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1 Introduciao

O presente trabalho busca apresentar uma proposta de interpretagdo através da
adoc¢do da metodologia de investigacdo zetética. Com a acentuacdo do aspecto
pergunta, empreende-se umatentativade ampliagdo, paraalém do campo dogmatico.
Para isso, tomamos como obra bésica, que nos guiou no desenvolvimento do
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trabalho, o livro do Professor Tércio Sampaio Ferraz Junior Introdugdo ao Estudo
do Direito. Mantivemo-nos fi¢is a0 modo como o autor desenvolveu o tema em
sua obra, sem nos limitarmos, porém, somente ao seu contetdo.

2 O enfoque tedrico zetético e dogmatico

Ao procedermos a investigagdo de um problema podemos acentuar o aspecto
pergunta ou o aspecto resposta. O primeiro dos aspectos seria o zetético, no qual os
conceitos basicos, as premissas, os principios ficam abertos a duvida. Ja o segundo
seria dogmatico, onde determinados elementos sdo, de antemao, subtraidos a
duvida.

Essa terminologia “questdo de pesquisa” ou “questdo zetética” foi proposta
por Viehweg' . No Brasil, o professor Tércio Sampaio Ferraz Jinior introduziu a
conceituagao trabalhada aqui, conforme podemos ler em sua obra “A ciéncia do
Direito”, cujo trecho transcrevemos em seguida:

As questdes “dogmaticas” revelam o ato de opinar e ressalvam certas opinides
(dokein). As questdes “zetéticas”, ao contrdrio, desintegram, dissolvem meras
opinides (zetein) pondo-as em duvida, o que pode ocorrer ainda dentro de certos
limites (na perspectiva empirica das ciéncias: Sociologia, Psicologia, Antropologia
Juridicas etc) ou de modo a ultrapassar aqueles limites, por exemplo, na perspectiva
da Filosofia do Direito?

Em outra obra, o professor Ferraz Junior esclarece que o enfoque zetético tem
fun¢do especulativa explicita e infinita. O problema tematizado ¢ configurado
como um ser (que ¢ algo), por isso o enfoque zetético visa saber o que ¢ uma coisa,
fixando a fun¢do informativa da linguagem?® .

O enfoque dogmatico revela o ato de opinar e ressalva algumas opinides. Tem
funcao diretiva explicita e finita.

Acrescenta que a “Zetética tem como ponto de partida uma evidéncia, que pode
ser fragil ou plena. Tanto em uma, quanto em outra, alguma coisa tem de ser
subtraida a davida para que a investiga¢ao se proceda*”

! VIEHWEG, Theodor. Tépica y Filosofia del Derecho. 2. ed. Barcelona: Gedisa. 1997.
2 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. A Ciéncia do Direito. Sdo Paulo: Atlas. 1980, p.
45-46.
3 Idem. Introdugdo ao Estudo do Direito. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas. 2001, p. 40.
14 ¢ Idem, ibidem. p. 43.
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Enquanto a zetética deixa de questionar certos enunciados porque os admite
como verificdveis e comprovaveis, a dogmatica ndo questiona suas premissas
porque elas foram estabelecidas (por arbitrio, por um ato de vontade ou de poder)
como inquestionaveis

Nesse sentido, a zetética parte de evidéncias, a dogmatica parte de dogmas.

A nogdo de evidéncia deve estar relacionada a uma verdade, ao passo que a
dogmatica ¢ relacionada a uma davida a qual ndo pode ser substituida por uma
evidéncia, exigindo uma decisao.

A investigacdo zetética tem sua caracteristica principal na abertura constante
para o questionamento dos objetos em todas as dire¢des (questdes infinitas).

3 Problema da interpretacdo: uma investigaciao zetética

As palavras utilizadas nas normas juridicas sdo signos juridicos que devem
expressar aquilo que deve ser. Tal uso oscila entre o aspecto onomasiologico da
palavra, i.e, 0 uso corrente para designa¢ao de um fato, e o aspecto semasiolédgico,
1. e, sua significacdo normativa. Tais sentidos as vezes podem coincidir outras
nao. Um exemplo disso € a expressao parentes utilizada pelo Codigo Civil. O uso
da palavra no sentido vulgar nao possui a limitagao do uso legal do termo, que
limita a um determinado grau, como ocorre com 0s tataranetos, que, legalmente,
ndo sdo parentes. Mas ndo afasta o uso comum como ocorre com o parentesco por
afinidade, oscilando entre termos técnicos € comuns.

“A determinagdo do sentido das normas, o correto entendimento do significado
dos seus textos e intencoes, tendo em vista decidibilidade de conflitos, constitui a
tarefa da dogmatica hermenéutica®” .

A doutrina ndo se limita a identificar o direito, apontar as condi¢des para que
determinados atos institucionalizados constituam sua fonte, nem organizar o
conjunto das relacdes entre as normas ou entre seus conteidos na forma de um
sistema. E preciso também determinar sob que condi¢des o direito identificado
deve ser entendido, fixar um sentido basico.

5 Idem, ibidem. p. 252.
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4 Funcao simbdlica da lingua

Mais uma vez socorremo-nos do Professor Ferraz Junior para estabelecermos a
funcdo simbdlica da lingua, assim colhemos o seguinte fragmento:

Significar € apontar para algo ou estar em lugar de algo. Signo ¢é, pois, um ente que
se caracteriza por sua mediatidade, aponta para algo distinto de si mesmo.Os signos
lingiiisticos tém por base sons ou fonemas. Fonema ¢ som que, em determinado
contexto, se distingue. Ex. CA-SA. A juncdo dos fonemas € base, em portugués, para
um signo; o signo nao se confunde com a base fonética, embora seja necessario sempre
que haja uma base material; percebemos isso quando observamos, por exemplo, a
base fonética MAN-GA, eu serve tanto para o signo-fruta, quanto para o signo-parte
do vestuario. Dois signos podem ter a mesma significagdo: MO-RA-DIA, CA-SA. Os

signos lingiiisticos, com base na fonética, sdo simbolos®.

Nas explicagdes correntes sobre a natureza da comunicagdo a pressuposicao de
racionalidade recebe um papel central. A comunicagao ¢ tratada como um processo
direcionado para um objetivo. Os interlocutores devem compartilhar, no minimo,
“de alguma nocdo dos meios eficazes disponiveis para alcangar os objetivos
comunicativos (e outros) nesse processo, € cada um deve supor que o outro age, de
modo geral, de acordo com critérios de escolha que otimizam a eficacia”” .

Para que um simbolo tenha algum significado ¢ necessario que ele apareca
no ato humano de falar, ndo possuindo qualquer significado isoladamente. Falar
¢ atribuir simbolos a algo, falar ¢ predicar: “Isto ¢ uma mesa”. A lingua “¢ um
repertdrio de simbolos inter-relacionados numa estrutura (as regras de uso)”. Dai a
razdo de quem faz um diciondario tem por costume colocar, para cada simbolo, os
usos que dele se fazem ao falar. Lingua ¢ um sistema de simbolos e relagdes. “A
fala refere-se ao uso atual da lingua”.

O professor Ferraz Junior apresenta algumas premissas para o entendimento de
como se organizam as falas:

a) os simbolos (nomes ou predicadores) nada significam isoladamente;

6 Idem, p. 253.
7 DASCAL, Marcelo. Interpretagdo e Compreensao. Sao Leopoldo-RS: Unisinos.
2007, p. 360-361.
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b) o que lhes confere significagdo € seu uso;

¢) uma lingua admite usos diversos para os simbolos;

d) amaioria dos simbolos da lingua natural ¢ semanticamente vaga e ambigua;

e) um simbolo ¢ vago quando seu possivel campo de referéncia ¢ indefinido
(ex: matar alguém). Denota um campo de objetos (extensdo) nao claramente
definido. Quando definimos o campo dos objetos que o simbolo denota, temos
uma defini¢ao denotativa.

f) umsimboloéambiguo quando é possivel usa-lo paraum campo de referéncia
com diferente intensao, i. ¢, manifestando qualidades diversas. Quando definimos
o sentido, e determinamos sua intensdo, temos uma definicao conotativa ou pela
intensdo. Ex. entende-se por honesta a mulher com os seguintes comportamentos...

g) mesmo quando a conotacgdo e a denotagao sao definidas, o uso dos simbolos
exige uma correta combinatoria entre eles; nem todos se combinam entre si (ex: ¢
possivel dizer mulher honesta, mas nao mulher admiravelmente, pois um advérbio
nao modifica um substantivo);

h) os simbolos admitem usos diferentes em termos de que sdo diferentes suas
fungdes pragmaticas, isto €, servem para propositos distintos.

Assim, o seguinte texto — ‘as praias sdo de uso comum’ — pode ser mera descri¢do
(uso descritivo), pode estar expressando um sentimento, num protesto politico
(uso expressivo), pode ser uma regra geral de conduta (uso diretivo), ou pode
ser uma indicag@o para que alguém retire uma cerca (uso operativo); no contexto
pragmatico, os simbolos contém uma carga emocional que pode produzir alteracdes
na significacdo, ao mostrar diferenc¢a na fungdo; assim, a entonaco com que se 1€ um
dispositivo: “enriquecimento sem causa”, se acentuamos “enriquecimento” podemos
estar querendo dizer que o enriquecimento, antes de mais nada, deve ser significativo;
se acentuamos “sem causa’’, o importante é que, seja qual for, o enriquecimento seja
injustificado®.

O que podemos entender por interpretagdo? Se a fala se refere ao uso atual da
lingua, falar ¢ dar a entender alguma coisa a alguém mediante simbolos linguisticos,
sendo portanto um fendmeno comunicativo. Exige-se um emissor, um receptor € a
troca de mensagens. Falar em portugués a um chinés e olhar seu ar de desamparo

§ Op. cit. 2001, p. 255.
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ndo ¢ falar.

Quem envia uma mensagem comunica um complexo simbolico que ¢
selecionado pelo ouvinte. Porém, pode ndo ser coincidente. Essa ndo coincidéncia
dupla (de lado a lado — emissor e receptor) constitui a contingéncia dupla da fala.

Podemos chamar essa seletividade de interpretagdo. Interpretar, portanto, ¢
selecionar possibilidades comunicativas da complexidade discursiva. Dizemos
também, em consequéncia, que toda interpretagdo ¢ duplamente contingente.
Ora, essa contingéncia tem de ser controlada, ou a fala ndo se realiza. Para seu
controle precisamos de codigos, isto €, seletividades fortalecidas a que ambos
os comunicadores t€ém acesso, que podem ser fruto de convengdes implicitas ou
explicitas’ .

