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1. Hermenéutica juridica

A - Conceito de hermenéutica juridica

Nao se chegou ainda a um conceito unimodo de hermenéutica juridica.

Uns autores consideram-na sindnimo de interpretacao das leis; outros,
distinguem-nas.

Carlos Maximiliano, na introduc¢ao ao seu magnifico Hermenéutica e Aplica¢do
do Direito, doutrina, de inicio: “A hermenéutica juridica tem por objeto o estudo e a
sistematizacdo dos processos aplicaveis do direito, para determinar o sentido e o

"

alcance das expressoes de direito™.

Todavia, ao cuidar da nogdo de interpretacao, afirma, categérico: “Inter-pretar
é determinar o sentido e o alcance das expressoes de direito", valendo-se, portanto,
das mesmas palavras com as quais definiu hermenéutica.

Mais adiante, observa: “Do exposto, ressalta o erro dos que pretendem substituir
uma palavra pela outra; almejam, ao invés de hermenéutica, interpretacao”.

Ap0s, acrescenta: “Esta é a aplicagao daquela; a primeira descobre e fixa os
principios que regem a segunda. A hermenéutica é a teoria cientifica da arte de interpretar”.

* Doutor em Direito Comercial pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ). Mestre em Direito
da Empresa. Livre-Docente na UERJ. Advogado.

' Hermenéutica e Aplicagdo do Direito. 62 ed. Sdo Paulo: Freitas Bastos, 1957. p. 13.

2 Loc.cit.

3 Ob.cit., p. 14.
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A sequir, adverte: “Ao invés de abandonar um vocébulo classico e preciso, é
preferivel esclarecer-lhe a significacdo, varidvel com a marcha evolutiva do Direito.
Todos os termos técnicos suportam as acepgdes decorrentes do progresso da ciéncia
a que se acham ligados™.

Finalmente, conclui: “A palavra hermenéutica resume o sentido das trés outras
conjugadas - teoria da interpretacao”.

Antes de Carlos Maximiliano, o Barao de Ramalho e Paula Baptista ja haviam
utilizado o vocdbulo hermenéutica para titulos de suas obras “Cinco Licdes de
Hermenéutica Juridica” e “Compéndio de Hermenéutica Juridica”, respectivamente.

Em época mais recente, defenderam as ideias de Carlos Maximiliano, entre outros,
R.Limongi Franga, ao declarar: “A interpretacdo, portanto, consiste em aplicar as regras,
que a hermenéutica perquire e ordena para o bom entendimento dos textos legais™, e
Maria da Conceicdo Ferreira de Magalhées, ao dizer: “Hermenéutica juridica é a disciplina
cientifica da arte ou técnica de interpretar o direito. Interpretar, por sua vez, significa
explicar, explanar, aclarar o sentido ou representar, reproduzir, exprimir o pensamento™.

A maioria, entretanto, ndo faz distincdo entre interpretacdo e hermenéutica;
muitos, alids, ndo empregam a palavra hermenéutica nem nos titulos de seus
livros, estudos e artigos, nem durante a exposicao do tema, por preferirem o termo
interpretacdo, como se vé em Miguel Reale?, Eduardo Espinola®, W. Barros Monteiro®,
Alipio Silveira", Francesco Ferrara™ e Manoel A. Domingues de Andrade™, havendo,
outrossim, quem a sua obra denomine “Hermenéutica” sem, contudo, no texto,
empregar, uma vez sequer, essa expressao, como ocorreu com Alipio Silveira™.

Perfilho a licdo de Luiz Fernando Coelho, segundo a qual hermenéutica, sob o
ponto de vista epistemolégico, é a “parte da ciéncia do direito, cujo objeto é o estudo e a
sistematizagao dos processos légicos de interpretacdo, integracéo e aplicacdo do direito.”s

B - Escolas hermenéuticas

(@) O pensamento de Luiz Fernando Coelho

As escolas hermenéuticas devem ser classificadas de acordo com o predominio
da “atitude racionalista ou empirista em face do fendmeno juridico™s, disserta Luiz
Fernando Coelho.

Idem, p. 15.
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Se ointérprete adota uma “atitude racionalista”, pois julga que o direito contém
principios gerais e abstratos, que devem ser aplicados as situagdes concretas da vida
do homem em sociedade, a sua fungdo esgota-se na identificacdo daqueles principios
e na sua aplicacdo, ndo obstante as constantes mudancas sociais; todavia, se adota
uma “atitude empirista”, porque vé no direito o modo de perseguirem-se certos fins,
sempre intimamente relacionados com os dados da realidade fatica, a sua funcao é
“adapta-los e, de certa forma, subordina-los aqueles dados da experiéncia historica™.

Destarte, se prepondera a “atitude racionalista”, estamos diante de uma “escola
hermenéutica dogmatica”; se prevalece a “atitude empirista”, diante do que Luiz
Fernando Coelho denomina de “escola hermenéutica zetética”.

Esclarece, ainda, Luiz Fernando Coelho: “A orientacdo dogmatica decorre da
concepgao tradicional de que o direito estd, todo ele, contido nas leis; assim, a fungéo
do intérprete passa a ser unicamente a de adequar o fato a lei, mediante o processo
l6gico da subsuncao, o qual tem o método racional-dedutivo por basilar™e.

Depois, acentua: “A orientacdo zetética agrupa as escolas de interpretacao
juridica que reagiram aos exageros do dogmatismo exegético, conceitualista e analitico
e o tentaram superar, mediante uma atitude de oposicdo a todo apriorismo juridico
e procurando interpretar o direito de acordo com os fins por ele visados™®.

Mas, ainda consoante Luiz Fernando Coelho, tanto a “escola hermenéutica
dogmatica”, porque “coloca o Direito e a Jurisprudéncia a servico, ndo da paz, da
ordem, da seguranca, da liberdade, da justica, dos valores, enfim, mas das pessoas que
se beneficiam da ordem social que deve ser mantida e a cujos interesses convém que
permaneca inalterada”, quanto a “escola hermenéutica zetética”, porque, “embora
subordine declaradamente o principio dogmatico as consideragdes politico-sociais,
acaba por reduzir-se a um dogmatismo encoberto”, devem ser “questionadas pela
teoria critica do direito, que pretende introduzir uma terceira orientacdo, que denomina
critica, mas que pretende ser transformadora em seus resultados operacionais relativos
a ordem juridica e social"?, chegando a conclusao de que “as escolas tradicionais de
hermenéutica juridica servem na realidade para legitimar a ordem real, qualquer que
elaseja"3, 0 que olevaa propor a “tese de que a interpretacao juridica deve ser sempre
metadogmitica, porque dimanada de uma nogdo critica e prospectiva do direito e
voltada para um principio basilar, o principio construtivo ou de transformacgdo que
oponho ao principio da ordem e da seguranca”.

O pensamento de Luiz Fernando Coelho esta inserido em uma corrente chamada
“teoria critica do direito”, que, em Franga, tem como um de seus prosélitos Michel Mialle.

7 Loc.cit.

8 Loc.cit.

" |dem, p. 195.
2 QOb.cit., p. 199.
2 Loc. cit.

2 |dem, p. 198.

= |bidem, p. 199.
2 |bidem, p. 200.
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(b) O pensamento de Michel Miaille

Para Michel Miaille, a Universidade nao tem ministrado, a contento, a disciplina
“Introducgao a Ciéncia do Direito”, pois ela ndo cria nem provoca, no estudante, a vontade
de exercer juizos criticos, de “fazer aparecer o invisivel”, o que sé se consegue se, além
de se valer do pensamento abstrato, o estudioso lan¢ar mao do pensamento dialético. O
pensamento dialético parte da induvidosa constatacao de que o mundo é complexo e
esta em permanente luta e transformacao, “quer ela seja consciente ou inconsciente”,

Comparando o pensamento dialético com o pensamento positivista, Michel
Miaille destaca que o pensamento dialético se baseia na existéncia, assaz contraditéria
e em continua mudancga, do homem em sociedade, encarando o fenémeno nao
apenas no momento atual, mas como foi, é e provavelmente sera no futuro, dai por
que ressalta: “a realidade é coisa diversa e muito mais do que esté codificado”?, nao
se podendo reduzir o real a apenas uma de suas faces, enquanto o pensamento
positivista limita-se a descrever o que é visivel, como as cousas se apresentam em
determinado momento historico.

