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Fontes do Direito

O Direito, analisado do ponto de vista de suas origens, pode ser
visto sob trés &ngulos. Estuda-o a Ciéncla do Direito analiticaments, visto
entdo como uma relagdo hipotética entre confiito e decisdes. Assim, a
Ciéncia do Direito nos aparece como um sistema de regras para solucéo
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de conflitos e tomada de decisdes. O Direito € visto sob este angulo
como essencialmente formal.

Outro pode ainda ser o &ngulo de visdo do Direito, quando entdo
analisameos a decidibilidade “do angulo da sua relevéncia significativa,
Trata-se de uma relagéo entre a hipdtese de conflito e a hipétese de
decisdo, tendo em vista o seu sentido”. E o que TERCIO SAMPAIOQ
FERRAZ JUNIOR chama de modelo hermenéutico de visdo do Direi-
to (2.

Sob um terceiro prisma, podemos ver o Direito como um modelo
empirico, aparecendo-nos entdo a “decidibilidade como busca das condi-
¢des de possibilidade de uma decisdo hipotética para um confliio hipo-
tético”. Vé-se, conseqiientemente, o “pensamente juridico como um sis-
tema explicativo do comportamento humano enguanto controlado por nor-
mas” (2).

Ora, estes trés aspectos ou modelos visualizados pelo Prof. TERCIO
SAMPAIO FERRAZ JUNIOR ceincidem ¢com o modelo tridimensional do
Prof. REALE, para quem ‘“‘fato, valor & norma estéo sernpre preseniss e
correlacionados em qualquer expressdo da vida juridica”. Segundo ele,
“a correlagdo entre aqueles trés elementos é de natureza funcional e
dialética, dada a “implicagao-polaridade” existente entre fato e valor, de
cuja tensdo resulta o momento normativo, como solu¢do superadora e
integrante nos limites circunstanciais de Iugar e’ tempo (concregéo histé-
rica do processo juridico, numa dialética de implicagdo e complementa-
ridade)” ().

O Direito tem sua fonte na implicagdo desses trés elementos.

Embora colocado noutra perspectiva, outro ndo é o pensamento de
GENY, quando declara que a atividade do jurisconsulto, por ele mesmo
entendido no mais elevado sentido da palavra, como aquele que ausculta
o Direito e o explicita, “oscila entre dois pélos distintos, que proponho
denominar de dado e de construido”. Na pesquisa do dado o jurisconsulto
realiza atividade essencialmente hermenéutica, que pode ser entendida
no sentido heideggeriano de “movimento de volta ao fundamento que, de
uma questdo epistemolégica concernente as condigbes de possibilidade
das *“ciéncias do esplrito”, leva A estrutura ontolégica do compreen-
der {4).

Nesta pesquisa do dado verificamos simultaneamente uma atividade
de caréter axiolégico, como procura do sentido desse mesmo dado e
como tentativa de captar a solugdo mais adequada a determinada ordesm

(1) TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR, A Ciéncia do Direito, Sio Paulo, Ed. Atlas,
1977, p. 70.
12) 14, Ibid., pp. 47-48.

£3) MIGUEL REALE, Teoria Tridimensional do Direito, 88o Paulo, Saraiva, 1969, pp.
73-14; Fllosofia do Direito, S0 Paulo, Saraiva, 1975, pp. 437-448.

4) PAUL RICOEUR, Interpreiacio e Ideologiae, Rio de Janeiro, F. Alves, 1977, p. 182.
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cocial, vigente num determinado momento, para a tomada de uma posigéo
de carater juridico.

Vemos assim o trabalho que, “partindo dos dados naturais adquiri-
dos, tenderd a atualiza-los, transformé-los ou torné-los maleaveis, de
modo a modela-los sobre as necessidades da ordem juridica, a que se
destinam. E o resultado de esforgo, assim realizado, proveniente do arti-
ficio, exercendo-se sobre a natureza por procedimentos préprios, hauri-
Jos nas potencialidades pessoais do homem, pode, ao que parece, ser
qualificado como o construido, pois, por meio de um trabalho comple-
tamente subjetivo, tende aerigir a regra bruta em preceito capaz de
inserir-se na vida e de anima-la, com vista aos tins supremos do Di-
reito” ().

No dado se concentram os elemsntos faticos, histdrico-evolutivos,
cientiticos e axiolégicos da elaboragdc do Direito. Entende GENY os
dados reals, ou naturais, como “aqueles que consistem em condigdes de
fato, em que se acha colocada a humanidade”. Sobre os dados reais se
superp&e o dado histérico, caracterizado por um conjunto de forgas con-
correntes que atuam sobre os dados faticos, imprimindo-lhes um cara-
ter de cbrigagdo social surdamente surgida da reiteragio dos mesmos
atos e fatos no decorrer daihistéria de um povo, contendo assim, “com-
pletamente formadas, regras desde logo suficientes, para dirigir as von-
tades dos homens e constituindo, a partir da vivéncia, o Direiio postulado
pela vida”. Em seguida a esses dois dados, devera intervir um terceiro
de valor preponderante, o dado racional, ‘que conterd a dire¢gdo capital,
para assegurar, tanto quanto seja possivel, a elaboragéo cientifica do
Direita objetivo”. Finalmente, formando cupula a todos esses dados, te-
mos um dado ideal, ‘‘que parece concentrar todas as aspiragfes humanas,
em vista do progresso incessante do Direito positivo. De fate, para além
do regulamento juridico, imposto pelas realidades da vida ou pelas exi-
géncias da razdo ja de alguma forma organizadas pela histéria, apresanta-
se um conjunto de consideragCes, de ordem fisica, psicolégica, moral,
religiosa, econdmica, politica, que, sem determinar, de maneira necessi-
tante, novos preceitos de conduta social, projetam, de algum modo, sua
inclinagédo, ou, pelo menos, sugerem a diregéo a seguir” (*).

