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1. A tentativa de reduzir o direcito & unidade formal constituiu,
sempre, a aspiragdo de principes e jurisconsultos. Sabe-se que, no
quarto século de aplicagdo do primeiro ius scriptum — as XII Té-
buas — Jilio Cesar e Ot4vio Augusto tencionaram consolidar o di-
reito de seu tempo, desiderato s6 cabalmente alcancado na sexta
centdria da era cristd, com Justiniano. Mais tarde, este continuou
sendo o objetivo primério das nagdes tornadas autdbnomas e a seguir
erigidas em Estados, com o advento da Idade Moderna.

A unidade do direito, formada por principios axiomadticos, im-
punha como condigdo para manter-se uniforme, pelo menos no en-
tendimento dos jurisconsultos do passado, que s6 o legislador fosse
o intérprete da lei. Interpretar incumbe aquele a quem compete
fazer a lei — eis o retininte dogma romano da época de Constanti-
no, que desafiou quase dois milénios. Por esta forma se objetivava
preservar a legalidade, impedindo que o juiz, pela interpretacdo, subs-
tituisse o legislador.

Observa-se daf que a ojeriza aos comentirios interpretativos das
leis ndo feneceu com a inépia proibigdo de Justiniano, tomada ao
editar o Digesto, acautelando-o por meio da constituicdo Tanta. E,
malgrado o direito medieval haja sido o direito da glosa e dos co-
mentérios, aquela aversdo recresceu no lance das codificagdes dos
Estados nacionais. Antes delas, j4 as Siete Partidas vedavam a inter-
pretacdo das regras peremptérias; as Ordenacdes Filipinas, de 1603,
jé ditavam no proémio do Livro III, Titulo 66, que — “todo julga-
dor... verd e examinard com boa diligéncia todo o processo... e
assim dé sentenca definitiva, segundo o que achar alegado e prova-
do de uma parte e da outra, ainda que a consciéncia dite outra coisa
e <le saiba a verdade ser em contrdrio do que no feito for prova-
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do; e depois delas, os regimes prussiano e austriaco (século XVIII)
impediam aos juizes de decidir em face dos casos duvidosos.

Dir-se-ia a prevaléncia da méxima de BACON — optima lex est
quae minimum relinquit arbitrio iudicis, ou a pretensdo quimérica
de tudo prever e tudo regular.

Os legisladores de todos os cddigos, em todos os tempos, pre- -
tenderam e pretendem ser onipresentes, ou oniprevidentes, e com fa-
cilidade derivam para o casuismo. Ora, a distingdo entre direitos
casuisticos e direitos abstratos é sempre relativa. No fundo, todo pre-
ceito juridico é necessariamente casuistico — proclama STAMLER —
desde que todo ele contém um suporte determinado que havers de
dar base a um efeito juridico determinado. Mas, adverte STAMLER, “o
legislador ndo pode prescindir tampouco de qualquer das duas possi-
bilidades, devendo utilizar uma e outra segundo a oportunidade.
Em alguns casos serd recomendédvel ater-se aos suportes concretos da
pratica, enquanto em outras ocasides serdo mais convenientes os pre-
ceitos abstratos”. '

E a inafastabilidade desses preceitos que impSe maior liberdade
interpretativa ao juiz, a partir de que “a lei é mais sibia do que o
legislador”, como teoriza SALEILLES, e raras vezes O respectivo autor
seria o seu melhor intérprete, completa o nosso CARLOS MAXIMI-
LIANO,

E uma ilusdo, em direito positivo, tudo prever e tudo regula-
mentar.

Esta foi a ilusdo de espiritos de visdo acanhada, diria PICARD,
referindo-se diretamente ao precitado proibitivo da interpretacdo do
Digesto pela constituicdo Tanta, do mesmo modo que Napoledo ao
considerar sua famosa codificagdo como uma fortaleza cercando o
direito de casamatas infrangiveis. Ora, em si, tecnicamente falando,
a interpretacdo de uma lei sé lhe acarreta maior clareza, conclui o
genial autor do Le droit pur.

Como quer que seja, a ilusdo de espiritos acanhados em que
fala PICARD e que alimentou, durante séculos, a mente de escolds-
ticos, dogmaéticos, auténticos e exegetas, comecaria a ser aluida no
préprio século das codificacdes, o qual sepultou a velha Escola abro-
quelada no interpretatio cessat in claris e no dura lex sed lex, e as-
sistiu ao advento das correntes da livre indagacdo do direito.

2 A jactancia da plenitude do direito num cédigo deu lugar,
em Franca, ao alento da Escola da Exegese, assim denominada pot-
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que se orientava exclusivamente na interpretacio minuciosa do texto
da lei. Entendendo que o Cédigo Napoledo era locupletissimus, ndo
apresentando imprecisGes nem incidindo em lacunas, instituiu-se, em
conseqiiéncia, o dogma dos textos acima de tudo (DEMOLOMBE) e
nada além da lei (AUBRY).