Ensina, outrossim, Michel Miaille que o pensamento critico, por abarcar o
passado, o presente e o futuro, por conseguinte a totalidade dos fatos, tem uma
profunda ligacdo com a realidade pratica, com a sociedade, com o homem “animal
social”, pois 0 mundo juridico ndo pode ser verdadeiramente conhecido e compreendido
sendo em relagcdo a tudo o que permitiu a sua existéncia e o seu futuro possivel. O
estudo do direito, se realizado dentro desse padrao, tira-o do isolamento a que vem,
com insisténcia por mestres de todos os tempos, sendo confinado, projetando-o no
mundo concreto, no mundo real, onde ele, finalmente, encontra o seu lugar e a sua
razéo de ser, passando, entdo, a ficar ligado a todos os demais fendmenos sociais e
a fazer parte da mesma histoéria.

(c) O pensamento de Miguel Reale

A propésito das escolas hermenéuticas, Miguel Reale elucida que, no
plano histérico, trés movimentos conduziram as atuais concepg¢des trivalentes ou
tridimensionais do direito: (@) o normativismo juridico: o direito é um sistema de
comandos ou de regras; (b) o eticismo juridico: o direito é um sistema de valores
morais; e (c) o empirismo juridico: o direito ndo é apenas norma, mas, por igual, o
fato, que o direito visa a disciplinar.

(d) O pensamento de Carlos Maximiliano

Carlos Maximiliano, a sua vez, prega que sao dois os sistemas de hermenéutica e
aplicagcdo do direito: 0 escolastico ou dogmético e o histérico-evolutivo ou, apenas, evolutivo?,

% Introdugdo Critica ao Direito. Trad. portuguesa. 22 ed. Lisboa: Ed. Stampa, 1989. p. 21.
Loc. cit.

27 Ob. cit., p. 409/410.

2% QOb.cit., p.65 e ss.

N
o
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(e) O pensamento de Franzen de Lima

Franzen de Lima, sob a epigrafe “métodos de interpretacao”, oferece a seguinte
classificacao dos vdrios sistemas: “(a) método légico ou dogmatico; (b) histérico;
(c) teleolodgico; (d) sociolégico; (e) livre indagacao cientifica ou direito livre ou livre
pesquisa do direito".

(f) O pensamento de Caio Mario da Silva Pereira

Caio Mario da Silva Pereira escreve que ha uma “hermenéutica tradicional*
e uma “interpretacdo cientifica”, recordando que, no Direito Romano primitivo, o
intérprete se limitava aos elementos literais do texto, reflexo da concepgao formalista
da época, somente vindo a empenhar-se numa interpretagao légica em fase adiantada
da civilizagcdo romana, quando o homem passou a expressar-se através de conceitos
abstratos e gerais, asseverando, calcado em lhering, “que a interpretacao é algo
mais do que o conhecimento literal da linguagem da lei, para envolver também a
perquiricao da sua forca e da sua vontade”s,

Para Caio Mério, na Idade Média houve um retrocesso, volvendo-se a
interpretacdo meramente literal, em virtude da perfeicdo técnica do Direito Romano
recepcionado, quando surgiu a glosa, “espécie de comentario marginal ou interlinear
sob a vinculagdo dominadora da expressao linguistica”.

O direito moderno, lembra Caio Mario, conheceu um movimento semelhante
com a Escola da Exegese de Toullier, Duvergier, Duranton, Troplong, Demolombe,
Malleville, Demante, Colmet de Santerre, Laurent, Hug, entre outros, a qual, dominada
pela exceléncia do Cédigo de Napoledo, pregava que a hermenéutica deve consistir
na explicacdo da lei escrita, subordinando toda a técnica interpretativa a regra de que
ndo pode haver direito fora da lei. Interpretar é indagar a vontade do legislador. A lei
é fonte exclusiva do direito e na sua palavra esta expressa a soberania legislativa. O
juiz ndo aplica o direito, aplica a lei e, como esta é concretizada na forma escrita, seu
entendimento mora na sua expressao vocabular.

(9) Classificagdo adotada

Prefiro adotar a classificacdo de Luiz Fernando Coelho, acrescida das nocoes
sobre o “eticismo juridico”, de Miguel Reale, apenas suprimindo a palavra “zetética” e
aceitando a subdivisdo em escolas socioldgica e realista, de modo que a seguir tratarei:
(1°) da Escola Hermenéutica Dogmatica, (2°) da Escola Hermenéutica Socioldgica e
(3°) da Escola Hermenéutica Realista.

2 Da Interpretacdo Juridica. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1955, p. 10.

30 Instituicdes de Direito Civil. 212 ed. atual. por Maria Celina Bodin de Moraes. Rio de Janeiro, Forense,
2006, vol. I, p. 196.

31 |dem, p. 198.

32 |bidem, p. 196.

3 Joc.cit.

34 Idem, p. 197.
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C - Escola hermenéutica dogmatica

Como pontificou Miguel Reale, “no periodo anterior a Revolu¢édo Francesa, o
Direito era dividido ou fragmentado em sistemas particulares”s, quer do ponto de
vista de classes (clero, nobreza, povo), quer do ponto de vista territorial (um para cada
regido, estado), o que obrigava o intérprete a recorrer a normas do direito natural, do
Direito Romano, do Direito Candnico e a opinidao comum dos doutores.

Promulgado, em 1804, o Cédigo Civil francés, a “tarefa fundamental passou
a ser interpretar seus textos de maneira auténtica, em confronta-los entre si, tirando
deles os resultados fundamentais gracas a um fino labor de sistematizacdo”¢, pois ndo
se admitia que o Direito positivo tivesse lacunas, sendo todos os problemas juridicos
resolvidos pela interpretagdo extensiva dos textos, gracas a analogia e aos principios
gerais do direito, consoante sustentou a Escola da Exegese.

(a) Escola da Exegese

“A tese fundamental da Escola da Exegese é a de que o Direito por exceléncia é
revelado pela lei, sendo o Direito um sistema de conceitos bem articulados e definidos e
coerentes, ndo apresentando sendo lacunas aparentes”?, enfatiza Miguel Reale, dai por
que o jurista deve partir do direito positivo, analisando-o cuidadosa e metodicamente
no triplice plano gramatical, I6gico e sistematico.

Os opositores da escola da exegese, também conhecida por escola classica,
subjetiva ou psicolégica, criticam-na porque ela faz da lei a Unica fonte do direito e
pode avontade do legislador como objetivo da interpretagao, acabando por conduzir
ao fetichismo da lei, ao culto da lei, confundindo o direito com a férmula legal.

Devido a exceléncia do Cédigo Napolednico, a Escola da Exegese conquistou
a Alemanha (jurisprudéncia dos conceitos) e a Inglaterra (jurisprudéncia analitica)
na esteira do postulado liberal individualista de nao se deixar margem ao arbitrio
do juiz, pois a lei era dogma juridico, e o método interpretativo por isso mesmo se
denominou dogmatico, ja que o direito era uma criacdo da razao humana, que, ao
legislador, apenas incumbia revelar, devendo o intérprete limitar-se, valendo-se da
I6gica matematica, ao uso do processo légico-dedutivo.

(b) Escola de jurisprudéncia analitica

Na Inglaterra, surgiu movimento semelhante, denominado escola de jurisprudéncia
analitica, procurando compreender o direito segundo esquemas légico-formais, como
sistemas de vinculos normativos decorrentes de precedentes jurisprudenciais.

35 QOb.cit., p. 414.
36 Loc.cit.
37 |dem, p. 415/417.
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(c) Escola de jurisprudéncia conceitual

Na Alemanha, os pandectistas, que desenvolveram o movimento chamado
jurisprudéncia conceitual, orientavam-se como franceses e ingleses, porquanto, para
eles, o direito também era um corpo de regras uniformes e a lei, a fonte verdadeira
e auténtica do direito.