Notemos, ainda, que tais momentos nio se encontram separados e
de modo rigorosamente sucessivo na elaboragdo da regra de direito.
Podemos até afirmar, lembrando a imagem adotada por RECASENS Sl-
CHES, ao falar do processo Jurisdicional, que estes momentos sdo como
que o verso e anverso de uma mesma operagdo. O fato & visto ndo como
fato simplesmente, mas como fato humano, valorado segundo determi-
nados principios aceitos comumente, @ aceito como conduta normada, ou
pelo menos transformével em norma, como resultado de um reiterar-se
de atos aceitos pela scciedade como obrigatérios.

(5) FRANCOIS GENY, Science et Tochnique en Droit Privé Posiilf, Paris, Sirey, 1913,
. 96-98.

{6) FRANCOIS GENY, ob. cit., pp. 371-387.
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Fontes do Direito: a lel

VON JHERING nos ensina que “Direito é o conjunto de normas coa-
tivas validas num Estado, e esta definicdo a meu ver atingiu perfeita~
mente o essencial. Os dois fatores que ela inclui s o da norma e o da
realizagdo através da coagdo... O conteldo da norma é um pensamento,
uma proposi¢do (proposigéo juridica), mas uma proposigdo de natureza
prética, isto & uma orientagdo para a agdo humana; a norma é, portanto,
uma regra, conforme & qual nos devemos guiar” (7).

Identifica ele o Direito com o conjunto de normas vélidas num Estado.
O Direito &, portanto, o Direito positivo. Enfatiza-se, assim, o que RECA-
SENS SICHES chama de principio de conexdo de todas as normas ju-
ridicas de um ordenamento positivo, e que & precisamente a vontade do
Estado. Esta é a "razdo de validez juridica de todas as normas de um
cistema de Direito positivo"”., Sempre, portanto, e necessariamente, a fon-
te ou razdo de ser da norma positiva & a vontade estatal ().

A indagacédo das fontes do Direito positivo, do ponto de vista togico-
formal, se reduz, portanto, a pesquisar sobre ‘‘como aparecem as normas
que integram o ordenamento juridico™ {?).

Multiplas sdo as facetas segundo as quais poderiamos estudar as
normas do Direito. Poderiamos vé-las sob o angulo do sistema a que
pertencem, do &mbito espacial de validez, do &mbito temporal de validez,
do &mbito material de validez, do ambitc pessoal de validez, da hierar-
quia existente entre as normas legais, das sangbes estabelecidas para
assegurar o seu cumprimento, da sua qualidade, de suas relagdes de com-
plementagéo, de suas relagdes com a vontade dos particulares, e ainda
do ponto de vista de sua fonte (9).

J& vimos que a norma surge de um trabalho de pesquisa fatica, de
valoragdo e de estabelecimento conseqiente de regras de conduta. Até
ai vimos as possiveis fontes da norma.

Agora, abstraindo-nos dos pressupeostos de ordem social, politica ou
filosofica da norma juridica, vamos encarar esta mesma norma como
fonte dos direitos que ela contempla. Do ponto de vista do Direito posi-
tivo, s6 & Direito 0 que a norma posta pelo Estado estabelece como tal.

(7} RUDOLF VON JHERING, Der Zweck in Recht, 1816, p. 256, citado por TERCIO
SAMPAIO FERRAZ JUNIOR, A Ciéncla do Direito, 8o Paulo, Atlas, 1977, p. B0.

(8) LUIS RECASENS SICHES, Tratado General de Filosofia del Derecho, México, Por-
rua, 1970, pp. 282-284.

/9) C. MOUCHET-R. ZORRAQUIN BECU, Introduccién al Derecho, Buenos Aires, Per-
rot, 1970, p. 171.

(10) GARCIA MAYNEZ, E., Introduccion al Estudio del Derecho, México, Porrua, 1871,
pp. T8-96.
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Devemos de inicio analisar a lei, como fonte do Direito, quer de um
ponto de vista formal, quer 'sob um angulo de sua materialidade ou de
seu conteudo.

Ao referir-se a essa distingdo em fontes formais e materiais, observa
o Prof. EDGAR DA MATA-MACHADQ que essa "discriminagdo mal oculta
dois conceitos filosoficos dos mais profundos e dificeis, os de matéria e
forma” ().

Para svitar a interferéncia filos6fica desses conceitos, PAUL ROU-
BIER distingue as regras de Direito em formais e ndo formais, levando-se
em conta a autoridade que as impde ao grupo social. Ndo ha interesse,
segundo ele, em opor o conteddo da norma a forma de que se raveste
essa mesma norma. Para elg, as formais s&o as produzidas por Orgaos
legislativos ou jurisprudenciais; as ndo formais sdo as elaboradas pelo
costume ou pela doutrina.

Coincide mais ou menos com esta posigao a de JOHN CHIPMAN
GRAY, citado por EDGAR BODENHEIMER, que distingue no Dirgito ele-
mentos legais e extralegais. No seu modo de ver, “‘as fontes tormais se-
riam aguelas de que dispomos no texto formalizado e articulado, corpo-
rificado num documento legislativo autorizado... As fontes ndo formais
seriam os materiais e as manifestagdes, juridicamente relevantes, que nao
ce apresentam sob uma forma autorizada nem ao menos se formulam
articuladamente e corporificam num documento legislativo — padrdes de
justiga, principios de razdo e consideragdes sobre a natureza das coisas,
eqlidade individual, normas de agdo politica, convicgdes morais, ten-
déncias sociais e direito costumeiro™ ().

O aspecto material, se por um lado interessa prevalentemente & Filo-
sofia e 4 Sociologia, por se referir aos ‘'fatores e circunstancias que pro-
vocam ¢ aparecimento e determinam o conteado das normas juridicas”,
nio pode deixar, por outro lado, de interessar ao Direito, pois que a
norma se impde a obediéncia como um todo, ou seja, quer por ter sido
emanada de um 6rgao competente para elaboréa-la, quer ainda por haver
uma adequagdc entre o seu, conteudo e a realidade social a que se des-
tina.