P

A Escola, entretanto, é antiga; nfo surgiu com o Code Civil,
embora por ele sublimada, e quando, arauto seu, BAUDRY-LACANTI-
NERIE ensina em sua obra cldssica (Précis, p. 1/45) que o juiz é
instituido para julgar segundo a lei e ndc para julgar a lei e se a
decisdo que ele toma ¢ iniqua a culpa é do legislador — ndo estd
repetindo sendo o que disse MONTESQUIEU, no século precedente.

Com suporte em fundamentos tdo epidérmicos embora tdo bem
estruturados na separacdo de poderes, € que predominaram durante
quase todo o século passado, os exegetas empreenderam a interpre-
tacdo do direito fitando a lei formalmente grafada e nunca fora de
seu centeddo léxico.

Mas, como nem sempre tém sentido claro e preciso as palavras
e frases, eles, os exegetas, buscaram entendé-las investigando a von-
tade, ou o pensamento, de quem elucubrou e construiu a lei, ou a
mens legislatoris.

Dai j& emerge a mais patente contradigdo dessa escola de pen-
samento. Limitada a depreender apenas a vontade do legislador, ou
o que o artifice quis dizer naquele preciso preceito, ela admite, e é
forcada a admitir em sua sacral reveréncia ao preceito escrito, o re-
curso analdgico, ou seja, o procedimento 16gico de aplicacdo a casos
ndo iguais porém semelhantes aqueles aos quais ditos preceitos se
referem; isto é, o procedimento que traz ao caso ndo previsto ex-
pressamente, o pensamento que o legislador esteve longe de supor e
prever.

Ainda assim que tal busca resultasse invidvel, ou frustra, res-
tava o apelo ao legislador, ou corpo legislativo, impondo-se ao jul-
gador interromper o curso da demanda, num falso non liquet do juiz
romano. Era a consulta forcada em busca da solugdo interpretativa,
de antanho ao cesar divino e exclusivista, depois ao monarca semi-
divino preocupado com a dilatagdo e integragdo politica, e agora
ao Estado concentracionista. Tal como no decadente Império roma-
no em forma dos rescripta, a Franca aplicou o renvoi au législateur,
e, para falar em nés, o Brasil imperial conheceu os avisos, ou dita-
mes interpretativos auténticos, reconhecidos pela Escola da Exegese.
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Ora, com a engrenagem legislativa que temos, complicada e de
acdo lenta — é de CARLOS MAXiMILIANO, Hermenéutica, p. 84, o
comentirio — ndo havia justica na face da Terra, se fosse mister
aguardar a reforma ou complemento dos textos, obscuros ou deficien-
tes, para decidir s6 entdo os litigios pendentes.

Na prépria Franga, o tempo, melhor conselheiro, desanimou
essa via sinuosa na distribui¢do da justica, e lei de 1837, abolindo a
consulta forcada, ou retorno ao legislador, restabeleceu a autonomia
relativa do juiz como intérprete e aplicador do direito.

Mas ainda assim, a exegese, com seu método de interpretacio,
prosseguiu apenas rendida aos casos de omissdo da lei, dewendo o
juiz adivinhar (deviner, palavra empregada por PLANIOL, Traité, p.
I/89) qual seria a decisdo do legislador, se ele fosse chamado a re-
solver diretamente a matéria em causa. Note-se: ndo se trata de pro-
ceder o juiz como se legislador fosse, porém como se juiz fosse o
legislador.

A Escola da Exegese, a grande escola francesa nascida com a
revolucdo das barricadas, foi ela prépria uma barricada, como, com
espirito, trocadilha o douto Jost HERMANO SARAIVA: “a barricada
de um direito que, sentindo vacilar a sua base de justica, ndo soube
defender-se sendo com o fato de ser lei.” Tanto assim parece ser,
que, promulgado o Cédigo Civil francés em 1804, os grandes mes-
tres que dele trataram sé apareceram a partir de 1830,

3. Se a Escola da Exegese, com sua falsa doutrina da supe-
rioridade da intepretagdo auténtica, tem Justiniano por apéstolo, €
também por ela responsédvel, magna pars, a concepgdo do liberalis-
mo inspirado na trilateralidade dos poderes de Estado, de MONTES-
QUIEU, em razdo da qual a atividade pessoal do juiz é minima, ou
exclusivamente mecénica, para evitar a invasdo de um em oufro
poder.

No capitulo em que discorre sobre a necessidade de separagéo
dos trés poderes do Estado, quicd o mais comunicante de sua obra
genial, MONTESQUIEU escreve: N@o hd absolutamente liberdade se o
poder de julgar ndo é separado do poder de legislar e de adminis-
trar. Se estd junto ao legislativo, o poder sobre a vida e a liberda-
dade das cidaddos serd arbitrario, porque o juiz serd legislador. Se
estd junto ao poder executivo, o juiz poderd ter a forca de um
opressor. Tudo estard perdido se o mesmo homem, ou o mesmo
orgdo, exercer esses trés poderes. E mais adiante: os juizes de um
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pais ndo serdo mais que a boca que pronuncia as palavras da lei;
seres inanimados que ndo podem moderar nem sua forca nem seu
rigor. (Esprit des lois, liv. XI, cap. 6.)