(d) Escola italiana

Partindo das ideias da escola da exegese e dos pandectistas, formou-se, na
Italia, uma pléiade de grandes jurisconsultos com o propésito de “compor em unidade
harmonica o abstrato e o concreto, o valor certo e estrutural das normas de Direito
com o seu conteudo histérico-social.”®

Para a escola italiana, era necessario unir, ou pelo menos relacionar, o teérico
com o pratico, as especulacdes com suas aplicagdes concretas, como anotou Scialoja:
“O tedrico nao pode conseguir clareza em nossas matérias se ndo e enquanto se
proponha a tese da aplicagao prética. Diga ele a si mesmo: Tudo o que estou em vias
de formular, que consequéncias produzird no campo das relagdes juridicas? Produzira
alguma? E se produzir, quais serdo essas consequéncias?” E, outrossim, Cesare Vivante:
“E uma deslealdade cientifica, é um defeito de probidade falar de um instituto para
fixar-lhe a disciplina juridica, sem o conhecer a fundo na sua realidade".

D - Escola hermenéutica socioldgica

Ainsuficiéncia dos postulados da escola dogmética impds se buscasse a ratio
legis, para, numa sociedade em transformacao, atender aos anseios sociais, evitando,
dessarte, uma ruptura entre a lei e o fato, vindo lhering a sustentar que “o fim é o
criador de todo o direito”, devendo o intérprete identificar o fim, o escopo, a razéo, a
finalidade da lei, até mesmo lhe sendo licito atualiza-la, pois o texto evolui e o que se
deve buscar é o que pretende a lei e ndo o que pretendeu o legislador, prevalecendo
o carater valorativo, ético e politico-social da interpretacao.

Devido a essa nova concepgao, que teve como precursores a escola historica
de Savigny, quanto a “uma visdo mais concreta e social do Direito™°, e lhering*, Heck e
Geny, quanto a ideia de finalidade®, passou-se, entdo, a admitir que se deveria buscar
aintencdo presumida do legislador, “abandonando-se assim a colocagao puramente
I6gico-analitica do processo, para recorrer a um elemento empirico, metanormativo
ou metalegal, mas nao buscar a intencao que o legislador teria quando elaborou a lei,
mas sim a que ele teria se estivesse vivendo no tempo da aplicacdo da lei,acomodando
a lei ao fato, através de um enriquecimento do seu conteido”.*®

38 |bidem, p. 420.

39 Apud Miguel Reale, ob. cit., p. 420.

40 Miguel Reale, ob. cit., p. 422.

41 Cf. Elfin en el Derecho. Tradugdo espanhola. Granada: Editoria Comares, S.C., 2000.
42 | uiz Fernando Coelho, ob. cit., p. 241.

% Miguel Reale, ob. cit., p. 427.
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Podemos considerar como integrantes da escola hermenéutica sociolégica:
(a) a jurisprudéncia teleoldgica; (b) a jurisprudéncia dos interesses; (c) a escola de livre
pesquisa cientifica; (d) a escola de direito livre; e (e) a escola socioldgica de jurisprudéncia.

(a) Jurisprudéncia teleolégica

Ajurisprudéncia teleoldgica, preconizada por Ihering*, sustenta a “concep¢édo
do direito como ciéncia de fins, em oposi¢do a causalidade”, “na qual os dados sociais,
histéricos e socioldgicos passam a constituir ndo ja o elemento a mais de intelec¢éo
da mens legis e da mens legislatoris, mas o campo favoravel a criagdo do novo direito

mediante a interpretacdo™s.

(b) Jurisprudéncia dos interesses

A jurisprudéncia dos interesses, de Heck, Soll e Riimeline, “preocupa-se
sobretudo com o processo decisério e procura descrever o que realmente acontece
quando o juiz decide”.

“O juiz deve submeter-se a lei, e ndo aos seus ideais de justica, mas, diante de
um fato concreto que a lei regula mal, a sua funcdo é construtiva, isto €, a de construir
regras, se estas nao existem”s,

(c) Escola de livre pesquisa cientifica

A Escola de livre pesquisa cientifica, de Geny, difunde a ideia de que, na solucdo
dos problemas, o trabalho cientifico do intérprete consiste em extrair dos dados, “da
realidade social, o direito, sempre levando em conta o interesse dos particulares” com
o fim de descobrir o “direito no mundo dos fatos".

(d) Escola de direito livre

A escola de direito livre, de Ehrlich e Zitelmann, “opde o direito vivo as proposicdes
abstratas da lei”, pois o “direito estatal esta sempre em atraso em relacdo as exigéncias
da vida e do direito dindmico e concreto que se estabelece dentro das associagdes™s,
devendo o juiz afastar-se da norma se ela ndo conduzir a verdadeira justica.

4 No estudo preliminar da magnifica obra de Rudolf V. Ihering O Fim do Direito, Prof. José Luis Monereo
Pérez declara que Ihering “se formou na Escola Histérica”, depois “contrapds a Escola de Jurisprudéncia
de Interesses a Escola de Jurisprudéncia dos Conceitos”, apds “tratou de conjugar a légica do ‘sistema’ e
alégica do ‘problema’, acentuando que 'é func¢do do direito o cumprimento de certos fins', para, ao final,
dar ‘maior atencdo as condigoes socioldgicas do Direito™ (ob. cit., p. X a XII).

4 Luiz Fernando Coelho, ob. cit., p. 241.

46 Idem, p. 245/246.

47 Ibidem, p.213/214.

48 |bidem, p. 257.
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(e) Escola socioldgica de jurisprudéncia

A escola socioldgica de jurisprudéncia, de Benjamin Cardoso, Oliver Holmes,
Roscoe Pound e Louis Brandeis, prega “a necessidade da correta compreensao
das realidades sociais em permanente fluxo histérico, como atividade preliminar a
interpretacao das normas juridicas expressas nos costumes, nas leis e nos precedentes”,
eis que a “légica dedutiva é imprestével para elaboragdo de sentencas justas, porque
se funda em principios gerais que tém algo de imutdvel e rigido” e “os principios gerais
precisam ser instrumentos de soluc¢des justas verdadeiramente”, exigindo do juiz
notavel “senso de equilibrio”, “pois o direito deve ter estabilidade e, ndo obstante, ndo
pode permanecer inalteravel. Por isso, toda meditacdo em torno do direito tem tratado
de conciliar as necessidades contraditérias da estabilidade e transformacéo”, fazendo
com que a “ordem juridica seja flexivel e ao mesmo tempo estével”, submetendo-a
“continuamente a revisao e adaptagdo”, porquanto “os principios que buscamos hao
de ser tanto de evolucao quanto de estabilidade™>.

E - Escola hermenéutica realista

Para os adeptos da escola hermenéutica realista, o direito é aquele que se
apresenta no universo fenoménico, que decorre da vida do homem no mundo real, e
ndo dos principios, da legislacdo, das no¢des metafisicas de fins e valores, devendo-se
sempre subordinar tais principios a realidade fética, pois o direito é fruto natural dos
fatos sociais e historicos.

A doutrina costuma dividir o movimento realista em trés escolas: a do realismo
psicolégico, a do realismo linguistico e a do realismo culturalista.

(a) Realismo psicolégico

O realismo psicolégico tem duas vertentes: a do psicologismo juridico e a do
realismo juridico.

O psicologismo juridico sustenta que a jurisprudéncia deve minimizar os
elementos normativo e axioldgico da experiéncia juridica, reduzindo-a ao fato, e
substituir a norma geral pela vontade do juiz, sem, todavia, perder de vista o sentido
profundamente ético de toda juridicidade, pois o que é decisivo no julgamento do juiz
é asuaintuicdo e o seu sentimento, sem o que a aplicacdo do direito nao responderd
as necessidades que o direito tem sido chamado a suprir.

O realismo juridico nos EUA prega que o direito real é somente aquele declarado
pelo juiz ao decidir o caso concreto, defendendo, outrossim, a ideia de que o juiz, no
processo de elaboracdo da sentenca e da decisdo, nao se vale, conscientemente, do
uso das regras da l6gica formal, que tem inicio com a formulacdo das premissas até
chegar a conclusdo, mas, sim, do processo psicolégico da busca das premissas apds

4 Ibidem, p. 259 a 270.
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haver chegado, durante o estudo do caso submetido a seu julgamento, a determinada
concluséo. Para essa escola, o direito é mais um conjunto de decisées do que de normas,
pois s6 com a prolagao da sentenca ao caso concreto se tem como definitivamente
certa a norma capaz de dirimir esta ou aquela controvérsia ou de aplicar-se a esta ou
aquela situagao fatica. Antes da sentenca transitada em julgado, dizem os prosélitos
dessa corrente de pensamento, sé ha conjecturas sobre um provavel direito, sobre a
regra definidora da relagao juridica, da controvérsia ou do litigio.

