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5.2 METODOS E TIPOS DOGMATICOS DE
INTERPRETAGAO

A doutrina hermenéutica, por ser um discurso do poder de violéncia
simbélica, nfo se constréi como uma teoria descritiva (zetética) que explica
como € o sentido do direito, mas como uma teoria dogmatica que expressa
como deve-ser (dever-ser ideal) ele interpretado. Os conceitos, as premiissas,
0s principios postulam concepgdes cripto-normativas (cripto = oculto) e for-
mulam-se como orientagdes sobre os objetivos e os propdsitos da interpreta-
¢ao. Dessas orientagbes deduzem-se, entio, regras hermenéuticas.

Conforme mostramos, com base nas trés diades de organizacio dos
simbolos (alto/baixo, dentro/fora, claro/escuro) e as respectivas relacoes de
poder {autoridade, lideranca, reputagdo), constituem-se trés critérios basicos,
em razdo dos quais ¢ possivel propor, didaticamente, um guadro esquemadti-
co dos métodos de interpretaciio. Esses trés critérios 580 a correcdo ou coe-
réncia, o consenso e a justica. A coeréncia ou a busca do sentido correto exi-
ge um sistema hierdrquico de normas e conteudos normativos. O consenso
ou a busca do sentido funcional exige respaldo social. A justi¢a ou a busca do
sentido justo exige que se atinjam os objetivos axiolégicos do direito. Em fun-
cdo deles, podemos falar em métodos logico-sistemdtico, sociolégico e histo-
rico e telecldgico-axioldgico.

Como, além disso, o poder de violéncia simbdlica se exerce por pari-
frases que acrescem a forca normativa das relagbes de autoridade, lideranca
e reputacdo conforme decodificagBes consoante um cddigo forte ou um cédi-
go fraco, é possivel, didaticamente, distinguir tipos bdsicos de interpretacdo:
a especificadora, a restritiva e a extensiva.

No conjunto, métodos e tipos constituem a lingua hermenéutica em
sua estrutura. Vejamos por partes cada um deles.

5.2.1 Métodos hermenéuticos

Os chamados métodos de interpretagdo sdo, na verdade, regras técni-
cas que visam a obtencdo de um resultado. Com elas procuram-se orienta-
¢hes para os problemas de decidibilidade dos conflitos. Esses problemas sio
de ordem sintdtica, semintica e pragmadtica. Embora ndo possamos circuns-
crevé-los rigorosamente no Direito, vamos toma-los esquematicamente para
a eXposicao.

5.2.1.1 INTERPRETAQAO GRAMATICAL, LOGICA E SISTEMATICA

Os problemas sintdticos referem-se a questées de conexio das pala-
vras nas sentencas: questdes léxicas; a conexao de uma expressdo com outras
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yressa . Quando se enfrenta uma questiio léxica, a doutrina costuma falar em
1issas, i interpretagd@o gramatical. Parte-se do pressuposto de que a ordem das pala-

e for- . vras e o modo como elas estiio conectadas sdo importantes para obter-se o
preta- : correto significado da norma. Assim, dividas podem surgir, quando a norma

. conecta substantivos e adjetivos ou usa pronomes relativos. Ao valer-se da i

o dos . lingua natural, o legislador est4 sujeito a equivocidades que, por nio existi-
jes de '+ rem nessas linguas regras de rigor (como na ciéncia), produzem perplexida-
4sicos, i des. Se a norma prescreve: “a investigagio de um delito que ocorreu num
emati- .+ pais estrangeiro ndo deve levar-se em consideragio pelo juiz brasileiro”, o
u coe- ~ pronome que nio deixa claro se se reporta a investigagdo ou a delito. Qutro
to exi- :

exemplo: “o exame da mercadoria, quando indispensdvel para a confeccdo do

nsenso 1 produto, deverd ocorrer a vista do fornecedor”; como o adjetivo indispensdvel . '
sca do i ndo flexiona, pode-se ficar na divida sobre se a condicio da indispensabili-
“;lf'-m' : dade refere-se a exame ou a mercadoria.
$ SO E ébvio que as exigéncias gramaticais da lingua, por si, nio resolvem
r pard- ! essas d}ividas—. A andlise da_s conexoes léxicas, por uma in!:erpretagﬁ_o dita
leranca .- gramatical, nao se reduz, pois, a meras regras da concordanf:la, mas exige re- ¢
1 codie : gras de decidibilidade. Por exemplo, se a norma em tela e‘clausula d.e um
etacio: contrato, aparecem regras como a que recorpenda que se veja antes a. inten-
' ~ ¢ao dos contraentes e néo a letra da prescrigiio, que se observe a prépria con-
tca em ~ duta dos contraentes, ou seja, 0 modo como estavam executando o pactuado,