A concepgdo de democracia do século XIX, mais ainda em seu
albor, ndo tinha o ideal ético por que se perspectiva hoje, e, alicer-
cada teoricamente no liberalismo, atribuia & lei, como expressa COE-
LHO DE SouzA (Interpretagdo e Democracia, p. 238) , menos um sen-
tido de disciplina social do que o de uma férmula definidora de
preceitos para as concepgdes privadas. Em conseqiiéncia — raciocina
0 mestre paraense — aceitar que o juiz possa formular o preceito
aplicado a determinadas situagOes, como se fora legislador, equiva-
leria a demolir o principio tradicional da separacdo dos poderes po-
Iiticos.

Seja disto o que for, o certo é que a Escola da Exegese acabou
por erigir o Estado como o dnico autor do direito, em conseqiién-
cia do que a sociedade ndo podia criar o costume e o juiz se con-
vertia num autOmata em face dos textos legais.

Hoje, o conceito de democracia nfo sé repele qualquer incom-
patibilidade teérica com os modernos métodos interpretativos, como
também, ao contrdrio, v& nos métodos caracterizados pela liberdade
do intérprete uma reafirmacdo do principio de independéncia dos
poderes, a qual, em dltima andlise, procura resguardar os direitos
coletivos.

O raciocinio ¢ simples. Se cogitarmos, em falso juizo, que o di-
reito é a lei e ndo h4 direito sem lei, concluiremos necessariamen-
te que age contra a liberdade — configurada na independéncia dos
poderes do Estado — quem questione que outro poder, ndo o legis-
lativo pode formular a lei, interpretd-la e desfazé-la. Mas se cogitar-
mos que o direito extravasa a lei e tem nesta apenas um instrumen-
to ancilar, no supremo ideal do bem comum, entio concluiremos,
também necessariamente, que age em favor da liberdade quem en-
tenda que o poder judicidrio, ndo outro, estd disposto para julgar a
lei tanto quanto julga os individuos. Prevalecesse o raciocinio pre-
cedente, ndo se poderia falar em controle judicial da constituciona-
lidade das leis, ndo se poderia cogitar de inaplicagdo da lei inconsti-
tucional, porque o Estado, por um de seus poderes, seria ndo apenas
o fautor da lei, mas também o criador do préprio direito, numa
eversdo de ordem juridica que soa como absurdidade chocante.

Nisto, nada h4 de apuramento do regime democrético, sendo de
melhor imagem 6tica da posi¢do do Judicidrio em face dos poderes

183



Legislativo e Executivo. Em primeiro lugar, o Judicidrio é um poder
especializado, como ndo o sdo os demais poderes, o que lhe assegura
uma autonomia prépria. Em segundo lugar, é ele o garante dos di-
reitos, conseqiientemente o guardido da ordem juridica, o que lhe as-
segura uma inata hegemonia sobre os outros poderes, ainda mesmo
nos regimes impregnados de elevada dose autocritica. Para os bra-
sileiros coevos, que suportamos uma ‘“‘democracia intermitente”, é
de todo dispensdvel qualquer outro argumento em respaldo de que
o Poder judicidrio exercita uma super-funcio.

Outro equivoco resulta da afirmativa de que, investido da fa-
culdade de suprir lacunas ou obscuridades da lei, o juiz possa agir
como se legislador fosse. Juiz nenhum, pelo menos em respeito aos
mais elementares canones de processualistica, pode assumir a fun-
¢do de fazer leis. Fazer lei é tarefa do Legislativo e, por usurpacéo,
do Executivo. O juiz decide controvérsias e sua tarefa se exaure no
julgado, que, além de encerrar um caso concreto, tem limite aplica-
tivo as partes da demanda, em virtude do principio da relativida-
de da sentenca.

Em lugar da fantasmagoria do juiz legislador, consentineo e so-
bretudo 16gico é entender, com MAXIMILIANO, em trechos soltos de
sua obra cléssica (op. cit., pp. 82-84), que existe entre o legislador
€ 0 juiz a mesma relagdo que existe entre ¢ dramaturgo € o ator;
que o juiz é o intermedidrio entre a letra morta dos cédigos e a
vida social; o mediador esclarecido entre o direito individual e o
social; em suma, € ele um socilogo em agdo, um moralista em exer-
cicio.

4. Pois bem; da Escola da Exegese fez-se partiddrio um dos
primeiros doutrinadores do incipiente direito pétrio, PAULA BAPTIS-
TA, que, em sua por tantos motivos fértil e em vastas passagens atual
obra, fez prelecGes como as contidas nos trés tépicos a seguir trans-
critos:

“Interpretacdo € a exposicdo do verdadeiro sentido de uma lei
obscura por defeito de sua redagdo, ou duvidosa em relacdo aos fa-
tos ocorrentes, ou silenciosa. Por conseguinte, ndo tem lugar sempre
que a lei, em relacdo aos fatos sujeitos ao seu dominio, é clara e
precisa.”