E nesse universo de complexidade que se coloca o problema da interpretagao.
E para interpretar temos de decodificar os simbolos no seu uso, o que significa
conhecer as regras de controle de denotacdo e conotagdo (regras semanticas), de
controle das combinatdrias possiveis (regras sintaticas) e de controle das fungdes
(regras pragmaticas).

5 Interpretacio auténtica e doutrinaria: a proposta de Kelsen

Kelsen, cujo esfor¢co teorico foi de conferir a dogmatica um estatuto
reconhecidamente cientifico, coloca a questdo de saber se ¢ possivel uma teoria
cientifica da interpretagdo juridica que nos permita falar da verdade de uma
interpretagdo, em oposicao a falsidade.

Na obra Teoria Pura do Direito!® ¢ apresentada a distingdo entre interpretagao
auténtica, como aquela realizada por 6rgaos competentes (como em uma decisao
judicial, na qual hé a determinagdo do sentido de uma lei no processo aplicativo,
produzindo um enunciado normativo - € como qualquer norma, esse enunciado ¢
vinculante) e doutrinaria (que, a contrario sensu, ¢ a levada a efeito por ente que
ndo ¢ orgdo, ainda que diga qual deva ser o sentido de uma norma, ndo produz
um enunciado vinculante - o dever-ser ndo possui carater de norma, ex.: parecer

o Idem, ibidem, p. 256.
10 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 3* edigdo brasileira. Martins Fontes, 1991, p.

18 363.
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juridico ou opinido doutrinaria em livro). “Para Kelsen ¢ possivel denunciar, de
um angulo filoséfico (zetético), os limites da hermenéutica, mas nao ¢ possivel
fundar uma teoria dogmatica da interpretagdo'!” .

Deste modo, podemos afirmar que as principais atividades linguisticas no
discurso juridico sdo o fazer leis (discurso legislativo), aplica-las (discurso
judicial) e descrevé-las (discurso cientifico ou doutrindrio). Podemos afirmar que
o “resultado dessas atividades cria um corpus de decisdes relativas a elaboragao
das leis e a aplicacdo das leis, e de enunciados pertencentes as ciéncias juridicas'? .

Ainterpretacao doutrindria € ciéncia até o ponto em que denuncia a equivocidade
resultante da plurivocidade do contetido normativo. Nao diferencia a opinido de
um doutrinador do Direito da de outro qualquer.

Frustra um dos principais objetivos do saber dogmatico. Nao teria nenhum
valor racional procurar um fundamento tedrico para a atividade da doutrina quando
busca e atinge o sentido univoco da lei? Seria um contra-senso falar de verdade
hermenéutica?

6 Voluntas legis ou voluntas leislatoris? O que se busca na norma?

E um postulado juridico a tese de que nao hd norma sem interpretacdo. Na
antiguidade houve exemplo de rompimento com essa tradi¢ao, como a proibigao
justiniana de que se interpretassem as normas de seu Corpus Juris Civilis.

Savigny, numa fase anterior a 1814, afirmava que interpretar era mostrar aquilo
que a lei diz. A questao técnica era como determinar o sentido textual da lei.

Com tais assertivas elaborou quatro técnicas interpretativas, as quais
permanecem em uso até os dias atuais. Sdo elas: 1). a interpretagdo gramatical,
que procurava o sentido vocabular da lei; 2). a interpretacdo logica, que visava
a seu sentido proposicional; 3). a sistematica, que buscava o sentido global ou

1 Op. cit., 2001, p. 259.

12 BITTAR, Eduardo. Linguagem juridica. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2003, p. 74, afirma:
Para cada espécie de discurso juridico (normativo, burocratico, decisorio, cientifico)..., uma
espécie de texto juridico, com suas regras de construgdo especificas, com seu vocabulario
regional, com suas injungdes ideoldgicas, com seus objetivos de significacdo.
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estrutural; e 4). a historica, que tentava atingir o sentido genético.

Apods 1814, para Savigny, “a questdo deixa de ser mera enumeracdo de
técnicas, para referir-se ao estabelecimento de uma teoria da interpretagao.
Surge o problema de se procurar um critério para a interpretagdo auténtica'®” . A
concepcgao de que o texto da lei era expressao de mens legislatoris leva Savigny
a afirmar que interpretar ¢ compreender o pensamento do legislador manifestado
no texto da lei (fator subjetivo). De outro lado, porém, enfatizava ele a existéncia
fundante dos “institutos de direito” (rechtsinstitute) que expressavam “relagdes
vitais” responsaveis pelo sistema juridico como um todo orgénico, um conjunto
vivo em constante movimento. Dai a idéia de que seria a conviccdo comum do
povo (Volkgeist) o elemento primordial para a interpretagdo das normas (fator
subjetivo'?) .

Em meados do século XIX, ocorre na Franca e na Alemanha uma polémica
de grande repercussdo para interpretacdo, com o surgimento de duas escolas de
pensamento distintos. De um lado, aqueles que defendiam uma doutrina restritiva
da interpretagdo, cuja base seria a vontade do legislador, a partir da qual, com
auxilio de analises linguisticas e de métodos 16gicos de inferéncia, seria possivel
construir o sentido da lei (“Jurisprudéncia dos Conceitos”, na Alemanha, e “Escola
da Exegese”, na Fran¢a). De outro lado, foram aparecendo aqueles que sustentavam
que o sentido da lei repousava em fatores objetivos, como os interesses em jogo
na sociedade (“Jurisprudéncia do Interesses”, na Alemanha), até que, ja no final
do século XIX e inicio do século XX, uma forte oposi¢ao ao conceptualismo
desemboca na chamada escola da “/ibre recherche scientifique” (escola do direito
livre) e da “Freirechtsbewegung” (movimento do direito livre) que exigiam que
o intérprete buscasse o sentido da lei na vida, nas necessidades e nos interesses
praticos. Desenvolvem-se, nesse periodo, métodos voltados para a busca do fim
imanente do direito (método teleoldgico), ou de seus valores fundantes (método
axioldgico), ou de suas condicionantes sociais (método sociologico), ou de seus
processos de transformacao (método axioldgico-evolutivo), ou de sua génese

13 FERRAZ JUNIOR. Op. cit. 1980, p. 69.
1 Idem, 2001, p. 262.
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(método histdrico) etc' .

Dois sdo os grupos. Método e objeto aparecem como questdes correlatas, cujo
ponto comum ¢ o problema do sentido. Do angulo do objeto, o direito pode ser
visto como a positivagdo de normas dotadas de sentido. Do angulo do método, o
problema ¢ como e onde captar esse sentido. Em funcao disso, podemos cindir
a doutrina em duas correntes que embora ndo se distingam com essa nitidez,
podem ser seara das didaticamente conforme o reconhecimento ou da vontade do
legislador ou da vontade da lei como sede do sentido das normas. Chamamos a
primeira de doutrina subjetivista, a segunda de objetivista'® .

Hé uma conotacao ideoldgica na raiz das teorias.

Assim, levado a um extremo, podemos dizer que subjetivismo favorece certo
autoritarismo personalista, ao privilegiar a figura do legislador, pondo sua vontade
em relevo. Por exemplo, a exigéncia, na época do nazismo, de que as normas
fossem interpretadas, em Ultima analise, de acordo com a vontade do “Fuhrer”
(era o “Fuhrersprinzip”) ¢é bastante significativa. Por sua vez objetivismo
favorece ao anarquismo, pois estabelece o predominio de uma equidade duvidosa
dos intérpretes sobre a propria norma ou, pelo menos, desloca a responsabilidade
do legislador, na elaboragdo do direito, para os intérpretes ainda que legalmente
constituidos, chegando-se a afirmar, como fazem alguns realistas norte-americanos,
que direito é “o que decidem os tribunais™!” .

A polémica entre as duas correntes pode ser resumida nos seguintes argumentos
de Karl Engisch:

a) os objetivistas contestam os subjetivistas:

1. pelo argumento da vontade, afirmando que uma vontade do legislador ¢ mera
fic¢do, pois o legislador ¢ raramente uma pessoa fisicamente identificavel;

2. pelo argumento da forma, pois s6 as manifestagdes normativas trazidas na
forma exigida pelo ordenamento tém forga para obrigar, sendo, em consequéncia,

15 Idem, ibidem. p. 262.
16 Idem, ibidem, p. 262.
17 Idem, 1980, p. 71.
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aquilo que se chama de legislador, no fundo, apenas uma competéncia legal;

3. pelo argumento da confianca, segundo o qual o intérprete tem de emprestar
confianca a palavra da norma como tal e qual deve, em principio, ser inteligivel
por si;

4. pelo argumento da integracdo, pelo qual so6 a concepcdo que leve em conta
os fatores objetivos em sua continua mutagdo social explica a complementacao e
até mesmo a criac¢do do direito pela jurisprudéncia.

b) os subjetivistas contestam, por sua vez, dizendo:

1. o recurso a técnica historica de interpretacdo, aos documentos e as discussoes
preliminares dos responsaveis pela positiva¢do da norma ¢ imprescindivel, donde
a impossibilidade de ignorar o legislador originario;

2. os fatores (objetivos) que eventualmente determinassem a chamada vontade
objetiva da lei (voluntas legis) também estdo sujeitos a duvidas interpretativas:
com isso, os objetivistas criariam, no fundo, um curioso subjetivismo que pde
a vontade do intérprete acima da vontade do legislador, tornando-se aquele nao
apenas “mais sabio” que o legislador, mas também “mais sabio” que a propria
norma legislada;

3. seguir-se-ia um desvirtuamento na captacao do direito em termos de seguranga
e de certeza, pois ficariamos a mercé da opinidao do intérprete'® .

Carlos Santiago Nino posiciona-se sobre as tendéncias interpretativas que se
pode adotar diante de um texto linguistico com a seguinte exposicao:
La primera estd constituida por el hecho de centrar la preocupacioén em la intencion
que tuvo El que formulo la oracidn; es ésta uma interpretacion subjetiva. La outra se
preocupa primordialmente no por lo que quiso o no quiso decir el autor Del texto,
sino por lo que efectivamente dijo, segtn el significado que realmente poseen SUS
palabras em el lenguaje ordinario; se trata, entonces, de uma interpretacion objetiva
(aunque esta calificacion no excluye que pueda tener también um grado considerable

de arbitrariedad) .