Destaque-se, a propdsito, o chamado realismojuridico escandinavo de Hagerstrom,
Lundstedt, Olivecrona e, principalmente, Alf Ross, o qual, ao cuidar, na monografia “Direito
e Justica”, dos “fatores pragmaticos na interpretacdo”, observa que, “na administracdo da
Justica”, é indispensével levar-se em conta a “razoabilidade prética do resultado”, que se
funda no “senso comum” e é “ponderada a luz de valores fundamentais".

(b) Realismo linguistico

O realismo linguistico faz da linguagem o meio de realizar-se o direito,
procurando pér fim ao dualismo entre as escolas que, de um lado, reputam o direito
apenas e tdo somente um conjunto de fatos sociais e, de outro, a que o considera
um sistema ideal de normas.

(c) Realismo culturalista

O realismo culturalista tem na teoria tridimensional um dos seus mais
importantes segmentos, para o qual o direito é fato, valor e norma, numa permanente
e fecunda interacao.

2. Interpretacao do Direito

A - Conceito de interpretacao

Doutrina o insigne Carlos Maximiliano que “interpretar é explicar, esclarecer,
dar o significado do vocabulo, mostrar o sentido verdadeiro de uma expressao”, daf
por que incumbe, ao intérprete, “examinar o texto em si, o seu sentido, o significado
de cada vocabulo. Faz depois obra de conjunto; compara-o com outros dispositivos
da mesma lei, e com os de leis diversas, do pais ou de fora. Inquire qual o fim da
inclusdo da regra no texto e examina este tendo em vista o objetivo da lei toda e do
Direito em geral. Determina por esse processo o alcance da norma juridica e, assim,
realiza, de modo completo, a obra moderna do hermeneuta”2.

%0 Bauru:: Edipro, 2000. p. 174/181.
51 Carlos Maximiliano, ob. cit., p. 23.
52 |dem, p. 24.
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B - Interpretacao quanto a origem

A interpretacdo, quanto a origem, pode ser auténtica, juridica e doutrinal.

C - Interpretacdo quanto aos meios

Quanto aos meios, elementos, métodos ou processos, ha divergéncias, a
maioria falando em interpretacdo gramatical, 16gica, sistematica e histérica; alguns,
acrescentando a interpretacdo teleolégica e suprimindo a interpretacao histérica.

De minha parte, sigo a orientacdo de José de Oliveira Ascensdo®, que ensina
serem os métodos de interpretacdo do direito o gramatical e o l6gico, este subdividido
em sistematico, historico e teleoldgico, aos quais acrescento o axiolégico ou valorativo,
conforme a concepgao de Miguel Reale.

“O ponto de partida de toda interpretacao é o texto da lei; alids, ndo s6 o ponto
de partida, mas, por igual, o limite da busca do espirito”, dai deve o jurista, através do
elemento literal ou gramatical, proceder a andlise filoldgica do texto, da sua linguagem, do
significado dos termos. Pode, entretanto, o elemento literal ndo exprimir o pensamento
do legislador em termos adequados, quer porque usou palavras ambiguas, quer porque
0 espirito e a letra podem néo coincidir, impondo-se entao o sacrificio da letra.

A par do elemento gramatical, € mister recorrer ao elemento légico para
descobrir o espirito e o alcance da lei.

Anote-se, todavia, que, ao buscar o sentido das palavras, o cérebro humano
ja vai fazendo ilagées quanto a finalidade da lei, pois, ao ler cada vocabulo de per
si e o texto global da lei, ja o estd interligando com outros e, concomitantemente,
valorando-o, quer seguindo uma orientacgao subjetivista (mens legislatoris, o sentido da
lei serd o sentido do legislador), quer objetivista (mens legis, o sentido da lei ndo esta
condicionado ao pensamento e a palavra do legislador), com o escopo de, como diz
Clévis Bevilaqua, “determinar o fundamento e a finalidade da lei, o porqué e para qué”.

O elemento l6gico se subdivide em (a) sistematico, (b) histérico e (c) teleoldgico.

Como ainterpretagao deve ter em conta o ordenamento juridico e ndo apenas
uma lei isolada nem, tampouco, um artigo de lei especifico, ja que toda norma se
integra numa ordem da qual a regra é apenas um modo de expressao, é preciso
estabelecer, através do elemento sistematico, as necessarias relagdes entre as varias
disposicoes, que se desdobram em relacdes:

(@) de subordinacao (relacionamento do preceito isolado com os
principios gerais do sistema juridico);
(b) de conexao (o preceito deve ser interpretado em funcdo do

contexto, jamais isoladamente, pois cada trecho é desenvolvimento

% O Direito: Introducéo e Teoria Geral. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 1978. p. 311 e ss.
54 José de Oliveira Ascenséo Ob. cit., p. 311.
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de um plano légico, cada artigo s6 é compreensivel se o situarmos
perante os que o antecedem ou o sucedem); e

(c) de analogia (devem-se buscar as semelhangas entre os preceitos).

Através do elemento histérico, tém-se em conta os dados histéricos que
expliquem a lei, os quais podem ser:

(a) precedentes normativos histéricos (regras que vigoravam no
passado) e comparativos (regras estrangeiras que vigoravam em
época da formacéo da lei e tiveram influéncia sobre ela);

(b) trabalhos preparatérios (segundo a orientagdo objetivista, ndo
tém grande importancia); e

(c) occasio legis (circunstancias sociais que rodearam o aparecimento
da lei).

Através do elemento teleoldgico, persegue-se a justificacdo social da lei, a

AN

finalidade almejada pela norma, o “pra qué” da lei.

O direito, assentou Miguel Reale, é um fato histérico-cultural, porque “os fatos
humanos se integram normativamente no sentido de certos valores™*, razéo pela
qual, ao colimar o fim social da lei, o intérprete deve buscar descobrir o valor em que
ela se estriba ou por ela colimado.

D - Efeitos da interpretacao

Da conjugacdo desses elementos, resulta a ratio legis, o sentido, o espirito, a
razdo, o alcance da lei.

Observe-se, entretanto, que:

(@) se o resultado da interpretacdo levar a conclusdo de que o
dispositivo de lei tem um sentido nocivo, contrario aos interesses
que se pretendem superiores, faz-se, entdo, uma interpretacdo
corretiva, tendo em conta que a lei é um corpo harmoénico e
sistemdatico das normas;

(b) se aregra legal disse menos, recorre-se a interpretacdo extensiva,
para ampliar-lhe o sentido; e

(c) se a norma juridica disse mais, pede-se auxilio a interpretacdo
restritiva para estreitar-lhe, reduzir-lhe o sentido.

55 Teoria Tridimensional do Direito. 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1986. p. 80.
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E - Aslacunas da lei

Ao final de todo esse processo hermenéutico, pode ocorrer que o ordenamento
juridico ndo contenha nenhuma previsdao, no que se denomina de lacuna da lei,
que é suprida:

(a) pela analogia (da-se tratamento igual aos casos semelhantes)
legal ou legis (recurso a disposicdes normativas semelhantes) ou
juridica ou iuris (segundo principios gerais normativos); e

(b) pelos principios gerais do direito (aqueles que decorrem das
necessidades sociais, para uns; principios de ordem positiva,
para outros).

A nossa Lei de Introducao ao Cédigo Civil manda, constatada a lacuna, aplicar
a analogia, os costumes e os principios gerais do direito, devendo o juiz atender aos
fins sociais da Lei e as exigéncias ao bem comum (arts. 4° e 5°).

3. Aplicagédo do Direito

Neste artigo, vou valer-me da Lei de Sociedades por A¢des (LSA) para discorrer
sobre a “aplicacdo do direito”.

A - Metodologia

Na interpretacao da LSA, deve-se:

(a) recorrer aos ensinamentos das trés escolas de hermenéutica
juridica, eis que o Direito é, a um sé tempo, um ordenamento de
comandos ou regras, um sistema de valores morais e éticos e um
conjunto de fatos e atos humanos, portanto, tridimensional ou
trivalente, conforme elucida Miguel Reale;

(b) empregar todos os processos de exegese das leis, por Miguel
Reale denominado de “interpretacao estrutural da lei”.

