A MISSAO DA INTERPRETACAO NO
PROCESSO DE APLICACAO DA LEI:
CONTRAPOSICAO ENTRE AS LICOES DE HANS
KELSEN E KARL LARENZ

THE MISSION OF THE INTERPRETATION IN THE
PROCESS OF LAW: ENFORCEMENT. CONTRAST
BETWEEN THE LESSONS FROM HANS KELSEN
AND KARL LARENZ

Patricia da Costa Santana*

RESUMO

O pensamento de dois juristas sera contraposto. O objetivo é fixar e
explorar o poder criador da interpretacao do Direito. Para Kelsen, existe
uma pluralidade de significagdes em cada norma juridica, rejeitando o
encontro de apenas um sentido, embora se refira a impossibilidade de
conhecer o exato contetido das normas, sendo essa funcao nao cientifica.
Larenz rejeita que os textos juridicos s6 carecem de interpretacao
quando obscuros. A interpretacao legal e o desenvolvimento judicial
do Direito devem ser vistas como distintos graus do mesmo processo.
Interpretar implica producdo de um novo texto, mediante adicao de
sentido que o intérprete lhe da.

Palavras-chave: Interpretacao. Criacdo do Direito. Atividade do
intérprete.

* Doutoranda em Direito Pablico (UFBA); mestre em Direito Pablico (UFBA); procuradora
federal. Contato: patriciasantana@uol.com.br

Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, Vitéria, n. 13, p. 105-146, jan./jun. 2013 105



PATRICIA DA COSTA SANTANA

ABSTRACT

Two thought of two lawyers will be opposed; the goal is to establish
and explore the creative power of interpretation of law. For Kelsen
there are a plurality of meanings in each legal standard, rejecting the
meeting only one sense, although it should be impossible to know the
exact content of the standards, being this a unscientific function. Larenz
rejects that the legal texts only need of interpretation when obscure.
The legal interpretation and judicial development of the Law should be
seen as varying degrees of the same process. Interpreting involves the
production of a new text, by adding a sense that the interpreter gives.

Keywords: Interpretation. Creation of the law. Interpreter’s activity.

INTRODUCAO

O pensamento de dois tedricos, Hans Kelsen e Karl Larenz, sera
contraposto. O proposito da confrontacgao é fixar e explorar um ponto
especifico, o poder criador da interpretacdo do Direito, expondo o
quanto suas formulagdes se aproximam e se afastam.! A escolha
dos autores deve-se a grande difusao que o pensamento de ambos
conquistou no Brasil? e a influéncia que exercem sobre o modo de ver,
ensinar, produzir e exercitar o Direito no Pais. Faz-se necessario, em
primeiro lugar, apresentar aspectos gerais de suas obras, para depois
enfocar suas singularidades.

Kelsen, apesar de conferir grande importancia ao que ele chama
de interpretacdo auténtica, a produzida pelos 6rgaos legitimados pelo
Estado, o que poderia constituir o motivo para um desenvolvimento
criador do Direito, ndo dedica sendo poucas linhas ao tema. Se a eli-
minagdo das diferencas nas interpretagdes da norma juridica nao se
pode fazer pela ciéncia, mas tdo somente por um ato de vontade, cabe
a doutrina unicamente elencar as significacdes possiveis, deixando a
autoridade a sua escolha e silenciando sobre a pertinéncia ou nao dela.

Existe uma pluralidade de significacdes cientificamente pertinen-
tes em cada norma juridica, rejeitando-se a possibilidade de encontro
de apenas um sentido.
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Se ndo se pode conhecer com rigor o exato contetido das normas,
ja que afirmar o seu sentido tnico é fungdo ndo cientifica, também
ndo pode ser criadora a funcdo de interpretacdo ndo auténtica, ja que
ndo se pode preencher uma lacuna do Direito, que somente pode ser
realizada por um 6rgao aplicador.

Larenz, tomando como partido ideias da hermenéutica filosofica
de Hans-Georg Gadamer, ndo poderia conceber sua visdo do Direito
sendo como um grande papel destinado ao momento criador decor-
rente da interpretacdo e aplicacdo do texto normativo que, em todo
caso, é coconstruido pelojurista. As ciéncias sociais ocupam-se de atos
humanos e ndo podem se abstrair do sentido destes. Todo aquele que
queira compreender um texto deve tomar em perspectiva previamente
o sentido da frase por ele esperado e o sentido do texto no seu conjunto
e, a partir dai, sempre que surjam davidas, retroceder ao significado
da palavra aceita e retificar este ou sua ulterior compreensao do texto
tanto quanto seja preciso. Para isso, tera de lancar mao das circunstan-
cias hermeneuticamente relevantes.

A pré-compreensdo de que o jurista carece nao se refere s a coisa
Direito, a linguagem em que se fala e a cadeia de tradicdo em que se
inserem sempre os textos juridicos, as decisdes e os argumentos, mas
também a contextos sociais, situacoes de interesses e estruturas da
vida a que se reportam as normas juridicas. Constitui um equivoco
acreditar que a aplicagao em si das normas, cujo elemento de previsao
esta configurado, se esgota no procedimento 16gico da subsungao. A
aplicacdo é um momento inerente a todo compreender. Ela é um ele-
mento tao integrante do processo hermenéutico como o compreender
ou o interpretar.

A TEORIA PURA DO DIREITO DE HANS KELSEN

Na Teoria Pura do Direito, encontra-se um trabalho de epis-
temologia do Direito.? O estudo é voltado para o conhecimento das
normas juridicas, ja que o Direito é uma ordem normativa da conduta
humana.* Quando se considera que a Teoria Pura do Direito de Hans
Kelsen exige a despolitizagao com relagao a Ciéncia do Direito, e nao
ao proprio Direito, que é essencialmente politico, tanto na sua criacdo,
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quanto na sua aplicagao e, portanto, fungao determinada por juizo de
valor, a tarefa que se imp0s de elaborar uma teoria global ou geral do
Direito ndo fica imune a critica que se faz ao positivismo em geral e,
em especial, ao positivismo juridico.

O grande objetivo da obra de Kelsen foi discutir e propor os
principios e métodos da teoria juridica. Suas preocupagdes se inseri-
ram no contexto dos debates metodolégicos do final do século XIX e
comeco do século XX que, por um lado, enlagavam a ciéncia juridica a
outras ciéncias humanas e mesmo naturais e, por outro, propugnavam
a liberacdo da ciéncia juridica de forma a desembocar em critérios
de livre valoragao. A sua tentativa foi conferir a ciéncia juridica um
método e um objeto proprios, com o fim de dar ao jurista autonomia
cientifica para a construcdo de um conhecimento rigoroso, confidvel e
verdadeiro sobre o contetdo das normas juridicas.’

Para Kelsen, demonstrada a impossibilidade de se superar a
multiplicidade de sistemas morais, o mais correto é renunciar a ava-
liagdo da justica ou injustica da ordem juridica. Se a eliminacdo das
diferengas nas interpretacdes da norma juridica nao se pode fazer
pela ciéncia, mas tao somente por um ato de vontade, cabe a doutrina
unicamente elencar as significagdes possiveis, deixando a autoridade,
seja o legislador, seja o juiz, a sua escolha e silenciando sobre a perti-
néncia ou nao dela.

Com esse intuito, propds um principio de pureza, segundo o
qual o enfoque deveria ser somente normativo. O Direito deveria ser
encarado apenas como norma (ndo como fato ou valor),” o que valia
para o objeto de estudo e também para o método.® A pureza da ciéncia
juridica decorre da definicdo de seu objeto (corte epistemolégico) e de
sua neutralidade (corte axiol6gico) e se aplica tanto as normas, quanto
as decisdes judiciais.”

Tal pensamento deriva da formulagdo originaria de Hume, que
nao via possibilidade de fundar empiricamente enunciados axiolégicos.
Antes dele, formulacdes jusnaturalistas afirmavam a possibilidade de
se concluirem racionalmente, da natureza humana, os postulados que
direcionam as condutas em sociedade. Assim, a teoria pura é o dpice da
trajetoria da modernidade, no sentido de alicercar na ciéncia o conheci-
mento da organizagao da sociedade estabelecida por meio de normas.™®
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Em Kelsen firma-se a mais relevante caracteristica do paradigma
da ciéncia moderna, conforme ensina Boaventura de Souza Santos,
que é o medo do contagio do conhecimento cientifico pela politica e
pela moral.'! Tao grande era a fé na ciéncia natural, como aquisigao
da civilizacdo avancada,'? que se procurava alicercar nela e na sua
filosofia todas as outras teorias decorrentes das ciéncias nao naturais.

Para conferir credibilidade ao método, Kelsen estabelece um cri-
tério de investigacdo controlada. O cientista do Direito apenas descreve
as condicOes e as consequéncias segundo os critérios de verificagao,
podendo antecipar acontecimentos, antevendo o que é aplicével e o
que ndo é aplicavel. Designa essas previsdes de proposi¢cdes norma-
tivo-juridicas, com carater analogo as leis naturais formuladas pelas
ciéncias naturais: enunciados hipotéticos comprovaveis. O cientista
do Direito pode afirmar que, sob certas condi¢gdes, um ato € licito, ou
nao, e quais consequéncias advém da sua ocorréncia.?

Enunciados relativos a condutas humanas ndo sao essencial-
mente diversos dos formulados pelas ciéncias naturais,!* embora o
vinculo que as envolva seja de imputacdo naquelas e de causalidade
nestas. A san¢ao ndo é causada pela conduta, mas deve ser aplicada
diante de sua ocorréncia. Enquanto o consequente da relacdo causal
segue o antecedente na 6rbita do ser, e se ndo ocorre o enunciado é
falso, o consequente na relagao de imputacdo pode nao seguir o ante-
cedente fatico, sem que isso torne falsa a proposicdo de que deveria
ocorrer.!® Como diz Kelsen, o Direito ndo é uma ciéncia de previsao,
mas de prescricao. Mas, enquanto o Direito estabelece uma relacao
de autoridade, a ciéncia juridica firma uma relacdo de conhecimento.
O cientista apenas trabalha com dados verdadeiros e, portanto, segu-
r0s.10 A pluralidade de normas se converte em um sistema unitario e
coerente,!” permitindo predicoes.

Fabio Ulhoa Coelho diz que ha dois Kelsens: o da primeira pagina
e o do restante de sua obra, em que conduziu com rigor o seu prima-
do metodolégico, que estava voltado para a criagdo de um método
cientifico para o conhecimento juridico.'® A contribuigao que a Teoria
Pura do Direito trouxe ao mundo juridico se expressa na grande parte
dos conhecimentos transmitidos e utilizados ainda hoje em virtude
do projeto de Kelsen de elevar o Direito a posigao de ciéncia juridica
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e de elaborar uma teoria do Direito positivo que fosse independente
dos particularismos da realidade de cada pais, de uma ordem juridica
especial.'? A Teoria Pura do Direito é considerada uma das mais im-
portantes obras de todo o século XX e traz a mais influente exposicao
dos conceitos fundamentais do Direito até os dias de hoje,?’ a exem-
plo das ideias sobre sancao, ilicito, dever juridico, responsabilidade,
direito subjetivo, capacidade juridica, relacdo juridica. Esses temas
sdo abordados pela teoria estatica do Direito, em que o conhecimento
é dirigido as normas juridicas. Na teoria dindmica, voltada aos atos
de producgao, aplicacdo ou observancia, determinados por normas
juridicas, ele desenvolve os conceitos de validade, unidade l6gica, fun-
damento do Direito, legitimidade, eficacia, fontes do Direito, conflito
entre normas, lacunas etc.