que, na ddvida, interprete-se em favor de quem se obriga e nio de quem

obriga o outro etc. No fundo, pois, a chamada interpretaciio gramatical tem

na andlise léxica apenas um instrumento para mostrar e demonstrar o pro-

blema, ndo para resolvé-lo. A letra da norma, assim, é apenas o ponto de

partida da atividade hermenéutica. Como mterpretar juridicamente é produ-

15 téeni- ~ zir uma paréfrase, a interpretagfio gramatical obriga o jurista a tomar cons-
© ciéncia da letra da lei e estar atento as equivocidades proporcionadas pelo

orienta- ) . : , St

mas Sao uso das linguas naturais e suas imperfeitas regras de conexio léxica.
circuns- Quando enfrentamos problemas légicos, a doutrina costuma falar em
ate para 1 interpretagdo logica. O que se disse para a interpretacdo gramatical pode ser

i repetido nesse caso. Trata-se de um instrumento técnico, inicialmente a ser-
vigo da identificacdo de inconsisténcias. Parte-se do pressuposto de que a co-
ATICA , nexdo de uma expressdo normativa com as demais do contexto é importante
A 4 para a obtencéo do significado correto. Nio obstante as exigéncias de compa-
jas pala- o tibilidade' logica, ocorrem, no entanto, inconsisténcias quanc%o,‘ as vezes, num
mloutras - mesmo diploma legal, usa-se 0 mesmo termo em normas c}:stmtas com con-
: ", seqliéncias diferentes. Fere-se o principio légico da identidade. Assim, por
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exemplo, a Constituicio Federal de 1988, em seu art. 155, § 32, determina
que, & excegio dos impostos tratados no inciso II do caput do artigo € no art.
153, I e TI, nenhum outro tributo poderia incidir sobre operagoes de energia
elétrica, servicos de telecomunicagdes, derivados de petréleo, combustiveis e
minerais do pais. Em outros artigos (por exemplo, 146, 111, a, 150, I), o ter-
mo tribute ¢ usado num sentido amplo, de género, que abarca vdrias espé-
cies, inclusive as contribuigdes sotiais. O Supremo Tribunal Federal, contudo,
entendeu que as contribuicdes sociais ndo estavam subsumidas a expressio
nenhum outro tributo do mencionado art. 155, § 3.

Ora, o principio légico da identidade (A = A) permite ao jurista mos-
trar a questdo, mas nao resolvé-la. As regras da interpretacdo logica, reco-
mendacdes para criar as condi¢bes de decidibilidade, séo assim formulas
quase-légicas como “o legislador nunca € redundante”, “se duas expressdes
estio usadas em sentidos diversos, é porque uma deve disciplinar a generali-
dade, outra abre uma exce¢édo”, ou “deve-se ater aos diferentes contextos em
que a expressio ocorre e classifici-los conforme a sua especificidade” etc. Se
tent4ssemos um quadro esquemadtico, poderiamos dizer que as incompatibili-
dades 14gicas sfio evitadas conforme trés procedimentos retéricos: a atitude
formal, a atitude prdtica e a atitude diplomdtica. A primeira procura as condi-
cBes de decidibilidade pelo estabelecimento de recomendacbes gerais prévias
3 ocorréncia de conflitos, como o sdo o principio da prevaléncia do especial
sobre o geral, o principio de que a lei ndo tem expressoes supérfluas, o prin-
cipio de que, se o legislador ndo distingue, néo cabe ao intérprete distinguir
etc. A atitude pratica corresponde a recomendacdes que emergerm das situa-
cBes conflitivas, por sua consideragio material, como o procedimento das
classificacdes e reclassificagbes, defini¢des e redefini¢des que ora separam os
termos na forma de oposicdes simétricas (ou ¢ um contetdo de direito puabli-
co ou é de direito privado) ou de conjugagdo (caso em que 08 contetidos sido
aproximados na forma de géneros e espécies ou espécies de um género supe-
rior) etc. A atitude diplomdtica, por fim, exige certa inventividade do intér-
prete, como ¢ a proposta de ficcGes: se a verificagio de uma condigdo foi im-
pedida, contra a boa-fé, por aquele a quem prejudica, deve-se té-la por
verificada; se, nos mesmos termos, foi provecada por aquele a quem aprovei-
ta, deve-se té-la por nio verificada.