18 ENGISH, Karl. Introdugdo ao Pensamento Juridico. Fundagdo Calouste Gulbenkian.
1968, p. 88
19 NINO, Carlos S. Introduccion Al Analisis Del Derecho. 4. ed. Barcelona: Ariel. 1991,

22 p.259-260.
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Quando se diz que interpretar ¢ compreender outra interpretacdo (a fixada
na norma), afirma-se a existéncia de dois atos doadores de sentido: um que se
positiva na norma e outro que procura identifica-lo. Ora, para que possa haver
uma interpretagdo verdadeira, € preciso que ao menos um ato doador de sentido
prevaleca (pressuposto dogmatico). Como reconhecé-lo e funda-lo? Estamos, de
novo, diante do desafio Kelseniano® .

Mas afinal, como sair do impasse ante a insuficiéncia das duas correntes?
7 Interpretacgio juridica e poder de violéncia simbélica

Numa compara¢do da hermenéutica com a traducdo ¢ possivel identificar-se
regras basicas e secundarias da estrutura da lingua.
Basicas sdo aquelas sem as quais qualquer sentenca numa lingua carece de sentido,
exemplificando a impossibilidade de uma sentenga sem verbo (expresso ou
subentendido). Secundarias sdo as que, se violadas, ndo chegam a produzir um sem-

sentido, embora possam criar obscuridades, mal-entendidos ! .

Trés hipoteses aparecem como possiveis: a) se as regras basicas de ambas as
linguas coincidem, € possivel traduzi-las uma para a outra; b) se a coincidéncia ¢
apenas parcial, ocorre uma transferéncia que exige adaptacao; c) se nao coincidem,
elas sdo incomunicaveis, ¢ possivel, porém, uma transferéncia indireta. Exemplos:
da hipédtese “a”, a traducdo de um teorema geométrico num teorema algébrico; da
“b”, a transferéncia de um poema inglés para o portugués; da “c”, transferéncia
indireta de uma musica (lingua musical) para o portugués cotidiano, o que pode
ocorrer por intermédio da linguagem do critico de arte.

O problema da boa tradug@o ocorre nos casos “b” e “c”. Em primeiro lugar,
estamos afirmando que a pratica da traducdo exige a comparacdo das estruturas.
Realizada esta, procede-se a adaptacdo ou a recriagao do sentido por meio de uma
lingua intermedidria. A ideia de transferéncia nos faz ver que a tradugao se realiza
por meio de uma terceira lingua que toma as duas anteriores como se objeto. A
relagdo metalingua lingua-objeto, porém, ndo ¢ definitiva. Depende do angulo.

2 FERRAZ JUNIOR. Op. cit., p. 262.
2 Idem, ibidem. p. 269.
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Por exemplo: Kelsen escreveu sobre a ciéncia do direito: porém, para explica-
lo constroéi-se uma interpretagao didatica: esta funciona como terceira lingua que
permite ao aluno fazer a passagem do texto de Kelsen para a lingua da ciéncia
dogmatica. As vezes, porém, o aluno entende a explicagdo a partir da lingua
dogmatica que ele ja conhece; assim, para ele, a terceira lingua nao ¢ a explicagao
didatica, mas a lingua da ciéncia dogmatica; ¢ dela que ele faz a passagem entre
a explicacdo e o texto de Kelsen. Isso significa que a posicdo hierarquica da
metalingua e lingua-objeto depende de um fator importante para o esclarecimento
de como se funda a boa traducao® . Qual ¢ ele? Para apresentar uma resposta a
questdo ¢ necessario que haja um enfrentamento de nog¢des importantes para a
compreensdo e entendimento do Direito. Passemos a enfrentar tais questoes.

7.1 Nocao de uso competente da lingua

O primeiro ponto para apresentar uma resposta a inquietagao proposta, remete-
nos a uma ponto do campo da pragmatica: trata-se de uma questdao de enfoque. A
boa tradugdo repousa no enfoque do tradutor ou mais precisamente na aceitagao
do enfoque do tradutor.

Na dtvida sobre a correta tradugdo de determinada frase, procura-se alguém que
conheca bem a lingua com a finalidade de auxilid-lo. Trata-se de uma confianca
na competéncia.

Para esclarecer a nogdo de uso competente da lingua utilizaremos da distingao
proposta por Habermas, apud Ferraz Junior, entre proposi¢ao e enunciado.

A primeira ¢ uma unidade linguistica, constituida de expressdes linguistica. O
segundo ¢ uma proposi¢ao situada, uma unidade do discurso ou fala. Quem fala
usa proposi¢des. Essas proposi¢des dependem, na situacdo, de fatores psiquicos,
sociolégicos, politicos etc. Todavia, numa comunidade linguistica, existem condigdes,
estruturas gerais de possiveis situa¢des discursivas, que sempre aparecem toda vez

que alguém fala. Essas estruturas gerais ¢ que constituem a competéncia®.

Tomemos o matar alguém por motivo futil para transpor essas ideias para a
interpretacdo juridica. Enquadra-se na ideia de motivo futil tanto matar alguém

2 Idem, ibidem, p. 269.

z HABERMAS, Jirgen. Theorie der Gesellschaft oder Sozialtechnologie?
Frankfurt:SuhrKamp. 1971, p. 101 apud FERRAZ JUNIOR, op. cit. 2001, p. 270.

24

Revista de Artigos - 2010

pela posse de maconha, como sem nenhum motivo. E preciso distinguir as relagdes
sintagmaticas e associativas. As primeiras sdo as que se estabelecem entre os
simbolos — palavras in praesentia, isto ¢, entre as palavras presentes na proposi¢ao
prescritiva (matar—alguém—por—motivo—futil). As segundas estabelecem-se in

ausentia, isto ¢, conjugam simbolos que ndo aparecem no enunciado.

Isso se percebe quando notamos que na leitura do texto, podemos atribuir carga
valorativa diferente a seus termos. Assim, se, a0 enunciar, acentuamos a palavra
futil (matar por motivo futil), ou se acentuamos a palavra motivo (matar alguém
por motivo futil), obtemos resultados diferentes. No primeiro caso, a carga sobre a
futilidade conecta esse simbolo com outros, ndo presentes, que me podem levar até a
pensar na “auséncia de motivos” como caso de futilidade. No segundo, a carga sobre
motivo induz-me a conectar certos atos — portar maconha — como uma razao para
punicdo. As conexdes sintagmaticas sao lineares, ocorrem uma apos a outra. Ja as

associativas permitem a simultaneidade e, ap0s, constru¢des hierarquizadas .

E de ressaltar que a organizacio simbolica da fala vé-se ordenada conforme
critério de alto/baixo — hierarquia — e de dentro/fora — participacdo. Saliente-se que
a fala como relagdo sintagmatica valoriza o que esta presente em detrimento do
que esta excluido. Como a relagdo associativa, porém conecta, em simultaneidade,
o presente e o ausente em relagdo hierarquica. Assim, o que estd no alto e dentro ¢
valorado positivamente. O que esta embaixo e fora, o ¢ negativamente.

Ferraz Junior faz uma analogia com um campeonato mundial de futebol. O
campo de jogo ¢ o espaco horizontal da comunicacdo. Todos estdo uns frente
aos outros. A horizontalidade do enfrentamento, porém, cinde o espaco em alto
e baixo. Assim, uma equipe € ou sera superior, e outra, inferior. A verticalidade,
porém projetada sobre a horizontalidade, converte o alto/baixo no dentro/fora:
o importante ndo ¢ ganhar, mas participar, estar presente. Assim, as equipes que
participam do campeonato sdo qualificadas como superiores as que ficaram de
fora®.

Ressalte-se que a relacdo entre hierarquia e participag@o ndo €, necessariamente,

2 FERRAZ JUNIOR.2001. Op.cit., p. 271.
% Idem, ibidem, p. 271-272.
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congruente. O espago da comunicagao € cortado por outra diade organizadora, que
lhe confere a forma cheia: claro/escuro. Os simbolos da fala se iluminam e se
obscurecem. A luz revela e esconde. O foco langado da o enfoque.

As estruturas formais de participacdo, hierarquizacdo e relevancia organizam
a fala e marcam a competéncia horizontalmente, verticalmente e diagonalmente.
Nessa ordem, o momento da relevancia ¢ fundamental, pois € responsavel pela
codificacdo dos valores dos simbolos em conexdo. O enfoque conforme o uso
competente depende da relevancia.

A uniformizacao do sentido tem a ver com um fator normativo de poder, o
poder de violéncia simbdlica®® . Trata-se do poder capaz de impor significagdes
como legitimas, dissimulando as relagdes de forca que estdo no fundamento da
propria forca. Nao se trata de coagdo, pois, pelo poder de violéncia simbolica, o
emissor ndo co-age, isto ¢, ndo se substitui ao outro. Quem age ¢ o receptor. Poder
aqui ¢ controle. Para que haja controle ¢ preciso que o receptor conserve suas
possibilidades de agdao, mas aja conforme o sentido, isto ¢, o esquema de agao
do emissor. Por isso, ao controlar, o emissor nao elimina as alternativas de agao
do receptor, mas as neutraliza. Controlar ¢ neutralizar, fazer com que, embora
conservadas como possiveis, certas alternativas ndo contem, ndo sejam levadas
em consideragao.

A variedade e diversidade dos sentidos decorrem também da multiplicidade de
pontos de vista dos atores sociais: varias opinides, varios sentidos.

Auniformizacao de sentidos pela neutralizagdo das opinides dos outros ¢ obtida
por regras pragmaticas de controle social e isso requer, de novo, uma forma de
poder de violéncia simbolica: o poder-lideranga®’ . Lideran¢a quer dizer uma
forma bem-sucedida de supor consenso: para qualquer simbolo, quem quer que
conheca a indole da lingua, sabe que na comunidade lingiiistica portuguesa o certo
¢: o leite é branco; ndo dizemos: o leite € verde.

226003 BOURDIEU, Pierre. O Poder Simbdlico. 6. ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil.
27 SANTOS, Maria Celeste. Poder Juridico e Violéncia Simbdlica. Sdo Paulo: Cultural

Paulista. 1985.
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O uso competente da lingua depende de uma relagdo ideolodgica de poder,
o poder de violéncia simbolica que se manifesta como autoridade, lideranga e
reputacdo.

Como repercute tudo isso para uma fundamentacao teérica da hermenéutica?