Destarte, o intérprete deve basear-se nos canones da escola hermenéutica
dogmatica, por “ser a lei a fonte verdadeira e auténtica do Direito” (escola de
jurisprudéncia conceitual) e “o direito por exceléncia o revelado pelas leis” (escola da
exegese) através de raciocinios l6gico-dedutivos (escola de jurisprudéncia analitica) e,
ademais, manter-se fiel ao principio da separacdo dos poderes, fruto da teoria politica de
Montesquieu e da Revolucdo Francesa e de sua Constituicdo, ao principio da supremacia da
lei, pois a lei é a Uinica garantia contra a arbitrariedade, e ao principio da seguranca juridica,
valor primordial da convivéncia social e necessidade imperiosa e vital do ser humano.
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Todavia, anote-se, embora deva partir do direito positivo, cumpre-lhe repudiar o
fetichismo da lei e aidolatria dos cédigos, porque o direito estd em continuo progresso,
e ter consciéncia de que o juiz ndo é um mero e frio aplicador da regra escrita pelo
Poder Legislativo, mas um exegeta esclarecido dos fatos, dos valores e das normas
pertinentes a hipotese sub judice.

Deve o intérprete, ainda, fundar-se nos preceitos da escola de hermenéutica
sociolégica, porque a sociedade estd em perene mudanga, por vezes ocorrendo
uma ruptura entre a lei e os fatos sociais, econémicos e politicos, o que o obrigara a
descobrir “o direito no mundo dos fatos” (escola da livre pesquisa cientifica) e sempre
terem mente o mundo real, a realidade objetiva, as exigéncias da vida, os fatos sociais,
a flexibilidade e o dinamismo do direito (escola sociolégica de jurisprudéncia).

Por fim, escudado nas licbes da escola de hermenéutica realista e consciente
de que “o Direito é uma integracdo normativa de fatos segundo valores” (escola do
realismo culturalista)®¢, deve considerar “os fatores pragmaticos da interpretacao”
e “a razoabilidade prética do resultado” (escola do realismo juridico escandinavo).

Miguel Reale, em suas magnificas “Li¢des Preliminares de Direito"?, sob a epigrafe
“Compreensdo Atual do Problema Hermenéutico”, doutrina, ademais, que o exegeta
deve buscar a finalidade da lei em seu todo, correlacionando “o todo da lei e as partes”,
0 que exige se empreenda, de inicio, uma andlise de cada preceito isoladamente para,
depois, reuni-lo com os demais, para, ao final, atingir o “sentido global da lei"s.

Para ele, ainterpretacdo moderna da lei é estrutural, pois, ao se ler cada palavra,
vai-se, automatica e inexoravelmente, captando o seu sentido e alcance e, ao mesmo
tempo, inserindo e fixando o seu sentido e alcance dentro do sistema da lei e do
ordenamento juridico do pais, dai por que a interpretacao é, a um sé tempo, gramatical
(determina-se o significado das palavras), |6gica (estabelece-se o sentido e 0 alcance
da norma), sistematica (firma-se o sentido e o alcance da norma no contexto do
direito positivo), finalista (visa-se a definir o escopo da lei) e axiolégica ou valorativa
(procura-se o valor por ela almejado).

Por fim, pontifica Miguel Reale que “dessa compreensao estrutural do problema
resulta, primeiro, que o trabalho do intérprete, longe de reduzir-se a uma passiva
adaptacao do texto, representa um trabalho construtivo de natureza axiolégica, ndo
s6 por se ter de captar o significado do preceito, correlacionando-o com outros da lei,
mas também porque se deve ter presente os da mesma espécie existentes em outras
leis: destarte, a sistematica juridica, além de ser I6gico-formal, como se sustentava
antes, é também axioldgica ou valorativa”.

Neste artigo, a interpretacao da LSA serd inspirada no pensamento critico-dialético,
consoante difundido, entre outros, por Michel Miaille, procurara conciliar (e ndo opor) o

5 Miguel Reale, ob. cit., p. 92.

57 112 ed. ver. Sdo Paulo: Saraiva, 1984. p. 285 e ss.
8 Ob. cit., p. 285/287.

5% Idem, p. 287.
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principio construtivo ou de transformacéo e o principio da ordem e segurancga, conforme
orientacao de Luiz Fernando Coelho, e fundar-se-a nas concepc¢des trivalentes ou
tridimensionais do direito, concebida e difundida, entre nés, por Miguel Reale.

Observado esse método, concluir-se-a, quando da Interpretacdo da LSA, que:

(1°) se aLSA possui norma regendo a hipdtese, basta interpreta-la a
luz dos principios das Escolas de Hermenéutica Juridica e consoante
ateoria da interpretagao das leis, inclusive, se for o caso, corrigindo,
restringindo ou estendendo os seus efeitos;

(2°) se a LSA néo é perfeitamente adequada para a solucao da
divergéncia, da controvérsia ou do litigio, porque a situacdo de
fato se modificou com o tempo, é mister um esforco de adaptacao
do texto legal; e,

(3°) se a LSA ndo possui norma expressa, o jurista, criando o direito,
com base no conhecimento dos dados técnicos e econémicos
que possui, suprird a lacuna, alcando-se, assim, a condicao de
auténtico hermeneuta.

B-Interpretacao literal e l6gica da LSA com fundamento na Escola da Exegese

Na maioria dos casos, a interpretacao gramatical, literal, |éxica, filolégica da lei,
sempre em conjunto com a interpretacgao légica, conduzird o acionista, o advogado,
o professor, o juiz, o jurista e a quem, ainda que momentaneamente, se dedique a
busca do espirito da norma juridica da LSA a uma correta exegese.

E, por exemplo, o caso do art. 110, da LSA, que disp6e, de forma cristalina: “A
cada agéo ordindria corresponde um voto nas deliberacées da assembleia geral”, quase
se podendo dizer que, de tdo claro, dispensa interpretacdo, consoante o brocardo
romano in claris cessat interpretatio.

Com efeito, basta o intérprete usar o método racional-dedutivo ou l6gico-dedutivo,
para determinar o sentido do art. 110 da LSA.

C - Interpretacao légico-sistematica da LSA ainda com fundamento na
Escola da Exegese

Em muitos outros casos, o estudo sistematico de diversas regras da LSA,
também através do processo légico-dedutivo, permite, com relativa facilidade, chegar
ao escopo, ao fim, a razdo de ser dos dispositivos legais examinados, como ocorre,
por exemplo, com o art. 120, que estabelece: “A assembleia geral poderd suspender
o exercicio dos direitos do acionista que deixar de cumprir obriga¢do imposta pela lei
ou pelo estatuto (...)", compelindo, portanto, o exegeta a pesquisar: (1°) quais sdo os
direitos dos acionistas (art. 109, entre outros); (2°) quais as obriga¢des impostas pela
lei aos acionistas (art. 106); (3°) quais as obrigacdes que o estatuto e a assembleia
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geral podem estabelecer sem atentar contra os direitos essenciais e intangiveis dos
acionistas (cobranca de dgio, pagamento a vista do preco de emissao etc.); (4°) além
de obrigacdes de cunho econémico, impostas pela lei e pelo estatuto, os acionistas
podem ter seus direitos suspensos se descumprirem deveres legais ou estatutarios (art.
115) oua normado art. 120, por ser restritiva de direitos, deve sempre ser interpretada
estritissimamente e, em consequéncia, sé o descumprimento de obrigacao legal,
estatutaria ou decorrente de deliberacao assemblear valida enseja a suspensao dos
direitos dos acionistas?

D - Interpretacao l6gico-sistematica e teleolégica da LSA com respaldo na
escola sociolégica de jurisprudéncia e na escola do realismo escandinavo

Nas hipéteses dosarts. 2°; 109, I; 132, 1l, e 202, da LSA, que tratam, respectivamente,
do “fim lucrativo” da companhia, do direito essencial do acionista aos dividendos, da
distribuicao dos lucros liquidos do exercicio e do pagamento do dividendo obrigatério,
a interpretacdo, de inicio, como sempre e necessariamente, gramatical, estende-se
a légico-sistematica e alcanca a teleoldgica e axioldgica, tendo em vista “descobrir
o direito no mundo dos fatos”, tendo em mira a “razoabilidade pratica do resultado”,
pois ha hipdteses, por exemplo, em que a maioria dos acionistas, ao deliberar na
assembleia geral, pode - e deve - decidir ndo distribuir lucros ou distribui-los sob a
forma de ag¢des; em outros, entretanto, a retencao dos lucros e a criacdo de reservas
dar-se-a em flagrante e ilegal abuso do direito de voto, porque proferido ndo no
interesse da companhia, mas com a intencao de prejudicar os minoritarios.