E preciso compreender que, em Kelsen, a palavra “pura” expressa
o que os tedricos do Direito ainda ndo conseguiram obter, mas que ele
busca viabilizar, que é uma leitura da juridicidade sem interferéncias
de outros campos do conhecimento que ndo agem na delimitagao do
Direito,?! ou da norma juridica. Para o autor, aspectos de fato, poli-
ticos, psicologicos e éticos, se ndo auxiliam na descricado juridica das
normas, devem ser afastados de seu campo explicativo.??> O autor se
propde a “[...] garantir um conhecimento apenas dirigido ao Direito e
excluir deste conhecimento tudo quanto ndo pertenga ao seu objeto,

tudo quanto nao se possa, rigorosamente, determinar como Direito” 23

A teoria pura pretende libertar a ciéncia juridica de todos os
elementos que lhe sdo estranhos. Esse é o principio metodolégico
fundamental. O autor explica que o papel da ciéncia juridica é diverso
do da politica, cabendo aquela identificar e descrever as normas que
compdem determinada ordem juridica. A descri¢do presta-se a carac-
terizacdo e ndo deve partir de compreensdes que possam obscurecer
o carater informativo do que se examina. Para valer como ciéncia, o
Direito deve ser separado da politica.?*

Mas foi uma ilusao do historicismo querer afastar os preconceitos
por meio de métodos seguros para possibilitar algo como objetividade
nas ciéncias do espirito.?> Por essa tentativa Kelsen foi qualificado
de reducionista, por esquecer as dimensdes sociais e valorativas do
fendmeno juridico. Era intencao do jusfilésofo escolher um caminho
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que pertencesse apenas ao jurista, para que ndo se ocupasse de tudo
e se perdesse em debates estéreis, sem impor os critérios de rigor que
exigiam o pensamento cientifico, conforme disseminado no seu meio.26

Os cientistas da natureza, por meio da observacdo e de testes,
formulam leis gerais com o objetivo de transmitir o conhecimento
aprendido, prevendo que certos eventos novamente ocorram.?” Kelsen
quer o mesmo para o conhecimento juridico. Quer formulagdes que
permitam trazer seguranca ao que se diz sobre o Direito, ou sobre as
normas juridicas.?® Somente assim o conhecimento juridico atinge o
status de conhecimento cientifico e, para tanto, precisa ser neutro. O
conhecimento da norma juridica deve necessariamente prescindir
daqueles relativos a sua producdo e abstrair os valores envolvidos
com sua aplicacdo. O cientista precisa ignorar tais aspectos sob pena
de viciar a veracidade de suas afirmacoes.?’

Para adequar a ciéncia juridica aos moldes das ciéncias naturais,
ao principio da causalidade, proprio das ciéncias da natureza, Kelsen
opoe o principio da imputacdo, peculiar as ciéncias normativas, segun-
do o qual se assume um fato como condi¢do de um outro conectado
com o anterior por uma vontade atributiva do vinculo.? Aqui a relagao
é estabelecida pela vontade humana. A norma sem o comportamento
e a condicao nada significam para o Direito.3! A relacdo de imputacao
ndo é necessariamente dependente de alguma consequéncia anterior,
nem dela decorre obrigatoriamente uma nova consequéncia.>?

Diferentemente dos acontecimentos causais, a relacao entre fatos
diferenciados é encontrada nas normas que os vinculam, transfor-
mando as agdes humanas em acdes normativamente qualificadas.?? E
exatamente pelo fato de as normas pertencerem a vontade humana que
ndo existem necessariamente as mesmas normas em ordens juridicas
diversas, assim como perpetuidade de normas em uma mesma ordem
juridica. Variagdes normativas no mesmo sistema, em Kelsen, somente
aparecem nas possibilidades de revogacdes, a partir de mobilizacoes
valorativas e discussdes politicas que sao tomadas de tempos em tem-
pos nas sociedades em que sdo aplicadas as normas.

Embora seja produzida por ato de vontade, a norma nao se
confunde com ele, nem dele depende para sua existéncia.>* Normas
tém validade. Nao sdo verdadeiras nem falsas, assim como os fatos
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de que se ocupam as ciéncias naturais. O que pode ser verdadeiro ou
falso sao as assertivas da ciéncia sobre os fatos ou, no caso da ciéncia
juridica, sobre as normas.?> A aplicacdo de preceitos l6gicos poderia ser
no maximo de forma indireta, uma vez que aplicados as proposicoes
juridicas que descrevem as normas.3¢

Na Teoria Pura do Direito, o termo validade expressa a com-
preensao de que a norma existe e é juridicamente obrigatoria: tanto
para os sujeitos normativos, quanto para os 6rgdos jurisdicionais, os
quais devem aplica-la coativamente quando tiver sido descumprida.
Cada norma vale porque esta ligada a outras, superiores, por lacos de
validade,®” numa série que termina na norma fundamental, a qual é
considerada fonte de juridicidade e de legitimidade, sendo valorativa-
mente neutra. Nao se pode aferir ou exigir que uma norma fundamental
sejajusta. “ Apenas um fato da ordem do ser pode, quando comparado
com uma norma, julgado valioso ou desvalioso, ter valor positivo ou
negativo. E a realidade que se avalia”.3¥ Mesmo uma norma injusta
legitima o direito que nela se funda.®

Apenas de uma norma pode advir a validade de outra norma.
Dai decorre a organizacdo do ordenamento juridico apresentar-se como
uma estrutura de normas superiores-fundantes e inferiores-fundadas.
Uma norma valida apresenta um significado objetivo, porquanto é
um ato dotado de significado atribuido pela norma. A norma atua
como um padrao de avaliagdo objetivo diante da subjetividade das
opinides.* Isso porque a autoridade, ao editar normas, costuma dar
ao seu ato um sentido, em que pode haver ou ndo coincidéncia entre o
sentido objetivo e o subjetivo. Aquele que cria pode fazer acompanhar
a norma de informagdes sobre como pretende vé-la interpretada, o
que constitui particularidade das ciéncias humanas e especialmente
da ciéncia juridica.*!

Ao cientista cumpre o papel de conferir se estdo compativeis o
sentido atribuido pela autoridade e o decorrente da ordem juridica em
vigor. Kelsen afirma que o Direito regula sua propria criagao e que toda
criacdo do Direito é, a0 mesmo tempo, aplicacdo do Direito.*? Produzir
e aplicar ndo sdo movimentos separados, porque, quando o legislador
produz leis, ele esta aplicando a Constituicdo e, quando o Judicidrio
aplica leis, esté criando outras normas, as sentencas.*>** Mesmo quando
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o Tribunal estd autorizado a criar normas gerais para casos nao previstos,
0 que se tem é uma conferéncia de poder ou de competéncia por uma
ordem juridica. De qualquer modo, cuida-se de aplicacdo da Constituicao
no estabelecimento de poder ou funcao de legislar.*®

A pergunta por que uma norma vale, ou o que constitui seu
fundamento de validade, Kelsen responde remetendo-nos ao cédigo
que autoriza o juiz a decidir o caso e, posteriormente, a autorizagao
constitucional para o legislador editar leis. “A decisao judicial é a con-

tinuagdo, ndo o comeco, do processo de criagao juridica” .46

E um problema que Kelsen resolve com a teoria da norma fun-
damental o do encontro do fundamento normativo ou de validade das
normas. Para fornecer resposta ao regresso provocado por se indicar
sempre como valida uma norma superior, o filésofo diz que a norma
fundamental corresponde a postura, necessaria, de se considerar va-
lida a Constituigao histérica primeira ndo mais em disputa, pois essa
pressuposicao é indispensavel.*” Nao se trata de uma norma posta, mas
pressuposta, ou hipotética, a qual é identificada ndo pela pesquisa da
anterioridade temporal, mas a partir das normas positivas.#%4°

Embora diga que sem os fatos ndo ha materialidade do direito,
estabelece como pilar de sua Teoria Pura a norma hipotética funda-
mental, que torna possivel pensar o sentido subjetivo dos fatos de
modo objetivo.>? Kelsen aproxima-se das ideias de Kant ao assimilar a
nocao de que enxergamos o mundo pelos nossos sentidos e que nosso
alcance ndo é o dos objetos como eles sdo. Dessa licdo extrai que, em
qualquer ramo do conhecimento, existe alguma pressuposicao.’! Kelsen
declara que a teoria da norma fundamental desempenha papel similar
ao exercido pelas categorias do entendimento de Kant.

Immanuel Kant, ao se perguntar sobre o valor dos nossos conhe-
cimentos e o que se deve entender por conhecer, viu-se perplexo diante
do marco explicativo. Tinha por objetivo superar o racionalismo e o
empirismo. Quanto ao primeiro, entendia que nao era acertado consi-
derar que tudo quanto pensamos vem de nés mesmos. Do empirismo
criticava, por ndo considerar correto, o entendimento de que tudo o que
conhecemos vem dos sentidos. Esses dois marcos assinalavam que nada
em nos participava da construcdo do objeto e ndo agradavam a Kant.

Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, Vitéria, n. 13, p. 105-146, jan./jun. 2013 173



PATRICIA DA COSTA SANTANA

Kant dizia que, para se conhecer, precisamos da matéria, ou seja,
da coisa, e da forma que organiza essa matéria, ou seja, nés, que esta-
belecemos conceitos a priori. Com isso ele afirma que, para conhecer,
precisamos da experiéncia organizada pela nossa sensibilidade, preci-
samos partir do referencial do tempo e do espaco, que somente existem
na realidade interna. A tnica forma de participar da experiéncia, de
conhecer um objeto, é participando da construgao do que conhecemos.
Nosso olhar é ordenador do mundo. Dai por que designou sua obra
de Critica da razdo pura: ela questiona a possibilidade de uma razao
independente de toda experiéncia.®?

Como Kant, Kelsen concebe as normas sob uma tnica ideia ou
razdo. Com a norma fundamental busca uma razao legisladora para
o conhecimento juridico. Ela teria a fungao de conferir poder criador
de direito ao ato do primeiro legislador e a todos os outros atos nele
calcados.”® Ao considerar o conhecimento como constitutivo de seu
objeto,** revela seu perfil neokantiano,® pois todo conhecimento tem
carater constitutivo e produz o seu objeto na medida em que o apreende
como um todo com sentido.