“SAVIGNY (Trat. de Dir. Rom., tom. 1.°) censura os que limi-
tam a interpretacdo aos casos acidentais de obscuridade nas leis; diz
que ela acompanha a aplicacdo de todas as leis & vida real (seus
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discipulos acrescentam, “ainda as mais claras”) e a define recons-
trugdo do pensamento contido na lei. Uma tdo fascinante doutrina,
tdo vaga e absoluta, pode fascinar o intérprete, de modo a fazé-lo
sair dos limites da interpretagio para entrar no dominio da forma-
¢80 do direito. Ou existem motivos para duvidar do sentido de uma
lei, ou ndo existem. No primeiro caso cabe interpretacdo, pela qual
fixamos o verdadeiro sentido da lei, e a extensdo de seu pensamen-
to; no segundo, cabe apenas obedecer ao seu preceito legal.”

E para fecho de nota: “Facamos portanto, as necessdrias dis-
tingGes aos casos de obscuridade, acrescentemos aqueles, em que as
leis, pela concisdo com que sdo escritas, apresentam lacunas e divi-
das, e desde logo conceberemos facilmente, que fora desta triplice
relacdo ndo € possivel haver interpretagdo; mas, sim, cavilagdo, ou

s

usurpagdo a autoridade legislativa”.

Melhor justificagdo ndo poderia ter o onoméstico da escola dos
exegetas: dogmético. Af estd bem caracterizado o fetichismo legal, o
dogma do legislator dixit.

O Mestre da Escola do Recife, gléria das letras juridicas brasi-
leiras em todos os tempos, escreveu o Compéndio de Hermenéutica
Juridica, de cujo § 3.° foram extraidos os periodos transcritos, man-
tidas as palavras grifadas, no ano 55 do passado século, quando ja
alvoreciam as concepgSes evolutivas da livre indagacdo do direito,
mas ainda quando a densa maioria dos doutrinadores franceses enfi-
leirava a escola tradicional, nomeadamente MOURLON, [ AURENT,
Huc, BAUDRY-LACANTINERIE, DEMOLOMBE, quem, coetaneamente ou
posteriormente, tanta influéncia exerceram sobre os juristas patrios.

Todavia, aqueles tépicos, menos que a época em que foram ex-
pressados, refletem apenas o pensamento, assds neste ponto ndo evo-
luido, do grande PAULA BAPTISTA, porque, contempordneo seu, o
Conselheiro RiBAs, em Sdo Paulo, ensinava exatamente em oposto,
que a lei, mesmo clara, demanda interpretagéo.

3. A tendéncia tradicional da Escola exegética, dogmética ou
escoldstica, que se fez opaca ante o iluminismo conseqiiente do Re-
nascimento, s6 foi convenientemente suplantada no final do século
passado, devido as concepgdes evolutivas da Escola histérica.

--S6 entdo, sentiu-se o intérprete autorizado, sem incorrer na usur-
pacdo denunciada por PAULA BAPTISTA, a libertar-se da vontade uni-
voca do legislador para se concentrar no sentido inequivoco da lei.
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O novo pensamento atentou para que a lei nfo é produto de
uma s6 vontade, ou vontade de alguém, porém é o resultado do
querer social; tal como o costume, ela é produto da coletividade e
ndo de um s6 homem ou s6 de um corpo legislativo. Somente ai
fez-se luz sobre o ensinamento do jurisconsulto GA10, no segundo
século de nossa era: lex est quod populus iubet atque constituit; a
lei é o que o povo decide e por outro lado estabelece.

De conformidade com os postulados do evolucionismo histérico
e de seu método dedutivo, ou racional, a origem do direito estd na
consciéncia do povo, do mesmo modo que a linguagem. Esta ndo se
cria, e, por ndo ser criada, a tarefa dos gramdticos é de mero apu-
ramento técnico e estético, na feliz comparacdo de GUsTAVO Huco,
ainda no final do século XVIII. O direito também nfo se cria ex
nihilo, sem propésito ou precedente, e a criagdo que se atribui aos
juristas e legisladores ndo passa de metédfora, porque, em verdade,
¢ uma criacdo nada além de dar formas, prosseguir na consiruc3o,
recriar ou reciclar, em suma.

6. A teoria objetiva da livre indagacio do direito, contrapos-
ta a teoria subjetiva, ou tradicional, ndo pretendeu nem pretende eli-
minar os planos do legislador, porém, entendendo que ele agiu em
funcdo do querer social, mantém como linda os principios tracados
no texto; o que eliminou foi a eleicdo da mens legislatoris como
instrumento interpretativo tnico, a vontade ou querer do legislador
como principio dogmatico. A substitui¢do operada foi o arrimo na
mens legis, ou a vontade, ndo da lei que ja é a conseqiiéncia de uma
vontade, porém a vontade do todo social. Com tanto, faculta-se to-
mar do passado apenas os subsidios acidentais, ou complementares,
a fim de adaptar a regra ou norma no momento histérico em que
ela é chamada a intervir.

