intervengao con
s - -~ - ‘ - - -
tinua do Direito na convivencia humana, vista como um sistema de conflitos

intermitentes.

-~ .,-
Teorias modernas , sobretudo no campo da Ciencia Politica
- L. ' - - 4 - -
tem reinterpretado o conceito de vontade em termos de privilegio das infor_
magoes internas de um sistema sobre as externas, desaparecendo, com 1is
so, a vontade como suporte do poder e surgindo, no seu lugar, a nogao de

sistema de informacoes e de seu controle.

A possibilidade de uma teoria juri,dica do direito enquanto '

sistema de controle de comportamento nos obriga a reinterpretar a pro’pria
noggo de sistema juri,dico visto, entao nao como conjunto de normas ou con
junto de instituicoes, mas como um fenomeno de partes em comunicacgao.
o~ . - .

Todo comportamento humano e acao dirigida a alguem. O principio basico
que domina este tipo de enfoque ¢ o da interacao. As partes referidas sao
seres humanos que se relacionam trocando mensagens. Interaggo eljusta -
mente, uma série de mensagens trocadas pelas partes. Nesta troca, ao
transmitir uma mensagem, uma parte nao fornece apenas uma informaggo s
mas fornece , conjuntamente uma informaggo que diz ao receptor como es-
te deve comportar-se perante o emissor. Denomina-se a informaggo conti-
da na menéagem relato e a informacao sobre o modo de encara-la cometi -
mento. Podemos dizer que o direito pode ser concebido como um modo de

se comunicar pelo qual uma parte tem condigcoes de estabelecer um cometi -

./. ~ -~ 7
mento especifico em relagao a outra, controlando-se-lhe as possiveis rea -

goes.
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Na ciencia, em geral, trabalhamos com dois modelos;
. :
"objeto - modelo!' e ""modelo teorico''.
4 -~ -~ . . - . N
O primeiro e um esquema de relevancias observaveis e verificaveis. O se-
' 4 . .
gundo e sempre um esbogo hipotetico de coisas e fatos supostamente reais.
~ A . ~ ~ ~
"Objetos - modelos' da Ciencia Juridica sao a nogao de norma, as relagoes
'- ~ » - ~ . . -
entre os sujeitos submetidos a normas, entre si e em razao do sujeito nor-
. - - .- . ~ . .’ - s
matizador, portanto, as instituicoes juridicas, mas tambem os comporta -
mentos humanos, os conflitos gerados por eles, o sentido que os homens
dao a esses conflitos e as decisoes que sobre eles se tomam.
’ ' ~ ’ : ,
"Modelos teoricos', na exposicao de Tercio Sampaio Ferraz Jr., e o cha-

7 ~ 7
amado modelo analitico, hermeneutico e empirico.

4 —~ —~
Os modelos teoricos tem as seguintes fungoes: previsao, is
’ : ~ .
to e, criar condigoes para que se possa passar do registro de certos fatos
relevantes para outros fatos, eventualmente relevantes, para os quais nao
< - -, . . ¢ . - - 3 -
ha registro; heuristica, isto e, possibilita-nos a descoberta de algo relevan
te, cria-nos condigoes para simplesmente orientar as nossas expectativas
- 4 . L . e . . o~
do que podera ou devera ser relevante; organizatoria, isto e, cria condies
para classificacao, tipificacao, sistematizacao dos fatos relevantes; avalia

I -~
tiva, isto e, propicia o encontro dos indicadores para uma compreensao ge

ral (parcial ou total) das relagoes.

Como os problemas se caracterizam como ausencila de uma
~ . . ./ - .~ . . c’ -
solugao, abertura para diversas alternativas possiveis, a ciencia juridica
b .
se nos depara como um espectro de teorias, ate, as vezes, mesmo incom
N ., - . < . -
pativeis, que guardam sua unidade no ponto problematico de sua partida.
. ~ ~ B . s . .
Como essas teorias tem um funcao social e uma natureza tecnologica, elas
o~ —~ i - ”,
nao constituem meras explicacoes dos fenomenos, mas se tornam, na prati
7
ca, doutrina, isto e, elas ensinam e dizem como deve ser feitc, O agrupa-

-~ d
mento de doutrinas em corpos mais ou menos homogeneos e que transforma

-~ Id d
por fim, a ciencia do Direito em Dogmatica Juridica.