Sobre a peculiaridade do conhecimento cientifico, cabe dizer
que foi heranga de seu professor Max Weber. Na investigacdo de um
tema, um cientista é inspirado por seus proprios valores e ideais. Por
isso deve estar capacitado a estabelecer uma distin¢ao entre reconhecer
e julgar e a cumprir o dever cientifico de ver a verdade dos fatos e o
dever de defender os préprios valores que devem ser expostos e jamais
disfarcados. E essencial distinguir a politica e a ciéncia e considerar que
a tltima ndo esta isenta de valores. Apesar da existéncia desses valores,
a objetividade nas ciéncias é alcangada, segundo Weber, com a incorpo-
racao dos valores a pesquisa, conscientemente, para controle por meio
de procedimentos rigorosos de analise.’® Adverte Boaventura Santos
que toda ciéncia € interpretativa e as ciéncias sociais sao duplamente
interpretativas. A verificacdo ou falsificacdo das explica¢des causais
estdo sempre subordinadas a avaliacdo do sentido da interpretacao
que lhe subjaz.””

A acdo do cientista é valorativa, na medida em que escolhe certo
objeto, mas, a partir dai, ele definird certa direcdo para a sua explicagao
e os limites da cadeia causal que ela é capaz de estabelecer. As relagdes
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de causalidade, construidas na forma de hipoéteses, constituirao um
esquema loégico-explicativo, cuja objetividade é garantida pelo rigor
do pensamento cientifico.”® Weber explica que o cientista precisa isolar
da realidade cultural infinita um fragmento que considera relevante
e aplicar a ele os métodos cientificos. Mas a explicacao do fato signi-
ficativo nunca estard livre de pressupostos porque ele foi escolhido
em fungdo de valores. Com isso Weber rejeita a possibilidade de uma
ciéncia social que reduza a realidade empirica a leis. Na medida em
que o cientista procede a uma selegao, esta vem a corresponder as suas
proprias concepgdes e a sua construcdo nao se correlaciona necessa-
riamente com as de outro cientista.>

A ideia de que ndo existe apenas um sistema de valores morais
afirméavel absoluto® é uma referéncia filoséfica para a teoria pura do
Direito.! Imiscuir, no campo do conhecimento cientifico, questdes
atinentes a ética importa nao distinguir entre Direito, que decorre de
atividade humana, e Moral, que advém de autoridade supra-humana.

A INTERPRETACAO NA TEORIA PURA

No capitulo dedicado a interpretacdo juridica, Kelsen desenvol-
ve uma ideia muito particular, em que se diferenciam os advogados,
os juizes e os juristas quando se mantém, ou nao, adstritos a moldura
de possibilidades de sentido das normas.®? Para o jusfilésofo, como
visto, a atividade desenvolvida pelos profissionais do Direito é dis-
tinta da necessaria para conhecer, de modo cientifico, o contetdo de
normas juridicas.®?

Ha diferenca entre a atividade de aplicacdo do Direito, em que
se faz uma interpretacao das normas, das sentengas, das ordens ad-
ministrativas, dos negocios juridicos, e a desenvolvida pelo cientista
do Direito. A doutrina é um conjunto de proposicdes descritivas de
normas. A norma juridica, editada pela autoridade, tem carater pres-
critivo ou de mandamento, comando ou imperativo.64 Por conta dessa
diferenciacdo, Kelsen distingue duas espécies de interpretacdo. Uma
realizada pelo 6rgdo com competéncia para aplicar a norma juridica,
que denomina auténtica, e outra procedida pela ciéncia do Direito e
pelas pessoas em geral, chamada por ele de ndo auténtica.
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Einerente a positivagao das normas a existéncia de uma margem
de indeterminagao relativa, que pode ser, inclusive, intencional. Ela
pode decorrer da pluralidade de significacdes das palavras, da distancia
entre a real vontade e a expressao linguistica da norma e de antino-
mias. A interpretacdo cientifica da norma fixa os limites da moldura
de significados, mas ndo pode ir além. A determinacdo do sentido
exato cumpre a autoridade que vai aplicar a norma: é manifestacao
de vontade. Todo ato juridico em que o Direito é aplicado é em parte
determinado pelo Direito e em parte indeterminado.®®

Aquireside a particularidade da hermenéutica kelseniana. Existe
uma pluralidade de significagdes cientificamente pertinentes em cada
norma juridica, rejeitando-se a possibilidade de encontro de apenas um
sentido.® Kelsen atribui a todos os sentidos possiveis 0 mesmo valor,
sem desqualificar qualquer deles. Admite até que a interpretagao au-
téntica ndo acolha qualquer daqueles indicados pela ciéncia juridica.®”

Se o conhecimento do Direito somente seria cientifico se reduzido
a apresentacdo do elenco das significa¢Oes atribuiveis a cada norma,
impondo siléncio a questao acerca de qual delas deveria prevalecer,
entdo ndo se pode conhecer com rigor o exato contettdo das normas,
ja que afirmar o seu sentido tnico é funcdo ndo cientifica.®® Dai por
que também ele ndo entende como possa ser criadora a funcdo de in-
terpretagdo ndo auténtica - ela ndo é criagao juridica, j4 que ndo pode
preencher uma lacuna do Direito, que somente pode ser realizada por
um 6rgao aplicador.

A METODOLOGIA DA CIENCIA DO DIREITO EM
KARL LARENZ

Karl Larenz caracteriza a Jurisprudéncia® como a ciéncia que

dela se ocupa sob o aspecto normativo. Como tal ndo pretende signi-
ficar que ela mesma dé normas; ela se compreende a si préopria como
um sistema de enunciados sobre o Direito vigente. Os seus enuncia-
dos nao deixam de ter influéncia sobre o contetido daquilo a que se
referem, e assim se distinguem das denominadas ciéncias cientificas,
que partem da independéncia do objeto de conhecimento em face ao
sujeito cognoscente?’.
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Decerto que o jurista ndo pode, com métodos juridicos, levar
a sua indagacao para além da validade normativa da Constituicdo.
Tal representa um problema de filosofia do Direito. A vinculagao do
legislador ordindrio aos principios do Estado de Direito e aos direitos
fundamentais estabelecidos na Constituicao confere a atividade deci-
soria judicial uma importancia consideravel em relagao ao legislador.
Os enunciados sobre a validade, bem como sobre o conteddo das nor-
mas juridicas ndo sdo enunciados sobre fatos perceptiveis, acessiveis
a observacao e suscetiveis de corroboracdo experimental. A resposta a
essa questdo ndo é o resultado de uma observacao fatica, mas o de uma
comprovagao normativa, na qual o evento compreendido no sentido
intencionado ha de ser avaliado em consondncia com o sentido das
normas competentes para o efeito e que sao pressupostas como validas.
Mesmo quando os eventos do mundo exterior levam a colocar uma
questao juridica, trata-se sempre do seu sentido juridico. Enunciados
sobre fatos perceptiveis podem ser verdadeiros ou errados, enunciados
sobre a validade de uma norma, como corretos ou incorretos, o que
exprime um grau de certeza mais débil.

Quem comungar da crenga de que s6 podem ser ciéncias empi-
ricas as ciéncias cujo objeto é quantificavel terd também que excluir as
ciéncias sociais do campo das ciéncias. As ciéncias sociais ocupam-se
de atos humanos e ndo podem se abstrair do sentido destes. As rela-
¢Oes de sentido interessam ao investigador social s6 na medida em
que motivam a conduta social, na medida em que contribuem para a
articulacdo de sistemas de relacdo social.”!

Para Karl Larenz, na Jurisprudéncia, trata-se, para além da
compreensdo de expressdes linguisticas, do sentido normativo que a
elas corresponde. A compreensao de expressdes linguisticas ocorre,
de modo irreflexivo, mediante o acesso imediato ao sentido da ex-
pressdao, ou de modo reflexivo, mediante o interpretar. E irreflexivo
porque, para quem ouve e compreende, ndo é problemaético o sentido
do discurso, ndo se lhe torna presente a possibilidade de diferentes
interpretagdes. Interpretar é uma atividade de mediacdo pela qual o
intérprete compreende o sentido de um texto. O acesso a algo nunca
é direto e objetivante, mas ocorre pela mediacao do significado e do
sentido. Nao existe acesso as coisas sem a mediacdo do significado.”?
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Nesta atividade de mediagao, o intérprete interroga o contexto
textual e o seu proprio conhecimento do objeto de que no texto se trata,
examina a situagao que deu origem ao texto ou ao seu discurso, assim
como outras circunstancias hermenéuticas relevantes que possam ser
consideradas como indicios relativamente ao significado procurado.
A conclusdo a que chega é uma opgao, devidamente fundamentada,
entre diferentes possibilidades de interpretacao.”?

Seria, desse modo, um erro aceitar que os textos juridicos s6
carecem de interpretacdo quando surgem como particularmente obs-
curos, pouco claros ou contraditérios. Ndo sé as leis e os contratos, mas
também as sentencas judiciais carecem de interpretacdo. Querendo-se
que a aplicacdo do Direito e o processo hermenéutico, que a precede,
se realizem convenientemente, ndo pode a Ciéncia do Direito, que os
condiciona, ser vista de modo restritivo segundo o cAnone positivista.”*

A interpretacdo de um texto ndo s6 tem que ver com o sentido
de cada uma das palavras, mas também com o de uma sequéncia de
palavras e frases que expressam um continuo nexo de ideias. Qual seja,
o significado que aqui foi levado em conta ou que se haja de entender
resulta do posicionamento da palavra na frase e da conexdo total de
sentido dentro da qual ela surja. Dai resulta uma especificidade do
processo de compreender que é conhecida sob a denominacdo de
circulo hermenéutico.””> Todo aquele que queira compreender um
texto coerente ou um discurso em relagao a cada palavra deve tomar
em perspectiva previamente o sentido da frase por ele esperado e o
sentido do texto no seu conjunto e, a partir dai, sempre que surjam
duavidas, retroceder ao significado da palavra aceite e retificar este ou
sua ulterior compreensao do texto, tanto quanto seja preciso e, para isso,
tera de lancar mao das circunstancias hermeneuticamente relevantes.
A imagem do circulo ndo serd adequada sendo na medida em que ndo
se trata do movimento de retornar ao seu ponto de partida, mas de se
elevar a umnovo estagio de compreensao. A conjectura de sentido tem
o carater de uma hipétese, que vem a ser confirmada mediante uma
interpretacdo conseguida. Deve-se fazer a mediacdo das préprias opi-
nides para que o texto possa apresentar-se em sua condicao e obtenha
a possibilidade de confrontar a sua verdade objetiva com as préprias
opinides prévias.”® Esse modo de pensamento é na Jurisprudéncia
de um grande alcance; ndo s6 a propoésito da interpretacao de textos,
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mas também no processo de aplicagdo da norma a uma determinada
situacao fatica.

Conforme assevera Larenz, “[...] a base comum que estabelece a
ligacdao do texto com o intérprete e que permite a este o acesso aquilo
que o texto diz é para Gadamer a linguagem e, para além dela, a ca-
deia de tradicdo em que ambos se inserem”.”” A linguagem, além de
ser condicdo de possibilidade, é constituinte e constituidora do saber
e do nosso modo de ser no mundo e dita as condi¢des que temos para
compreender e agir.”®

A pré-compreensdo de que o jurista carece nao se refere s a coisa
Direito, a linguagem em que se fala e a cadeia de tradicdo em que se
inserem sempre os textos juridicos, as decisdes e aos argumentos, mas
também a contextos sociais, a situacdes de interesses e a estruturas da
vida a que se referem as normas juridicas. O jurista que ndo chegue a
vislumbrar nada dos outros aspectos, tampouco chegara a compreender
a sua disciplina juridica.