Por fim, quando se enfrentam as questdes de compatibilidade num
todo estrutural, falemos em interpretagdo sistemdtica (stricto sensu). A pressu-
posicdo hermenéutica é a da unidade do sistema juridico do ordenamento.
H4 aqui um paralelo entre a teoria das fontes e a teoria da interpretagao.
Correspondentemente a organizagdo hierdrquica das fontes, emergem reco-
mendagdes sobre a subordinagdo e a conexao das normas do ordenamento
num todo que culmina (e principia) pela primeira norma-origem do sistemna,
a Constituicdo. Para a identificagio dessa relagfio, so nucleares as nocoes
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discutidas de validade, vigéncia, eficdcia e vigor ou forca (ver item 4.3.2). A
primeira e mais importante recomendagio, nesse caso, é de que, em tese,
qualquer preceito isolado deve ser interpretado em harmonia com os princi-
pios gerais do sistema, para que se preserve a coeréncia do todo. Portanto,
nunca devemos isolar o preceito nem em seu contexto (a lei em tela, o codi-
go: penal, civil etc.} e muito menos em sua concatenagdo imediata (nunca
leia 56 um artigo, leia também os paragrafos e os demais artigos). De modo
geral, por exemplo, a questiio de saber se uma lei pode, sem limitagBes, criar
restricoes & atividade comercial e industrial de empresas estrangeiras, leva o
intérprete a buscar, no todo (sistem4tico) do ordenamente, uma nogio pa-
drio de empresa nacional e seu fundamento nas normas constitucionais.
Assim, diante de uma lei que de fato estabelecesse tais restricdes, é preciso
saber se a Constituigdo, ao estabelecer a igualdade de todos perante a lei e
discriminar, ela prépria, alguns casos em que o principio se vé excepcionado
{por exemplo, a propriedade e administragdo de empresas de TV, radio e jor-
nalisticas é vedada a estrangeiros), cria algum principio geral sobre as exce-
¢Oes autorizadas. Portanto, se se puder dizer que, quando a constituicio ex-
cepciona a regra geral da igualdade, elege como qualidades da empresa a
nacionalidade de proprietdrios e dirigentes, a nacionalidade do capital, a na-
cionalidade dos trabalhadores, a nacionalidade da orientacdo intelectual e
tecnoldgica, a interpretagdo sistemdtica dira que nenhuma lei (por pressu-
posto, subordinada & constituicio) poderd criar uma nova qualidade (por
exemplo, a nacionalidade da matéria-prima utilizada na produgio) para res-
tringir a atividade de empresas estrangeiras.

5.2.1.2 INTERPRETAGAO HISTORICA, SOCIOLOGICA E
EVOLUTIVA

Os problemas que tentamos didaticamente circunscrever como de or-
dem sintdtica mostram, aqui e ali, questoes de ordem seméntica. Num senti-
do restrito, os problemas semanticos referem-se ao significado das palavras
individuais ou de sentencas prescritivas. Aqui aparecem as questdes de ambi-
guidade e vaguidade j4 mencionadas. A hermenéutica pressupbe que tais sig-
nificados sdo fung¢fo da conexio fitica ou existencial em consideracdo ao
conjunto vital — cultural, politico e econdémico —~ que condiciona o uso da ex-
pressdo. A atividade de exp6-los e conecta-los com as expressdes normativas
constitui objeto dos métodos socioldgicos e histéricos.