-~ 4
A ciencia Juridica coloca problemas para ensinar. Isto a di

- -~ . ./ - -
ferencia de outras formas e abordagem do fenomeno juridico, como a Socio

logia, a Psicologia, a Historia, Antropologia, étc., que colocam problemas
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~ ‘< N . . - -
e constituem modelos cuja intengao e muito mais explicativa. Enquanto. o
cientisa do Direito se sente vinculado , na colocag¢ao dos problemas, au -
-~ ., - < - - .
ma proposta de solugao, possivel e viavel, os demais podem inclusive sus

~ 7
pender o seu juizo, colocando questoes para deixa-los em aberto,

O Direito moderno propicia a seguranca da certeza na ex -
pectativa de determinadas agges, a racionalidade do saber dogma_:tico sobre
o Direito nao se localiza nem em solugges visadas (racionalidade dos fins),
nem na discrimina(;:;o fechada dos meios (racionalidade formal dos instru-
mentos), mas no tratamento correcional de fins e meios, na correlaggo fug
cional de questges e solugges de questoes. f) isto que lhe da o caracter ar-
quitetgnico de combinat(;ria de modelos,I aberta para os problemas de deci_

dibilidade, mas delimitéda pelo éspill'ito do "docere'. (4)

3. Luis Fernando Coelho

Para Luis Fernando Coelho, o direito ou o que se convencio
A I -~ v ' -~
nou chamar de direito, e um conjunto de fenomenos aoc mesmo tempo, feno
meno social e humano, uma forma de comunicagao.
d L ~ rd -~
Ele e uma criagao do homem, ou melhor, e um produto da evolucao cultu-
’ 'd
ral e historica da humanidade. No decorrer dos seculos o que chamamos ,
direito, foi aperfeicoado pelos seus cultores - jurisra, doutrinadores e fi-
rd .
losofos, sempre acompanhados de praxis dos seus praticantes. Assim, ao
. - . < - . ’ - - -,- - -
lado de um direito doutrinario, filosofico e cientifico, sempre existiu um
- . s . - - -
direito pratico, concretc, operacional, sempre ligado a praxis daqueles

que nas lides processuais o amoldaram e aperfeicoaram.

7 4 -
Porem, a ordem juridica, para o autor nao se limita somen -
~ b 4
te a conceptualizagao normativa da sociedade presente. Ela e prolongamen
. . . 7’ o~
to de valores vigentes no passado e, de certo modo, tambem, serao prolon

gados no futuro. Ela antecipa a incidencia de valores que o homem cria.

. T e 4 . - 4
Para o autor, o direito natural e concebido como um crite -

7’

rio de valoragao do direito positivo visto sob dois aspectos. No primeiro e

- ~ 7 . - . -
visto como a avaliagao do quanto esta o direito positivo entegrado na tarefa
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de aperfeicoamento do ser humano, ou de como a valoracao do direito posi
tivo levaram o direito pra:tico para o ordenamento de uma sociedade in -
justa segundo os padroes do direito natural. Os critérios de valoracao do
diréito natural partem dos padroes culturais e .histqlricos da sociedade to -
mada como modelo, devendo o direito se inspirar em valores basicos como
a justica, a dignidade da pessoa humana, a liberdade fundamental da pessa

~ ~ :
humana, seu bem estar, cedem a ordem e a seguranca. (5)

Para conseguir o seu objetivo, o autor parte de uma concep
cao do difeito natural, como ideologia, tratando de aproximar essa concep
cao do direito natural de zete’tica intra -do gmafica. O papel ideolo‘/gico do di
reito natural, traduzido nos conceitcs de justica e equidade, foi de sempre

legitimar os postulados da dogma:tica juridica tradicional.

e 4

Entretanto, numa zetetica meta-dogmatica, o direito procu

-~ .~ . . R . -

ra e incorpora a visao de uma ciencia juridica voltada para o futuro, isto e

’ ’ - . ~ . . <

dos postulados dogmaticos, agora nao mais para redogmatiza-los, mas pa
. 4 - 4 - ~ . V .

ra superar os obstaculos epistemologicos que lhe sao inerentes, e assim ,
- - e . - /.

reconstruir o homem e a sociedade, um enfoque antropologico, na ideia de

~ td ~
uma ciencia juridica comprometida com a transformacao do direito e das

estruturas sociais.

Dentro dessa concep¢ao, desaparece a oposicao entre o di-
. - - - 4 . . N . < -
reito natural e zetetica, como tambem entre o direito natural e a historia,

entre o direito natural e a ideologia.

e -~ ”
Dentro dessas concepgoes, a interpretacao juridica assume

novas dimensoes,

7 -~ 4 -
A ordem juridica nao e somente a coerencia formal que pro
) . L - .
cura preservar a hierarquia das normas do direito; nao se reduz tambem a
coerencia natural, que consiste em regular os dados da vida social de ma-~
- ~ - g . < -~ . . s - -
neira nao contraditoria; ela e a coerencia axiologica, que se constitue pela

harmonizagao das valoragoes independentes nos diversos graus em que o-

. . ~ . g .
corre, impedindo que prevalecam valoracoes normativas contrarias aos !