Com a promulgacdo, a lei adquire vida prépria, separa-se de
todo do legislador e, adquirindo o cariter de entidade, despega-se
de seus autores. Donde a justeza da licdo de SOLER, em trecho do
Interpretacion de la ley, digno de ser transcrito: “A lei, uma vez
sancionada, liberta-se de seu passado e adquire um significado ndo
identificdvel com todos os pensamentos realmente pensados pelos le-
gisladores ao fazé-la. A idéia central pode expressar-se mediante uma
frase de Goethe: ‘uma vez pronunciada uma palavra, esta se junta
as demais forcas naturais que atuam necessariamente’. Assim ocorte
com as leis, com cuja sanc¢do se produz um desprendimento que as
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emancipa dos lagos psicolégicos que as unia ao passado, para pene-
trar na ordem juridica dotadas de um dinamismo préprio.”

No mesmo sentido, justa e mais sintética é a expressdo de FER-
RARA (Trattato, p. 1/26): a lei ndo é o que o legislador quis, nem
o que pretendeu exprimir, e, sim, o que exprime de fato.

Em conseqiiéncia, o juiz, na interpretacdio sistemética, aplica a
lei em sua esséncia, isto é, afasta-se eventualmente de sua letra em-
bora ndo de seu contetido, e sempre tendo em vista o espirito, ou
fim, da lei, consoante a prelecdo de AvLiPio SILVEIRA (Hermenéuti-
ca, p. 1/46) .

Foi SAVIGNY quem, antecipandv-se & implantagdo de sua Escola
histérica, levantou a questdo da impossibilidade de se prender o di-
reito as leis escritas, quicd o argumento chave de sua célebre polé-
mica com THIBAUT, Para o imortal SAVIGNY, o direito atual, expres-
sado nos cédigos e leis, é um prolongamento do direito antigo, afir-
mativa facilmente demonstrdvel se tomarmos para observagdo a qua-
se totalidade dos institutos juridicos que hoje figuram moderniza-
dos pelas leis em vigor.

Na feitura da lei, o legislador coloca-se em seu tempo, trazen-
do para a obra trabalhada situacdes conjunturais do momento. Ele
ndo cria coisa alguma, porque age como um vector dos impulsos so-
ciais. E se n@o cria, se é mero instrumento, ndo pode ter vontade,
muito menos pode ele gabar-se de legislar para o futuro, dado que
precisaria ser insuflado de um dom sobrenatural que o convertesse
em vidente das mutacdes sociais, ainda mesmo nas sociedades mais
estdveis. Nao por broma costuma-se dizer que toda lei escrita é de-
feituosa no exato momento em que passa a ser aplicada.

7. A eclosdio das modernas correntes do pensamento fez nas-
cer a Escola da livre indagagdo do direito, ou Escola do direito li-
vre, como pejorativamente se pretendeu chamé-la, por adotar um
método histérico-evolutivo para a intepretacdo, destinado a dar di-
mensao nova a mens legis. Sua doutrina fez-se notar a partir do meio
século passado, desde quando DERNBURG, KOHLER ¢ BULLOW come-
caram a vindicar para o juiz uma atividade menos dependente da
lei, assim atribuindo-lhe a fungfo atualizadora do preceito.

Coube a Francois GENY, no final do século XIX, brandir a lan-
¢a mais acerada contra a interpretagdo tradicional, ao proclamar, no
Méthode, p. 261, que a pesquisa da mens legislatoris devia ser bani-
da do direito, por néo ter o legislador consciéncia plena da regra es-
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tabelecida. Mas, em verdade, esta revoluciondria doutrina partiu dos
juristas germaénicos, € o préprio mestre de Nancy o reconhece (op.
cit. p. VIII, da Adverténcia) ; foi EHRLICH, em trabalho divulgado
no “Juristiche Blaetter” (Uber Liicken im Rechte; 1888) , seguido
por outros, notadamente STAMLER, quem assentou os fundamentos do
direito certo (Richtiger Recht), ou do direito livre (Freies Rechi),
como se vulgarizou, a partir de seus criticos e opoentes.

Com notdvel premonicdo, ALBERDI escrevera em 1852: “A ver-
dadeira sancao das leis reside em sua duracdc. Remediemos seus
defeitos, ndo por ab-rogacio, mas pela interpretagdo.”

Se EHRLICH vyotava despreso a jurisprudéncia forma1i§ta e en-
tendia que, uma vez que do exame do texto ndo surgisse a solucdo,
comecaria para o intérprete a prerrogativa de criar um direito es-
pecifico, GENY também a desprezava, mas subordinava a livre prer-
rogativa do intérprete a exaustdo dos recursos tradicionais de
hermenéutica; e ndo lhe conferia um concurso eletivo, porém um
esquema seqiiencial 16gico: texto, analogia, costumes, s6 depois do
que havia a livre prerrogativa.