A norma deve integrar-se ao ordenamento social e ao ordenamento
iuridico, quer pela sua substancia, quer pela sua forma.

A conjungdo do fendmeno f{atico com o fendmeno juridico & analisa-
da por KELSEN, sob ¢ ponto de vista da positividade, ensinando-nos que
“a situagio fatica do costume transforma-se numa vontade coletiva cujo
sentido subjetivo é um dever ser. Porém, o sentido subjetivo dos atos
constitutivos do costume apenas pode ser interpretado como norma obje-

(11) MATA-MACHEADO, E. G., Elemenios de Teoria Geral do Direito, Belo Horizonte,
Ed. Vega, p. 215.

(12) EDGAR, BODENHEIMER, Ciéncia do Direito, Filosefia ¢ Metodologia Juridicas,
Rio de Janeiro, Forense, 1968, p. 303.

R. Inf. legisl. Brasilio a. 16 n. 84 out./dex. 1979 113



tivamente vdlida se o costume é assumido como fato produtor de normas
por uma norma superior. Visto o fato do costume ser constituido por atos
de conduta humana, também as normas produzidas pelo costume séo
estabelecidas por atos de conduta humana e, portanto, normas postas,
isto &, normas positivas, tal como as normas que sio o sentido subjetivo
de atos legislativos. Através do costume tanto podem ser produzidas nor-
mas morais como normas juridicas. As normas juridicas sdo normas pro-
duzidas pelo costume se a Constituigdo da comunidade assume o cos-
tume — um costume qualificado — como fato criador de Direito” {13).

Quanto a sua estrutura, as normas legais se apresentam como juizos
hipotéticos. Para KELSEN, “a proposigdo juridica ndo & um imperativo:
& um juizo, a afirma¢do sobre um objeto dado ao conhecimento... A
proposicao juridica permanece descrigao objetiva — ndc se torna pres-
cricdo. Ela apenas afirma, tal como a lei natural, a ligagdo de dois fatos,
uma conexdo funcional” (4}, Ndo observado o pressuposto fixado pela
norma, devera ccorrer uma conseqiéncia também normativamente fixada.
Assim se exprime o principio da imputacao.

Norma juridica: sua estrutura

Partindo de um principio, aceito como postulado do modelo analitico
da Ciéncia Juridica, TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR d4 é&nfase espe-
cial a validade e & estrutura da norma juridica. Segundo ele, “todo e
quaiquer comportamento humano pode ser visto como cumprimento ou
descumprimento de normas jurldicas, caso contrario ele é tido como ju-
ridicamente irrelevante” (1%). Surge assim o conceito de norma como
regra.

A norma poderd ser analisada quanto & sua validade, quanto A sua
estrutura condicional e quanto ac seu entrelagamento sistematico,

Com relagdo & validade, pode a norma ser vista do prisma de sua
validade fatica, validade constitucional e validade ideal.

Sob o aspecto de validade fatica, analisa-se a correspondéncia efe-
tiva entre a hipétese de incidéncia configurada pela norma e a efetividade
do fato imponivel por ela contemplado, ou ainda a ocorréncia da sangao.
Visualiza-se uma correspondéncia entre o conteldde da norma e uma
realidade social que o concretiza.

Quanto & validade constitucional, focaliza-se na norma primordial-
mente a sua correspondéncia formal as prescrigdes constitucionais, quer
quanto & forma de criagfio da lei, quer quanto a discriminagéo constitu-
cional do campo material a ser abrangido pela norma.

(13) HANS KELSEN, Teoria Pura do Direito, Coimbra, Arménio Amado, 1974, p. 28.
(14) HANS KELSEN, ob. cit, p. 124.
(15) TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR, ob. cit., p. 51
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Vista sob o enfoque daivalidade ideal, a norma nos pde o problema
de sua correspondéncia a uma teoria juridica, aceita como doutrina e
imposta como dogmatica, pois que “como os problemas se caracterizam
como auséncia de uma solugdo, aberiura para diversas alternativas pos-
siveis, a ciéncia juridica se nos depara como um espectro de teorias, as
vezes até mesmo incompativeis, que guardam sua unidade no ponto
problemético de sua partida. Como essas teorias tém uma fungdo social
e uma natureza tecnologicay elas ndo constituem meras explicagdses dos
fendmenos, mas se tornam, na pratica, doutrina, isto €, elas ensinam e
dizem como deve ser feito. O agrupamento de doutrinas em corpos mais
ou menos homogéneos & que transforma, por fim, a Ciéncia do Direito
em Dogmatica Juridica”, ocorrendo, assim, “certo fechamente no crité-
rio de combinagidc dos modelos” (19).

Uma norma é vigente quando ¢ vdlida do ponto de vista constitucio-
nal, e & eficaz quando tem validade do ponto de vista féatico.

Além do problema da validade da norma juridica, outro se nos ante-
pde, qual seja o de sua estrutura, Parte TERCIO SAMPAIO FERRAZ
JUNIOR do reconhecimento: de que “as normas juridicas nao tém, senéo
por excegdo, a forma de um juizo imperativo (faga isto, ndo faga aquilo),
mas de um juizo hipotético — caso isto ocorra, devera ocorrer aquilo, se
houver crime, segue a pena. Qutros, como COSSIO, falam num juizo dis-
juntivo: dada certa conduta deve ser a prestagdo ou dada a conduta
contraria deve ser a sangdo. Convém lembrar, contudo, que, do ponto de
vista l6gico-formal implicagéo (se... entdo) e disjungéo {ou... ou) séo
conectivos redutiveis um ao outro, sendo, na verdade, a mesma coisa
dizer que “'se o comportamento C ocorre, entdo segue a sangéo S" e “ou
o comportamente C ndo ocorre ou segue-se a sangdo S” (numa lingua-
gem simbdlica {C S) =:(ndo C ou S)" 7).