E - Interpretacao da LSA como “sistema aberto”

Casos h4, todavia, e ndo sdo raros, que nao basta o recurso aos elementos
literal, l6gico, sistematico, histérico, teleoldgico e valorativo, para bem entender e
bem aplicar a LSA, como se verifica, por exemplo, nas hipoteses dos arts. 115, caput,
§§ 1° e 3° 116, alineas a e b e paragrafo Unico; 153; 154; 155; 156, em que o legislador
fez uso de normas ambiguas, indeterminadas, vagas, imprecisas, elasticas, moéveis,
proprias do “sistema aberto” de direito, o que exige do intérprete buscar os valores
em que elas se estribam e agir com discricionariedade em fun¢do do caso concreto.

(a) Razao e realidade

Jerome Hall ensinas® que as escolas de filosofia do direito podem ser
classificadass* em racionalista, realista e integrativa.

60 Reason and reality in jurisprudence, pub. in: Buffalo Law Review, 1958. p. 351 e ss. vol. 7.

51 Anote-se, de pronto, que essa classificacdo se baseia em um critério genérico e nas oposi¢oes radicais
entre as diversas subescolas. Adotamo-la aqui por propiciar desenvolvimento simples, mas escorreito,
do raciocinio. Frise-se, contudo e por oportuno, que, também sob o prisma do “conhecimento quanto a
origem”, a classificagao é, porigual, tripartite, pois as escolas, que dele tratam, se dividem em racionalista,
empirista e critica (0o amalgama de ambas), e, outrossim, “quanto a esséncia do conhecimento”, em que se
bipartem em escola idealista (na qual, como se da em relagdo ao racionalismo, a solugdo dos problemas
é de ordem l6gico-conceitual) e realista. Hall faz uma classificagdo quanto as “estruturas normativas” ou
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A escola racionalista ou conceitualista, ou dogmatica, heranca da civilizacao
grega®, fundamenta-se na razao®, prioriza os critérios puramente formais do direitos*
e pde a margem o saber empirico.

Os racionalistas pensam o direito como um sistema fechado®, rectius, um conjunto
unitdrio, ordenado, harmonico e integrado de normas juridicas, gerais e abstratas, de
validade universal, aplicaveis ao caso concreto através do processo légico-formal de
subsuncao ou deducao silogistica, despido de considera¢des axioldgicas, quer quanto
ao direito, quer quanto aos fatos.

A escola realista ou empirista, ou sociolégicass, fruto do direito romano®,
alicerca-se nos atos humanos e nos fatos histéricos, sociais, politicos e econdmicos, privilegia
os aspectos materiais do direito e negligencia as tendéncias intelectualistas dos dogmatistas.

Os realistas concebem o direito como um sistema aberto, a partir da doutrina
naturalista de Hume sobre as ciéncias sociais e da sociologia positiva de Comte,

" ou " ou

rectius, “o direito como fato”s#, “os fatos observados”, “a realidade fatica”, “as puras
condutas” (behavior), “a vida real” e se baseiam em uma “concep¢ao que, em principio
e consistentemente, considera o direito como um conjunto de fatos sociais — uma
certa conduta humana e atitudes e ideias a ele relacionadas -, assim como o estudo
do direito como ramificagdo da psicologia social"”.

“modelos juridicos”, para usarmos a terminologia de Miguel Reale, in: O Direito como Experiéncia. 22 ed.
Séo Paulo, Saraiva, 1992, p. XXIV.

62 “(...) devemos encarar a histéria da filosofia grega como o processo de racionalizagdo progressiva
da concepgao religiosa do mundo implicita nos mitos. Se o representarmos por uma série de circulos
concéntricos, a partir da exterioridade da periferia para a interioridade do centro, veremos que o processo
pelo qual o pensamento racional toma posse do mundo se realiza na forma de uma penetragdo progressiva
que vai das esferas exteriores para as mais profundas e interiores, até chegar, com Sécrates e Platéo, ao
centro, quer dizer, a alma” (JAEGER, Werner. Paideia. A formagdo do homem grego, Sdo Paulo, Martins
Fontes, 2001. p. 192).

6 Para os racionalistas, “os juizos, que procedem da razado, possuem necessidade l6gica e validade
universal”, sdo “predominantemente conceituais e dedutivos”, “imperam com absoluta independéncia
de toda a experiéncia, seguindo somente suas proprias leis” (HESSEN, Johannes. Teoria do Conhecimento.
72 ed. Coimbra: Arménio Amado Ed., 1980. p. 60/68).

% No preambulo do livro de Hans Kelsen, A Justica e o Direito Natural, Coimbra, Arménio Amado Ed., 1979,
22ed., p. X/XI, |&-se, a propdsito “dos critérios puramente formais”: “Kelsen, com efeito, empreendeu uma
vez mais superar o velho complexo de inferioridade da ciéncia juridica, fundar o seu caréater cientifico,
determinando-lhe um objeto: as normas juridicas e as conexdes ‘de validade’ entre elas, e fixando-lhe
um método especifico: o método normoldgico, que se caracteriza por fazer abstragdo do substrato
sociologico do Direito — dos contetidos ético-juridicos, politico-sociais ou politico-econdémicos e dos fins dos
preceitos juridicos -, limitando a incidéncia da sua visualizacdo aquelas conexdes ‘de validade’ e as relagdes
légicas entre conceitos fundamentais de natureza formal. Assim, constituida, a ciéncia juridica satisfaz aos
postulados da cientificidade, j& que opera tdo somente com conceitos rigorosamente definidos a partir
de alguns axiomas fundamentais, utilizando o instrumento da I6gica formal, e exclui por completo todos
os conceitos indeterminados (isto &, insuscetiveis de definicdo precisa nos quadros de uma axiomatica),
assim como todos os juizos de valor”.

8 “A concepcao da ciéncia como um sistema ‘fechado’ de categorias fixas e proposicdes rigorosamente
axiomatizaveis nao passa de uma hipostasiacdo idealista de uma das etapas, ou antes, de um dos polos,
do pensamento cientifico” (Joao Batista Machado, na Nota Preambular do livro de Kelsen, ob. cit., p. XXXV).
% O realismo, em suas principais vertentes — ingénuo, natural e critico -, sustenta, fundamentalmente,
que ha “objetos reais, independente da consciéncia” (HESSEN, Johannes. Ob. cit. p. 102).

5 Em Roma, dizia-se que ex facto ius oritur.

%8 Hall, art.cit.,, p. 61 e ss.

89 ROSS, Alf. Towards a realistic jurisprudence. Tradugdo espanhola. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1961, p. 56.
70 ROSS, Alf. ob. cit., p. 11.
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A escola integrativa ou critica estriba-se na razdo e na realidade a um sé
tempo, propde a unido das dimensodes ética e empirica da experiéncia juridica e
prega a sintese do direito.

Os criticos atuam em uma seara que transcende as visdes unilaterais que se
fundamentam ora no sujeito, que pensa, ora no objeto, algo que é pensado, porquanto
o direito é concebido ao mesmo tempo como um fendomeno suscetivel de observacao
no mundo dos fatos e como uma norma obrigatéria no da moral e no dos valores; ao
mesmo tempo como algo fisico e metafisico, como empirico e a priori, como real e
ideal, como algo que existe e algo que vale, como um fendmeno e uma proposicao”.

(b) Sistema de Direito

Desde os gregos, o vocabulo sistema suscita a ideia de “uma totalidade
construida, composta de varias partes”, de “totalidade bem ordenada"”.

No século XVIII, com Christian Wolff, “sistema é sobretudo nexus veritatem”,
“um esquema ordenado de verdades”, “que pressupde a correcao e a perfeicao formal
da deducao””? ou, como doutrinou Johann Heinrich Lambert, a partir da definicdo de
Wolff, “um conceito geral e abstrato”, “um todo fechado, no qual a relagdo das partes
com o todo e das partes entre si estdo perfeitamente determinadas segundo regras
l6gicas de deducgao”.