Aqui se descortina um dos pontos em que os autores mais se
distanciam, uma vez que Kelsen, com sua teoria pura, pretendia uma
assepsia do fendomeno juridico, algo que Larenz, além de ndo admitir,
revela ser impossivel de ocorrer, uma vez que o jurista terd que se
debrucar continuamente, mediante um processo de pré-compreensao,
sobre o sentido intencionado, desde que seu entendimento prévio se
consolide em uma convicgdo de justeza. Certamente isso pressupoe
que a eleicdo do método nao seja pura e simplesmente deixada ao seu
livre alvedrio e que o ordenamento lhe forneca uma resposta plausivel
no sentido de um contettdo minimo de justica da decisao.

As normas sdo interpretadas para serem aplicadas a casos con-
cretos. S6 aparentemente se trata de um processo em que a norma
aplicavel se coloca sobre a situacdo de fato a julgar e esta é por ele
mensurada. Isso pressuporia que a norma aplicavel estivesse ja em
si tdo determinada, que o seu contetido estivesse fora de questao. Se
assim fosse, ndo careceria de interpretagao. Nao é o que acontece. A
maior parte das situacdes faticas é por demais complexa. A norma
tem que simplificar porque quer abarcar uma série de situacdes faticas
e por isso apreende em cada uma delas apenas alguns aspectos ou
elementos. “Mas isto conduz ndo raramente a questdo de se alguns
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dos elementos descurados na norma sdo, no entanto, tao relevantes
no caso concreto, que a sua consideracdo seja aqui ineludivel, se ndo
se quiser (a partir da nogao de Direito) tratar o desigual como igual e

assim resolver injustamente”.”?

Se é assim, surge a questdo se a norma nao permitira uma res-
tricdo ou diferenciacdo que haja de possibilitar uma solucdo justa e
que ndo deva ser convocada outra norma que ndo parega, a primeira
vista, aplicdvel, se existe uma lacuna no edificio juridico. Com isso as
normas e o edificio normativo recebem continuamente novos estratos.
No comeco esta o texto da lei e no final, entretecida, em torno do texto,
uma teia de interpretagdes, restricdes e complementacdes, que regula
sua aplicagao no caso singular e que transmudou seu contetido a ponto
de, em casos extremos, quase o tornar irreconhecivel.

Para Gadamer, como observa Larenz, a aplicacdo é um momen-
to inerente a todo compreender; ela é um elemento tao integrante do
processo hermenéutico como o compreender ou o interpretar. O jurista
terd de ter em conta, no caso de aplicar uma lei ja algo envelhecida, se a
situacdo para que esta foi criada ainda subsiste ou se uma alteracao de
situacdo normativa requer uma interpretacdo modificada. O problema
fundamental para quem aplica a norma ndo é a distancia temporal, mas
a distancia entre a generalidade da norma e a singularidade de cada caso
concreto. Gadamer acrescenta que a distancia entre a generalidade da lei
e a situacdo concreta de cada caso particular ¢ insuperavel 8 Gadamer
critica o cientificismo e o metodologismo modernos para reivindicar
a busca da verdade além dos limites do método cientifico positivo, a
comegar pela verdade da experiéncia, como ato interpretativo.?!

Gadamer descura, no entanto, a funcao regulativa da norma. Ha
que observar que toda concretizagdao de um critério retor estabelece
uma medida para o julgamento de outros casos semelhantes, em face
de pontos de vista valorativos.

O PENSAMENTO ORIENTADO A VALORES NA
JURISPRUDENCIA

Ao interpretar as leis, ndo se pode descurar que nelas nao se trata
de um tipo qualquer de enunciado, mas de preceitos que hajam de ser se-
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guidos, de bitolas de julgamento, de normas estatuidas por um legislador
que se deixa guiar por certas intencdes de regulacado e por consideracoes
de justica e oportunidade, valoracoes, enfim. Compreender uma norma
juridica requer o desvendar da valoracdo nela imposta e o seu alcance.
Constitui um equivoco acreditar que a aplicagdo em si das normas, cujo
elemento de previsao esta configurado, se esgota no procedimento logico
da subsuncdo. “Por isso, a Jurisprudéncia é tanto no dominio pratico (o
da aplicacao do Direito) como no dominio tedrico (o da dogmatica), um

pensamento em grande medida orientado a valores” 2

Segundo Karl Larenz, é necessério fazer a distin¢do entre concei-
to e tipo. S6 se pode falar de um conceito em sentido estrito, quando
for possivel defini-lo claramente, mediante a indicacdo exaustiva de
todas as notas distintivas que o caracterizam. Nao é raro que uma
definicdo legal contenha um elemento que ndo permita uma mera
subsuncao. Nao é suficiente uma consideracdo baseada unicamente
nas notas distintivas particulares, mas requer-se um juizo que leve
em conta diferentes pontos de vista, combindveis de modo diverso.
O juizo que se requer ndo é de valor, mas um juizo mediatizado por
certas vivéncias sociais.®?

As vezes trata-se da indicacao de um tipo que descrevemos, es-
clarecemos e assim tornamos aplicavel, mas que ndo podemos definir
com a indicagdo de algumas notas ja estabelecidas como ocorre em
todos os casos e que sdo suficientes. O tipo nao se define, descreve-se.
Na&o se pode subsumir a descri¢ao do tipo; mas pode-se, com sua ajuda,
ajuizar se um fendmeno pode ou nao integrar-se no tipo.

A pretensa definicao do conceito é uma descrigao de tipos con-
siderada exemplar.3*

Se o legislador conforma um conceito para a caracterizacdo de
uma situacdo de fato, é-lhe necessario estabelecer essa situacdo de
modo tao preciso quanto possivel, de tal forma que a sua ocorréncia
no caso singular possa ser constatada por via da subsuncdo, sem se
recorrer a pontos de vista valorativos. Mas as notas caracteristicas do
conceito serao escolhidas por ele de tal modo que, ao aplicar o concei-
to, a questao relativa as notas seja suscetivel de subentrar no lugar da
questdo da valoracdo. A subsungao ao conceito é, pelo menos no caso
ideal, um procedimento isento de valoracao.®®
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O pensamento tipoldgico cuida sempre da relagdo com o ponto
de vista valorativo, retor ao descrever os grupos de casos, pois todos os
tracos distintivos que se nos apresentam estao orientados a esse valor
como meio constitutivo da unidade do todo e s6 assim tém significado.
A coordenagao ao tipo é, ao invés da subsungdo a um conceito, um
processo de pensamento orientado a valores.

Tipo e conceito ndo sdo contraposicdes rigidas, admitindo-se
pontos de comunicacdo. A necessidade de um pensamento orientado
a valores surge com a maxima intensidade quando a lei recorre a uma
pauta de valoracdo que carece de preenchimento, para delimitar uma
hipétese legal ou consequéncia juridica. Tais pautas sdo, por exemplo, a
boa-fé, ajusta causa, a relacdo adequada, o prazo razoavel ou o pruden-
te arbitrio. Elas ndo sdo destituidas de contetido, mas contém sempre
uma ideia juridica especifica que se subtrai a toda a defini¢ao conceitual,
mas que pode ser clarificada por meio de exemplos geralmente aceitos.
Essas pautas alcangam o seu preenchimento de contedo mediante a
consciéncia juridica geral dos membros da comunidade juridica, ndo
s6 cunhada pela tradicao, mas estando em permanente reconstituicao.

Na dogmatica atual, adquire importancia crescente a descrigao
de tipos, em vez da formacdo de conceitos passiveis de subsuncdo.
A isso acresce o peso decisivo de pontos de vista teleoldgicos para a
interpretacdo de contetidos de regulacdo legais. Uma grande parte
dos conceitos com que o jurista trabalha é, de resto, de natureza pu-
ramente técnico-juridica: trata-se de conceitos elaborados com base
na loégica formal e sdo classificatorios; proporcionam simplesmente
clareza e facilidade da aplicacdo do Direito, uma vez que tornam
possivel uma subsuncdo. De acordo com as regras da logica formal,
podem aduzir-se numa relagdo de supra e infraordenagao, de mutua
exclusao ou numa relacdo de similitude, mas ndo enriquece o contetido
do conhecimento.8¢

Os principios juridicos ndo sao sendo pautas gerais de valoragao
ou preferéncias valorativas em relacao a ideia do Direito, que, todavia,
nao chegaram a condensar-se em regras juridicas imediatamente aplica-
veis, mas que permitem apresentar fundamentos justificativos delas.”

No que respeita a caracterizacdo da dogmatica como uma dou-
trina elementar autonomizada num sistema préprio e a sua pretensa
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aspiracdo a uma autoridade plenamente autossuficiente, ha que ver
que esta se adapta apenas ao sistema abstrato-conceitual da Jurispru-
déncia dos conceitos. O que é certo é que as ideias juridicas que lhe
sdo subjacentes sofreram uma positivagao e consolidagao que passam
a permitir a atividade jurisprudencial servir-se delas como méxima
segura de decisdo. E de resto problematico se o termo dogmatica é
ainda apropriado em relacdo a uma Jurisprudéncia tedrica que esta
aberta a novas questoes e que se compreende a si mesma, ndo tanto
como inferéncia légica de premissas estaveis, mas como pensamento
compreensivo e orientado a valores.? Todavia, o termo dogmatica
pode designar também uma atividade que consiste na desenvolucao
de conceitos determinados pelo contetido, no preenchimento adicional
de principios e na reconducdo de normas e complexos normativos a
esses conceitos fundamentais e a principios.

E algo que deveria ser pacifico que a Jurisprudéncia intenta
cumprir, sobretudo uma tarefa préatica, porque esta empenhada, por
meio de um tratamento adequado do material que lhe é dado nas leis
e nas sentencas dos tribunais, a alcancgar critérios precisos para a so-
lucdo de questdes juridicas e para a decisdo de casos juridicos e, bem
entendido, nos quadros do Direito que em cada momento vigora e
das suas valoragdes fundamentais.?” A relacdo entre a Jurisprudéncia
tedrica e a dogmatica juridica, por um lado, e a prética, especialmente
a dos tribunais, por outro, é reciproca; a dogmatica poe a disposicao da
pratica critérios de solugdo. A Jurisprudéncia dos tribunais fornece a
dogmatica o material a partir do qual ela procura obter novos critérios.
Uma das tarefas mais importantes da Jurisprudéncia tedrica consiste
em descobrir problemas juridicos que até agora nao cobraram solugao
do Direito vigente; os novos problemas juridicos surgem porque novos
fatos sociais supervenientes reclamam uma regulacdo em conformidade
com os pontos de vista da Justica distributiva, da protecao da parte
socialmente mais débil ou da prevencdo de perigos. E precisamente
a amplitude de variagdes da situacdo fatica que se apresenta sempre
plasmada de forma algo diversa, que torna necessario examinar
continuamente a anterior interpretacdo de uma norma, corrigi-la e
desenvolvé-la.”