4 V4

- - . » . 3 -~ ~ 4 - . .
pPrincipios gerais do direito, que sao as valoracoes basicas da ordem juri-
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dica.

Diz Luiz Fernando Coelho que existe um novo campo de pes
o e - S
quisa que se abre para o jurista, nao somente teorico, mas tambem o juris
v’ - —~
ta pratico, advogados e magistrados, encarregados, nao de definirem os '

7’ 7 ~
fundamentos cientificos e filosoficos de su saber, mas de aplicagao dos mes

-~ —~
mos a solucao dos problemas humanos.

7 ) 7 7 ’ 7
Este campo e a zetetica juridica, que e um modo novo de en
- -~ . -/ . | A .~ - 4 -
carar o fenomeno juridico, como ciencia e como tecnica, que trata de supe
. . 7 . . _/ . . ’ . e 4 .
rar atradicional dogmatica juridica, a qual, como vimos, ja esta pratica -

mente exaurida nas suas possibilidades epistemicas.

d 7 td rd
A teoria zetetica do direito, ou zetetica juridica e um novo
modo de encarar o direito como ciencia; trata-se de superar a concepgao
’

rd ’ ~ -
dogmatica tradicional, a partir de uma visao critica e prospectiva da cien-

cia, segundo as ultimas conquistas da epistemologia geral.

rd 7 rd
Superando o normativismo tradicional, a zetetica juridica e
-~ ‘< . . ‘< . . - -
uma elaboracao teoretica vinculada ao conteudo social e ideologico das nor-
. ‘/ . . - - - - ./ - s -

mas juridicas, ou seja, ao contrario da metodologia juridica dogmatica, que
~ -~ 4 . - - . - <

tende a abstragcao dos conteudos contingentes do direito, para situa-lo como
d

objeto na generalidade de suas formas normativistas, a teoria zetetica as -

d e
sume todo conteudo factual e ideologico para erigi-lo em objeto de saber ju

., -
ridico.

Este escopo tem sido normalmente . eliminado da ciencia do

-~ ”
dierito, relegado que ficava ao campo da ciencia politica, da sociologia eda

filosofia do direito.

A novidade que a proposigz;o zetética apresenta e:a‘ possibili
dade epistemica de um tratamento unitario da ciéncia do direito englobando
tais aspectos inj:erdisciplinares, isto €, a integragéjo ao objeto da jurispru -
déncia, da interdisciplinariedade que ele comporta, quando se vislumbra a
sua realidade e nao o produto das abstracoes da realidade.

I I L
A palavra zetetica e de origem grega que singifica pesquisar, opinar e e
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utilizada na epistemologia geral para definir a teoria que se vale da pes -

quisa, que procede pelo questionamento do problema, nao aceitando a res-
posta e a soluggo pronta como ponto de partida do conhecimento cient{fico;
assim, -a pesquisa zete’tica problematiza as solugges, indo aos pressupos -

tos da prQ’pria questgo.

No ambito da epistemologia juri_’dica ela foi empregada no
Brasil por Ferraz Jr. seguindo a Viehweg, para aludir ao campo da aplica
gz;o da to,pica juri/dica, a metodologia que, ao invés de partir de normas pa_

ra interpretar, parte do problema para solucionar.

Valendo-se da teoria da linguagem, Ferraz Jr. distingue os

- ., - e - 3 - ¢ - < -
dois possiveis enfoques da ciencia do direito, a zetetica e a dogmatica, co-
mo investigacoes intercomplementares que, ou acentuam o0 aspecto pergun-~

—~ e -~ 4
ta (questao zetetica), ou o aspecto resposta (questao dogmatica).