Reconhece o autor quelas proposigbes juridicas sdo construidas pela
integragao de trés elementos essenciais, quais sejam os operadores 16-
gicos (é proibido que, é obrigatério que, é permitido que), o conteudo,
que sdo as agdes, vistas como interferéncia humana no curso da natu-
reza, e as condigdes, que 830 0s pressupostos externos sobre os quais
se exerce a agdo humana.

Identificados esses trés elementos integrantes da norma juridica,
passa o autor a ‘'descrever logicamente a estrutura de uma norma como
composta de: 19) um operador normativo; 2% uma descrigao de agdo que
& o seu argumento; e 3%) uma descrigdo da condigdo da agdo. O opera-
dor determina o caréler nprmativo: norma obrigatéria ou proibitiva ou
permissiva; a descrigao da lagdo constitui o contedido da norma; e a con-
digdo da agdo e a sua condigdo de aplicagdo” ().

(18) TERCIO SAMPAIC FERRAZ JUNIOR, ob, cit, p. 108
{17) TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR, ob. cit., p. 60.
(18} Id., Ibid., p. 61.
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Interpretagio — conceito

Admite TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR a existéncia de um
postulado da ciéncia juridica segundo o gqual ndo h& norma sem inter-
pretagdo, ou seja, toda norma &, pelo simples fato de ser posta, passivel
de interpretacao (™).

Assinala este autor no pensamento de SAVIGNY duas fases na con-
ceituagdo da interpretacao juridica, uma anterior a 1814 e outra posterior.
Na primeira fase indagava o sentido da ordem normativa, interessava-ine
saber 0 que a lei diz. A questdo técnica consistia entdo em inquirir o
sentido que a lei possuia no texto, dai a interpretagdo gramatical, a légica,
a sistematica e a histérica. Na segunda fase, indaga da existéncia de um
critério ditimo para a interpretagéo auténtica da lei.

Podemos defrontar-nos com estas duas posigdes no seu Sistema do
Direito Romano Atual.

Ao definir a interpretagdo, conceitua-a como uma operagéo intelec-
tual que “tem por objeio o reconhecimenio da lei em sua verdade, em
outros termos: a lei, submetida ao critério de nossa inteligéncia, deve
aparecer-nos como verdadeira. Esta operagdo é indispensavel para toda
aplicacdo da lei & vida real, e precisamente neste caréter de necessidade
constante se funda sua legitimidade. A interpretagdo ndo esta restrita,
como créem muitos, ac caso acidental de obscuridade da lei...” [*®).

Enquanto se veja a lei “em sua verdade”, temos a interpretagao sob
um prisma objetivo, segundo o qual a norma tem um sentido préprio,
uma verdade sua, independentemente do sentido que lhe quis imprimir o
legislador.

Mas sob um outro prisma, que ndo se fixa na verdade imanente na
lei ou na adequagdo entre esta e o fato, pode-se contemplar a iei como
o reflexo de um pensamento que fixa uma relagdo de Direito. Para inda-
gar-se, entdo, do sentido da lai, “& necessario gue seu espitito seja
percebido inteiramente e em toda a sua pureza por aqueles a quem se
refere, os guais devem colocar-se no ponto de vista do legislador, repro-
duzir artificialmente suas operagdes e recompor a lei em sua inteligéncia.
Tal é o procedimento da interpretagdo que pode, por isso, definir-se
desta maneira: a reconstrugao do pensamento confido na lei” {*%).

Temos por este lado a tendéncia subjetivista, segundo a qual a in-
terpretacdo é vista como uma pesquisa do pensamento do legislador.

A este respeito é importante assinalar o aparecimento da Emenda
Regimental n® 7 ao Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal,
aprovada em 23 de agosto de 1978. Segundo esta Emenda, reconhecida

(19) TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR, ob. cit, p. 68.

120) M. F. C. DE SAVIGNY, Sistema d¢l Derecho Romano Actual, Madrid, Ed. de Gdn-
gora, 2% edic., p. 184,

(2D Id, Ibid., p. 187.
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a necessidade de interpretagdo prévia (art. 49), “o relalor solicitara in-
formagdes a autoridade da qual tiver emanado o ato, bem como ao Con-
gresso Nacional ou & Assembiéia Legistativa, se for o caso™ (art. 59).
Dispde ainda o paragrafo tnico deste artigo que ‘‘as informagdes, pres-
tadas no prazo de trinta dias, serdo acompanhadas, em se tratando de
lei, de copia de todas as pec¢as do processo legislativo” (sublinhamos).

Focaliza-se, desta forma, a importincia de conhecer-se o pensa-
mento do legislador, ou os motivos que levaram A aprovagdo da lei, para
efetivar-se a sua interpretagdo.

Pode-se apontar, segundo TERCIO SAMPAIQ FERRAZ JUNIOR, uma
tensido entre o ponto de partida da interpretacdo e a atuagdo do intér-
prete.

Ha um aspecto dogmatico, seqgundo o qual interpretar é compreen-
der o sentido postc na norma, ou seja, ha um ato inielectivo que procura
captar o sentido fixado nainorma pela vontade do legisiador. E, para
captar esse sentido, o intérprete tem liberdade na escolha das moaltiplas
vias que © levam A apreensdo daquele objetivo.

A interpretacdo apresenta assim um cardter deontolégico e norma-
tivo, pois “ndo apenas estamos obrigados a interpretar (ndo ha norma
sem sentido nem sentido sem interpretagio), como também deve haver
uma interpretago e um sentidc que preponderem e ponham um fim
fpratico) & cadeia das mualtiplas possibilidades interpretativas. O critério
para entender-se este fim pratico & a prdpria questic que anima a cién-
cia juridica: o problema da decidibilidade, isto &, criar-se condigdes para
uma decisdo possivel” (22).

Em campo paralelo a este, em que prepondera a preocupagio pela
decidibilidade, ou seja, por aquilo que se deve fazer, coloca-se RECA-
SENS SICHES com a posigéo do légos do razoavel.