Ambas as correntes coincidem em que, ante a impossibilidade
de alterar a lei positiva com intervalos breves, o intérprete plasma o
direito em forma ampla, livre e ddctil e o adapta, pela interpreta-
¢do, as exigéncias sociais imprevistas, e imprevistas porque decor-
rentes das incoerciveis varia¢des sucessivas do meio.

8. E consabido pelos juristas que a corrente da livre inda-
gacdo do direito ndo constitui uma unidade de pensamento, em ra-
zdo do que sé por metifora ou apego a classificagdo se pode singu-
lariz4-la como Escola. E assim porque, evoluindo da moderacdo para
o radicalismo, é assinalada por trés fases sé identificadas na ativida-
de independente do juiz em face da lei.

Nada havia, com efeito, de avancado na doutrinagdo dos pré-
gonos, a partir de 1840, formalizada na critica ao dogmatismo e sin-
tetizada no reptdio a doutrina absoluta da lei, e na vindicacdo, para
o juiz, de um labor pessoal e criador, em face da insuficiéncia dos
textos.

Ainda em 1885, em sua obra Lei e Magistratura, OSKAR BULLOW
mostrava-se apenas contrdrio a jurisprudéncia formalista, indiferen-
te ao exame dos fatores sociais dos fendmenos juridicos. A mesma
época, JOSEPH KOHLER pregava que as leis ndo se devem interpre-
tar de acordo com o pensamento e a vontade do legislador, e sim
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sociologicamente, como producdes do grupo social de que o legis-
lador se fez instrumento. A necessidade da interpretagio — ensina
ele — vem do fato de que, se as palavras revelam o pensamento
da lei, este pensamento somente em parte emerge da consciéncia do
legislador. Conseqiientemente, interpretar é escolher, entre as mui-
tas significacbes que a palavra oferece, a significagdo justa e conve-
niente. Dai direito certo.

9. Também a segunda fase da Escola, integrada por ZITTEL-
MAN, MAYER, além do j citado EHRLICH, em cuja obra Livre deter-
minagdo do direito e ciéncia juridica livre (1903) pregou a liberda-
de do juiz na hipétese de falta de lei escrita ou regra costumeira,
ndo se afastou do principio de que a atividade criadora do intér-
prete seria propicia apenas para suprir lacunas, ou atividade de
integracdio; e s merece subclassificacdo, auténoma da primeira fase,
devido ao fato da base racional que recebeu de GENY, nfio mais
apenas contestadora, porém orientada na investigacdo cientifica do
direito.

10. A terceira fase adveio do radicalismo da doutrina de
HERMANN KANTOROWICZ, divulgada em sua obra de 46 paginas Der
Kampf um die Rechtswissenschaft (“A luta pela ciéncia do direito”;
1906, sob o pseuddénimo Gnaeus Flavius), e centralizada na ativida-
de do juiz em funco da justica, portanto baseada na lei ou fora da
lei. O intérprete deveria desviar-se dos textos toda vez que, inspira-
do nos dados socioldgicos, aqueles parecessem a sua consciéncia ina-
comoddveis aos ideais de justica.

Professor de direito penal e de filosofia juridica na Universi-
dade de Friburgo, KANTORIWICZ instiga o juiz a buscar o direito
certo onde quer que se encontre, dentro ou fora da lei, sem se
preocupar com os textos, mas tendo apenas por meta os fatores so-
ciolégicos, e para isto abrindo vereda unicamente inspirado nos di-
tames de sua consciéncia juridica, posto como as lacunas da lei nio
se encontram casualmente, porque nela hé tantas lacunas quantas
palavras encerrem.

Panfletdrio por exceléncia, ele apostrofou o legislador e invec-
tivou as legislacdes. A estas, comparou-as as Sagradas Escrituras em
sua indiscutibilidade e aqueles cotejou-os aos tedlogos em seu dog-
matismo. E, pela agudeza de seu engenho e penetracdo de racioci-
nio, proclamando a autonomia do juiz como sentenciador, contra o
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absolutismo da lei, a clarinada de KANTOROWICZ para o seu “movi-
mento” alistou seguidores do porte de RADBRUCH, FUCHS ¢ SCHMITT,

O exérdio da Luta pela ciéncia do direito faz-se com palavras
sobre as quais ninguém, muito menos o jurista experimentado nos
embates da distribuicdo da justica, ousa discordar: “Sé se fizermos
estalar a acanhada corrente das disposicdes legais; s6 se a plenitude
do direito livre tornar possivel dar a cada caso a regulamentacio
adequada; s6 onde hé liberdade, existe justica. S6 se eliminarmos
estéreis sutilezas e colocarmos em seu lugar a vontade criadora que
engendra novos pensamentos; sé onde ha personalidade, existe tam-
bém justica. S6 se desviarmos a vista dos livros € a dirigirmos para
a vida, calculando as conseqiiéncias e as condicOes mais afastadas
de nossos atos; s6 onde ha sabedoria, existe também justica.”

