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1. O ordenamento juridico

do fundamentalmente trés as concepgdes de

ordenamento juridico. A feoria normativa,encabegada

por H. Kelsen, que o define como um complexo ou
sistema de normas juridicas positivas gerais (leis formais) ou
individuais (atos administrativos e sentengas), coordenadas
de acordo com a norma fundamental. A #eoria institucional,
cujo maior expoente € Santi Romano, que o identifica com
a institui¢do, ou seja, com um ente ou corpo social real e
efetivo (ubi societas ibi ius). E finalmente a feoria da relacao,
exposta por A. Levi, que o considera como sistema de
relagdes juridicas.

.

Essas concepgoes nio se excluem nnnmmwnonggﬂn
mas se integram, cada uma contendo algum elemento
necessirio para identificar o conceito de ordenamento
juridico. Assim, para a existéncia do ordenamento juridico
30 necessdrios: a) uma coletividade (ente ou corpo social
que reconhece uma autoridade (principio da legitimidade

do poder) a qual é confiada a disciplina das relagdes
intersubjetivas; b) a condigdo de igualdade juridica entre
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o0s membros da coletividade, no sentido de que a todos
se reconhega capacidade de direito; ¢) uma diversidade
de interesses entre os membros da coletividade, que
determina conflitos de interesses para cuja solugdo atua a
autoridade — na qual o poder soberano se manifesta por
intermédio da emanacio de comandos juridicos, seja pela
via preventiva (leis) seja pela sucessiva (sentengas ou atos
administrativos). Assim, o direito objetivo, como complexo
de normas escritas ou consuetudindrias, nio esgota o
conceito de ordenamento juridico, o qual compreende,
além das normas, o principio de autoridade do qual as
normas provém.

No ambito do ordenamento juridico, o fenémeno
interpretativo das normas destina-se a vivificar seu efetivo
alcance por intermédio do processo de integragio da
prépria norma com os principios de justica. Portanto, as
normas juridicas (direito objetivo) ndo se identificam com o
ordenamento juridico, constituindo antes um instrumento
de que o ordenamento se serve para a solugdo de conflitos
de interesses e a atribuicio da certeza do direito assegurado
aos membros da coletividade. Sem prejuizo de outros
instrumentos, como a jurisprudéncia consolidada.

Assim, quando uma coletividade organizada em
torno de um poder universalmente reconhecido (Poder
Judicidrio) chama-o para solucionar conflitos concretos
de interesses, surge o direito jurisprudencial tipico do ius
praetorium, e este se torna fonte do direito. As normas
juridicas estio calcadas na racionalidade dedutiva
(codificagdo), enquanto a jurisprudéncia, de cariter
empirico, surge das exigéncias sociais contingentes. O
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primeiro reflete o direito das maiorias (porquanto promana
de poderes majoritirios) e o segundo representa o direito
das minorias.

O ius praetorium estd, assim, inserido no
ordenamento juridico brasileiro,aolado dasleis,justificando
o caréter vinculante de sua jurisprudéncia, previsto agora
também pelo novo Cédigo de processo Civil (ver capitulo
VIII).

2. A unidade, completude e coeréncia do
ordenamento juridico: a interpretagdo uniforme das
leis federais e da Constituigdo Federal

Assim conceituado o ordenamento juridico,
como compreensivo das normas e da jurisprudéncia (e até
mesmo da doutrina, desde que observado o requisito do
reconhecimento da autoridade por parte da comunidade
juridica), é preciso falar de suas caracteristicas: a unidade, a
integralidade e a coeréncia, realgadas por Norberto Bobbio.

A unidade é baseada na norma fundamental.
A norma fundamental é a uma norma posta pelo poder
fundante da ordem juridica e seu trago ¢ sya imposi¢io
pelo poder legitimo e constituinte. Nesse sentido, ¢ possivel
admitir a norma fundamental como a primeira de uma
ordem hierrquica, constituindo o fundamento de validade
de todas as normas do ordenamento. Portanto, ndo sé a
exigéncia de unidade do ordenamento, mas também a
exigéncia de fundamentar a validade do ordenamento exige
postular a norma fundamental, a qual ¢, simultaneamente,
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o fundamento de validade e o principio unificador das
normas e jurisprudéncia de um ordenamento.