Podemos distinguir entre a interpretagdo sociolégica e a histérica
conforme se leve em consideracio a estrutura momentinea da situacdo ou
sua génese no tempo. Na pratica, porém, ¢ diffcil sustentar a distingdo. A
busca do sentido efetivo na circunstincia atual ou no momento de criagio da
norma mostra que ambos se interpenetram. Dai, is vezes, a idéia de uma in-
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terpretagio histdrico-evolutiva. E preciso ver as condicdes especificas do tem-
po em que a norma incide, mas ndo podemos desconhecer as condicdes em
que ocorreu sua génese,

Para o levantamento das condi¢des histéricas, recomenda-se ao intér-
prete o recurso aos precedentes normat:vos, isto ¢, de normas que vigoraram
no passado e que antecederam i nova dls(:lphna para, per comparacio, en-
tender os motivos condicionantes de sua génese. Assim, se as normas ante-
riores permitiam o uso de moedas estrangeiras como indice para aferir a in-

' flagdo e corrigir o valor monetdrio das obrigagbes e, no ensejo da nova lei,

elas foram expressamente excluidas, isso pode ser uma orientacio importan-
te para entender se, ao surgir, a nova lei eliminou absolutamente a moeda
estrangeira como padrao ou se haveria casos em que ela teria ainda de sub-
sistir. Essa investigacio leva o intérprete também a buscar — quando existem -,
noes chamadosﬁrabalhos preparatorios (discussdes parlamentares, emendas
preteridas etc.), elementos auxiliares do sentido histérico da norma. Tudo
isso ha de lhe fornecer a chamada occasio legis, isto é, o conjunto de circuns-
téncias que marcaram efetivamente a génese da norma. Muitas vezes po-
de-se, por exemplo, chegar a conclusdo de que determinada lei atendeu a
uma situagio de emergéncia, cujas condigdes tipicas se alteraram e que, por-
tanto, tém de ser restringidas para o entendimento das normas.

Jd o levantamento das condigdes atuais deve levar o intérprete a veri-
ficar as fungbes do comportamento e das instituicdes sociais no contexto
existencial em que ocorrem. Por exemplo, é preciso verificar, quando alguém
adquire, para consumo, um refrigerante, se o vasilhame, pelo qual se paga o
“depsito”, foi também adquirido ou se houve apenas uma espécie de em-
préstimo. A questdo ¢ saber qual a fungio econémica daquele “depdsito” no
contexto do mercado de bebidas. A hermenéutica entende, assim, que as ati-
vidades humanas tém uma raziio pratica de existir, donde seu sentido em
termos de relagbes numa situacio dada. O conceito de fungdo permite-lhe,
entao, uma andlise classificatéria dos fendmenos, uma orientagio euristica,
visando a descoberta de novas relagdes, um relacionamento causal entre
eles, o que leva a um desvendamento das estruturas saciais e de suas mudan-
cas em termos de processo, O direito atua sobre eles como regulagio que
permite seu controle.

Com base nesses levantamentos das condi¢bes histdricas e sociolégi-
cas, a interpretacio assume duas formas (Ross, 1970:113): (a) pode ser feita
de modo que o significado da palavra ou da sentenca prescritiva seja mais
claramente definido por meio de uma descricao formulada em outros termos

+— controle da ambigiiidade por interpretacio conotativa; (b) ou de tal modo

que, diante de um conjunto de fatos experimentados e delimitados por sua
fungio, seja possivel decidir com um sim ou ndo, ou um talvez, se o conjunto
de fatos constitui ou ndo uma referéncia que corresponde  palavra ou 4 sen-
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tenca - controle da vaguidade por interpretacdo denotativa. Assim, por
exemplo, se a palavra é um simbolo ambiguo, como “mulher honesta”, admi-
tindo conceitos diferentes, a interpreta¢io histérica e sociolgica cuidara de
descrever, em conformidade com as condiges histdricas e atuais, as qualida-
des do comportamento de uma mulher que, no contexto existencial, configu-
rem a honestidade de comportamento. Define-se o simbolo por sua intensio.
Se a palavra é um simbolo vago, como € o “depdsito”, que tanto pode apontar
para o dinheiro que se entrega ao comerciante na aquisicdo do refrigerante,
quanto para a garantia pela guarda e conservac¢do do vasilhame, é preciso
circunscrever os fendmenos por sua “fungéo” e dizer qual deles corresponde
a0 que a norma qualifica ou ndo como negéeio juridico de depdosito. Defi-
ne-se o simbolo por sua extensio (ver item 5.1.1).

5.2.1.3 INTERPRETACAO TELEOLOGICA E AXIOLOGICA

Temos, por fim, o que podemos didaticamente circunscrever como
problemas pragmaticos stricto sensu. Na verdade, sendo um conjunto de pa-
rifrases a servico do poder de violéncia simbdlica, todo ato interpretativo
tem primariamente uma qualidade pragmatica, isto &, deve ser entendido
numa relagdo de comunicacio entre emissores e receptores das mensagens
normativas. Nao obstante, as relacbes entre os comunicadores colocam, num

sentido estrito, problemas peculiares que a hermenéutica enfrenta por meio
dos métodos teleoldgico e axioldgico.