—~ 4
O problema central do direito nao e de veracidade, mas de
decidibilidade, o que faz a chamada ciencia do direito revelar-se um pensa
) s . . . ~ - ./ - ¢ -
mento tecnologico. A investigacao juridica e um constante jogo de perguntas
—_— b B
e respostas, ou seja, um discurso problematico, entre problemas que exi -
~ o~ L — —~
gem solucao (questao zetetica) e solugoes referentes a problemas (questao
’ N - - . . -
dogmatlca). Segundo Ferraz Jr. no seu livro Conceito de Sistema no Direito
N L . s ~ ~
tanto a dogmatica quanto a zetetica tem em comum a relagao pergunta e res
posta, embora enfatizando-se ora um, ora outro aspecto, limitando-se as
~ g - N - -~ -
questoes dogmaticas as opinioes postas e geralmente aceitas (dogmas) tra -
-— e . — ~
zendo-se a discussao a0 nivel da acao sem questionamentos outros que nao
. s -~ . -~ ’ .
a sua eficacia na solucgao dos conflitos sociais; e a questao zetetica caracte-~
rizando-se pelo sentido de pesquisa e problematizacao das solucoes indica-~

das pela do gma{tica.

O mesmo sentido de complementariedade, encontrou Luiz
. . ~
Fernando Coelho, em Viehweg, para quem a zetetica e uma problematizacao

’ -
das categorias e conceitos legitimados pela dogmatica, em suma, embora a

) 4
centuando o sentido critico desse questionamento, trata-se de uma comple -

~ - s . . ) ‘< .
mentacao epistemica ao saber juridico tradicional, mas dentro da dogmatica
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e nao contra ela.

O sentido que Luiz Fernando Coelho atribue a zeteltica juri:
dica ¢’ bem mais amplo, aludindo a toda e qualquer teorizacao do fato da '
conduta social normativarﬁente determinada. A nova teoria opge-se a uma
ciencia juri_’dica construi‘da sobre princi_,pios dogmaticamente aceitos pelo
senso comum teo‘/rito dos juristas, e problematiza as reSpostas'do saber ju
ridico tradicional, questionando a prvo_’pria situacao social onde elas incidem.
Assumindo a existéncia real de lacunas na 1egislag§o, a teoria. zetética do

’ ~
direito contempla tambem a situacao social que deve ser normada, e como

deve, estudando as possibilidades , os meios e a oportunidade da normacgao.

Esta posicao acarreta importantes deslocamentos.
. - ’ . -. ./ - ‘< - -~ e .
Primeira,mente, a zetetica juridica e uma teorizacao de conteudos normati
’ ~ . . .
vos, Esses conteudos sao constituidos pelas relacoes entre os homens. As-
- 7’ ” e
sim, a zetetica juridica se apresenta inicialmente como teoria da relacao
rd -~
juridica, referindo-se ao momento ontico do direito em seu plano relacio -
’ . . ~
nal; tal qual a dogmatica, ela compreende uma teoria geral, que pertence a
. - - ° - . . s . ¢ -
teoria geral do direito, e teorias especiais. So que o ponto de vista zetetico-

enfatiza o aspecto intitucional.

' 7 <
Sob outro prisma, a zetetica juridica e o denominador co co
. - - - . ~ - ./ -
mum das pesquisas interdisciplinares em torno do fenomeno juridico leva -

-~ td
das a efeito pelas chamadas ciencias juridicas ''lato sensu''.

A zete’tica' do direito pode, tendo em vista a intercomplemen
tariedade ou interdisciplinariedade das diversas ciencias juri,dicas configu -
rar uma teoria descritivo-retrospectiva de direito, segundo a metodologia
particular de cada uma dessas ciéncias, objetivando a explica(;go causal do
fendmeno a que se refere, mas oferecendo subsidios indis-pense:veis a cién -

cia do direito,

4 ’ Id .- - - .
Mas, o nucleo da zetetica juridica nao radica nas ciencias ju
u’ . . -,- - . -~ - ~
ridicas 'lato sensu''. A metodologia especifica do direito nao aspira a des -

~ . -~ . -’ - N . -
crigao explicativa e causal do fenomeno juridico, seja ele consubstanciado '



141

na norma, seja-o no fato normado. Ela aspira a prQ’pria realizaggo existen
cial do direito pela aplicaggo da norma do fato, ou ainda a concreggo das
aspiragges >ideolo,gicas de um povo em determinada e’poca; mais ainda, a
permanente realizac_;go da justica e dos valores construidos pela cultura e

a civilizacao.

A_zetética exige um posicionamento crﬁico do jurista em
relacao a norma, ressaltando as suas insuficiéncias como meio de elabora
g_go do direito Co'ncréto,j do direito justo. ﬁ o estudo das relagges sociais ,
jurid.icamente normadas com vistas .e; efetiya realizaggo da justica e sem -

pre voltado para o novo direito,

— rd
4, Consideracoes Criticas

Miguel Reale foi o pioneiro nos estudos realizados sobre a
lad . . - . .’ - - .
experiencila normativa e os modelos juridicos. Ele jamais compreendeu o
- . -~ 4 . < - - -~ .
direito como pura abstracao, logica ou etica, destacada da experiencia so-
L4 -~
cial. E, diz Reale, que na experiencia social que o direito deve afundar as
K . ~ . T .
suas raizes, para poder altear-se firme e receber o tonico dos ideais de jus

tica.