A completude é decorréncia do principio de que o
ordenamento nio oferece lacunas, pois sempre haverd nele,
ainda que latente e implicita,uma regra para disciplinar cada
possivel situagio ou conflito. Diversamente ocorre com a
norma porque, por mais previdente e imaginativo que seja
o legislador, jamais poderd cobrir todas as hipéteses que a
multifiria vida em sociedade oferece. Nesse caso, deveri se
aplicar a técnica da integragio da norma, preenchendo as
lacunas de acordo com a analogia e os principios gerais do
direito.

A coeréncia consiste em evitar situacdes de
contradi¢io no ordenamento juridico. E essa coeréncia
deve ser observada entre as normas, entre as normas € a
jurisprudéncia e entre as diversas decisoes que compdem a
jurisprudéncia.

3. Consequéncia: fungio criadora da jurisprudéncia

Fica assim justificada a fungio criadora da
jurisprudéncia (ius praetorium).

Nio é de hoje a afirmagio de que no desempenho
de sua missdo, o Judicidrio pode praticar ato que vai desde a
sentenca cldssica até atos propriamente legislativos. Assim
é que, quanto 2 crescente extensio de seus efeitos, os atos
dos juizes se escalonam em sentenga clissica, precedente,
senten¢a normativa, jurisprudéncia vinculante, atos quase
legislativos e plenamente legislativos (Nelson de Sousa
Sampaio). E Kelsen afirmou que a fungio criadora do
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direito pelos tribunais, existente em todas as circunstincias,
surge com particular evidéncia quando um tribunal recebe
competéncia para produzir também normas gerais por
meio de decisdes com forca de precedentes. Conferir a tal
decisao cariter de precedente ¢ tdo-s6 um alargamento
coerente da fungdo criadora de direito dos tribunais. Se
aos tribunais ¢ conferido o poder de criar nio s6 normas
individuais, mas também normas juridicas gerais, estario
eles em concorréncia com o 6rgio legislativo instituido
pela Constituicio, e isso significard uma descentralizagdo
da funcio legislativa.

O que, a nosso ver, ¢ altamente positivo.

Conclusées

Pode-se afirmar, portanto, que o ordenamento
juridico contempla ndo sé as normas, mas também a
jurisprudéncia e até a doutrina — desde que a autoridade
das quais provém seja reconhecida pela coletividade.

Essa visao integrativa cumpre a fungio de
assegurar a unidade e coeréncia do ordenamento juridico,
informado pelas exigéncias histéricas de justica que nascem
do corpo social. A jurisprudéncia consolidada torna-se
fonte do direito, ao lado da norma, vivificando-a por sua
adaptagio as circunstincias sociais do momento. E assim
se justifica sua fungdo criadora (ver capitulo VIII).
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das decisdes; o segundo ¢ de indole politica, indicando o
indispensavel controle sobre o exercicio do poder.

O principio do controle das decisées judiciais,
inerente ao Estado Democritico de Direito, é principio
constitucional implicito (tanto quanto a proporcionalidade)
enquanto o principio do duplo grau ¢ instrumental.

A Constituigdo pode restringir o direito ao duplo
grau, pois € ela propria que o estabelece, mas nio pode
restringir a garantia politica do controle das decisoes
judiciais.

A Convengio Americana sobre Direitos do
Homem; em relagio ao acusado, assegura o direito de
recorrer da sentenga para juiz ou tribunal superior, mas
a expressdo juiz ou tribunal superior pode ndo indicar
exclusivamente juiz ou tribunal de nivel hierdrquico
superior, mas superior por sua composigao.

Para além da Conveng¢ao Americana, entendemos
que o principio da revisio das decisoes judiciais, insito
no Estado Democritico de Direito, se aplica a qualquer
decisdo, inclusive nio penal, constituindo instrumento de
controle do exercicio do Poder por intermédio de recurso.

Diantedisto,paises que,como o Brasil,contemplam
a competéncia origindria de Tribunais Superiores, para
julgarem em grau tnico causas de qualquer espécie, em que
haja ou nio acusados, devem atribuir essa fungio a érgios
fraciondrios, prevendo recurso para as Cortes Especiais ou
Tribunais Plenos.

Capitulo
VI

INTERPRETACAO DA
NORMA - INTERPRETACAO
EVOLUTIVA




1. Os métodos da interpretagio

edimos vénia pata reproduzir aqui o que dissemos em
todas as edigbes de nossa Teoria Geral do Processo.