7.2 Lingua hermenéutica e legislador racional

A partir do art. 62 da Constitui¢do Federal de 1988 pode-se realizar a analise da
realidade disposta na norma, relembrando que a realidade nada mais ¢ do que um
sistema articulado de simbolos num contexto existencial. Acrescente-se que essa
realidade-lingua(LR), para o jurista, aparece como que de fato acontece: € fato que
ocorreu urgéncia, ¢ fato que foi expedida uma medida provisoria pelo Presidente
da Republica. E questiona, que significa fato?

E preciso distinguir entre fato e evento. A travessia do Rubicdo por César é um
evento. Todavia, “César atravessou o Rubicao” ¢ um fato. Quando, pois, dizemos
que “¢ um fato que César atravessou o Rubicdo”, conferimos realidade ao evento.
“Fato” ndo ¢, pois, algo concreto, sensivel, mas um elemento lingiiistico capaz
de organizar um situa¢do existencial como realidade. A possibilidade de usar o
elemento “é fato que” depende, porém, de regras estruturais® .

Quando pode ser usado? Sempre que a assercdo for verdadeira. E quando ¢
verdadeira? Sempre que, num universo lingiiistico, o uso competente o permitir,
isto &, sempre que qualquer um que conheca a lingua, com os mesmos instrumentos,
seja levado a usar a lingua de determinado modo. A realidade, portanto — “¢ fato
que o Sr. J. bate em sua mulher” -, ¢ fungdo da verdade, isto ¢, do uso competente
da lingua.

Quando interpretamos, analogamente ao que sucede na traducao, realizamos a
passagem de uma lingua, a das prescrigdes normativas (LN), para outra lingua, a
da realidade (LR). Note que estamos falando da interpretacdo de normas e nao da
verificagdo de fatos.

Estamos diante de duas linguas cujas regras basicas sdo distintas. A estrutura

28 FERRAZ JUNIOR. Op. cit., p. 274.
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da lingua normativa (LN) ¢ dominada pelo conectivo dever-ser (¢ proibido, ¢
obrigatdrio, é permitido etc). A estrutura da lingua-realidade (LR) é dominada
pelo conectivo ser (¢ fato que, € provavel que, ¢ possivel que). A passagem, isto €,
a interpretacdo, exige pois uma espécie de transferéncia indireta, que ocorre gragas
a uma terceira lingua — a lingua técnica da hermenéutica dogmatica (LH) — que,
por pressuposto, tem, em sua estrutura, suas proprias regras basicas e, como regras
secundarias, as regras basicas (dever-ser e ser), das outras duas (LN e LR).

Para entender a peculiaridade da lingua hermenéutica ¢ necessario a referéncia
a um pressuposto da hermenéutica: o legislador racional. Trata-se de construgdo
dogmatica que ndo se confunde com o legislador normativo (o ato juridicamente
competente, conforme o ordenamento) nem com o legislador real (a vontade que
de fato positiva normas). E uma figura intermediaria, que funciona como um
terceiro metalingliistico, em face da lingua normativa e da lingua realidade. A ele
a hermenéutica reporta-se, quando fala que o “legislador pretende que”, a intencao
do legislador ¢ que ou mesmo a mens legis nos diz que:

A figura do legislador racional esclarece o dever-ser descritivo de Kelsen
como um dever-ser ideal, que ndo assume nem uma competéncia juridica nem
se confunde com a vontade real. Como regra basica da estrutura da lingua
hermenéutica (LH), o dever—ser ideal permite entender-se a construgao lingiiistica
da dogmatica interpretativa, por meio da qual se faz a passagem da norma —
LN — para a realidade — LR. E a essa terceira lingua que se atribui o enfoque
privilegiado (competente) que confere sentido a norma, em face da realidade. Por
meio da lingua hermenéutica reconstroi-se o discurso do ordenamento, como se
o intérprete “fizesse de conta que” suas normas constituam um todo harmdnico,
capaz, entdo,de ter um sentido na realidade® .

7.2.1 Perfil do legislador racional

O constructo do ‘legislador racional’ pode ser caracterizado por certas condigdes
adaptadas dos principios pragmaticos descritos na se¢do 2.1:

» Idem, ibidem, p. 277
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1. O legislador racional é um agente racional, dotado de boas razdes para as suas
decisdes.

2. As boas razdes em questdo satisfazem certos critérios formais, tais como: boas
razdes ndo podem ser nem inconsistentes (premissas epistémicas) nem incoerentes
(premissas axiologicas); as decisdes sdo alcangadas pela aplicagdo das regras validas
do raciocinio juridico.

3. No que diz respeito as suas premissas epistémicas, o legislador racional cré nos
fatos que deve crer.

4. No que diz respeito as suas premissas axioldgicas, o legislador racional deve aceitar
ou desejar o que deve desejar.

5. As decisdes do legislador racional e suas justificativas sdo formuladas na linguagem
juridica. Supde-se que o legislador racional seja um usuario competente ou, como diz
Chomsky, um ‘falante ideal’ dessa linguagem.

6. O legislador racional também ha de ser um usuario competente das regras de
raciocinio juridico relevantes para suas decisoes.

7. O legislador racional usa de fato as regras da linguagem juridica.

8. O legislador racional usa de fato em suas justificagdes as regras validas e relevantes

do raciocinio juridico® .

7.2.2 Perfil do intérprete racional da lei

Paraautilizagdo do constructo do legislador racional, o contexto da interpretacao,
que inclui o intérprete da lei, deve ser interpretado de modo a satisfazer a vérias
pressuposicdes. E essas pressuposi¢oes fundamentam o raciocino juridico atual.
“As pressuposi¢oes desse raciocinio, na medida em que lidam com o que torna
possivel a justificagdo, podem ser consideradas uma expressao da suposicao de
racionalidade da interpretagao juridica™! .

Podemos tomar trés grupos de pressuposi¢des do raciocinio juridico, que
também podem ser tomadas como caracteristicas do raciocinio interpretativo
justificativo: as pressuposicoes factuais (PF) — propriedades gerais do contexto - ,
as pressuposicoes das regras (PR) — propriedades dos diversos conjuntos de regras
presentes na elaboracdo, na aplicagdo e na interpretagdo da lei. Estdo incluidas
nesse grupo as pressuposicoes relativas a linguagem juridica (PRL), ao raciocinio

30 DASCAL. Op. cit. 373.
31 Idem, ibidem. p. 374.
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PF1 Existem as seguintes realidades independentes do intérprete: linguagem juridica,
situagdes que tornam o uso dessa linguagem pragmaticamente significativo, regras
juridicas formuladas na linguagem juridica, um sistema juridico, diretrizes da
interpretagdo juridica.

PF2 Uma regra juridica ¢ interpretada em um contexto situacional cuja existéncia
nao depende do intérprete.

PF3 O intérprete tem acesso as realidades mencionadas em PF1, a informacao
contextual relevante mencionada em PF2 ¢ possui a requerida ‘competéncia
juridica’, isto é, dominio dos sistemas de regras e valores mencionados nas seguintes
pressuposicdes.

PRLI As regras (semanticas) da linguagem juridica sdo relevantes para o significado
das regras juridicas nela expressas.

PRL2 Na aplicagao da regra juridica, em geral ndo é possivel determinar o significado
da regra apenas pela forca das regras semanticas da linguagem juridica segundo as
quais a regra ¢ formulada.

PRL3 As regras pragmaticas do uso da linguagem sdo relevantes para a interpretacao
de uma regra juridica no contexto da aplicag@o.

PRL4 As regras juridicas tal como formuladas na linguagem e no contexto do
legislador podem ser traduzidas para a linguagem e o contexto do intérprete da lei.
PRR1 A aplicagao das regras do raciocinio juridico é necessario para a justificacio
das decisdes interpretativas juridicas.

PRR2 As premissas das decisdes interpretativas juridicas independem, ao menos em
parte, do intérprete.

PRR3 As premissas epistémicas das decisdes interpretativas sdo internamente
consistentes e as premissas axioldgicas sdo internamente coerentes.

PRS1 Uma regra interpretada € parte do sistema juridico.

PRS2 Alguns aspectos do sistema legal sdo relevantes para a determinacdo do
significado de uma regra interpretada.

PRS3 Um sistema juridico € pelo menos localmente consistente e coerente.

PA1 A avaliagdo ¢ relevante em uma interpretacio operativa ao menos para a escolha
e o uso das diretrizes da interpretagdo.

PA2 Asavaliagdes fazem parte da argumentagdo que justifica as decisdes interpretativas
justificativas 2.

juridico (PRR) e aos sistemas juridicos (PRS) - e as pressuposicdes axiologicas
ou de valor (PA) — que sdo especialmente importantes em um contexto normativo

como a lei. Cada uma se refere a diferentes aspectos do contexto de elaboracao das
leis e de sua interpretagdo/aplicagdo.

Assim como um intérprete racional ndo pode interpretar uma regra juridica
sem pressupor que ela foi decretada por legislador racional, também um legislador
racional deve pressupor que as regras que ele decreta serdo interpretadas
racionalmente, ou seja, de acordo com as pressuposi¢cdes mencionadas. De certo

32 Idem. p. 374-375.
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modo, o conjunto duplo de condi¢des referentes ao legislador e ao intérprete
racional especifica, idealmente, o conjunto minimo de conhecimento mutuamente
compartilhado®® requerido para a interpretacdo racional ideal. Quanto menos uma
situacdo real de interpretagdo garante tal suposicdo de mutualidade, menos ela ¢
capaz de dar lugar a uma decisdo interpretativa ‘racional’.

7.2.3 Racionalidade e as ideologias da interpretacao legal
7.2.3.1 O legislador racional e a ideologia da interpretacio juridica

Na interpretagdo operativa (isto ¢, a interpretacdo feita durante a aplicagao da
lei), o constructo do legislador racional é de fato usado®* .

N A regra juridica R na linguagem juridica L, e/ou no contexto C, tem o
» DL, ..., DL ;
..., DIn, e as avaliagdes V. V_, ..., Vni necessarias para a escolha € o

significado S de acordo com as diretrizes de interpretagcdes DI
DI ,, DL,
uso das diretrizes.

A construgdo teorica da formula normal apresentada supde que o texto juridico
(interpretado) seja expresso em uma linguagem imprecisa, dependente do
contexto. E para diluir a imprecisdo da situagdo de duvida, as regras semanticas da
linguagem juridica ndo sdo suficientes. “Argumentos sdo necessarios e dependem
das diretrizes de interpretago e avaliagdes. E o uso desses argumentos que permite
que se possa considerar a decisao interpretativa uma decisao racional”* .