As questbes pragmdticas (stricto sensu)} de interpretagio reportam-se
mormente a carga emocional dos simbolos. Quem protesta por “seus direi-
tos” pode estar-se referindo ao conceito téenico de direito subjetivo, mas & ir-
recusavel que a expressio contenha relagbes associativas importantes que
tornam complexa a mera relagdo (sintagmatica) entre “seus” e “direitos”.
Assim, quando a lei pune a “concorréncia desleal” ou 0 “abuso de direito”,
para além da ambigiiidade de tais termos, bercebe-se a presenca de valora-
¢oes que precisam ser controladas pelo intérprete. E preciso neutralizar os
conteudos, o que ndo quer dizer eliminar a carga valorativa, mas controla-la.

E preciso generalizar de tal modo esses valores que eles passem a expressar
“universais do sistema”.

O pressuposto e, a0 mesmo tempo, a regra bésica dos métodos teleo-
16gicos € de que sempre é possivel atribuir um propdsito as normas. De fato,
isso nem sempre é claro e muitas vezes nos levaria a perplexidades. Existem
normas costumeiras para as quais é dificil encontrar propdsitos e finalidades,
O longo uso com o sentimento da obrigatoriedade instaura uma rede de dis-
ciplinas sem que possamos encontrar nelas alguma intencdo. Apesar disso,

para obter a neutralizacio da carga emocional, é preciso encontrar essas fi-
nalidades ou, ao menos, postula-las.

287

-+




288 INTRODUCAQ A0 ESTUDO DO DIREITO

No direito brasileiro, a propria Lei de Introduciio ao Cédigo Civil, em
seu art. 5% contém uma exigéncia teleoldgica: “Na aplicacio da lei, o juiz
atenderd aos fins sociais a que ela se dirige e s exigéncias do bem comum.”
As expressdes fins sociais e bem comum sio entendidas como sinteses éticas
da vida em comunidade. Sua mencdo pressupde uma unidade de objetivos
do comportamento social do homem. Os “fins sociais” sdo ditos do direito.
Postula-se que a ordem juridica, em sua totalidade, seja sempre um conjunto
de preceitos para a realizagdo da sociabilidade humana. Faz-se mister assim
encontrar nas leis, nas constitui¢des, nos decretos, em todas as manifestagdes
normativas seu telos (fimn), que niio pode jamais ser anti-social. J4 o “bem co-
mum” postula uma exigéncia que se faz a propria sociabilidade. Isto &, nao

se trata de um fim do direito, mas da prépria vida social (cf. Ferraz Jr,,
1978, v. 10).

Ambas as expressbes manifestam um esfor¢co de sintese que traduz
um esforco de composicio. A doutrina costuma distinguir, assim, os princi-
pios como fins imanentes da ordem juridica e social e reguladores teleolégi-
cos da atividade interpretativa, das chamadas regras gerais. Ambos se carac-
terizam por sua generalidade, mas a generalidade dos principios € vista como
de maior grau: os principios valem para séries indefinidas de casos, enquanto
as regras valem para séries definidas. Como regras valem, por exemplo, a li-
berdade contratual no Direito das Obrigacbes, a oralidade e a imediatidade
no Direito Processual. Principios sdo, por sua vez, a exigéncia da boa-fé no
trato das relagdes, o respeito as solugbes eqtiitativas, a pessoa e sua dignida-
de, a igualdade de todos perante a lei etc.

Veja, a titulo de exemplo, uma tipica interpretacio teleolégica e axio-
logica, isto €, em que se postulam fins e se valorizam situagoes.

As questdes que envolvem os direitos da crianca e do adolescente me-
recem, na Constituigfio brasileira, um tratamento destacado. No Capitulo VII
do Titulo VIII (Da Ordem Social), a crianga € designada como sujeito de di-
reitos, os quais devem ser garantidos com absoluta prioridade pela familia,
pela sociedade e pelo Estado. As trés instituicbes tém, em face dela, um dever,
isto €, um énus, o de assegurar-lhe os direitos que enumera, além de colo-
ca-la a salvo, entre outros constrangimentos, de toda negligéncia.