Pode-se achar ousada, sacrilega mesmo, aos cérebros mais orto-
doxos, uma teoria desse naipe para a interpretacdio da lei. Pode-se
achar pretensiosa, perniciosa mesmo, para os espiritos fleumaticos,
uma doutrina que d4 ao juiz a liberdade ampla de sé aplicar a lei
quando ela se ajustar expressamente ao caso concreto, inclusive quan-
to as conseqiiéncias advindas de sua aplicacdo. Pode-se achi-la tdo
quimérica quanto se acha utdpica a cogitacdo carnelutiana sobre um
Estado puro, isto é o advento de um Estado sem direito. (CARNE-
LUTTI, Arte del derecho, pp. 13 et seq.)

O que se ndo pode, sem comprometer a evolugdo cientifica, €
conferir & teoria de KANTOrROWICZ, por exemplo assimilando-a aos
métodos do “bom juiz” Magnaud, da Franca do fim do dltimo sé-
culo, inspirada em sentimentos meramente compassivos € que nao
induzem formar teoria. O que hd a concluir é sobre que a tese do
Mestre alemdo contém afirmacOes inobjetdveis, ndo se exauriu no
nascedouro, como ‘“movimento”, e hoje, quase oitenta anos trans-
corridos, constitui um desafio cada vez mais préximo da preocupa-
¢do dos juristas, no sentido de adaptd-la a um realismo social que
se escancara no cotidiano. Sobre o que hé a refletir é em torno de
que, pelo menos na seara do direito piblico, do direito penal e do
direito obrigacional, a lei se mostra apoucada para positivar o di-
reito e harmonizé-lo com a justica. As Constitui¢Ges erigem direitos.
Cedo fez-se mister estabelecer garantias para os direitos consagrados.
Hoje, do que se cogita é estabelecer garantia para as garantias. O
“habeas corpus” e o mandado de seguranca, para falar apenas nes-
tes dois institutos nossos, sdo garantias de direitos, que, todavia,
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precisam ser garantidos, o que significa, a lei, por suas palavras
apenas, nem sempre se adapta aos casos concretos.

11. Generalizando o método teleolégico para também condi-
ciond-lo aos fins sociais do direito; reduzindo as devidas proporgdes
o método interpretativo gramatical; e deixando clara a necessidade
de assegurar ao juiz certo poder discriciondrio, a Escola da livre in-
dagagdo do direito propiciou o entendimento claro segundo o qual
a interpretagdo pode variar com o tempo, e deve efetivamente mu-
dar em fungdo de cada época, conciliando a tradigdo com a realida-
de da vida, conforme expressa CARLOs MAXIMILIANO em passagens
soltas do Hermenéutica (pp. 114 et passim) .

De toda conveniéncia, porém, é cuidar que a livre indagacdo
do direito, uma vez aplicada contra o imobilismo pusildnime, mas
arrastada pela interpretagéo afoita, ndo se precipite nos mesmos vér-
tices do dogma da mens legislatoris, e assim ndo tramite da vontade
unipessoal do legislador para a vontade arbitraria do juiz.

O denominador comum da interpretacio do direito deve assen-
tar na mens legis, que se nao pode despartir da letra da lei combi-
nada a sua intencdo. S6 assim estaremos banindo as concepgdes do
Estado como fonte exclusiva do direito, a negar valor ao ordenamento
da sociedade, sem cairmos na concepgdo oposta, do juiz como fonte
exclusiva do direito, nem sempre resguardando o ordenamento da
sociedade.

Estes, todavia, sdo receios que ficam mais por conta dos doutri-
nadores ainda apegados as velhas concepcdes, quicd mesmo aos der-
radeiros baluartes da ultrapassada Escola da exegese; porque em
verdade dizem com os pormenores, sem em nada atingirem o niicleo
da idéia, que deve ser preservada por todo juristaz DEFENDER O
DIREITO, EMBORA CONTRA A LEI.

12. Se, irresignadamente, a interpretacdo da lei s6 pode obter
bons resultados pelo concurso da livre indagacdo do direito, seus
principais instrumentos aplicativos estdo na egiiidade e no bem co-
mum.

A eqiiidade ndo ¢ fonte do direito, mas se impde a todo o siste-
ma juridico; €, assim, supra-preceitual, e por assim ser, se unica-
mente prevalece no curso da interpretacdo por autorizativo legal,
prevalece preponderantemente na fase de aplicacdo do direito, inde-
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pendentemente de autorizagdo legal. Soaria hoje como absurdidade
que se pudesse dizer de uma sentenga — justa, porém sem eqiiidade.
A eqiiidade ndo é regra nem se subordina a regras ou princi-
pios, e por isto mesmo ndo pode oferecer concurso em cardter gené-
rico, reservando-se apenas atuar em face das circunstincias, o que
a lei jamais poderd prever em sua abstrac@o. '
Deste modo, a eqiiidade transcende o direito, uma vez que este
assenta em principios isonémicos apenas. O direito vé o todo, n&o o
particular. A justica v& o todo, e também as circunstancias parti-
culares. A eqiiidade vé apenas as circunstincias particulares.