Com a Revolucdo Francesa e a ascensdo da burguesia ao poder, a concepgao
de sistema como “uma totalidade ordenada”, “um todo fechado”, ganhou foros de
verdade universal, que garantia o primado da certeza e da seguranca através de
regras juridicas “claras e precisas, que prescindem de qualquer valoragao por parte do
aplicador do direito””s que se limitaria a julgar “a partir de critérios formais, sem qualquer
consideracdo quanto ao conteldo", ideia que transformou o Cédigo Napoledo num

sistema “completo, pleno, total, harmonico e autorreferente das leis civis”.””

O unilateralismo e reducionismo do sistema fechado positivista, para o qual
“o direito constitui uma totalidade, que se manifesta no sistema de conceitos e
preposicdes juridicas em intima conexdo””® recebeu contundente critica de Emil
Lask, pois, para o emérito filésofo neokantiano da Escola de Baden, ha um inexoravel
“entrelagcamento entre a realidade viva e as significacdes do direito, no sentido de

' Idem, p. 15.

72 FERRAZ JR.,Tercio Sampaio. Conceito de sistema no direito: uma investigacado histérica a partir da obra
jusfilosofica de Emil Lask. Sédo Paulo: Revista dos Tribunais, 1976. p. 9.

7 Ob.cit., p. 1.

7 Idem, p. 11/12.

75 SANTOS, Eduardo Sens dos. O novo Cédigo Civil e as clausulas gerais. Revista de Direito Privado, n° 10,
p.12,n°2,12.

6 ARAUJO, Vandyck Nobrega de. Ideia de sistema e de ordenamento no direito. Porto Alegre: Fabris, 1986,
p. 47, apud Eduardo Sens dos Santos, art. cit., p. 12.

77 MARTINS-COSTA, Judith. A boa fé no direito privado: sistema e tépica no processo obrigacional. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 277.

78 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Ob. cit., p. 33.
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que ambas se prendem fortemente uma a outra”, razao pela qual categoricamente
assevera que reduzir o sistema juridico a um simples “conjunto de proposicoes e
conceitos formais encadeados segundo os graus de generalidade e especificidade”
implica “desconhecer a pluralidade da realidade empirica imediatamente dada em
relagdo a simplificacdo quantitativa e qualitativa dos conceitos gerais” s

Em notavel sintese da mudanca de paradigma, Eduardo Sens dos Santos
elucida, com raro brilho: (...) a nogdo de direito como sistema fechado passa a ser
duramente criticada a medida que se percebem a ineficiéncia desse autoisolamento
e a inexisténcia dessa completude e harmonia propostas pelo positivismo. Emil Lask
diz que tal “funcdo desagregante” (no sentido de que o sistema perde sua unidade) se
processa pela absorcao de conceitos extrajuridicos, deixando o jurista de se ater a meras
significacdes (interpretagdes exegéticas da lei) em prol de uma busca teleolégica pelo
direito material. Em outras palavras, o sistema juridico passa a ser considerado como
algo concreto, sendo afastada a ideia abstrata de sistema como um todo interligado
pela l6gica formal e de carater matematico: da vertente aristotélica dos silogismos
passa-se a vertente topica, também de Aristoteles, que privilegia a hermenéutica de
principios de direito.®’

Claus-Wilhelm Canaris, em seu excelente “Pensamento Sistemdtico e
Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito”, apos discorrer sobre “as qualidades
da ordem e da unidade como caracteristicas do conceito geral de sistema” e “sua
adequacéo valorativa"?, trata, em mindcias, com riqueza de detalhes e de maneira
absolutamente brilhante, da “abertura do sistema cientifico”, em que demonstra,
acima de qualquer impugnacdo ou contestagao possivel, que o sistema juridico ndo
é, nem pode ser fechado, estanque, completo, definitivo, estatico, estratificado, mas
natural e necessariamente aberto, em virtude da “incompletude e a provisoriedade do
conhecimento cientifico™ (grifos do original) e do fato inconteste de ele ser “suscetivel
de aperfeicoamento”®* permanente e incessante.

Juarez Freitas, debrucando-se sobre a teoria de Canaris e, em especial, sobre a
definicdo de sistema juridico “como ordem de principios gerais do Direito”, ensina: (...)
tal formulagao, que vé o sistema como ordem axioldgica ou teleoldgica, a partir das
ideias de adequacéo valorativa e de unidade, atribuindo aos principios um sentido que
somente se d4d numa combinagdo complementar ou de restricao reciproca, ja possui
as seguintes principais vantagens: (a) salienta, no trato de temas como antinomias, a
funcado do sistema como sendo a de traduzir coeréncia valorativa, impedindo uma
abordagem meramente formal; (b) evita a crenca exacerbada na completude fechada
e autossuficiente do sistema, permitindo pensar a completude e a coeréncia como
processos abertos; (c) resguarda o papel da interpretacao sistematica, pois tal abertura

7 Apud Tercio Sampaio Ferraz Jr., loc. cit.

8 Apud Eduardo Sens dos Santos, art. cit., p. 13.

8 Idem, p. 14.

82 Tradugdo de CORDEIRO, A. Menezes. 22 ed. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 1996, p. 9/102.
8 Ob. cit., p. 106.

84 |dem, p. 107.
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nao contradita (antes pelo contrario) a exigéncia de ordem e de unidade interna; (d) realca
o papel decisivo da interpretacdo bem ponderada, em virtude do manejo concertado
de principios no bojo do sistema juridico, tomado e concebido em sua dinamicidade®.

Por isso, o direito contemporaneo reclama e exige normas intencionalmente
indeterminadas, vagas, imprecisas, elasticas, moéveis, peculiares ao sistema aberto, que
propiciem, ao intérprete e ao juiz, operarem com discricionariedade em func¢éo do
caso concreto, em que levardo em conta: (a) os atos humanos e os fatos econémicos,
sociais e politicos inerentes a hipdtese sub examine; (b) conceitos extrajuridicos
oriundos das ciéncias sociais; (c) conceitos juridicos indeterminados?s; e (d) cldusulas
gerais, todos em intima conexao ou, como pontifica Miguel Reale, todos numa relagao
de complementariedade, e ndo conceitos juridicos puros.

(c) Conceitos juridicos puros

Com Ihering, a partir da metade do século XIX, a pesquisa e o estudo sobre o
fendmeno juridico tomaram novo e proficuo rumo?®, eis que o culto a légica-formal,
que ensejara a “ciéncia dos conceitos juridicos” e provocara um distanciamento da
realidade histérico-social, passou a ceder espaco a uma “concepcao finalista do direito”,
que se dispunha a atender aos reclamos, anseios e necessidades de uma sociedade
em extraordinaria transformacao politica, social e econémica.

De inicio, a doutrina de lhering visava a conciliar “a l6gica do sistema” e a
“légica do problema”, abranger “o sistema formal do direito” e, também, se ndo
prioritariamente, “o fundo ou conteudo (material) variavel” da vida juridica, tratar,
criticamente, as “questdes da forma e da matéria” na ciéncia do direito, enfim, cuidar
da finalidade das normas e da realidade subjacente dos interesses em confronto.

Depois, Ihering liderou um movimento que tinha por escopo o primado do
“elemento social do direito”, a partir dos interesses em luta, no que se convencionou
chamar de “jurisprudéncia da realidade”, que combatia a primazia do elemento
I6gico nos julgamentos, opunha-se ao fetichismo juridico e verberava contra as
consideracdes estaticas do direito em prol de um direito flexivel e dinamico capacitado
a disciplinar as mudancas sociais®.

8 Alinterpretagdo sistemdtica do direito. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1995, p. 39/40.

8 A doutrina moderna cunhou as expressoes “conceito juridico indeterminado” e “clausulas gerais”. Por
“conceito indeterminado”, diz Karl Engisch, “entendemos um conceito cujo contelido e extensdo sdao em
larga medidaincertos”, in: Introdug¢éo ao pensamento juridico. 62 ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian,
1983, p. 228. Ainda para Karl Engisch, “o conceito multissignificativo de ‘cldusula geral’ contrapde-se a
uma elaboracao ‘casuistica’ das hipoteses legais” (Ibidem, p. 229) (sobre cldusulas gerais, vide nos 12 e ss.
infra). Do estudo Regras da experiéncia e conceitos juridicos indeterminados, Revista Forense, 1978, vol. 74,
n° 261, p. 16, de José Carlos Barbosa Moreira, depreende-se que os “conceitos juridicos indeterminados”
distinguem-se das “clausulas gerais” por possuirem grau de generalidade menor. Enquanto as clausulas
gerais séo normas absolutamente abertas, nas quais o legislador néo define o contetddo ou tampouco
as consequéncias de sua inobservancia, trabalho que cabe ao juiz, os conceitos juridicos indeterminados
dependem, apenas, do preenchimento, em concreto, de seu significado, encontrando-se a sangdo ao
descumprimento da norma previamente prevista na propria lei.