Em todas as suas obras nota-se sua preocupagao em fazer
- ~ . < .. - 3 . .
com que a concepgao hitorico-cultural do direito seja cada vez mais reconhe
4 - . . s
cida pelos juristas filosofos e passe a influir, de modo decisivo, tambemmws
4 . ./ - g 5
quadrantes da Dogmatica Juridica, assim como da Tecnica Judicial e Foren-
se , -tornando-se menos acabrunhadora a distancia entre a abstracao das leis

e 0s anceios concretos da Justica.

4
Tercio Sampaio Ferraz Jr. e um pioneiro na tentativa de apgi
car ao Estudo do Direito alguma das mais recentes conquistas no campo da
- 4 ~
linguagem e da comunicagao. Seu pioneirismo esta na constituicao de um mo

7’ d
delo para uma pragmatica do discurso juridico,.

’ 7’ LA . .
A pragmatica e um dos ramos da semiotica que cuida da re -

-~ 3 - ., - - s . R
lagao entre os signos linguisticos e o interprete. Refere-se, assim, aos pro
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~ ~ . ~
blemas de argumentacao, persuagao, convencimento e liga-se a chamada

lc;gica material do Direito.

e
Diz ele que o discurso e um ato entre homens e deve ser !
-~ I e .
concebido .como acao linguistica, agao dirigida a outros homens, em oposi-

Gao ao mero agir.

rd 4 .
Porem, o discurso deve ser racional, isto e, presta contas,

afirma, mas sempre fundamenta.

’ . ‘ ~ s .
‘O Direito e um discurso, mas nao e apenas um discurso so-

rd 7
bre normas, mas e ele proprio, normativo.

~ 7z 7’
Portanto, sua preocupacao e um modelo de pragmatica do '
4
discurso, cujo interesse alcanga para alem do jurista, o estudioso de lin -

a ~
guistica, de comunicagao e de filosofia.

Luiz Fernando Coelho, no dizer de Miguel Reale, situa-se ,
7/ -
com firmeza, na corrente antinormatista do Direito, que e uma exigencia

da crescente sociabilidade p do processo legislativo em nossos dias,

Para Luiz Fernando Coelho o Direito nao pode ser visto co_
mo simples estrutura escalonada de normas. Tudo esta em saber situar os
problemas nas suas devidas perspectivas, numa compreensao global que '
compoe a diversidade das parteé em unidade ao mesmo tempo orgefnica e di

r'd
aletica.
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CONCLUSAO

Parece-nos que depois de concluido este trabalho que a in -
terpretacao do direito, na prz;tica, pouco mudou no decorrer de alguns se: -
culos, desde a arte de interpretaggo dos juristas romanos, até os nossos
dias. Os nossos homens, encarregados de fuhgz;o jurisdicional, ao aplica -
rem a lei a casos concretos, co.ntinuam_ usando 0s mesmos metodos usa -
dos pelos nossos antepassados, embora no decorrer dos seculos, grandes
juristas tenham peSquisado e estudado novas te:cnicas possi,veis para a inter

pretacao do direito.

) ~‘ ’
Assim, como vimos, a interpretacao do direito e um velho
problema sempre renovado, mas de certa maneira, sempre retornando ao

ponto de partida.

. Rd .
O direito, hoje, necessita , para romper o circulo de gizem
. . < . ) .7
que se fechou, recorrer aos procedimentos metodologicos modernos, ja des

critos no decorrer da dissertacao.

rd -~
Talvez a resposta esteja, tambem, na reformulacao dos cur-
e -~
riculos dos cursos de Direito, dando maior enfase a determinadas discipli -
. ’ ~ L
-nas como Teoria Geral do Direito, Filosofia do Direito, Hermeneutica Juri-

dica e Argumentag;o Juridica.

Nao devemos esquecer que o Direito e,umaAluta constante, e
uma forga viva, ¢ uma realidade. Devemos, sobretudo, adaptar os nossos a-
lunos a essa luta, a essa realidade, para tornz;—los, no futuro, juristas, ad -
vogados e magistrados conscientes de que a letra da lei deve acompanhar é

evolugao da sociedade, na sua interpretacao.
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