Que a Jurisprudéncia é susceptivel de proporcionar um con-
tributo cognoscitivo é algo posto em causa, por um lado, por todos
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aqueles que s6 esperam tal contributo das ciéncias cientificistas e, por
outro, pela maioria dos juristas que vé a missao da Jurisprudéncia
exclusivamente na sua utilidade para a pratica. Se isso continua a ser
dito da Jurisprudéncia, é porque se acredita que s6 se podem obter
conhecimentos no ambito do pensamento valorativamente neutro e dos
métodos de quantificacdo. Pelo menos desde Max Weber parece ser,
para a maior parte das pessoas, um dogma irrefutavel: sobre os valores
e aquilo que é valioso ndo é possivel qualquer conhecimento cientifico.

Aqui se trata da questao de saber se, nos quadros de um dado
sistema de pautas valorativas, podem ser produzidas assercdes sobre o
seu contetido, alcance e significado, que aspirem a corre¢do, em relagao
a esse sistema. A tal questdo Larenz responde afirmativamente.”! Willis
Santiago afirma que nesse passo encontra o que seria o “ponto fraco”
da ciéncia propriamente juridica, responsavel maior, segundo alguns,
por sua incapacidade de se constituir como verdadeira ciéncia ou, pelo
menos, como uma “ciéncia normal”. E certo que é particularmente
dificil uma neutralizagao axiolégica, podendo-se mesmo duvidar que
isso seja desejavel por ndao cumprir um dos principais compromissos
que se deveria assumir ao fazer ciéncia em geral e ciéncia do Direito em
particular: o compromisso com a democracia e a emancipagao social.”?

Pode ser que ndo seja possivel produzir assercdes sobre valores
que sejam convincentes para todos, mas ja é possivel tornar praticaveis
pautas de valoracdo que nos sao dadas de qualquer modo. Que nao
alcancem o grau de exatiddo e rigor l6gico das medicdes, calculos e
operagdes puramente logicas ndo é razao para lhes recusar qualquer
valor cognoscitivo. O erro de todos os positivistas € o de que s6 con-
sideram as regulagdes legais na sua pura positividade como postas,
mas ndo como respostas possiveis a problemas juridicos, sob a ideia
diretriz de uma ordenagao justa dessas relagdes que ao mesmo tempo
garanta a seguranca. Com isso nao se quer dizer que a Jurisprudéncia
seja apenas uma ciéncia de problemas juridicos de modo que, na total
independéncia disso, pudessem ser objeto de uma ciéncia prépria.
Trata-se, na ciéncia do Direito, de um continuado retorno a respostas
que foram dadas sob uma outra situagao legislativa. Por isso o Direito
comparado ndo sé pode e quer proporcionar conhecimentos sobre or-
denamentos alheios, mas também obter conhecimentos sobre possiveis
solugdes de problemas juridicos e o seu diferente valor.
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A metodologia de qualquer ciéncia é, antes do mais e em primeiro
lugar, a reflexdo dessa ciéncia sobre o seu préoprio proceder, sobre os
modos de pensamento e meios de conhecimento de que lanca méo. A
reflexdao sobre esse procedimento nao ocorre separado da sua aplicagao,
mas acompanha-a ou segue-a de imediato e esta na mais estrita conexao
com a ciéncia em causa. Isso é valido também para a metodologia da
Jurisprudéncia.”

A reflexdo sobre a propria maneira de proceder cria ao mesmo
tempo, no entanto, um certo distanciamento. A metodologia descreve
ndo s6 como se ha de proceder de fato, mas coloca também a ques-
tdo do valor, do éxito possivel de determinados métodos. O escopo
cognoscitivo da Jurisprudéncia é a elaboragao e exposigao do Direito
vigente aqui e agora e ndo de um contetido de regulacdo simplesmente
dado; é uma tentativa de respostas concordantes entre si a problemas
juridicos enquanto tais. A meta do trabalho juscientifico ¢, assim, a
descoberta de uma unidade interna, de uma continua conexao de
sentido das normas e a sua concretizacdo tendo em vista distintas
constelagdes de casos. Somente a filosofia do Direito pode responder a
uma ciéncia que tematize sua peculiaridade, sua metodologia. Mas, se
determinados métodos sdo ou ndo apropriados para fomentar ou nao
0 escopo cognoscitivo da Jurisprudéncia, se existem métodos especi-
ficos de pensamento orientado a valores, tudo isso sao questdes que
pertencem ao mais vasto campo da hermenéutica, entendida como a
doutrina sobre as condic¢des de possibilidade e os modos especificos
do compreender em sentido estrito.

A metodologia da Jurisprudéncia pode tornar claro que a apli-
cacao do Direito nao pode separar-se da interpretacao e do desenvol-
vimento do Direito, que tal aplicacdo s6 em escassa medida se baseia
na subsuncao légica e em juizos de indole totalmente distinta e que o
pensamento orientado a valores é imprescindivel na Jurisprudéncia e
ndo pode equiparar-se a valores pessoais. A metodologia juridica ndo
é nem l6gica juridica formal, nem instrucao sobre a técnica de solucao
de casos. A interpretacdo, e tudo o que ela em si coenvolve, ndo é uma
atividade que possa realizar-se somente de acordo com regras estabe-
lecidas; carece sempre da fantasia criadora do intérprete.**
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Tera também a metodologia de proceder a uma autorreflexao.
Uma das exigéncias mais relevantes €, no nosso sistema juridico, a vin-
culagdo da Jurisprudéncia dos tribunais a lei e ao Direito. Como deve
a metodologia comportar-se, quando o ordenamento juridico de cuja
Jurisprudéncia se trata nao se limita a indicar ao juiz que proceda de
acordo com a doutrina aceite, mas também ele mesmo oferece indica-
¢Oes pormenorizadas para a interpretacdo e integracao de lacunas? As
regras metodoldgicas da interpretagao e da concretizagdo de normas
juridicas tém, por um lado, que cumprir, naturalmente, as condicdes
hermenéuticas e, por outro, estdo, por sua vez, assim como as normas
a interpretar, a servico de uma criacdo e do desenvolvimento do Di-
reito, conforme o sentido e a substancia e, portanto, devem ser vistas
sempre sob esse aspecto.”

As proposicdes juridicas sdo regras de conduta ou de decisao”®

expressas em forma de linguagem. Para cumprir essa funcao, tém de ser
aplicadas.”” A problemética do procedimento silogistico referido reside,
principalmente, como desde ha muito se reconheceu, na correta consti-
tuicdo das premissas, especialmente da premissa menor. No que respeita
a premissa maior, ndo se pode, decerto, admitir que possa ser retirada
simplesmente do texto da lei. Ao invés, toda lei carece de interpretacao
e nem toda proposigao juridica estd, de modo algum, contida na lei.”
No silogismo que serve de base a aplicagao do Direito, ndao se subsumem
conceitos mais restritivos a outros mais extensos, mas fatos a previsao
configurada na lei. Vendo bem, ndo sdo os fatos que sdo subsumidos,
mas enunciados sobre uma situacao de fato ocorrida como tal.

Como o processo de defini¢ao e o de derivacdo l6gica por meio do
silogismo de subsung¢ao ndo podem ser indefinidamente prosseguidos,
necessita-se, mais cedo ou mais tarde, de certos juizos elementares que
se assentam em percepgoes (proprias ou alheias) ou em determinadas
experiéncias, em especial as que pertencem ao ambito das experiéncias
sociais. Ja por esse motivo é problematico qualificar a formacdo da
premissa menor somente como subsungao, pois com isso se obstaculiza
a participacao decisiva do ato de julgar.

A coordenagao de um fendmeno da vida a um tipo ou esfera de
sentido de uma pauta carecida de preenchimento ndo é subsuncao,
mas coordenacgao valorativa. Por isso, em vez de processo de subsun-
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¢do, dever-se-ia falar da coordenacdo da situacdo de fato a previsao
de uma norma juridica. A conclusdo do silogismo de determinagao
da consequéncia juridica tampouco é suficiente para a determinacdo
da consequéncia juridica no caso particular. O esquema do silogismo
simplifica de maneira inapropriada. Para a determinacdo definitiva e
precisa da consequéncia juridica, requerem-se indagacdes ulteriores,
frequentemente muito pormenorizadas.99

A MISSAO DA INTERPRETACAO NO PROCESSO
DE APLICACAO DA LEI

A interpretacdo da lei é um processo de duplo sentido, em cujo
decurso se conforma a situacao de fato definitiva como enunciado, a
partir da situagao de fato em bruto, atendendo as proposicdes juridicas
potencialmente aplicaveis. Precisa-se, entdo, o conteido das normas a
aplicar, atendendo a situacdo de fato, tanto quanto seja necessario. O
texto da norma torna-se problemaético para quem a aplica de acordo
com a aplicabilidade da norma precisamente a uma situacdo de fato
dessa espécie.!%”

Que o significado preciso de um texto legislativo seja constante-
mente problemético depende do fato de a linguagem corrente de que
a lei se serve ndo utilizar, ao contrario de uma légica axiomatizada e
da linguagem das ciéncias (exatas), conceitos cujo ambito esteja rigo-
rosamente fixado, mas de termos mais ou menos flexiveis, cujo signifi-
cado oscila dentro de uma margem que pode ser diferente segundo as
circunstancias, a relacdo objetiva, o contexto do discurso, a colocagao
da frase, a entonacdo da palavra etc.

Muitos conceitos juridicos e precisamente os mais importantes
nao estao definidos na lei ou resultam incompletos ou equivocos. Com
frequéncia, uma mesma expressao é usada em diferentes leis, e na
mesma lei, em sentidos diferentes. O juiz que se ocupa da interpreta-
cdo de disposigdes legais especiais tem de indagar que contetido e que
delimitacao o legislador deu ao conceito em geral, mas em particular a
lei especial a aplicar e por altimo a norma singular aplicével.

A necessidade da interpretagao pode ainda resultar de que duas
proposigoes juridicas prescrevem para a mesma situacao de fato duas
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consequéncias juridicas que reciprocamente se excluem. Mas mesmo
quando as consequéncias ndo se excluem, surge a questdo se deve
ter lugar uma a par com a outra, ou se uma norma repele a outra. A
missdo da interpretacdo da lei é evitar a contradi¢do entre normas,
responder a questdes sobre concurso de normas e concurso de regu-
lagdes e delimitar, uma em face as outras, as esferas de regulacao,
sempre que tal seja exigivel.

Objeto da interpretacdo é o texto legal como portador do sentido
nele vertido, de cuja compreensao se trata na interpretacdo. Interpre-
tacdo é desentranhamento, difusao e exposicao do sentido disposto no
texto mas, de certo modo, ainda oculto. Evidentemente, o intérprete
nunca se comporta ai de modo puramente passivo. O texto nada diz a
quem ndo entenda ja alguma coisa daquilo de que ele trata. S6 respon-
de a quem o interroga corretamente. A pergunta é previamente dada
aquele que quer aplicar a lei pela situagao de fato em bruto e pela sua
transformacdo em situacdo de fato definitiva.l%? Pelo menos ai reside
a participagao do intérprete no resultado da interpretacdo. A formu-
lagdo da pergunta limita também as respostas possiveis, e cada nova
interpretagdo de uma norma pelo tribunal modifica a aplicacdo efetiva
da norma, sua pratica. O intérprete ndo quer dar a sua interpretagao
se bem que seja sempre a sua.