8 Nessa época, imenso era o prestigio da escola da exegese e a da jurisprudéncia dos conceitos.

8 PEREZ, José Luis Monereo. Estudio Preliminar: El pensamiento juridico de Ihering y la dimensién funcional
del Derecho, in: El fin en el Derecho, por Rudolf V. Ihering. Granada: Ed. Comares, 2000, p. XI.
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Apos haver sido positivista e realista, lhering, na “terceira fase da evolugao de
seu pensamento”, “admite um certo dualismo metodolégico”, ao reunir “o método
I6gico-juridico” e o “método finalista ou funcional do direito”, porquanto, conforme
deixou patente no monumental “O espirito do Direito Romano”, “a forma é o contetido
sob o ponto de vista da visibilidade. Supde sempre um conteldo, porque ndo existe

forma sem contedido nem contetido sem forma"®.

Porque “a vida ndo existe para os conceitos, sendo que os conceitos existem
para a vida™'; porque a dinamica humana, econémica, social e politica faz surgir
novos e inesperados fendbmenos; porque as necessidades e os anseios do homem
e do cidaddo ndo se contém nem se esgotam em férmulas tipicas e insubstituiveis;
porque nao se deve tratar abstratamente os interesses que o direito visa a proteger e
garantir; porque ndo se pode examinar, interpretar e aplicar o direito considerando-o
apenas e exclusivamente sob um prisma estatico, dividido em categorias absolutas;
porque, na andlise e reflexdo sobre o direito, ndo se deve privilegiar a forma em
detrimento do conteudo, a LSA e iniUmeros outros diplomas legais, ao criarem
“impedimentos” ou “vedagdes” aos agentes econdmicos e as pessoas em geral em
razdo de determinadas peculiaridades e circunstancias, fazem-no de modo taxativo,
em enumeracdes exaustivas, casuisticamente, como ocorre em relacao as situagoes
de conflito formal de interesses, previstas, por exemplo, no art. 115, §1°, da LSA; no
art. 1.749, 1, do Cédigo Civil; no art. 99, da Lei n° 8.666/1993; nos arts. 134, 135 e 405,
§2°,do CPC/73, e no art. 30 da Lei n° 11.101/2005.

(d) Clausulas gerais

Assente a premissa de que o sistema juridico é natural e necessariamente
aberto e dinamico, incompleto e provisério, a doutrina concebeu e o legislador passou
a trabalhar com as denominadas cldusulas gerais.

Para Karl Engisch, “o conceito multissignificativo de ‘cladusula geral’ contrapde-se a
uma elaboracéo ‘casuistica’ das hipéteses legais”, esclarecendo, primeiro, que “casuistica
é aquela configuracdo da hipotese legal que circunscreve particulares grupos de casos na
sua especificidade propria™?, e, depois, a guisa de concluséo, que, “deste modo, havemos
de entender por clausula geral uma formulacgdo da hipotese legal que, em termos de
generalidade, abrange e submete a tratamento juridico todo um dominio de casos™:.

Cldusulas gerais, explica Teresa Arruda Alvim Wambier, “sdo normas em que vém
explicitados principios juridicos e que tém por funcao dar ao Cédigo Civil aptidao para
acolher (= passar a abranger) hipéteses que a experiéncia social ininterruptamente cria
e que demandam disciplina. Assim, estas clausulas, pode-se dizer, tém um potencial
de abrangéncia infinitamente maior do que as regras juridicas de estrutura tradicional,

8 QOb.cit., p. XVI.

90 E| Espirito del Derecho Romano. Granada: Ed. Comares, 1998, vol. Ill, tit. lll, sec. 22, p. 641.
21 Rudolf V. Ihering, ob. e vol. cits., p. 523.

92 QOb. cit., p. 228.

% |dem, p. 229.
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mais minuciosas e que contém em si mesmas descrita sua hipétese de incidéncia®*.”
As cldusulas gerais sao formadas por “conceitos juridicos indeterminados”

e “incorporam principios juridicos”, “numa linguagem intencionalmente aberta,
fluida, vaga™*, com a finalidade precipua de regular, hoje® e no futuro, préximo e
distante, variegados tipos de casos e situacdes, quaisquer que sejam as condicdes e
circunstancias faticas”. Por isso, consoante magistério do preclaro Luis Roberto Barroso,
(...) a técnica legislativa, ao longo do século XX, passou a utilizar-se crescentemente
de cldusulas abertas ou conceitos indeterminados, como dano moral, justa indenizacéo,
ordem publica, melhor interesse do menor, boa-fé. Por essa formula, o ordenamento
juridico passou a transferir parte da competéncia deciséria do legislador para o
intérprete. A lei fornece parametros, mas somente a luz do caso concreto, dos
elementos subjetivos e objetivos a ele relacionados, tal como apreendidos pelo
aplicador do Direito, serd possivel a determinacdo da vontade legal. O juiz, portanto,
passou a exercer uma fungdo claramente integradora da norma, complementando-a
com sua prépria valoragao®s.

Os doutos e laboriosos Alfredo Lamy Filho e José Luiz Bulhdes Pedreira,
magnificos autores do Anteprojeto da LSA, conscientes de que, em pleno século XX,
nao podiam agir como simples positivistas do século XVIIl em nome de um dogmatismo
juridico que se contenta em aprisionar os fatos da vida em férmulas rigidas de uma
filosofia do direito a priori, incompativel com o espirito e as finalidades do sistema
aberto do direito e do dualismo metodolégico da modernidade, incluiram, em 1974,
em inumeros artigos da LSA, normas de contetido indeterminado, que, embora
desafiem a inteligéncia do exegeta, permitem a LSA manter-se atual e eficaz apés
mais de quatro décadas de vigéncia.

9 Uma reflexao sobre as “clausulas gerais” do Codigo Civil de 2002 - a fungao social do contrato. Revista
dos Tribunais, jan. 2005, vol. 94, n° 831, p. 59/60.

% Art. cit., p. 60/61.

% “A interpretacdo dos conceitos vagos vem adquirindo cada vez mais importancia no mundo
contemporaneo porque o uso destes conceitos, como ja observamos, consiste numa técnica legislativa
marcadamente afeicoada a realidade em que hoje vivemos, que se caracteriza justamente pela sua
instabilidade, pelaimensa velocidade com que acontecem os fatos, com que se transmitem informacgoes,
se alteram ‘verdades’ sociais” (Idem, p. 61).

97 A doutrina, patria e alienigena, arrola como cldusulas gerais, v.g., “a boa-fé” (Judith Martins-Costa, ob.
cit., p. 287); “culpa” e “delito” (Ibidem, p. 301); “uso abusivo de direito”, “usos do trafico juridico” (Idem,
As clausulas gerais como fatores de mobilidade do sistema juridico. Revista dos Tribunais, vol. 81, n° 680,
jun. 1992, p. 50); “bons costumes” (Claus-Wilhelm Canaris, ob. cit., p. 123/124); “funcéo social” (WAMBIER,
Tereza Arruda Alvim. Art. cit., p. 61); “ordem publica” (CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. O devido processo
legal e os principios da razoabilidade e da proporcionalidade. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 196,
nota 2); “justa medida” (Ibidem, p. 198); “diligéncia” (PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introducao
ao direito civil constitucional, Trad.: CICCO, Maria Cristina de. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 27/28, apud
Eduardo Sens dos Santos, art. cit., p. 18, nota 35); “responsabilidade civil subjetiva” (GONDINHO, André
Osorio. Codificagao e cldusulas gerais. Revista Trimestral de Direito Civil, vol. 1, n° 2, abr./jun. 2000, p. 22);
“enriquecimento ilicito”, “lesdo enorme” (AGUIAR JR., Ruy Rosado de. O Poder Judiciario e a concretizagdo
das clausulas gerais: limite e responsabilidade. Revista de Direito Renovar, vol. 18, set./dez. 2000, p. 13) etc.
% Liberdade de expressao versus direitos da personalidade. Colisao de direitos fundamentais e critérios
de ponderacdo, in: Temas de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, t. IlI, p. 82.
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