O cerne do problema da interpretagdo ndo se encontra na deter-
minagdo dos métodos de que se deve servir (e entdo falariamos em mé-
todo literal ou gramatical, histérico, sistemético, analégico etc.). Segundo
RECASENS SICHES, tais técnicas sédp usadas para lentar justificar, sob
a aparéncia de cientificidade, uma solugdo ja aceita preliminarmente.
Assim, quando o jurista encontrava uma solugdo por ele tida como justa
para um determinado problema, ensaiava subseqilentemente o uso de
uma ou outra técnica que melhor se adequasse como elo de ligagdo en-
tre o problema e a possivel solugfo. Tal posigdo deve ser reconsiderada,
pois “o exercicio do légos do razoavel ou do humano, aplicado a inter-
pretagdo juridica, supera aquela pluralidade de métodos. Perante qual-
quer caso, facil ou dificil, tem-se que proceder razoavelmente, levando
em conta a realidade e sentido dos fatos, as valoragbes em que se inspira
a ordem juridica positiva, ou as comp!ementagdes que o juiz produza em

122) TERCIO SBAMPAIO FERRAZ JUNIOR, ob. cit, p. 73.
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harmonia com essa ordem juridica, e, conjugando um com outro, e 0
outro com o um, chegar a solugdo satisfatdria” (22).

N3o interessa ao juiz, sob o prisma da logica aristotélica, tratar com
as realidades tais quais elas sdo, no reino do conhecimento puro, mas
tao-somente decidir o que se deve fazer, interessando-lhe mais 0s pro-
blemas estimativos do dever-ser do que os entitativos do ser.

A interpretagdo estaria assim colocada essencialmenie ndo como
uma fungdo intelectiva, mas se resolveria principal e prevalentemente
“em um elemento voluntaristico e, se guisermos, também irracional re-
presentado pelo comportamento efetivo e incontrastado secundum ius
dos sujeitos que compdem o corpo social” (%),

Contrapdem-se assim um fato sociclogico e um fato juridico, néo
uma contraposi¢do reciprocamente excludente, mas integrativa. Um de-
terminado comportamento, fato sociolégico, & visto pela interpretagéo e
aplicagdo do Direito vigente como expressdo da vontade da maioria sobre
o dever-ser das relagdes. Desta forma a interpretagdo, vista como fato
social de aplicacdo do Direito, ou seja, como expressdo da vontade da
maioria do corpo social, assume uma fungdo normativa.

Note-se, contudo, que o fato social, tomado isoladamente, ndo apre-
senta interesse juridico, pois que dele nio se pode extrair nenhuma
proposi¢do de dever-ser, ndo sendo, portanto, gerador de qualquer efeito
normativo, mas ndo se pode deixar de aceitar que “o complexo dos com-
portamentos e das declaragdes interpretativas realizadas pelo corpo
social sejam produtivas no seu conjunto de efeitos normativos” (2%},

Verifica-se, assim, da parte de GALLONI o intuito de, aceitando a dis-
tingdo entre interpretagdo intelectual e veluntaristica, tentar impedir o
entendimento da possibilidade de separagdo entre ambas, pois que
“a interpretacdo nio é ou nac se exaure somente em um fato intelectivo,
como ¢ é a pesquisa e a explicagdo do sentido da lei, mas se exprime
sobretudo num ato de vontade ou de escolha, numa méaxima de agoes, a
tal ponto que se torne dificil qualquer distingdo entre interpretagdo e
aplicagao da norma” (*%).

Para este autor, a interpretagdo em sentido impréprio & cientifica,
cognoscitiva, descritiva e construtiva do sistema das normas juridicas no
Ambito do ordenamento, ao passo que a interpretagdo em senlido préprio
& produtiva de um comando concreto. Mas tal distingdo ndo deve levar &
supremacia de uma sobre a outra. Ndo se pode, especialmente, em nome
de um imediatismo na aplicagdo da norma, eliminar o problema do co-

(23} LUIS RECASENS SICHES, ob. cit., p. 661.
(24) GIOVANNI GALLONI, La Interpretazione della Legge, Milano, Giuffré, 1955, p. 98.

(25) Id., ibid., p. 100.
(28) G. GALIONI, ob. cit, p. 77.
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nhecimento da norma e de todo o ordenamento juridico em que esta ela
inserida. Dai a importancia do Direito como conceito, pois o Dirgito nio
define: o Direito ¢€. Como existe o corpo e o sistema social com uma
dada organizagao, assim existe aquela projegdo format do sistema em que
se resolve o ordenamento jyridico. O Direito entendido como forma en-
quanto &, ou enquanto se desenvolve, ndo pode constituir-se em objeto
da conhecimento e de valoragao racional se nio for reduzido a conceitos.
E principio geral do conhecimento que o fenémeno ndo possa chegar &
esfera racional ou intelectual senfo como um conceite. Tambhém o fend-
meno juridico, portanto, se ndo guiser permanecer uma pura realidade
existente fora do intelecto, mas quiser tornar-se objeto de compreenséo,
deve ser racionalizado em um universal. Este processo, que permite a
passagem do fendmeno juridico a sua compreensdo racional através do
concsito do fenémeno mesmp, & — propriamente — a dogmética jurfdica
ou a interpretagdo dogmatica abstrata (interpretagao em sentido impré-
prio) do Direito” (*7).

Na andlise da interpretagdo € importante o confronio entre os con-
ceitos de tipicidade e de ratio legis.

A tipicidade dos comportamentos ¢ correspectiva do ordenamento
juridico, ou seja, s6 serd tipico o que o ordenamento juridico contem-
plar como tal. Os comportamentos atipicos, realizados de acordo com
o interesse exclusivo do individuo, sdo juridicamente irrelevantes, pois
que ndo sdo contemplados pelo ordenaments juridico.