Embora toda e qualquer interpretagao encerre a pretensao de ser
uma interpretagdo correta, ndo existe uma interpretacao absolutamente
correta, no sentido de que seja tanto definitiva, como valida para todas
as épocas. Nunca é definitiva, porque a variedade e permanente mu-
tacdo das relacdes da vida colocam aquele que aplica a norma perante
novas questdes; tampouco pode ser valida em definitivo, porque a
interpretagcdo tem sempre uma referéncia de sentido a totalidade do
ordenamento juridico respectivo e as pautas de valoracdo que lhe sao
subjacentes.

Para Cruet, a Jurisprudéncia é uma colecao de experiéncias ju-
ridicas renovadas constantemente, nas quais se pode tomar ao vivo a
reacdo dos fatos sobre as leis.102

S6 a uma mutagdo fundamental, que contrarie a continuidade
da Jurisprudéncia e a confianga do cidadao de que a sua questao sera
resolvida de acordo com as pautas até ai vigentes, o intérprete nao se
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deve subtrair, mormente quando ela tenha encontrado expressao em
leis mais recentes ou se assente num amplo consenso.

O procedimento da interpretacdo ndo é o de um pensamento line-
ar que avanga s6 numa direcdo, mas o de um esclarecimento reciproco,
e a confirmagao ou rejeicao que dele decorre, de cada conjectura de
sentido. Tais enunciados estdo, assim como qualquer enunciado, sub-
metidos a exigéncia de correcdo. Mas, enquanto atividade conduzida
metodicamente, que esta dirigida a obter enunciados corretos, ou seja,
adequados, a interpretacdo s6 é atividade cientifica se nos libertarmos
da estreiteza do conceito cientificista de ciéncia.!%?

Na lei, como objetivagdo da vontade do seu autor dirigida a
criacdo de uma regulagado juridica, confluem tanto as suas ideias
subjetivas e metas volitivas, como certos fins e imperativos juridicos
objetivos, em relacdo aos quais o proprio legislador ndo necessita de
ter consciéncia, ou de a ter na plenitude. Todo legislador tem que partir
das ideias juridicas e também das possibilidades de expressao da sua
época. Com o decurso do tempo, certas questdes perdem importancia,
e outras vém a surgir. Quem interpreta a lei em certo momento busca
nela uma resposta para as questdes do seu tempo. Acontece com isso
que a propria lei participa até certo ponto do fluir do tempo; todavia
estd presa a sua origem. Assim a interpretacdo nao deve descurar a
intencdo reguladora e as decisdes valorativas do legislador histérico,
a ndo ser que estejam em contradicdo com as ideias reitoras da Cons-
tituicdo atual ou com seus principios juridicos reconhecidos.

O escopo da interpretagao sé pode ser o sentido normativo do
que é agora juridicamente determinante, ou seja, o sentido normativo
da lei, que ha de considerar as intengdes de regulacdo e as ideias nor-
mativas concretas do legislador histérico. A expressdo vontade da lei
encerra uma personificacdo injustificada da lei, que s6 é apropriada
para encobrir a relagdo de tensdao que a cada momento pode surgir
entre a intencdo origindria do legislador e o conteido em permanente
reformulacao da lei.

Dentre os fatores que dao motivo a uma revisao e a uma mo-
dificagdo da interpretacdo anterior, cabe uma grande importancia a
alteracdo da situacdo normativa.l%* Mas nem toda a modificacdo de
relagdes acarreta por si s6 uma alteracao do contetido da norma. Existe
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a principio uma relagao de tensao que s6 impele a uma solugao, por
via de uma interpretacdo modificada ou de um desenvolvimento ju-
dicial do Direito, quando a insuficiéncia do entendimento anterior da
lei passou a ser evidente.

A nova interpretagdo, para continuar a ser interpretacao, tem de
se manter ainda nos quadros do sentido literal e também no contexto da
lei, ndo sendo licito sobrepor-se ao escopo da lei. Algo distinto ocorre
quando o escopo origindrio se tornou inatingivel ou se desvaneceu.
Entdo ha de logo perguntar-se se a lei é capaz de cumprir outro fim
racional nos quadros da ordem juridica atual e atendendo as relagdes
atuais. Se nao for esse o caso, entdo a lei é inaplicavel.

Mas frequente é o caso em que também o fim origindrio, para
continuar a ser atingivel, reclama, em face a alteracdo das relagdes,
outra interpretagao, quer mais ampla, quer mais restrita.

De par com a alteracdo da situacdo normativa, existem fatos
tais como modificacOes na estrutura da ordem juridica global, uma
nitida tendéncia da legislacdo mais recente, um novo entendimento
da ratio legis ou dos critérios teleol6gico-objetivos, bem como a ne-
cessidade de adequacdo do Direito pré-constitucional aos principios
constitucionais, que podem provocar uma alteragao de interpretacao.
Durante um tempo intermédio, podem ser plausiveis ambas as coisas,
a manutencao de uma interpretacdo constante e a passagem a uma
interpretacio modificada, adequada ao tempo. E também possivel
que uma interpretacdo que aparecia conforme a Constituicao deixe de
o ser na sequéncia de uma modificacdo das relacdes determinantes.
Entdo é de escolher a interpretacdo, no quadro das possiveis, segundo
os outros critérios de interpretacdo, que seja agora a tinica conforme
de acordo com a Constituicao.

Igualmente as decisdes judiciais representam uma enunciacao
linguistica da ideia juridica nelas expressada. Carecem de interpretagao
em maior medida ainda do que as leis. A interpretacao de resolucdes ju-
diciais tem sido surpreendentemente descurada na teoria, ao contrario
da interpretacgao das leis e dos preceitos juridicos. Na interpretagao de
resolucdes judiciais, trata-se de reconstituir o processo de raciocinio do
tribunal e de por a claro o alcance das ideias expressas, de delimita-las
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mais claramente, e também de separar os fundamentos que estdo na
base da resolucao daquilo que é s6 adorno decorativo. Para averiguar
a opinido juridica do tribunal, ndo se dispde em regra de outra fonte
de conhecimento que nao seja a propria sentenga reduzida a escrito.
Sao decisivos o sentido literal e o contexto significativo.

Nao raras vezes os tribunais tendem a expressar, em relacdo ao
caso a decidir, uma concepgao juridica que vai mais longe do que o que
teria sido necessario para a resolucao desse caso, tendo o préprio tribu-
nal tomado consciéncia disso. Num tal caso, a missao da interpretagao
é reconduzir a formulacdo, demasiado ampla, ao ambito de aplicacdo
mais estrita. Os proéprios tribunais procedem desse modo para fazer
ver que uma resolugao anterior ndo representa um precedente para a
decisdao que ha de encontrar-se agora.

Tais teses nao sdo outra coisa senao destilacoes dos fundamentos
da resolugao, que, por seu lado, estdo referidos ao caso e carecem em
grande medida de interpretacdo. Com a sua formulacdo ao jeito de
proposicoes juridicas, cria-se a aparéncia de que, desligadas da situacao
de fato resolvida, cabe-lhes o carater de uma regra ja estabelecida e
uniformemente aplicdvel. Desconhece-se que o juiz, que tem justamente
o caso a decidir, esta ainda muito menos em posi¢cao de examinar todas
as possibilidades futuras de aplicacdo da sua tese do que o legislador.
As resolugdes judiciais e as suas fundamentacdes nao sdo s6 objeto de
interpretagdo, mas também de critica cientifica, que nao raras vezes
se orienta a uma ideia juridica ndo expressada, ou que o é s6 de modo
alusivo, na fundamentacdo, e da qual o préprio tribunal nao teve de
todo consciéncia, mas que permite fundamentar mais ajustadamente
a resolucdo final, torna-la consciente e por a claro o seu alcance.%

Por outro lado, embora a interpretacao da lei constitua a tarefa
imediata de uma Jurisprudéncia dirigida a pratica juridica, a Juris-
prudéncia nunca se esgotou nisso. Sempre se reconheceu que toda lei
contém inevitavelmente lacunas e que os tribunais tém competéncia
para colmatar as lacunas da lei. Compreende-se que também um tal
desenvolvimento do Direito “superador da lei” s6 deve ter lugar em
consonancia com os principios diretivos da ordem no seu conjunto;
mas muitas vezes serd motivado precisamente pela aspiragao a fazer
valer esses principios em maior escala do que aconteceu na lei.!%
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Do angulo hermenéutico, discute-se a legitimidade de a interpre-
tacdo ir além da ratio legis, configurando novas hip6teses normativas,
quando se admite a possibilidade de que o ordenamento vigente ndo
as preveé, ou até mesmo quando as prevé, mas de modo julgado insa-
tisfatorio. Trata-se de um problema interessante, mormente quando se
sabe que a hipétese do legislador racional supde a omnicompreensivi-
dade.!%” A interpretacdo da lei e o desenvolvimento judicial do Direito
nado devem ver-se como diferentes, mas como distintos graus do mes-
mo processo de pensamento. A simples interpretacao da lei, que seja
a primeira ou se afaste de uma interpretagao anterior, representa um
desenvolvimento do Direito, desenvolvimento do Direito imanente a lei.
O desenvolvimento do Direito que esteja para além desse limite, mas
dentro do quadro e dos principios diretivos do ordenamento juridico
no seu conjunto, é desenvolvimento do Direito superador da lei. A isso
acresce que o0 juiz, a quemnao € licito denegar a resolugao, esta em todo
o caso obrigado a interpretar a lei e, sempre que ela contenha lacunas,
a integra-las, ao passo que s6 pode decidir por um desenvolvimento
do Direito que supere a lei quando o exijam razdes de grande peso.'%®

Uma época que identifica o Direito com a lei e esta com a vonta-
de do legislador, assim como uma concepcao instrumental do Direito
ou uma concepgao para a qual valem mais a seguranca juridica e a
calculabilidade das resolucdes do que a justica, propende a reduzir
a faculdade do juiz em relacdo a interpretacdo das leis e a negar o
desenvolvimento aberto do Direito.1%? No século XIX, foi reconhecida
a proibicdo de denegacdo de justica, ao atribuir aos tribunais a tarefa
de preenchimento das lacunas, contra o que se levantaram vozes que,
baseando-se numa avaliacdo exagerada do pensamento conceitual e de
uma plenitude l6gica do ordenamento juridico, afirmavam que esse era
isento de lacunas. Contra isso surgiram a Jurisprudéncia dos interesses
e a doutrina do Direito livre, que explicam a grande importancia dada
ao conceito de lacuna, para permitir ao juiz a faculdade de desenvolver
o Direito, em todo o caso dentro dos limites do ordenamento. Se, de
um lado, as condicdes (distingdo das atividades legislativa, executiva
e judiciaria) permitiram a concepg¢ao do Direito como norma posta e
encarada pelo intérprete como ponto de partida inegavel, as necessida-
des de uma sociedade em mudanga, de outro, exigiam o rompimento
dessa pretensa atitude acritica perante o Direito posto.!Y
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A faculdade de desenvolver o Direito cabe indiscutivelmente
aos tribunais, sempre que a lei ou o conjunto das normas juridicas
conformadas em lei e no Direito consuetudinario, assim como na Ju-
risprudéncia constante, contenham lacunas. Na maioria dos casos em
que falamos de uma lacuna da lei, ndo esta incompleta uma norma
juridica particular, mas uma determinada regulacdao em conjunto, quer
dizer: ndo existe nenhuma regra para uma certa questao que precisa
de regulacao. Essas lacunas Larenz qualifica de lacunas de regulagao.
Nao se trata de lei que nao possibilite uma resposta em absoluto, a
qual teria que ser justamente que a questao ndo esta regulada e que a
situagao de fato fica sem consequéncia juridica. Mas tal resposta signi-
fica uma denegacdo de justica, se se tratar de uma questdo que cai no
ambito da regulacgao juridica intentada pela lei e ndo seja de atribuir
ao espaco livre do Direito.