O Cédigo Candnico oferece, neste aspecto, a mais afortunada
conceituacdo, ao dispor no can. 20, que, na omissdo da lei e na im-
possibilidade de tratamento analégico, prevalecem “os principios ge-
rais de direito aplicados com eqiiidade”. Buscam-se, ¢ estd meridia-
namente claro, os principios gerais de direito como elemento inter-
pretativo-integrante, com o concurso da eqiiidade, como elemento
aplicativo. ‘

A egiiidade, preleciona o Prof. MACHADO PAUPERIO, a pig. 67
do Introducdo, é a justica em termos concretos, a justica do caso
particular, levadas em conta as peculiaridades que possa apresentar;
e explica: a eqiiidade, longe de ser geral, € justica individualizada,
com cardter predominante de humanidade, que os principios gerais,
quer de justica, quer de direito, ndo conhecem. E distingue-se da
prépria justica porque, enquanto esta corresponde a aspiragdo

N

do legislador, aquela corresponde 2 aspiragio do julgador.

13. O bem comum, ou seu sindnimo justica social, indispen-
sdvel ao homem coletivizado e a coletividade organizada, é o con-
junto de circunstancias qualitativa e quantitativamente dispostas a
assegurar-lhes paz e liberdade. Na sociedade organizada, o homem
¢ beneficente e reciprocamente beneficidrio do bem comum. Dai vem
que a aplicacdo do direito hé de ser inspirada no bem comum, qual-

quer que seja o método empregado nos processos de interpretacgo.

O homem e seu aperfeicoamento — assenta AHRENS, no Curso
de filosofia, p. 1/3 — sdo o fim ao qual devem tender todas as insti-
tuicBes, que, por conseguinte, devem achar sua regra e sua medida
no fim harmodnico da vida humana.
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Com a reforma operada com a Lei de Introdugio ao Cédigo
Civil, em 1942, o sistema juridico brasileiro afastouse completa-
mente da escola tradicional de exegese e reduziu consideravelmente
o prestigio antes desfrutado pela lei, em proveito da interpretagdo
no caminho do direito livre. ;

A regra anterior, de 1916, segundo a qual o juiz, quando a lei
for omissa, “decidird o caso de acordo com a analogia (os costumes) ,
e os principios gerais de direito”, o legislador de 1942, mantendo-a,
antepds entretanto que, “na apiicagdo da lei, o juiz atendera aos fins
sociais a que ela se dirige e as exigéngias do bem comum” (L.I. ao
CC, artigos 4.° e 5.9 .

O resultado surge naturalmente: na interpretacio e aplicacio
do direito, no sistema pétrio, ter-se-4 como fonte a lei, adequada 2
espécie; em sua falta, a analogia, os costumes e os principios gerais
de direito; e como fito, qualquer que seja o caso, a justica social, ou
sejam, as exigéncias do bem comum.

Por ser impossivel interpretar o preceito positivo sem perder
de vista o concurso das exigéncias do bem comum, ou da justica
social, este elemento extrinseco ao caso concreto é preponderante, é
“diretriz de ctipula”, antepbe-se € sobrepde-se ao préprio preceito
positivo.

O preceito brasileiro, como raciocina PAULO NADER (Introdu-
cio, p. 351), consagrou entre nés os métodos teleolégico e histérico-
evolutivo da interpretacdo do direito. Sob seu comandamento, o intér-
prete passa a ser um agente eficaz no progresso das instituicGes juri-
dicas e na aplicacdo dos principios da moderna democracia social,
que € a finalidade dltima a que tende o nosso diteito, sob a filosofia
dos fins sociais ¢ do bem comum.

Em pequenino e opulento estudo — Justica, seguranca e desen-
volvimento, apresentado na Academia Brasileira de Letras Juridicas
em 1982 — o mestre MACHADO PAUPERIO & lapidar no arremate:
“Sem justica social, o direito é uma contrafacio e perde o seu cernc
mais profundo. S6 quando este existe tém razdo as demais regras de
moral social. Quando aquele falta, estas s6 aproveitam aos ricos e
poderosos.”

14.  Elejamos esta como a tendéncia mais impressiva do direito

z

contempordneo € que, no sistema pétrio, j4 é regra positiva, aliés,
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ndo encontrada em qualquer outra legislagdo. Insuflemos no juiz a
consciéncia de que ele sé se acurva ao imperativo da justica social
face a qualquer lei a que seja chamado a aplicar. S6 assim subtraire-
mos a aplicacdo do direito a toda espécie de crise que a entorpega
ou ensombreie. S6 assim, num vade retro generalizado, faremos refluir
o autoritarismo condescendido pela lei em proveito de uma demo-
cracia plena afiancada pelo Estado de direito. S6 assim poderemos
falar, com autoridade, em ordem juridica, ou o verdadeiro sistema
de equilibrio entre o direito e o poder.
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