QOra, para gque possa dizer-se tipico, & necessario que o comporta-
mento, entre os diversos que seriam possiveis, corresponda “a um ma-
delo ou a um dever-ser de conduta exigido pela organizagdo ou pelo or-
denamento da sociedade. Nao é, portanto, nem o comportamento médio,
nem o comportamento mais [freqilente, mas & aquele qua — embora den-
tre dos limites do possivel — é exigido para realizar 0s escopos préaticos
queridos pelo ordenamento™ (%),

Os elementos que definem o conceito de tipicidade se identificam
através de trés critérios: em primeiro lugar o critéric de normalidade de
acontecimentos (id quod plerumque accidit), o de obrigatoriedade da con-
duta (diligéncia do bonus paterfamilias) e de confianga sobre a conduta
pessoal (intuitus personae) ().

A ratio legis consistird, portanto, na conjugagio desses trés ele-
mentas da tipicidade legal. O iniérprete terd sua atividade ou vinculada
a identificagdo da ratio fixada na norma a ser aplicada, ou, se a lei o
autoriza, liberada para a pesquisa de um critério de normalidade que sirva
para a possibilidade de decisdo do caso em exame.

(27 G. GALLONTI, ob. cit., p. 80. ,
128) G. GALLONI, ¢b. cit., p. 150..
720) G. GALLONI, ob. cit., p. 178!
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Pelo que “a pesquisa da ratio ndo estd ligada de maneira particular
a um dos varios meios ou metodos da interpretagdo, como a assim c¢ha-
mada interpretagdo légica, mas & o resultado a que tende em geral a
interpretagdo qualquer que ssja o meio ou o instrumento utilizado pela
atividade cognoscitiva da nerma. Assim como n&o se pode falar de uma
interpretagdo literal distinta de uma interpretagdo légica ou histérica ou
sistematica ou evolutiva etc., torna-se igualmente errdnea, para os fins
da imterpretagdo, a disting&o ou mesme a contraposi¢do entre a letra e a
ratio da norma, como se pudessem existir duas interpretagbes da mesma
norma e ao intérprete competisse a escolha por uma ou por outra delas”
(30)‘

Interpreta¢cio das normas de Direilo Publico

Parafraseando a ALFREDC AUGUSTQ BECKER, podemos dizer que
as leis pertencentes ao dominio do Dirgito Publico sdo regras juridicas
com estrutura logica e atuagdo dinamica idénticas 4s das demais regras
juridicas e, portanto, interpretam-se como qualquer outra lei, admitem
todos os métodos de interpretagdo juridica e ndo existe qualquer peculiar
principio de interpretagdo das leis tributarias (3).

Para o Prof. QLIVEIRA BARACHO, em artigo publicadc na Revisla
de Informagdo Legislativa, a hermenéutica constitucional, embora nio
possa abandonar os principios de interpretagéo legal tecidos pela Teoria
Geral do Direito, tem principios préprios, derivados do Direito Constitu-
cional (3%).

Tais principios proprios derivam justamente da natureza especifica
das normas constitucionais, pois se deve levar em conta justamente a
caracteristica basilar desse tipo de normas, que constituem regras de
conduta de carater supremo.

A Constituicao é, sob o ponto de vista da teoria formalista, a norma
suprema, da qual deflui a validade de todas as outras normas existentes
no ordenamento juridico. Segundo a visdo dindmica do Direito, na con-
ceituagdo Kelseniana, “uma norma somente ¢ valida porque e na medida
em que fol produzida por uma determinada maneira, isto é, pela maneira
determinada por uma outra norma, esta outra norma representa o funda-
mento imediato de validade daquela. A relagdo entre a norma que regula
a produ¢do de uma outra e a norma assim regularmente produzida pode
ser figurada pela imagem espacial da supra-infra-ordenagdo. A norma
que regula a produgdo é a norma superior, a norma produzida segundo as

i30) G. GALLONI, ob. cit., p. 138.

(31) ALFREDO AUGUSTO BECKER, Teoria Geral do Direito Tributarie, S8io Paulo,
Saraiva, 1972, p. 100. Ver também EZIQ VANONI, Naturalera e Interpretacion de
las Leyes Tributarias, Madrid, Inst. Est. Fiscales, 1973, p. 217

(32) JOSE ALFREDO DE OLIVEIRA BARACHO, “Hermendutica Constitucional”, in
Revista de Informacio Legisiativa, ano 14, n.° 53, pp. 116-117.

120 R. Inf. legisl. Brasilia a. 16 n. 64 owt./daz. 1979



determinagdes daquele é a norma inferior. A ordem juridica ndo & um
sistema de normas juridicas ordenadas no mesmo plano, situadas umas
ao lado das outras, mas & uma construgdo escalonada de diferentes
camadas ou niveis de normas juridicas... A norma fundamental — hi-
potética, nestes termos - &, portanto, o fundamento de validade dltimo
que constitui a unidades desta interconexdo criadora™ (#3).

A teoria institucional do Direito se coloca num outro &ngulo de visao,
mas a conclusaoe, do ponto de vista hermenéutico-constitucional, coincide
com a da doutrina ldégico-formal de KELSEN.

Para essa teoria "toda instituigdo — enquanto & um ente que tem
uma prépria estrutura e organizagdo e, portanto, uma ordem mais ou
menos estdvel e permanente que reduz & unidade os individuos, assim
como os demais elementosique a compdem, adquirindo perante eles uma
vida propria e formando um corpo — constitui uma “ordenagéo juridica”.
Com eteito, a prépria existéneia destes entes, corpos sociais ou institui-
¢Oes, por si mesma ja determina a posigédo, a fungdo e uma determinada
linha de comportamenio para os mesmos entes.

“Por outras -palavras, toda instituigdo & uma ordenagdo juridica
e toda ordenagdo juridica & uma instituigdo, uma vez que, onde
ndo haja esta, podem existir relagbes sociais, mas ndo relagdes
que, como as juridicas, sejam formal, objetiva e estavelmente
ordenadas.

Cada norma ou mesmo o complexo das normas juridicas ndo
sd0 mais do que manifestagdes particulares de uma dada orde-
nagéo, que, nas instituigdes mais simples ou menos evoluldas,
podem permanecar latentes...” (3).