As diretrizes de interpretacdo juridica de primeira ordem determinam como
utilizar os diversos tipos de contexto para estabelecer o significado de R: o contexto
lingiiistico (o chamado ‘co-texto’de R), o contexto sistémico (o sistema juridico
ao qual R pertence) e o contexto funcional (o entorno psicossociologico onde R
foi decretado e/ou aplicado). Cada uma dessas diretrizes lingiiisticas da linguagem
juridica pode conduzir a um significado oposto ao significado funcional baseado
no papel da regra como um instrumento para alcangar os objetivos de determinadas
politicas.

33 Cf. Schiffer, P. Meaning. Oxford: The Clarendon Press. 1972.

34 FERRAJOLLI, Luigi. Interpretazione Dottrinale e interpretazione Operative. In Rivista
Internazionale di Filosofia Del Diritto. 1966. Vol. 43, p. 290-304.

33 DASCAL. Op.cit. 376.
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O juiz tem de decidir qual significado deve prevalecer e as suas decisdes serdo
justificadas pelas diretrizes de interpretacdo de segunda ordem (DL)* .

Essas avaliagdes tém por objetivo demonstrar a necessidade da interpretacao,
qual seja, forma a base para a avalia¢do quanto a falta de ‘transparéncia’ da regra na
situagdo de aplicagao, isto ¢, decidir se, no caso, Lex non clara est. Sdo requeridas,
da mesma forma, para justificar a escolha de “certas diretrizes de interpretagao (o
inventario dessas diretrizes ¢ muito extenso) e para utiliza-los™’ .

“O significado S ¢ estabelecido ou de modo geral ou relativamente a uma
situacdo especifica do uso da regra”. Aqui ¢ importante ressaltar a diferenca entre
a interpretagdo operativa e a interpretacao doutrinaria. “A interpretagdo operativa
normalmente se ocupa do modo relativo e refere-se, assim, a uma situacao
concreta”. Ja em relagdo a “interpretagdo doutrinaria dogmatica legal”, por outro
lado, “se ocupa com a determinagao geral do significado de uma regra. No entanto,
mesmo nesse caso, ¢ feita uma referéncia implicita a uma situagao de uso ‘ideal’
ou ‘racional’, e a necessidade de depender das diretrizes de interpretagao e das

avaliagdes ndo € suprimida, mesmo nesses casos’™® .

A andlise comparativa das avaliacdes da interpretacdo juridica, tanto como
formuladas nas ciéncias juridicas e como usadas na pratica, nos leva a elaborar
a concepc¢ao de uma ‘ideologia de interpretagdo’. Uma ‘ideologia’ consiste no
conjunto de diretrizes de interpretacdo juridica e das avaliagdes, tal como aparecem
em N* .

Existem dois tipos basicos de ideologia de interpretagdo, de acordo com o tipo
de valores subjacentes que comportam. A ideologia ‘estatica’ favorece valores
com certeza legal, seguranca legal, previsibilidade legal e a estabilidade da lei. A
ideologia ‘dindmica’ estd mais preocupada com a adaptagao da lei as necessidades
mutaveis da vida. Tais necessidades sao tidas como a axiologia que fundamenta
o contexto funcional da operacdo da lei na ocasido de sua interpretagdao (embora
também tomem em consideracdo o contexto sistémico). A ideologia estética

36

WROBLEWSKI, Jerzy. Constitucion y teoria general de la interpretacion juridica.
Madrid: Civitas. 2001. P. 30.

37 DASCAL. op. cit. 376-377.

38 WROBLEWSKI. Op. cit. 38.

32 » Idem, ibidem.
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corresponde a construgdo do significado como sendo o significado do emissor,
tomado como idéntico a ‘vontade’ do legislador historico. A ideia de significado
da ideologia ‘dindmica’, por outro lado, ¢ a do significado do emissor modificado,
que pode ser alterado, embora ndo haja altera¢ao na letra da lei* .

A primeira identificagdo acima pode ser defendida da maneira seguinte. Uma
vez que a interpretacdo juridica deve implementar a certeza, a seguranga, a
previsibilidade e a estabilidade da lei, o significado do texto juridico deve ser tdo
estavel quanto a sua formulagdo, ou seja, deve permanecer o mesmo, a nao ser
que o legislador modifique o texto sancionando uma nova lei. Essa estabilidade
do significado ¢ garantida quando o significado ¢ definido como a vontade do
legislador historico, isto ¢, como um fato psicologico do passado que nao pode
ser alterado com o tempo. Na terminologia empregada neste capitulo, o legislador
historico € o emissor da mensagem juridica formulada em sua linguagem (L)) € o
significado ¢ o significado do emissor (S,), determinado inter alia pelo contexto
historico da elaboragdo das leis (C )" .

O argumento para interpretarmos o significado relevante para a ideologia
dinamica como o significado modificado do emissor conta com a orientagao
basicamente diferente dessa ideologia. A interpretacdo juridica deveria implementar
a valvula de adaptacdo da lei as necessidades mutaveis da vida. Se a letra da
lei — o texto juridico — ndo muda, apesar das mudancas nas condi¢des de vida,
entdo o processo interpretativo deveria presumir uma mudanga no significado.
Adequar a lei a vida torna-se assim a tarefa do intérprete: ele tem de atribuir as
mudangas relevantes do significado ao legislador presente, agindo no contexto
atual. Em nossa terminologia, isso significa que a ideologia dindmica utiliza um
significado do emissor modificado, visto a luz do contexto do receptor (Cra) e,
conseqlientemente, ndo sendo idéntico a Se, mas mais perto de Sr. Em concepg¢des
radicais dos movimentos do Direito Livre, o significado em questao ¢ simplesmente
equacionado sem delongas a Sr.

O constructo do legislador racional é, portanto, ambivalente quanto a disting@o

40 DASCAL. Op. cit. p. 377.
4 Idem. 377-378.
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entre as ideologias. Isso em virtude das justificacdes das ideologias utilizarem
valores estaticos e dindmicos, ou de sua combinagdo, sem referéncia a legislador
historico ou presente como pessoa real.

“Na cultura juridica corrente existem diretrizes da interpretacao juridica
aceitas tanto pela ideologia estatica como pela dindmica”. Elas sdo baseadas em
propriedades relevantes da linguagem e do sistema juridico. Mas essas diretrizes
em comum nao sdo capazes de eliminar todas as dividas interpretativas, o que nao
impede, nem exclui, a necessidade de acrescentar ao aparato interpretativo mais
uma ‘ideologia’

“A oposigao entre as ideologias estatica e dinamica da interpretagdo juridica ¢
baseada nos valores mais essenciais que elas adotam. Nao obstante, na literatura
juridica o seu fundamento axioldgico nao ¢ explicitado e essas ideologias aparecem

disfarcadas de “teorias da interpretagao™* .

r

Uma delas ¢ a chamada ‘teoria subjetiva da interpretacao’, que define o
significado dos textos juridicos como a vontade do legislador historico. A teoria
oposta ¢ a ‘teoria objetiva da interpretacdo’, que trata o significado do texto
juridico como independente do legislador histérico e, portanto, como ‘objetivo’.
Esse ‘significado objetivo’ pode mudar de acordo com diversos fatores, tais como
a vontade do legislador presente ou algum aspecto teleoldgico, sociologico ou
axioldgico atribuido ao texto juridico no processo da interpretacao.

A andlise critica mostra que as ideologias aqui discutidas dependem,
implicitamente, do ponto de vista tomado em relag@o ao legislador racional.

Aideologia estatica, utilizando o conceito do legislador historico, de fato atribui
a essa pessoa real as qualidades de um legislador racional que, nessa interpretacao,
deseja que as normas juridicas por ele decretadas tenham o significado que ele
lhes atribui. Ademais, supde-se que ele dé preferéncia & uma implementagdo dos
valores estaticos.

A ideologia dinamica, por sua vez, atribui as caracteristicas de um legislador

«2 DASCAL. Op. cit. p. 378.
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racional ao legislador presente, o qual deve adequar as leis a vida contemporanea,
de acordo com o seu conhecimento da realidade (premissas epistémicas) € 0s
valores que toma como relevantes (premissas axiologicas).

No entanto, nem todas as ideologias dindmicas utilizam o constructo de um
legislador presente: algumas empregam, por exemplo, a no¢do do ‘proposito
da lei” como uma propriedade inerente as regras juridicas, descoberta durante o
processo de interpretacdo +.

O legislador racional € ex hypothesi pressuposto no terceiro tipo de ideologia.
Mas, como mencionado acima, esse tipo nao determina nenhuma preferéncia por
valores estaticos ou dinamicos. Ao contrario, ele enfatiza a nogao da justificacao e
requer apenas que os valores adotados sejam explicitamente declarados como parte
da justificacdo para a escolha de uma interpretacdo. O constructo do legislador
racional ndo comporta nenhuma ‘ética’ substantiva, exceto a axiologia (ou ética)
da justificacdo embutida na comunicagdo. Tal axiologia pode ser vista como
contendo um conjunto minimo de valores, necessarios para qualquer ideologia
interpretativa e incapaz, portanto, de constituir de per se uma ideologia totalmente
desenvolvida.

7.3 Interpretacio e parafrase

Ainda em relacdo a analise do homicidio por motivo futil. A divergéncia
e a possibilidade de enquadrar a briga por toxicos e a auséncia de motivos na
lei depende da reconstrucdo da expressdo “motivo futil” conforme o dever-ser
do legislador racional. “A relacdo sintagmatica “motivo futil” sofre uma carga
valorativa. Surgem, assim, relagdes associativas que permitirdo aos intérpretes
conectar a falta de motivo com a torpeza do ato e assim inverter a ordem linear
sintagmatica: em vez de motivo futil, futilidade imotivada. O intérprete vai dizer
que essa inversao nao precisa tornar-se expressa, corresponde a vontade do
legislador. E vai fazer a demonstragdo com uso competente da lingua” *.