Tanto as lacunas normativas, como as lacunas de regulagao sao
lacunas dentro da conexao reguladora da propria lei. A existéncia ou
ndo de tal lacuna ha de aferir-se do ponto de vista da prépria lei, da
intencao reguladora que lhe serve de base, dos fins com ela perseguidos
e do plano legislativo. O plano regulador que serve de base a lei ha de
inferir-se dela mesma pela via da interpretacdo histdrica e teleolégica.

A fronteira entre uma lacuna da lei e uma falha da lei, na pers-
pectiva da politica legislativa, s6 pode tracar-se na medida em que se
pergunta se a lei é incompleta comparada com a sua prépria intengao
reguladora ou somente a decisdo nela tomada nao resiste a uma critica
de politica legislativa. Certamente, em ambos os casos, trata-se de uma
questdo de valoragao e ndo, por exemplo, de um juizo sobre fatos ou
de uma conclusao légica. Mas a pauta de valoragao posta como base é
diferente em cada passo: num caso, é a intencdo reguladora e a teleo-
logia imanente a propria lei; no outro caso, sdo pautas de uma critica,
fundamentada em termos de politica legislativa e dirigida a lei. Se a
lei ndo estd incompleta, mas defeituosa, entdao o que estd indicado é
ndo uma integracdo de lacunas, mas, em tltima instancia, um desen-
volvimento do Direito superador da lei.'!!

Resta uma parte que Canaris denomina de lacunas de principios
ou de valores. Além disso, os casos em que a evolugdo da técnica,
das relacdes econdmicas e sociais tornam exigivel a regulacdo de um
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setor que antes podia ficar por regular. Para integrar essas lacunas, é
chamado primeiro o legislador. S6 ele esta em situagdo de promulgar
normas cujo cumprimento serd dai em diante obrigatério para todos.
A divisdo de poderes, estabelecida no Estado de Direito, exige da ad-
ministracao da Justica que respeite o primado de criacdo de normas
pelo legislador, o que nao exclui que, perante a recusa do legislador,
ela ndo tente encontrar regras sempre que de outro modo surja uma
situagdo que ndo seja compativel com as exigéncias elementares do
Direito relativamente a um minimo de seguranca juridica e de justica.
Dai, todavia, ndo se pode deduzir uma faculdade genérica ou simples-
mente obrigacao da Jurisprudéncia de colmatar tais lacunas de Direito
que nao sdo lacunas da lei.

Contra o conceito de uma lacuna do Direito, ha que objetar que
nao se ajusta a ideia de uma interpretacao contraria ao plano. S6 se pode
falar de um plano em relacdo a lei, ndo em relagdo a ordem juridica no
seu conjunto, que estd demasiadamente ramificada e concebida em
constante evolugdo para poder ser arrumada em todas as partes num
plano unitario. E certo que, para todas as regras de uma ordem juridica,
vale o requisito da auséncia de contradicdo légica, da compatibilidade
material e da concordancia de valores; mas a dissociacao temporal da
regulacao de diferentes setores cuida que nem sempre seja possivel evitar
as contradicdes de valoragao. A concordancia interna das normas juridi-
cas e dos complexos de regulagdo é uma tarefa que constantemente se
depara ao legislador, a jurisprudéncia dos tribunais e a ciéncia do Direito.
O sistema interno nao é um sistema fechado, mas um sistema aberto,
que nunca esta concluido. E suscetivel de evolucdo e estd sujeito a ela.

Ao juiz deve certamente exigir-se a busca de uma resolucao
que seja juridicamente fundada, tanto quanto isso seja ainda possivel.
Na maioria dos casos, as valoragdes da lei, os principios imanentes a
ordem juridica ou a natureza das coisas possibilitar-lhe-do uma res-
posta fundamentada para a questao juridica em aberto na lei.''? Mas
também poderd sair-se do impasse com analogias ou com o recurso
aos principios gerais de um processo proprio de um Estado de Direito.

Se se diz com frequéncia que s a lei ou o Direito conformado em
regras podem ter lacunas, mas ndo o Direito como um todo de sentido,
contra essa concepg¢ao ha que objetar que ela desconhece o momento
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criador de todo o desenvolvimento do Direito, em especial da inte-
gragao de lacunas. Assim como o Direito, como espirito objetivo, s6
existe, so estd temporalmente presente, em virtude de aqueles a quem
se dirige e que o aplicam dele terem consciéncia, uma norma juridica
que tem primeiro que ser achada nio existe ainda. E, em todo o caso,
Direito em poténcia, mas nao em ato, quer dizer, existente na aplica-
cdo. Converte-se em Direito em ato, vigente pelo menos factualmente
(Law in action), s6 quando é declarada por um tribunal e é tomada,
pelo menos num caso, como fundamento da sua resolucdo. 13 E por
isso inteiramente justificado falar de um desenvolvimento judicial do
Direito, no sentido de uma nova criacao. Isso se reveste para o Direito
de particular importancia, porque nele nao se trata somente da com-
preensao, mas da sua realizagdo. Assim, no conhecimento judicial, a
compreensdo da resolucdo dotada de forca juridica desemboca num
ato de configuracdo do Direito.!*

Os tribunais resolvem casos concretos. Uma opinido juridica
expressa por um tribunal, quer se apresente como interpretagao, quer
como desenvolvimento do Direito imanente a lei ou superador da lei,
tem unicamente importancia direta para o caso a resolver. Mas o tribu-
nal pretende que a sua resolucao esteja de acordo com o Direito vigente.
Desse modo, afirma que a interpretagao que realiza é adequada, que é
necessario integrar lacunas, que esta justificado um desenvolvimento
do Direito superador da lei. Aqui se inclui simultaneamente a afirmagao
de que, no futuro, todo caso semelhante ha de ser resolvido de acordo
com a maxima assim estabelecida. Indiretamente, qualquer resolucdo
judicial pode por isso atuar mediante o contetido da sua fundamen-
tacao, para além do caso concreto decidido. Vale como precedente
nao a resolugdo do caso concreto que adquiriu forca juridica, mas s6 a
resposta dada pelo tribunal no quadro da fundamentagao da sentenga
a uma questdo juridica que se pde da mesma maneira no caso a resol-
ver agora. Tais precedentes desempenham, na prética dos tribunais, e,
portanto, sobretudo no desenvolvimento do Direito, um papel que s6
dificilmente sera sobreavaliado. Se se trata de resolucdes de tribunais
superiores que, em grande parte, sao publicadas, os tribunais inferiores
procuram orientar-se por elas na maioria dos casos.!®

Apesar disso, a questdo se os precedentes sdao fontes do Direito
vigente, se eles se equiparam ao Direito legal ndo pode ser simples-
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mente respondida de modo afirmativo. Tampouco estdo os tribunais
vinculados aos precedentes como estao, por exemplo, a lei. Nao é o
precedente como tal que vincula, mas apenas a norma nele corretamen-
te interpretada ou concretizada. Porém, todo juiz que haja de julgar
de novo a mesma questao pode e deve decidir independentemente,
segundo a sua conviccdo formada em consciéncia. Portanto, o juiz
nao deve aceitar cegamente o precedente. Nao s6 esta habilitado, mas
obrigado a afastar-se dele se chega a conclusdao de que contém uma
interpretacdo incorreta ou um desenvolvimento do Direito insuficien-
temente fundamentado, ou que a questao tem de ser resolvida de outro
modo por causa de uma mudanga da situacdo normativa ou da ordem
juridica no seu conjunto.

Quando se formaram novas regras e mesmo institutos juridicos
pela via do desenvolvimento judicial do Direito, isso ndo aconteceu as
mais das vezes de forma que, de imediato, se tivesse a regra acabada
ou mesmo uma regulacdo detalhada, mas pouco a pouco, de certo
modo por via experimental. Primeiramente foi expresso somente o
principio, que so6 foi concretizado em resolugdes posteriores; ou, en-
tdo, a regra primeiramente expressa para um grupo de casos rigoro-
samente delimitados foi posteriormente alargada a outros grupos de
casos.!® Tem que se evitar que o processo de ulterior esclarecimento,
desenvolvimento e precisao, que s6 pode ter lugar em relacao a outros
grupos de casos, seja rompido demasiado depressa pelo comprome-
timento imediato em relagdo a um precedente, ou seja, dirigido numa
falsa direcao. Mas era o que aconteceria se se quisesse atribuir a todo
precedente a autoridade e vinculatividade de uma lei. Os precedentes
e o Direito judicial deles procedentes podem, por isso, se os tribunais
os seguem e o trafego juridico se orienta por eles, conseguir a mesma
vigéncia fatica ou efetividade que uma lei. Em contrapartida, a vali-
dade normativa, quer dizer, uma exigéncia que devem cumprir os
tribunais, os 6rgaos administrativos e os individuos nao lhes cabe em
regra. Qualificd-los como fontes do Direito depende daquilo que por
tal se entenda. Se se qualificam como fontes do Direito todos aqueles
fatores que cooperam na criacdo e no desenvolvimento posterior do
Direito, entdo a Jurisprudéncia, mas também a ciéncia do Direito sdo
fonte de Direito. Em contrapartida, se por fonte de Direito se entende
s0 a base do nascimento de uma norma juridica que pretende validade
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normativa, no sentido de vinculatividade, nesse caso fontes de Direito
estadual interno s6 o sdo a legislacdo e o uso originario numa convicg¢ao
juridica geral (como fonte de Direito consuetudinério).

Mas, nesse caso, tem que se acrescentar que as normas s6 po-
dem desenvolver a sua produgao de efeitos segundo o modo como
sejam entendidas por aqueles que sdao chamados a sua aplicagdo. Os
precedentes contribuem para isso e sdo por essa razdo uma fonte de
conhecimento juridico.