Ora, destas duas posigdes, podemos tirar a conclusdo de que a Cons-
lituigdio & a norma suprema gue rege todas as demals, que & o seu pres-
suposto de validade formal e material, mas & também, ao mesmo tempo,
vista por um outro angulo, a estrutura orgédnica de toda a ordenagéo ju-
ridica, o ndcleo que invade com sua ramificagao ativa e produtora fodos
os setores do ordenamentdg juridico.

Esta condig@o peculiar do ordenamento juridico constitucional lhe
confere uma posicdo sul generis em matéria de hermenéutica, pois o
intérprete das normas constitucionals deve levar eam conta esta sua na-
tureza especifica ao interpreta-las.

Dentro desta visdo panorAmica, apresenta o Prof. OLIVEIRA BA-
RACHO as regras de hermenéutica constitucional preconizadas por L)-
NARES QUINTANA:

“a) Na interpretagdo constitucional deve sempre prevalecer o
conteldo teleolégico da Constituigao, que é instrumento de go-

(33} HANB KELSEN, ob. cit., pp. 308-310.

(34} BANTI ROMANO, Principlos de Direita Constitucional Geral, Sioc Pawlo, Editora
Revista dos Tribunais, 1977, p. 72.
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verno, além de ser instrumento de restrigho de poderes de
amparo & liberdade individual;

b) a finalidade suprema e dltima da norma constitucional & a
protegdo e a garantia da liberdade e dignidade do homem;

€) a interpretagdo da lei fundamental deve orientar-se, sempre,
para esta meta suprema;

d) em caso de aparente conflito entre a liberdade e o interesse
do governo, aquela deve prevalecer sempre sobre este dltimo,
pois a agdo estatal, manifestada através de normas constitu-
cionais, ndo pode ser incompativel com a liberdade;

e) o fim Gitimo do Estado & exercer o mandalo dentro de seus
limites" (3%).

Para HECTOR FIX ZAMUDIO, citado pelo Prof. OLIVEIRA BARACHO,
ha categorias de interpretacdo constitucional:

a) interpretagéo legislativa;

b) interpretagdo administrativa,
¢) interpretagdo judicial; e

d} interpretagdo doutrinaria.

Basta-nos aqui assinalar essas categorias como um roteiro para fu-
furos estudos, pois ndc temos a intengdo de dissertar sobre elas neste
ensaio.

As lacunas e a inlerpretagio

Tarminaremos este nossg trabalho tecendo algumas consideragdes
scbre 0 problema das ‘lacunas”.

Entende-se por lacuna a auséncia de correspondéncia entre uma
situagio fatica e a tipificagdo desta mesma situaglo através de uma dis-
posigdo de lei. Se o aplicador da lei, no terreno administrativo ou judi-
cial, ndo encontra no dominio da ordem juridica positiva uma disposi¢éo
de lei que decida um conflito intercomportamental, verifica-se a existén-
cia do que justamente se chama lacuna. Devera, entdo, arrimando-se
em métodos analégicos, em principios gerais do Direito, e em critérios
axiolégicos, buscar a identificagdo da notma juridica que solucione o
contiito surgido.

Estas consideragtes nos levam ao concelto de plenitude hermética
do ordenamento juridico, segundo RECASENS SICHES. GIOVANNI GAL-
LONI fala em completezza dell'ordinamento giuridico, coincidindo con-
ceitualmente com RECASENS SICHES.

135) JOSE ALFREDO DE OLIVEIRA BARACHO, ob. cit., p. 121
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Para GALLONI!, somente podera entender-se a plenitude do ordena-
mento juridico se nac se identificar o complexo das normas com o orde-
namento juridico. O Direito nasce por um processo de tipificagdo, pelo
estabelecimento de um modelo que reflete a realidade como ela é apre-
endida pelo jurista, no sentido do seu dever-ser. Assim sendo, “as not-
mas juridicas apresentam lacunas na medida em que néo refletem o pro-
cesso de tipificagdo que se foi elaborando na sociedade em forma es-
pontanea. A inferpretagdo integra estas lacunas, que s&o lacunas das leis
escritas € ndo do ordenamento. Longe de tirar eiementos de uma reali-
dade extrajuridica (como poderiam ser as exigéncias sociais, politicas,
econdmicas elc.), a interpretagdo ndo faz outra coisa senao refletir uma
realidade juridica existente para além das leis escritas” ().

Conseqientemente, distingue GALLON! a estrutura social, semprs
imperfeita, mas evoluindo continuamente, modificando-se sempra, pro-
gredindo, mas nem sempre se aperfeicoando, e, por outro lado, a estru-
tura juridica

“come forma, inquanto esprime adeguatamente e continuativa-
mente appunto la tipizzazione o il dover essere tipico di quel
contenuto sociale, é, in sé, perfetta e completa. Le lacune non
possono riguardare VFordinamento come istituzione, ma il com-
plesso delle leggi scritte prima della loro integrazione con le
norme non scritte resultanti dail’'ordinamento™ (37).

RECASENS SICHES raconhece a existéncia de uma relacdo de de-
legacdo entre as normas mais gerais, as menos gerais e as particulares.
Esta relagio pode ser taxativa, quando a norma mais geral, por exempio,
a Constituigéo, estabelece os contornos a que deve cingir-se a norma
concreta e individualizada; pode ser supleliva, quando a lei concede as
partes que intervém numa relagdo juridica autonomia para que elas mes-
mas determinem por sua prdpria vantade a norma que h4 de reger a refa-
¢&o criada pelo negécio em questdo, e pode ainda haver delegaglio as
partes, aos juizes e aos funcionéarios administrativos, quando a lei lhes
delega poderes para que fixem a norma que estimem mais justa e ade-
quada, concedendo forca de norma juridica aquilo que disponham as
partes ou ao que o juiz determine (3%),

O nosso ordenamento juridico contempla a possibilidade de ausén-
cia de disposigdes legais tipificadoras de determinada situagdo fatica.
Assim & que a Lei de Introdugao ac Cédigo Civil estabelece no seu art. 4%:

“Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com
a analogia, os costumes e os principios gerais de Direito.”