Ao se utilizar de seus métodos, a hermenéutica identifica o sentido da norma,

4 Idem, 379.
“ FERRAZ JUNIOR. Op.cit. 2001. p. 278.
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dizendo como ele deve-ser (dever-ser ideal). Ao fazé-lo, porém, ndo cria um
sindnimo, para o simbolo normativo, mas realiza uma parafrase, isto ¢, uma
reformulacdo de um texto cujo resultado ¢ um substituto mais persuasivo, pois
exarado em termos mais convincentes. Assim, a parafrase interpretativa nado
elimina o texto, pondo outro em seu lugar, mas o mantém de uma forma mais
conveniente, refor¢a-o, dando-lhe por base de referéncia o dever-ser ideal do
legislador racional, para um efetivo controle da conotacdo e da denotagdao. Ou
seja, ao interpretar, a hermenéutica produz um acréscimo a fun¢do motivadora da
lingua normativa e realiza um ato de violéncia simboélica® .

Ainterpretacdo ndo ¢ verdadeira nem por fidelidade ao pensamento do legislador
nem por fidelidade aos fatores objetivos da realidade, mas a medida que serve
congruentemente a uma relagdo de poder de violéncia simbélica. E um discurso
de poder ou de para-poder.

Nao obstante, o que explicaria as divergéncias hermenéuticas?

7.4 Interpretacido verdadeira e interpretacio divergente: codigos fortes e
codigos fracos

Em uma relacdo de poder ha trés elementos: 1) o agente de dominacao, 2) o
paciente e 3) as organizacdes estatuidas. Quando um agente emite uma norma, esta
pode ser captada pelo paciente de diversos modos. A relagcdo nao &, pois, direta,
mas mediada pelas organizagdes estatuidas que constituem um codigo explicito.

Em geral, as prescricdes burocraticas sdo emitidas por definicio (Weber)
conforme um codigo dotado de rigor denotativo e conotativo. Trata-se de um
codigo forte que procura dar sentido univoco a prescricdo. Ex.: “as obrigagdes
pecuniarias constituidas antes deste decreto-lei e sem clausula de correcao
monetaria serdo convertida na data de seu vencimento conforme o indice de
deflacao x”. O coédigo forte confere a prescricdo um sentido estrito, quando atribui
rigor as expressdes obrigacdo pecunidria, constituicdo da obrigagdo, data da
constitui¢do, fator deflaciondrio etc. O rigor, porém, estreita o espago de manobra
do destinatario, pois dele se exige um comportamento estrito. Assim, a tendéncia

4 Idem. p. 278
36

Revista de Artigos - 2010

do receptor ¢ ganhar espaco, ampliar sua possibilidade de comportamento.
Por isso ele decodifica a prescricdo conforme um “cédigo fraco”, isto €, pouco
rigoroso e flexivel, discutindo se todas as obrigacdes pecunidrias estdo subsumidas
na prescri¢cdo, se uma obrigacdo apenas delineada provisoriamente, mas sujeita a
incidentes futuros, ja foi constituida etc* .

Pode ocorrer, porém, que o emissor decodifique sua prescricao conforme um
codigo fraco, procurando “cercar” o comportamento do receptor de todos os lados
pela flexibilidade de sentido. Nesse caso, o receptor vai, em contraposi¢ao, exigir
uma decodificagdo precisa, conforme um cdodigo forte, pois este € que lhe conferira
espaco de manobra.

O legislador normativo trabalha com os dois codigos. Dependendo da situagao
existencial e atendendo a exigéncia de imperatividade global do sistema, o
intérprete pode variar sua codificacdo em nome do legislador racional. A parafrase
interpretativa ndo se resume, portanto, num exercicio de decodificagdo rigorosa,
mas pode variar, conforme as circunstancias, desde que se reforce o poder de
violéncia simbdlica. Ex.: proibi¢cdo de analogia em direito penal.

A possibilidade de usar codigos fortes e fracos a servigo do poder de violéncia
simbdlica confere a hermenéutica uma margem de manobra, que, simultaneamente,
explica as divergéncias interpretativas, sem, porém, ferir a no¢ao de interpretagdo
verdadeira, enquanto ¢ a que efetua o ajustamento congruente entre poder-
autoridade, poder-lideranga e poder-reputagdo na emissao da norma.

8 Funcio racionalizadora da hermenéutica

O éxito do direito, como forga unificadora, depende de se dar significado
efetivo a ideia de um governo do direito, unificado e racional. Para isso trabalha a
hermenéutica.

A interpretacdo judicial operativa, em sentido estrito, ocorre no caso de divida
devido a falta da clareza necessaria ou da transparéncia requerida para a aplicacao
da lei. Existem diversas fontes para essas dividas, mas todas elas sdo baseadas nos

46 Idem, p. 280.
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casos especificos e, consequentemente, dependentes do contexto*’”- Esse tipo de
interpretagdo, portanto, envolve sempre um componente pragmatico.

E de insistir-se que a ciéncia juridica, ao lidar com a sistematizac¢ao da lei em
vigor, apresenta-se como necessaria uma interpretacao*.

Embora as fontes de divida nesse tipo de interpretacdo sejam, via de regra,
diferentes das que afetam a interpretacdo operativa, nao existem diferencas
relevantes nem no raciocinio justificativo, nem no constructo do legislador racional.

“O raciocinio da interpretagdo legal ¢ uma das espécies do raciocinio juridico.
No raciocinio juridico, assim como em todo raciocinio, esta subentendida a ideia
da racionalidade™® .

Nao se pode desprezar as diversas formas de racionalidade preconizadas pelos
mais variados autores, mas ¢ de se fazer uma suposi¢do minima como ponto de
partida para o desenvolvimento do raciocinio juridico na atualidade. E de esperar-
se que uma decisdo nao seja arbitraria, qual seja, a decisao deve ser passivel de
justificativa por ‘boas razdes’> . Dascal complementa: “a racionalidade ¢ tomada
entdo como a justificabilidade de uma decisdo. Ela simplesmente consiste na
capacidade de isolar e chamar a atengdo para as ‘boas razdes’que supostamente
fundamentam uma decisao’’.

A estrutura profunda de uma decisdo legal justificada consiste, essencialmente,
em um conjunto de premissas epistémicas e axiologicas que, por meio de regras
aceitas do raciocinio juridico (justificativo), produzem a decisdo (como conclusao
do raciocinio).

Aqui ¢ necessario apresentar a diferenciacdo entre premissas epistémicas e
axioldgicas. As primeiras incluem o conhecimento da lei e dos fatos considerados

47 WROOBLEWSKI. Op. cit. p. 28: Em la interpertacion operativa, el 6rgano que aplica
el derecho interpreta las reglas utilizadas em el proceso de su aplicacion al caso concreto.
El ejemplo tipico es el de la interpretacion de 1as leyes por los jueces o el de la aplicacion
administrativa Del derecho.

48 AARNIO, Aulius. Le Rationnel Comme Raisonnable. Paris: Librarie Génerale de
Droit et de Jurisprudence. 1992. p. 63

¥ Dascal, op. cit., p. 367.

50 WROBLEWSKI. op. cit. p. 57.

1 Op. cit. p. 367.
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para a decisdo em consideragdo. As segundas incluem avaliagcdes e/ou regras
especificas, que sdo levadas em conta para a justificagdo.

As premissas epistémicas e axiologicas, bem assim as regras de justificagdo,
fazemreferénciaimplicitaaumapessoae/ouaum constructo: o legislador. E possivel
o reconhecimento de pelo menos trés concepcdes desse legislador. O primeiro ¢
visto como um agente historico decretando a lei. E concebido como uma pessoa
ou corpo coletivo dotado de algum conhecimento e de uma atitude axiolégica mais
ou menos determinada, expressa em suas avaliagdes. Especialmente na linguagem
tradicional do discurso juridico, encontram-se referéncias a ‘vontade do legislador
historico’, como se fosse um fato histérico do passado que tem de ser reconstruido
com a ajuda de varios instrumentos heuristicos .

9 Métodos e tipos dogmaticos de interpretacio
9.1 Métodos hermenéuticos

Os chamados métodos sao na verdade regras técnicas que visam a obtengao de
um resultado. Com elas procuram-se orientacao para os problemas de decidibilidade
dos conflitos. Esses problemas sdo de ordem sintatica, semantica e pragmatica.

9.2 Interpretacio gramatical, logica e sistematica

Os problemas sintaticos referem-se a questdes de conexdo das palavras nas
sentengas: questdes 1éxicas; a conexao de uma expressao com outras expressoes
dentro de um contexto: questdes logicas; e a conexdes das sentencas num todo
organico: questdes sistematicas.

A orientagdo para enfrentar os problemas sintaticos constitui o objeto dos
métodos sistematicos.

Quando se enfrenta uma questdo Iéxica, a doutrina costuma falar em
interpretacdo gramatical. A andlise das conexdes léxicas, por uma interpretagao
dita gramatical, ndo se reduz, pois, a meras regras de concordancia, mas exige
regras de decidibilidade. A letra da lei ¢ apenas o ponto de partida da atividade
hermenéutica.

2 Ibidem, 368.
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Quandoenfrentamosproblemasldgicos,adoutrinacostumafalareminterpretacao
l6gica. E instrumento técnico a servigo da identifica¢io de inconsisténcias. Parte-
se do pressuposto de que a conex@o de uma expressao normativa com as demais
do contexto ¢ importante para a obtenc¢ao do significado correto. Nao obstante as
exigéncias de compatibilidade l6gica ocorrem, no entanto, inconsisténcias quando,
as vezes, num mesmo diploma legal, usa-se 0 mesmo termo em normas distintas
com consequéncias diferentes. Fere-se o principio logico da identidade.

O principio l6gico da identidade permite ao jurista mostrar a questdo, mas
ndo resolvé-la. “As regras da interpretacdo logica, recomendacdes para criar as
condig¢des de decidibilidade, sao assim formulas quase-ldgicas como “o legislador
nunca ¢ redundante”, “se duas expressoes estao usadas em sentidos diversos, ¢
porque uma deve disciplinar a generalidade, outra abre uma exce¢do”, ou “deve-se
ater aos diferentes contextos em que a expressao ocorre ¢ classifica-los conforme
a sua especificidade” etc.

As incompatibilidades logicas sdo evitadas conforme trés procedimentos
retoricos: 1) atitude formal - procura as condigdes de decidibilidade pelo
estabelecimento de recomendagdes gerais prévias a ocorréncia de conflitos, como
sd0 o principio da prevaléncia do especial sobre o geral, principio de que a lei ndo
tem expressoes supérfluas, o principio de que, se o legislador ndo distingue, ndo
cabe ao intérprete distinguir etc. 2) atitude pratica - corresponde a recomendagdes
que emergem das situagdes conflitivas, por sua consideragdo material, como
procedimento das classificagdes, definigdes e redefinicdes que ora separam termos
na forma de oposigdes simétricas (ou ¢ de contetido de direito publico ou ¢ de
direito privado) ou de conjungdo (caso em que os conteudos sdo aproximados na
forma de géneros e espécies de um género superior) etc. 3) atitude diplomatica -
exige certa inventividade do intérprete, como ¢ a proposta de ficgdes: alegacao da
propria torpeza...