Obviamente, o dever da familia (a familia como sujeito da obrigaciio
de assegurar de modo absolutamente prioritario os direitos da crianca) é o
dever da comunidade em sua totalidade, em seus diferentes sentidos. E den-
tro dela, o sentido e o exercicio do pértio poder sofre as correspondentes mu-
tagoes. Pela Constituicfo, o pétrio poder, nio sendo mais um principio estru-
tural da familia (potestas atribuido ao pater), €, em primeiro lugar, dever e
nao direito.

Dessa orientagdo ndo discrepa o Superior Tribunal de Justica que
vem reiterando o principio segundo o qual o pétrio poder, no dizer da Corte,
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é “hoje melhor conceituado como pdtrio dever” (REsp 4128-ES, decisio uni-
nime da 4* T, de 30-10-90). O patrio poder, nesse sentido, ¢ proclamado
como “um conjunte de obrigacées, a cargo dos pais, no tocante i pessoa e
205 bens dos filhos menores”, esclarecendo-se, em conseqtiéneia, na linha de
precedente, que “a legislacio que dispSe sobre a protecdo A crianga e ao ado-

lescente proclama enfaticamente a especial atengdo que se deve dar aos seus -
direitos e interesses e 4 hermenéutica valorativa e teleolégica de sua exege- /

se” (REsp 158920-SP, decisdo uninime da 42 T., de 23-3-99),

Pl

Em suma, a interpretacio teleoldgica e axioldgica ativa a participacdo
do intérprete na configuragio do sentido. Seu movimento interpretativo, in-
versamente ao da interpretagdo sistematica que também postula uma cabal e
coerente unidade do sistemna, parte das conseqiiéncias avaliadas das normas e
retorna para o interior do sistema. E como se o intérprete tentasse fazer com
que o legislador fosse capaz de mover sugs prdprias previses, pois as decisdes
dos conflitos parecem basear-se nas previsdes de suas préprias conseqiién-
cias. Assim, entende-se que, nao importa a norma, ela hi de ter, para o her-
Meneuta, sempre um objetivo que serve para controlar até as conseqiiéncias
da previsio legal (a lei sempre visa aos fins sociais do direito e as exigéncias

do bem comum, ainda que, de fato, possa parecer que eles nio estejam sen-
do atendidos).

5.2.2 Tipos de interpretacio

Vejamos agora os tipos de interpretacio. Os métodos de interpreta-
¢do, mormente o teleoldgico e axiologico, mostram-nos um esforco de inte-
gracao (e de neutralizacfio) de uma multiplicidade de valores. O telos, que
designa os propésitos da lei e da norma em geral, refere-se, em tiltima anali-
S€, pars pro toto, a todas as consideracbes em tese admissiveis que ficam, as-
sim, controladas. Nio obstante, h4 ainda espaco para decodifica¢des ou con-
forme um cédigo forte, em que se reforca o rigor da denotagio e da
conotagiio dos simbolos, ou conforme um codigo fraco, em que a manuten-
¢do da ambigiiidade e da vaguidade pareca mais bem adequada ao reforco
parafrastico do poder de violéncia simbélica. Conforme se decodifique, de

um modo ou de outro, temas, entdo, interpretacio especificadora, restritiva e
extensiva.

5.2.2.1 INTERPRETACAO ESPECIFICADORA

Uma interpretagio especificadora parte do pressuposto de que o sen-
tido da norma cabe na letra de seu enunciado, Tendo em vista a criacio de
condi¢des para que os conflitos sejam decidiveis com um minimo de pertur-
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bacio social (questdo da decidibilidade), a hermenéutica vé-se pragmatica-
mente dominada por um principio de economia de pensamento. Postula, as-
sim, que para elucidar o contetdo da norma néo é necessario sempre ir até o
fim de suas possibilidades significativas, mas até o ponto em que 0s proble-
mas parecam razoavelmente decidiveis. Era esse, provavelmente, o propgsito
de um famoso aforismo juridico, hoje menos citado, segundo o qual “in clarts
cessat interpretatio”. Por tudo o que dissemos até o momento, porém, é obvio
que a possibilidade dessa clareza literal ¢ uma ilusdo. Que significa, entdo,
uma interpretacio especificadora, que se limita a reconhecer que o sentido li-
teral da norma é claro?