(36) GIOVANNI GALLONI, ob, cit, p. 5
37 Id, ibid., p. 76.
(38) LUIS RECABENS SICHES, ob. cit., pp. 321-322.
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No Cédigo Tributario Nacional {Lei 5.172, de 25 de outubro de 1966)
no Capitulo IV do Titulo | do Livro I, destinado & interpretagdo e inte-
gragdo da Legislagdo Tributaria, encontramos disposto pelo art. 108 que

“na auséncia de disposi¢cdo expressa, a autoridade competente
para aplicar a legislagdo tributaria utilizard sucessivamente, na
ordem indicada:

! — a analogia;
il — os principios gerais de Direito Tributario;
Il — os principios gerais de Direito Publico;

IV — a eqiidade.

O Direito do Trabaiho contempla também a possibilidade da exis-
téncia de lacunas da lei, dispondo a Consolidagéio das Leis do Trabalho,
no seu art. 82, que “as autoridades administrativas e a Justiga do Tra-
balho, na falta de disposi¢ées legals ou contratuais, decidirdo, conforme o
caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por eqiiidade e outros principios
e normas gerais de direito, principalmente do Direito do Trabalho...”

Determina ainda o Cadigo de Processo Civil, no seu art. 126, que
Y0 juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou
obscuridade da lei. No julgamento da lide caber-lhe-a aplicar as nor-
mas legais; ndo as havendo, recorrera 4 analogia, aos costumes e aos
ptincipios gerais de Direito”.

E este "‘um principio essencial a todo ordenamento juridico, segundo
RECASENS SICHES, & uma necessidade absoluta de toda ordem juridica,
é um principio essencial que condiciona a possibilidade de todo Direito
positivo. A este principio denominamos plenitude hermética da ordem
juridica vigente™ (%),

Ora, os conceitos até aqui expostos trazem a exame a disting&o exis-
tente entre Interpretacio e integragéo, esta (ltima denominada também
de construgdo (7). -

A filosofia clédssica do Direito natural, & qual confessa aderir Mi-
CHEL VILLEY, nac desconhece a existéncia da interpretagdc dos textos
considerados separadamente, pois que existe um Direito positivo. Além
destes, as leis politicas ou morais também exercem pressio sobre o alo
do juiz. E a falha dos positivistas consistiu, segundo o préprio VILLEY,
em se limitar ao reconhecimento do Direito encontrado na estrutura so-

(38) LUIS RECASENS SICHES, ob. cit, p. 323.

(40) JOSE ALFREDO DE OLIVEIRA BARACHO, ob. cit., p. 114, MICHEL VILLEY,
“L’Interprétation dans le Droit”, Archives de Philogophie du Dreit, Teme XVII,
Prefacio, pp. 4-4.
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cial, o que resultou num quadro muito pobre da tarefa do intérprete-ju-
rista (*).

Trata-se, entretanto, muitas vezes de procurar uma norma para de-
terminadas situagdes, e o intérprete, nessas ocasides, ‘‘ndo estd vincu-
lado na maioria dos casos nem por uma indicagdo absolutamente deci-
siva dos fatos (cuja caracterizagdc implica também um julgamento de
valor), nem por uma redu¢ad imperativa a partir dos conceitos e das pro-
posi¢gbes legais. Mas deve procurar uma solugao que satisfaga as exi-
géncias da situagac e ao sisterna de idéias que encarnam as regras legais;
¢ para fazé-lo ele adaptard eventuaimente este sistema, modificando da-
dos por via de derrogagdes, ou dele extraindo a generalidade relativa dos
principios em causa. Se uma semelhante tarefa implica seguramente es-
colhas, serdo finalmente as idéias que vio julgar, e elas ndo séo malea-
veis & vontade, ndo mais do gque a exigéncia dos fatos™ (42).

E entdo pergunta BATIFFOL se esta tarefa esta afeta & interpretagao
e se deve ser denominada por este nome.

Ora, evidentemente que nao, pois que é necessario '‘distinguir entre
as solugdes efetivamente tiradas de um texto, e aquelas que sdo cons-
truidas a partir de outros elementos, mesmo que tomem base em dispo-
sigbes determinadas... Somente as primeiras merecem o nome de in-
terpretagéo, se se quiser atribuir aos termos um Unico sentido”. Tal dis-
fingao nao é facil de se astabelecer na pratica, embora teoricamente
estejam nitidamente delimitados os contornos conceituais. Para methor
definicao conceitual das duas posigdes, ensina BATIFFOL que ‘'se pode-
ria evocar de novo que a palavra sentido designa ao mesmo tempo a
significagdo de alguma ccisa e a diregao a sequir. Numa primeira fase o
sentido de um texto € o que sle significa, isto &, 0 pensamento de seu
autor, entendido alias em sva complexidade mais ou menos consciente;
numa segunda fase o texto indica um caminhc a seguir: ele deu uma solu-
¢Ao para situagfes visualizadas sob um determinado angulo; o “intérpre-
te” sequird a diregdo indicada para construir mais ou menos indepen-
dentemente da prescrigdo inicial” (*?).

Esta posigdo coincide com a que aceita o Prof. OLIVEIRA BARACHO,
para quem a interpretagdc se limita a0 texto escrito, enquanto que “a
construgdo envolve a indugédo de conclusbes relativas a assuntos que
‘nao estao incluidos na expressao clara’ (4.

(41) MICHEL VILLEY, ob. cit, 3. 7.
(42) HENRI BATIFFOL, pp. 20-21.
(43) HENRI BATIFFOL, ob. cit., pp. 24-25.

(44) BLACK, “Judicial and Statutory Definitions of Words and Phrases”, vol. IV, verb.
Interpretation, citado por J. A. OLIVEIRA BARACHO, Hermenéutica Constitucio-
nal, Revista de Informsagio Legislativa, Brasilia, Senado Federsl, anc 14, n.° 53,
jan./mar. 1977, p. 114.
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