Interpretar a norma consiste em determinar
o seu significado e fixar o seu alcance. Compreendendo
diversos momentos e aspectos, a tarefa interpretativa
apresenta, contudo, um tal cariter unitirio, que nio
atinge seu objetivo senfo na sua inteireza e complexidade.
A esses diversos aspectos da atividade do intérprete,
que mutuamente se completam e se exigem, alude-se
tradicionalmente com o nome de métodos de interpretagdo.

- 3 -
Como as leis se expressam por'meio de palavras,
o intérprete deve analisd-las, tanto individualmente como
em sua sintaxe: ¢ o método gramatical ou filoldgico.

De outro lado, os dispositivos legais nio tém
existéncia isolada mas inserem-se organicamente em
um sistema, que € o ordenamento juridico, em reciproca
dependéncia com as demais regras de direito que o

integram. Desse modo, para serem entendidos devem ser
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examinados em suas relagdes com as demais normas que
compdem o ordenamento e 2 luz dos principios gerais que
o informam: é o método légico-sistemdtico.

#

Além disso, considerando que o direito € um
fendmeno histérico-cultural, é claro que a norma juridica
somente se revela por inteiro quando colocada a lei em sua
perspectiva histérica, com o estudo das vicissitudes sociais
de que resultou e das aspiragoes a que correspondeu: € 0
método historico.

E como a sociedade evolui, a norma tem que
ser interpretada nio s6 2 luz da anilise das razdes que
inspiraram seu surgimento em determinado momento
histérico (para o que ¢ extremamente importante examinar
as Exposi¢oes de Motivos que as embasaram), mas ter em
mente que a norma deve ser adaptada as circunstincias
supervenientes, para que seu sentido seja moldado a luz
das circunstincias atuais. E o método evolutivo.

Sob outro dngulo, nio se pode olvidar que os
ordenamentos juridicos, além de enfrentarem problemas
idénticos ou andlogos, avizinham-se e se influenciam
mutuamente: parte-se, portanto, para o método comparativo.

A combinagio indivisivel de todas essas pesquisas,
aliada A consciéncia do contetdo finalistico e valorativo
do direito (método teleoldgico) completa a atividade de
interpretagdo da norma.

2. Interpretagio estitica e dindmica

Observamos agora que esses métodos, embora
convivam, podem ser de natureza estdtica ou dindmica. A
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intepretagdo gramatical é por natureza estdtica, assim como
o pode ser a interpretagdo histérica (voltada ao passado). O
método comparativo pode ser utilizado de maneira estitica
ou dinimica. Sdo essencialmente dinimicos os métodos
evolutivo, sistemdtico e teleolégico. E, como o direito é
dindmico, embora seja necessirio ndo dispensar os métodos
gramatical e histérico, é importante ter sempre em mente
que o método gramatical mostra apenas o sentido filolégico
correspondente 4 época em que a norma foi elaborada, ou
seja a ‘mens legislatoris” (que, na verdade é praticamente
irrelevante, pois derivou de situagdo social que pode ter se
modificado totalmente 4 época em que a norma ¢ lida); e
os métodos histérico e o comparado podem ser tratados de
modo a ter sempre presentes as grandes linhas evolutivas
que informaram e informam os preceitos.

. Enfim, entendemos que, a visio evolutiva da
interpretagdo das normas deve sempre iluminar os demais
métodos, numa visdo dinimica do direito.

3. O método histérico-evolutivo

A literatura juridica costuma falar em método
histérico-evolutivo, em conjunto, voltando-se porém mais
ao passado do que ao presente. Ou seja, estuda-se a génese
e evolugio de determinado fenémeno juridico que a norma
fixa, até o momento de sua emanagio. Mas se descuida
da anilise de como aquela norma deve ser interpretada,
para adequar-se as circunstincias presentes. Por isso, é
de extrema relevincia utilizar o método histérico, para
examinar também as circunstincias que ocorreram desde a

113




114

Ada Pellegrini Grinover

producio do preceito até o presenta e valer-se do método
evolutivo, de modo a fazer com que a interpretagio do
direito encaminhe a sua atualizagdo.

Embora a interpretagdo nio se confunda com a
produgdo do direito, o método evolutivo pode antecipar
sua transformagio, sendo mais um elemento que compoe
o ordenamento juridico, na ampla visao apresentada em
outro trecho desta obra (capitulo IV).