Quando se enfrentam as questdes de compatibilidade num todo estrutural,
falemos em interpretagao sistematica (strito sensu). A pressuposi¢ao hermenéutica
¢ a da unidade do sistema juridico do ordenamento. H4 aqui um paralelo entre
teoria das fontes e a teoria da interpretagdo. Correspondentemente a organizacao
hierarquica das fontes, emergem recomendacdes sobre a subordinagdo e a conexao
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das normas do ordenamento num todo que culmina (e principia) pela constituigao.
Recomenda, portanto, que ndo se faga a leitura isolada dos textos de lei, codigos,
etc.

9.3 Interpretacao historica, sociologica e evolutiva

Embora nos problemas circunscritos como de ordem sintatica estes mostram,
aqui e ali, questdes relacionadas a ordem semantica. Num sentido restrito, os
problemas semanticos referem-se ao significado das palavras individuais ou de
sentengas prescritivas. Aqui aparecem as questdes de ambiguidade e vaguidade
j& mencionadas. A hermenéutica pressupde que tais significados sdo funcao
da conexao fatica ou existencial em consideragao ao conjunto vital — cultural,
politico e econdomico — que condiciona o uso da expressdo. A atividade de expo-
los e conecta-los com as expressdes normativas constitui objeto dos métodos
socioldgicos e historicos.

A distingdo entre interpretagdo sociologica e historica deve levar em conta sua
génese no tempo, o que nem sempre € facil, pela interpenetragao do sentido efetivo
na circunstancia atual ou o momento de criacdo da norma.

Para o levantamento das condi¢des historicas, recomenda-se ao intérprete o
recurso aos precedentes normativos, isto ¢, de normas que vigoram no passado
¢ que antecederam a nova disciplina para, por comparagao entender os motivos

condicionantes de sua génese™* .

A investigacdo leva o intérprete a buscar nos trabalhos preparatdrios (discussoes
parlamentares, emendas preteridas etc), elementos auxiliares do sentido historico
da norma. Isso lhe fornece o occasio legis, i. é, o conjunto de circunstancias que
marcaram efetivamente a génese da norma.

O levantamento das condi¢des atuais deve levar o intérprete a verificar as
funcdes do comportamento e das instituicdes sociais no contexto existencial em

quce ocorreram.

3 FERRAZ JUNIOR. Op. cit. 286.
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Com base nesses levantamentos das condi¢des historicas e socioldgicas, a
interpretacdo assume duas formas> : a) pode ser feita de modo que significado da
palavra ou da sentenga prescritiva seja mais claramente definido por meio de uma
descri¢ao formulada em outros termos — controle da ambiguidade por interpretacao
conotativa; b) ou de tal modo que diante de um conjunto de fatos experimentados
e delimitados por sua funcao, seja possivel decidir com um sim ou ndo, ou um um
talvez, se o conjunto de fatos constitui ou ndo uma referéncia que corresponde a
palavra ou a sentenca — controle da vaguidade por interpretacdo denotativa.

9.4 Interpretacio teleologica e axiologica

Esses sdao problemas pragmaticos stricto sensu.

Na verdade, sendo um conjunto de parafrases a servico do poder de violéncia
simbolica, todo ato interpretativo tem primariamente uma qualidade pragmatica,
isto ¢, deve ser entendido numa relacdo de comunicagdo entre emissores e
receptores das mensagens normativas. Nao obstante, as relagdes entre os
comunicadores colocam, num sentido estrito, problemas peculiares que a
hermenéutica enfrenta por meio dos métodos teleologico e axiologico ¥ .

As questdes pragmaticas de interpretacdo reportam-se mormente a carga
emocional dos simbolos. A presenga de cargas valorativas precisam ser controladas.
E preciso neutralizar os contetdos, o que ndo quer dizer eliminar a carga valorativa,
mas controla-la. E preciso generalizar de tal modo esses valores que eles passem a
expressar universais do sistema.

O pressuposto e, a0 mesmo tempo, a regra basica dos métodos teleoldgicos € de
que sempre € possivel atribuir um proposito as normas. Isso, porém, nem sempre ¢
claro e muitas vezes nos levaria a perplexidades. Normas costumeiras existem para
as quais ¢ dificil encontrar propdsitos e finalidades. O longo uso com o sentimento
de obrigatoriedade instaura uma rede de disciplinas sem que possamos encontrar
nelas alguma inteng¢do. No entanto, € preciso encontrar essas finalidades ou, ao
menos, postuld-las, para obter a neutralizagdo da carga emocional.

Um exemplo ¢ o art. 5° da LICC em que as expressoes fins sociais € bem comum

54 ROSS, Alf. Logica de las normas. Madrid: Tecnos. 1971. P. 113-115.
3 FERRAZ JUNIOR. Op. cit. 2001. P. 287.
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sao entendidas como sinteses éticas da vida em comunidade.

A doutrina costuma distinguir, assim, os principios como fins imanentes da
ordem juridica e social e reguladores teleologicos da atividade interpretativa,
das chamadas regras gerais. Ambos possuem a generalidade como caracteristica,
mas a dos principios ¢ de maior grau: os principios valem para séries indefinidas
de casos, enquanto as regras valem para séries definidas. Exemplos de regras:
liberdade contratual no direito das Obrigagdes, a oralidade e a imediatidade no
Direito Processual; de principios: exigéncia da boa-fé no trato das relagdes, o
respeito as solugdes equitativas, a pessoa e sua dignidade, a igualdade de todos
perante a lei, etc.

Teleologica: postulam fins; axioldgicas: valorizam situagoes.

Em suma, a interpretacdo teleoldgica e axiologica ativa a participacdo do
intérprete na configurag@o do sentido. Seu movimento interpretativo, inversamente
ao da interpretacdo sistematica que também postula uma cabal e coerente unidade
do sistema, parte das consequéncias avaliadas das normas e retorna para o interior
do sistema. E como se o intérprete tentasse fazer com que o legislador fosse capaz
de mover suas proprias previsoes, pois as decisdes dos conflitos parecem basear-se
nas previsdes de suas proprias consequéncias. Assim, entende-se que, ndo importa
a norma, ela ha de ter, para o hermeneuta, sempre um objetivo que serve para
controlar até as consequéncias da revisao legal (a lei sempre visa aos fins sociais
do direito e as exigéncias do bem comum, ainda que, de fato, possa parecer que
eles ndo estejam sendo atendidos).

10. Tipos de interpretacio
10.1 Interpretacio especificadora

Uma interpretagao especificadora parte do pressuposto de que o sentido danorma
cabe na letra de seu enunciado. Tendo em vista a decidibilidade com um minimo
de perturbagdo social, a hermenéutica vé-se pragmaticamente dominada por um
principio de economia de pensamento. Postula, assim, que para elucidar o conteudo
da norma nao € necessario sempre ir até¢ o fim de suas possibilidades significativas,
mas até o ponto em que os problemas parecam razoavelmente decidiveis. Era esse
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talvez o sentido do aforismo juridico in claris cessati interpretatio.

Que significa uma interpretagao especificadora que se limita a reconhecer que
o sentido literal da norma ¢ claro?

Podemos utilizar de dois exemplos: o primeiro diz respeito ao sentido da
palavra culpa, estampada no art. 1520 do Codigo Civil antigo, fazendo a seguinte
observacdo: “Ora, a palavra culpa, mesmo na técnica juridica, ¢ ambigua, pois
se define ora como negligéncia, ora como dolo, ora como ambos, ora como
caracteristica da reprovabilidade pessoal do agente. Todas as conotagdes sao
possiveis. Embora, num caso concreto, o aplicador da lei tenha de identificar
uma delas, o intérprete dird que o sentido de culpa no texto do art. 1520, embora
abrangente, ¢ claro: ndo se hé de excluir em tese nenhuma das conotacdes.

Outro exemplo com a expressao interpelacdo que pode denotar tanto a intimagao
feita pelo credor ao devedor para que pague, como pergunta dirigida ao Governo
por um membro de uma Camara legislativa. No contexto, no entanto, o intérprete
dira que a denotagdo € clara, pois se trata de uma norma cujo contexto se refere a
relagdes de credores ¢ devedores.

O que ocorre, em ambos os casos, ¢ uma parafrase que reproduz a decodificacdo
fraca ou forte do legislador na mesma linha de orientagdo, reforcando o sentido
com o mesmo vetor. No exemplo da culpa, por sua ambiguidade, a mensagem
esta codificada num codigo fraco que o intérprete decodifica também num codigo
fraco: ndo exclui nenhuma conotagdo ¢ admite qualquer uma como possivel. Ja
na interpelagdo, o simbolo ¢ vago mas o contexto em que ¢ usado faz ver que a
mensagem esta codificada num codigo que o intérprete decodifica também num
codigo forte: discrimina as extensdes e atribui a palavra a uma delas, a exclusao
da outra.

As expressdes codigo forte e cddigo fraco pertencem a uma analise zetética do
problema. A teoria dogmatica dird que, na interpretagao especificadora, a letra da
lei estd em harmonia com a mens legis ou o espirito da lei, cabendo ao intérprete
apenas constatar a coincidéncia.
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10.2 Interpretacio restritiva

Uma interpretacdo restritiva ocorre toda vez que se limita o sentido da
norma, ndo obstante a amplitude de sua expressdo. Supde-se que a interpretacdo
especificadora ndo atinge os objetivos da norma, pois lhe confere uma amplitude
que prejudica os interesses, ao invés de protegé-los.

A interpretagdo restritiva pode conter vaguidade denotativa ou ambiguidade
conotativa. O primeiro ¢ o caso das normas excepcionais. Nao obstante a
possibilidade de a facti species cobrir outros contetidos, a doutrina recomenda
que a extensdo nao se faga. O segundo € o caso de direitos fundamentais. Apesar
de simbolos como liberdade, vida, saude, seguranga serem ambiguos, cabe ao
intérprete toma-los como conotativamente restritos toda vez que uma norma lhes
imponha regras® .