Uma Jurisprudéncia constante pode, certamente, adquirir vincu-
latividade se se converte em base de um Direito consuetudinario. Mas,
para isso, de modo algum € ja suficiente um periodo consideravel de
tempo em que se manifesta constante; o fator tempo nao deve sequer
considerar-se decisivo. O fundamento da validade do Direito consuetu-
dindrio é a convicgao juridica geral que se manifesta num uso constante.
Para isso ndo basta que uma determinada orientagao jurisprudencial
seja aceita sem contradigao ou quase sem contradigao; antes é necessaria
a formacgao de uma convicgao juridica nos circulos participantes, isto
é, ndo somente entre os juristas.!'” Por convicgdo juridica ndo se ha
de entender s6 a expectativa de que os tribunais procederdo segundo
essa maxima, mas a convic¢ao de que isso deve ser de Direito, de que
se trata de uma exigéncia que indubitavelmente é a do Direito. Nem
sempre é facil julgar se existe uma tal conviccdo juridica. Dependera de
a Jurisprudéncia em questdo achar predominante aceitacdo ou também
contradicdo na literatura e na opinido publica, de quao rapidamente
se impoe e da medida em que esta de acordo com convicgdes ja ma-
nifestadas. Onde mais genuinamente se podera afirmar a formacao
do Direito consuetudinario pela via da Jurisprudéncia dos tribunais é
quando se trata de uma concretizacdo de principios ético-juridicos que
ha muito tempo foram acolhidos como tais na consciéncia juridica geral;
em contrapartida, serd em termos minimos no ambito de regulacdes
predominantemente técnico-juridicas.

Se tampouco os tribunais estdo vinculados aos precedentes, cabe
perguntar se ndo tem o seu proprio peso determinante o fato de um
tribunal superior ter ja resolvido num certo sentido uma determinada
questdo juridica. Se a Jurisprudéncia muda, sem que tal fosse previsivel,
podem advir para eles sérios inconvenientes, o que deve ser levado em
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consideracdo. Isso conduziria a que os tribunais estivessem vinculados
a uma Jurisprudéncia outrora consolidada, mesmo quando esta se
revela insustentavel a luz do conhecimento apurado ou em vista da
mudanca das relag¢des sociais, politicas ou econdmicas.

A ASPIRACAO A UMA RESOLUCAO JUSTA DO
CASO

O juiz que interpreta uma lei o faz a vista de um caso concreto
que tem de resolver, assumindo como missao resolver justamente o
caso que lhe foi submetido.18 E licito supor na lei a tendéncia para
possibilitar solugdes que satisfacam a Justica. O juiz entende por uma
resolucdo justa do caso aquela que dé conta do interesse legitimo de
ambas as partes, estabelecendo uma ponderagao equilibrada e que,
por isso, pode ser aceita pelas partes, na medida em que também
considera adequadamente o interesse da parte contraria. Mesmo que
essa meta ndo possa ser sempre alcancada, aspirar a ela é para o juiz
um imperativo de ordem moral.!?

A justica da resolugao do caso é, portanto, certamente, uma meta
desejavel da atividade judicial, mas ndo um critério de interpretacdo de
par com os outros. Isso ndo quer dizer que a aspiragao a uma solugao
equitativa ndo deva desempenhar qualquer papel na interpretacdo,
pois é dela que parte continuamente o impulso para repensar denovo a
interpretacao da lei e para achar novos pontos de vista. Qual a solugao
justa no caso concreto é algo que pode ser muito problematico: para
alguns casos ndo existe seguramente uma solugao que seja a tinica justa,
mas existem resolugdes que sao de modo evidente injustas.

Que ojuiz estd subordinado a Justica ndo altera nada em relagao
a que ele ha de, nos termos da Constituicdo, resolver segundo a lei, e
nao segundo uma convicgao de retiddo pessoal, j4 ndo coberta pela lei;
a ndo ser que a propria lei deixe ao juiz uma margem de apreciagao e
valoragdo pessoal em relagdo a sua interpretagao e a concretizagao das
pautas e valoracdo nelas contidas. A aspiracdo a uma justica do caso
é assim um fator legitimo no processo de decisdo judicial, conquanto
nao induza o juiz a manipular a lei de acordo com as suas convicgoes.
O Estado de Direito ndo pode renunciar, sobretudo nas complexas
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relacdes do nosso tempo, nem as leis bem pensadas, nem a uma ma-
gistratura que tome a sério a sua vinculagao a lei e ao Direito.

Para Jacques Derrida, para ser justa, a decisao de um juiz deve
ndo apenas seguir uma regra de Direito ou uma lei geral, mas deve
assumi-la, aprova-la, confirmar seu valor, por um ato de interpretagao
reinstaurador, como se a lei ndo existisse anteriormente, como se o juiz
a inventasse ele mesmo em cada caso.'? O ato de interpretar implica
uma producdo de um novo texto, mediante a adigao de sentido que o
intérprete The da.!?!

Para que uma decisdo seja justa e responséavel, é preciso que
ela seja a0 mesmo tempo regrada e sem regra, conservadora da lei e
suficientemente destruidora ou suspensiva da lei para reinventa-la em
cada caso, (re)justifica-la, reinventé-la pelo menos na reafirmacdo e na
confirmagao nova e livre de seu principio.??

CONCLUSAO

A despeito de suas diferentes matrizes de pensamento e do di-
verso desenvolvimento que proporcionam, alguns pontos em comum
podem ser extraidos das licdes de Hans Kelsen e de Karl Larenz. Assim,
pode-se dizer que os dois tedricos pensam o Direito como uma ciéncia
basicamente normativa. E certo que a perspectiva normativa em Kel-
sen é mais acentuada que em Larenz; embora a relacdo entre normas
e valores nao tenha passado despercebida a Kelsen, o peso atribuido
as primeiras, como necessdria a obtencdo de uma verdadeira ciéncia,
obscurece a importancia dos ultimos.

Por outro lado, a atividade judicial assume em ambos um impor-
tante relevo em face da atividade do legislador. Eles nao compreendem
como se pode encontrar uma tinica resposta correta para os problemas
juridicos que se apresentam. Uma pluralidade de significagdes pode
ser encontrada.

Outra semelhanca, por fundamento completamente diverso, é
a que existe quanto a possibilidade de criacdo juridica por um 6rgao
aplicador do Direito, que em Kelsen é um intérprete auténtico e somente
ele pode preencher lacunas.
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Todavia, um dos temores de Kelsen, o de que a ciéncia do Direito
pudesse se perder em meio a valoracdes, que nao seriam absolutas,
deixando a cientificidade de ser uma marca, porque nao caberia a dou-
trina discutir em que medida uma lei ou decisao atenderia aos valores
buscados pelo Direito, demonstra Larenz ser infundado.

Nao é possivel que nenhuma ciéncia, dita humana ou social,
possa estar isenta de valoragdes, seja porque as ciéncias sociais se
ocupam de atos humanos e ndo podem abstrair do sentido destes,
seja porque a estrutura do compreender e a do fazer ciéncia ndo estao
isentas de valores, seja, ainda, por outro lado, porque a forma de con-
ceber e trabalhar o Direito exige, com a presenca do tipo, o necessario
preenchimento valorativo. Em verdade, mesmo a auséncia de tipo
normativo impele a realizacdo de escolhas axiolégicas, entendidas por
Kelsen como atos de vontade, mas que ndo se situam fora do d&mbito
da Ciéncia do Direito, como demonstra Larenz.

Divergem os autores quanto ao entendimento da simultaneida-
de que conferem aos momentos de criagdo/interpretacao e aplicagao
da norma. Em Kelsen ele ndo passa de manifestacdo de sua cadeia de
normas superiores-fundantes e inferiores-fundadas, de questao de com-
peténcia conferida pela ordem juridica, de obediéncia a Constituigao.

Especificamente no tocante ao problema que moveu o questiona-
mento inicial, qual seja, o papel da interpretacdo, pode-se dizer que ali
onde Kelsen parece parar suas andlises, € onde Larenz mais avanca e
contribui de forma inovadora para o entendimento do Direito em sua
dimensao criativa, complementadora de lacunas, e que busca alcangar
uma decisao, mais que necessaria para superar conflitos, a que melhor
se adapta ao caso em analise.

Nesse ponto suas licOes se distanciam tanto quanto é possivel
conceber entre um rio duas margens, em que de um lado exista uma
teoria que se pretende pura, por considerar que a isen¢ao de valores
estabiliza e confere cientificidade a uma ciéncia humana, e de outro
lado, uma concepgao que, assumindo toda a heranca da hermenéu-
tica filosofica, com a inegabilidade da presenca de (pré)conceitos e
da inerente carga axiol6gica do sujeito-cientista, agrega a postura do
intérprete, em especial a do juiz, o relevante papel de desenvolver o
Direito, dentro e para além dos marcos ja existentes.

140 Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, Vitéria, n. 13, p. 105-146, jan./jun. 2013



A missao da interpretagdo no processo de aplicacdo da lei:
contraposigdo entre as ligdes de Hans Kelsen e Karl Larenz

A ordem juridica ndo existe de forma independente do proces-
so de compreender; ela é constituida por esse mesmo processo. Para
Karl Larenz, interpretar é antes de tudo uma atividade de mediacao,
pela qual o intérprete compreende o sentido do texto. Mas para isso
ele interroga o contexto, o seu proprio conhecimento do objeto de que
o texto trata, a situacao que deu origem ao texto, assim como outras
circunstancias relevantes, chegando a uma conclusdo de que é uma
opcao entre diferentes possibilidades de interpretacao, com o fim de
aplicar o Direito, o que requer o desvendar da valoragao nele imposta,
e de possibilitar uma solugao justa.

A aplicacdo do Direito ndo pode separar-se da interpretagao e do
desenvolvimento do Direito. Assim, ao lado de manter e reafirmar a
integridade do sistema, ao juiz, o intérprete que nunca se comporta de
modo puramente passivo, cabe a tarefa de compreendé-lo, desenvolvé-
-lo, colmatando suas lacunas e as vezes supera-lo, conduzindo-o por
onde o legislador ainda ndo trilhou, procedendo a uma transformacao
que reaviva sua fungdo social.
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“Quem se vé coagido a decisao e, adicionalmente, & fundamentacao de decisoes, deve
reivindicar para tal fim uma liberdade imprescindivel para construgao do Direito”
(LUHMANN, Niklas. A posicao dos tribunais no sistema juridico. Ajuris, Porto Alegre,
n. 49, 1990).
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gese, em Franga, que a partir do Cédigo Civil de 1804, pretendeu reduzir a aplicacdo do
direito a formulagao de um silogismo judicidrio, ‘cuja premissa maior era formada pela regra
de direito apropriada ao caso, a menor pela constatacao de que as condigdes previstas na
regra estavam satisfeitas, sendo a decisao proferida pela conclusao do silogismo’. Refletiu
essa Escola uma época e uma situagdo histérica bem definidas. A burguesia ascendente,
vitoriosa com a Revolucao Francesa, tendo vazado sua visdo de mundo no direito positi-
vo, ndo poderia admitir sua modificagdo pela via hermenéutica. Para isto, concebeu um
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