4. Interpretagio evolutiva

Método pouco ressaltado e pouco utilizado (ao
menos com essa denominagio) para a interpretagio da
norma, é o evolutivo.

A interpretagio evolutiva se dd necessariamente
no quadro de uma situagio determinada e, por isso, deve
examinar o enunciado do texto no contexto histérico
presente (ndo no contexto da redagio do texto). Todo
texto deve ser compreendido em cada momento e em
cada situagdo concreta de uma maneira nova e distinta.
Esta comprovada a insuficiéncia da ideologia estitica da
interpretacio juridica e do pensamento voltado a “vontade
do legislador”. A realidade social é o presente; o presente €
vida — e vida é movimento. O direito ndo é uma entidade
estitica.

E do presente, na vida real, que se tomam as
forcas que conferem vida ao direito. Assim, o significado
vilido dos textos ¢ varidvel no tempo e no espago, histérica
e culturalmente (Eros Grau).
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5. Interpretagio evolutiva da norma processual
constitucional: exemplos

Um dos exemplos mais significativo de
interpretagio evolutiva de regra constitucional-processual
¢ a que se aplicou ao art. 5°, inc. XXXV da Constitui¢do,
que assegura que “A lei nio retirard da apreciagio do Poder
Judicidrio a defesa de qualquer interesse ou direito”.

O principio da inafastabilidade do controle
jurisdicional é oriundo da Constitui¢io de 1946, quando
sua relevincia se expandiu nido s6 para além do direito
de acesso aos tribunais (cobrindo o direito a tutela
jurisdicional), mas também para assegurar a todo e
qualquer processo as garantias do “devido processo legal”
englobadas no exercicio da agio e da defesa. E aqui jd se
tratou de uma interpretagio evolutiva, de cariter extensivo,
que possibilitou a visdo de um acesso 2 ordem juridica justa
e ao exercicio da jurisdigdo, legitimado pela observincia
de diversos principios constitucionais (expressos ou
implicitos).

Todavia, na época em que a férmula constitucional
foi forjada, ainda se acreditava no monopélio da Justica
pelo Poder Judicidrio. Os meios ditos alternativos de
solugdo de conflitos (como a arbitragem e os métodos
consensuais) eram inexistentes ou incipientes e, mesmo na
Constituigio de 1988 (que ampliou ligeiramente a férmula,
ja preocupada com os interesses ou direitos coletivos) a
distribui¢do da Justi¢a ainda era precipuamente reservada
ao Poder Judicidrio. Historicamente, porém, os meios
alternativos de solugio de conflitos foram se afirmando
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cada vez mais na sociedade. E, primeiramente, foram
superadas as vicissitudes pelas quais passou a arbitragem
(em que a atuagdo do Poder Judicidrio é substituido por
tribunais arbitrais, de natureza privada) e, mais tarde,
pela Resolugio n. 125/2001, do Conselho Superior da
Magistratura, cujo Preimbulo afirma, com todas as letras,
que o acesso ao Poder Judicidrio pode ser substituido pelo
acesso a outros meios adequados de solugio de conflitos,
como a mediacio e a conciliagdo.

No nosso entender, ainda falta dar um passo
na interpretagio evolutiva do dispositivo: os interesses
ou direitos tutelados pela norma podem ser individuais
ou coletivos. A realidade mostra, porém, a subutilizagao
dos processos coletivos e a proliferagio de demandas
individuais, que poderiam ser substituidas por um
Unico processo coletivo, em homenagem a coeréncia do
ordenamento juridico, 2 uniformidade das decisdes e
economia processual. Bastaria, para tanto, ler o termo
“defesa” como “defesa adequada”, para que se impusesse a
escolha entre a defesa dos direitos subjetivos, pelo processo
individual, ou dos direitos metaindividuais, pelo processo
coletivo. Conforme o conflito subjacente, um processo pode
ser mais adequado do que outro. A¢des individuais, com
efeitos coletivos, devem ser tratadas como processo coletivo
e frequentemente agbes coletivas, para a defesa de direitos
individuais homogéneos — em que falta a homogeneidade
— seriam melhor tratadas em processos individuais. Por
outro lado, a experiéncia mostra que frequentemente
os legitimados ajuizam agbes pseudocoletivas, em que a
demanda ¢ proposta como coletiva, mas em beneficio de

uma nica pessoa. E impossivel que essas demandas sejam
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tratadas como coletivas, pois a coisa julgada, nesses casos,
s6 pode atuar inter partes.