A interpretagdo restritiva corresponde a uma parafrase que decodifica uma
mensagem codificada num codigo fraco por meio de um céddigo forte. O intérprete
altera, pois, 0 codigo, mas com o objetivo de aumentar o poder de violéncia simbolica
em nome do telos global do sistema. Supde, assim, que o legislador racional, por
coeréncia com os valores que o ordenamento agasalha, deseja uma imposi¢ao de
sentido rigoroso. Destarte, por exemplo, postula que o reconhecimento de direitos
fundamentais ¢ estabelecido por normas codificadas por um cédigo fraco e que,
portanto, uma lei, hierarquicamente inferior, e que limite tais direitos, s6 poderia
ser codificada por um cddigo forte. Se, de fato, isso nem sempre ocorre, cabe ao
intérprete imputar ao legislador essa intengdo e, deste modo, decodificar a norma
limitadora, exarada num cédigo fraco conforme um codigo forte. Percebemos,
assim, como a hermenéutica ¢, ela propria, um poder de violéncia simbolica que
faz a lei falar.

Ateoria dogmatica dira que a restritividade decorre da teleologia imanente
ao ordenamento, sendo uma exigéncia de valores que constituem a voluntas
legislatoris ou a mens legis. Tudo se faz, pois, em nome da ratio legis (na verdade,
a vontade do legislador racional).

36 Idem, p. 291.
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10.3 Interpretacio extensiva

Trata-se de um modo de interpretacdo que amplia o sentido da norma para
além do contido em sua letra. Isso significa que o intérprete toma a mensagem
codificada num codigo forte e a decodifica conforme um codigo fraco. Argumenta-
se com o respeito da ratio legis, pois o legislador (LR) nao poderia deixar de
prever casos que aparentemente, por uma interpretagdo meramente especificadora,
nao seriam alcangados.

Se a mensagem normativa contém denotacdes e conotacdes limitadas, o trabalho
do intérprete serd o de torna-las vagas e ambiguas (ou mais vagas e ambiguas
do que sdo em geral, em face da imprecisao da lingua natural de que se vale o
legislador).

11. Interpretacio e integracio do direito

A nogdo de triparticdo dos poderes estd no cerne da questdo da integragdo,
desde que se postule a distingao entre atividade legislativa, executiva e judicidria.

11.1 Modos de integracao do direito

A questdo dos modos de integracdo do direito diz respeito aos instrumentos
técnicos a disposi¢ao do intérprete para efetuar o preenchimento ou a colmatagao
da lacuna. Tais instrumentos tém dupla finalidade: constatacdo e preenchimento
da lacuna. A analogia nao ¢ s6 usada para preencher ou colmatar um vazio, mas
também para mostrar o vazio. A lacuna ndo aparece para o hermeneuta como
uma evidéncia, mas exige demonstracdo. A doutrina reconhece casos de lacunas
aparentes. Preenchimento e constatagdo sdo independentes, pois pode haver
constatagdo, mas o preenchimento ¢ vedado, pois se diz que ultrapassa os limites
permitidos a atividade integradora (lacunas que so6 o legislador pode preencher
com a edi¢do de lei). O preenchimento da lacuna nao impede sua constatagao
em novos € sucessivos casos e circunstancias, a qual continuara a exigir que o
legislador venha a preencher (no caso de lacuna preenchida pela sentenga judicial
no caso concreto, ndo faz desaparecer do ordenamento).
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11.2 Instrumentos quase-logicos: analogia, indu¢ao amplificadora,
interpretacio extensiva

Nao héa acordo entre juristas e logicos sobre a definicdo da analogia. O
dificil problema esta na determinag¢do do que sejam as relagdes essenciais ou de
semelhanca entre os supostos faticos.

Hé quem afirme (l6gica formal) que a analogia ¢ um procedimento conclusivo
mediato, que pressupde pelo menos duas premissas, na qual ocorre o passagem de
um particular para outro particular, procurando distinguir da deducdo (passagem
do geral para o parcial) e da inducdo (do particular para o geral). Ha criticas a essa
definicdo pois ha passagem do geral para o geral em analogia. Concluem, outros,
que na analogia ocorre, das premissas a conclusdo, uma passagem de mesmo nivel.

A analogia, no direito, funda-se no principio geral de que se deva dar tratamento
igual a casos semelhantes.

Costuma-se distinguir analogia legis e analogia juris. A distin¢do tem a ver
com um segundo procedimento quase 16gico, a inducao amplificadora.

Em geral, a doutrina entende que a analogia legis parte de um Unico preceito
legal e aplica-o a casos semelhantes. Ja a analogia juris parte de varios preceitos,
obtendo, por indugao, principios que lhes sdo comuns, os quais, entdo, sdo aplicados
aos casos ndo direta e expressamente previstos pelos dispositivos legais. O autor
salienta que a imprecisao advém da expressao principios gerais de direito. Ressalta
que a chamada analogia juris ¢ espécie de conjugagdo de dois métodos logicos: a
inducao e a deducdo. Com base em casos particulares, obtém-se uma generaliza¢ao
da qual resultam principios os quais se aplicam, entdo, dedutivamente, a outros

Casos.

A inducdo amplificadora ¢ complexa que a analogia e exige ndo apenas um
juizo empirico de semelhanca e juizo de valor sobre o carater mais significativo da
coincidéncia para efeitos juridicos, mas também que se extraia da comparagao e
da valorag@o um principio geral. A distancia entre a norma (ou normas) de que se
parte e 0 caso omisso ¢ maior.

47



Doutrina

11.3 Instrumentos institucionais: costumes, principios gerais de direito,
equidade

A relevancia dos costumes esta aqui como instrumento integrador e ndo como
fonte do direito. O costume ocupa os vazios do ordenamento legal e ndo do
ordenamento global, ao qual pertencem as normas consuetudindrias. Se hd norma
costumeira, ndo ha lacuna, mas pode haver omissdo de norma legal. (art. 4° da
LICC).

Jean-Louis Bergel da-nos uma nog¢do de principios gerais de como:

Regras de direito objetivo, ndo de direito natural ou ideal, expressas ou ndo
nos textos mas aplicadas pela jurisprudéncia e dotadas de um carater suficiente de
generalizacao’ .

No entanto, linhas antes deixa a observacgdo de que essa nog¢ao € obscura.

Em obra sobre hermenéutica juridica, Lénio Luiz Streck, chama a atencao para
o fato de que os principios gerais nao possuem conceito definido e deixa a seguinte
observacgao:

Os principios gerais do Direito adquirem um significado apenas quando
consideradas em conjunto com o restante do sistema juridico: dai a necessidade
de se pressupo-lo como uma totalidade. No minimo, os principios gerais, em seus
mais variados conteudos, podem servir — e t€ém servido cotidianamente — como um
topos hermenéutico®® .

Fala-se em equidade no sentimento do justo concreto, em harmonia com as
circunstancias e adequado ao caso. O juizo por equidade ¢ o recurso a uma espécie
de intui¢do, no concreto, das exigéncias da justica enquanto igualdade proporcional.
O intérprete busca a racionalizagdo dessa intuicdo, mediante uma analise das
consideragdes praticas dos efeitos presumiveis das solugdes encontradas, o que
exige juizos empiricos e de valor, os quais aparecem fundidos na expressao juizo

por equidade.
57 BERGEL, Jean-Louis. Teoria Geral do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001.
58 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) crise. Porto Alegre: Livraria do

Advogado. 4. ed., 2003, p. 106.
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Na faltade norma, a equidade integra o ordenamento sumariamente, assentando-
se nas circunstancias do caso concreto. Seu contraponto, porém, mesmo quando nao
parece claramente institucionalizado, ¢ a existéncia de algum consenso. No direito
atual, portanto, ela se prende as elabora¢des da propria dogmatica, as estruturas da
lingua hermenéutica: o juizo por equidade tem de levar em consideragao o sistema.

11.4 Limites a integracio

A propria hermenéutica estabelece, de modo arbitrario, formas de controle dos
meios de integragao.

Assim, imp0e a regra de que nenhum meio integrador gera, por si, um efeito
generalizante. (s6 o legislador, ndo o intérprete elimina a lacuna). O ato integrado
¢ singular e o preenchimento da lacuna ¢ sempre in casu.

Outra regra (ou principio de controle) ¢ o jus singulare, o qual foi definido
por Paulo como jus singulares est quod contra tenorem ratione propter aliquam
utilitatem auctoritate constituentium introductum est (chama-se direito singular
aquele que, em virtude de alguma utilidade especial, vai contra a razdo, pela
autoridade dos que o constituem). No Brasil a regra ndo se encontra positivada,
mas prevalece como orientagdo doutrinaria.

A questdo da lacuna e dos limites a integragdo ¢ uma espécie de invengao do
pensamento dogmatico que permite, de modo controlado, a decidibilidade de
conflitos ndo regulados de forma positiva. O direito positivado pressupde uma
tendéncia em estreitar, em nome dos valores da certeza e da seguranga, o campo
de atuagdo do intérprete. O conceito dogmatico de lacuna, dos meios de integracao
e de seus limites confere ao intérprete a possibilidade de se valer de fatores
extrapositivos como se fossem positivos ou, a0 menos, positivaveis.

Assim, embora a lacuna seja definida como omissdo ou falta de norma no
ordenamento, ela ¢ na realidade, uma valvula pela qual entram no ordenamento
os fatores extrapositivos, como os ideais de justica, as exigéncias da equidade, os
raciocinios quase-formais.
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12. Conclusao

Hermes, na mitologia grega, era um intermediario entre os deuses e os homens,
de onde vem a palavra hermenéutica. A dogmatica hermenéutica faz a lei falar. A
hermenéutica juridica ¢ uma forma de passar dogmaticamente o direito que permite
um controle das consequéncias possiveis de sua incidéncia sobre a realidade antes
que elas ocorram. O sentido das normas vem domesticado. Mesmo quando, no
caso de lacunas, integramos o ordenamento (por equidade, por analogia etc) dando
a impressao de que o intérprete esta guiando-se pelas exigéncias do proprio real
concreto, o que faz, na verdade, ¢ guiar-se pelas proprias avaliagdes do sistema

interpretado.

A hermenéutica possibilita uma espécie de neutralizacdo dos conflitos sociais,
ao projeta-los numa dimensao harmoniosa — o mundo do legislador racional — ao
qual, em tese, tornam-se todos decidiveis. Portanto, ndo as oculta propriamente,
mas as disfarca, trazendo-as para o plano de suas conceptualizagdes.
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