s

Outro exemplo de interpretagio evolutiva é a
que deu novo sentido ao principio da legalidade, que
determina que somente a lei pode obrigar a fazer ou nio
fazer alguma coisa. Aqui, a disposi¢ao tem origem mais
antiga, estando presente na Constitui¢io de 1934. Nessa
época, ainda imperava a ideia do Estado Legal de Direito,
com a supremacia da lei. A lei era sinénimo de seguranga
juridica e a intengdo do constituinte foi a de evitar que
diplomas normativos de hierarquia inferior (como decretos,
portarias, resolugdes, etc.) pudessem impor direitos e
obrigagées. Mesmo assim, jamais se duvidou que a ordem
pudesse provir de um provimento jurisdicional (até porque
a coisa julgada também constitui principio constitucional)
e que os tribunais pudessem impor obrigagoes de fazer ou
nio fazer, conforme ocorreu com uma alteragio do Cédigo
de Processo Civil de 1973, reproduzida pelo novo Cédigo.
E hoje se chega a admitir, abertamente, a fungio criadora

da jurisprudéncia e o precedente vinculante (ver capitulo
VIII).

E, finalmente, um exemplo ainda mais vistoso
de interpretagio evolutiva de norma constitucional-
processual. A presungio de inocéncia, segundo a qual
“ninguém serd considerado culpado até o trinsito em
julgado da sentenga penal condenatéria” foi interpretada
durante muito tempo como proibigio de aplicagio
antecipada da pena, impedindo-se a execugio proviséria
até o julgamento do dltimo recurso do réu. Doutrina e
jurisprudéncia eram extremamente rigorosos a esse respeito.
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Mas o pleno do Supremo Tribunal Federal, por maioria,
mudou sua jurisprudéncia, para admitir a execugio da
sentenca condenatéria, quando confirmada pelos tribunais
de segundo grau (HC 126.929-5P). A decisdo produziu
criticas contundentes, manifestos e conclamagdes: o STF
teria vulnerado a Constituigio, suprimindo uma garantia
consignada em denominada “cliusula pétrea”.

Mas, a época da Constituigio de 1988 — a
“Constituicio Cidada” — era estritamente necessirio
assegurar de modo contundente e rigoroso direitos e
garantias, até em face do momento histérico brasileiro,
que encerrava definitivamente regimes de excegdo. Hoje,
a realidade social é outra: a multiplicidade de recursos,
muitos de evidente natureza protelatéria, a morosidade
do sistema judicidrio brasileiro, assoberbado por uma
excessiva judicializagio da qual nio di conta,, a demora
de decénios de espera pelo trinsito em julgado de uma
sentenga condenatéria, o risco de prescrigdes intercorrentes,
a gerarem impunidade num pais em que os escindalos
e a malversacio de dinheiro publico constituem um
fenémeno preocupante, a mudanga, enfim, da situagio em
que vive a sociedade brasileira, entendo terem justificado a
interpretagio evolutiva do STF.

O voto do relator, Teori Zavaski ndo se referiu a esse
método de interpretagio, empregando s6 o principio da
proporcionalidade ¢ o método comparativo, enquanto
o voto do Ministro Barroso utiliza o método histérico-
evolutivo, dando énfase a este tiltimo.
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Conclusoes

A combinagio indivisivel de todos os métodos

de interpretagdo completa a atividade de interpretacio da
norma.

A literatura juridica costuma falar em método
histérico-evolutivo, como conjunto, mas se volta mais ao
passado do que ao presente. Estuda-se a génese e evolugio
de determinado fenémeno juridico que a norma fixa, até o
momento de sua emanagio.

O método evolutivo, ao contririo, cuida da anilise
de como a norma deve ser interpretada, para adequar-se as
circunstancias presentes.

Todo texto legal deve ser compreendido em cada
momento e em cada situagdo concreta de uma maneira
nova e distinta.

Estd comprovada a insuficiéncia da ideologia
estitica da interpretagiio juridica e do pensamento voltado
a “vontade do legislador”.

A interpretacio dindmica deve iluminar os outros
métodos, podendo antecipar a transformagcio do direito.

Embora a interpretagio nio se confunda com a
produgio do direito,o método evolutivo faz da interpretacio
mais um elemento que compée o ordenamento juridico, na
ampla visdo apresentada em outro trecho desta obra (ver
capitulo IV).
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