Ascencio (1982:336) dd-nos um exemplo elucidativo. Segundo o art.
1.520 do Cédigo Civil brasileiro, determinam-se quais as conseqliéncias dos
danos causados para evitar um perigo, quando esse perigo ocorrer por “culpa
de terceiro”. Ora, a palavra culpa, mesmo na técnica juridica, é ambigua, pois
se define ora como negligéncia, ora como dolo, ora ambos, ora como caracte-
ristica da reprovabilidade pessoal do agente. Todas as conotagbes sdo possi-
veis. Embora, num caso concreto, o aplicador da Jei tenha de identificar uma
delas, o intérprete dird que o sentido de culpa no texto do art. 1.520, embora
abrangente, ¢ claro: nio se hd de excluir em tese nenhuma das conotacoes.
Outro exemplo ainda de Ascencdo (1982): se encontramos nuim LeXto norma-
tivo a palavra interpelagdo, sabemos que se trata de um simbolo vago, pois
pode denotar tanto a intimagéo feita pelo credor ao devedor para que pague,
como a pergunta dirigida ao Governo por um membro de uma Camara legis-
lativa. No contexto, no entanto, o intérprete dird que a denotagio é clara,
pois se trata de wma norma cujo contexto se refere a relagBes entre credores
e devedores e nio a comportamento de parlamentares em face do Governo.

O que ocorre, em ambos os casos, € uma parifrase que reproduz a de-
codificaciio fraca ou forte do legislador na mesma linha de orientagdo, refor-
cando o sentido com o mesmo vetor. Assim, no exemplo da “culpa”, por sua
ambigiiidade, a mensagem esta codificada num cédigo fraco que o intérprete
decodifica também num cédigo fraco: ndo exclui nenhuma conotagio e ad-
mite qualquer uma como possivel. Ja no exemplo de “interpelagio”, o simbo-
lo ¢é vago mas o contexto em que ¢ usado faz ver que a mensagem esta codifi-
cada num cédigo que o intérprete decodifica também num cédigo forte:
discrimina as extensdes e atribui a palavra a uma delas, a exclusdo da outra.

Obviamente ndo é assim que a doutrina se expressa, pois as expres-
sbes cédigo forte e cddigo fraco pertencem a uma andalise zetética do proble-
ma. A teoria dogmdtica apenas dird que, na interpretacéo especificadora, a
letra da lei estd em harmonia com a mens legis ou o espirito da lei, cabendo
a0 intérprete apenas constatar a coincidéncia.

5.2.2.

da no
térpre
ciocin
objeti’
ses, al
ma qu
lecido
se dig
restrit
tAnciz
deve

bem-¢
agasa
¢d30 q
turezi

giiida
tante
come
funds
seren
toda

uma
intér|
violé:
legisl
lha, ¢
la qu
codif
infer
forte
gisla.
dan
herm
lar. (
semj
men
ou a
tade



w

. S e e
S e e e b

DOGMATICA HERMENEUTICA OV A CIENCIA DO DIREITO COMO TEORIA A INTERPRETAGAO 291

matica- 5.2.2.2 INTERPRETACAO RESTRITIVA @ . '
ula, as- : ‘
ir até o Uma i x . d limi id
ble- . Mma interpretacao restritiva ocorre toda vez que se limita o sentido
pro i« B da norma, néo obstante a amplitude de sua expressao literal. Em geral, o in-
PP?SL © L térprete vale-se de consideragdes teleoldgicas e axioldgicas para fundar o ra-
e ];ms ; ciocinio. Supbe, assim, que a mera interpretacio especificadora nio atinge os
€ obvio ; objetivos da norma, pois lhe confere uma amplitude que prejudica os interes-
: ggtalq, f ses, ao invés de protegé-los. Assim, por exemplo, recomenda-se que toda nor-
nticlo Li- -_ ma que restrinja os direitos e garantias fundamentais reconhecidos e estabe-
lecidos constitucionalmente deva ser interpretada restritivamente. O mesmo
lo o art, s se diga para as normas excepcionais: uma excecdo deve sofrer interpretacio
cias dos restritiva. No primeiro caso, o telos protegido € postulado como de tal impor-
x “culpa téncia para a ordem juridica em sua totalidade que, se limitado por lei, esta
. * deve conter, em seu espirito (mens le is), antes o objetivo de assegurar o _
ua po[S : P g > ;
‘ ar’acte bem-estar geral sem nunca ferir o direito fundamental que a constitui¢io 1
C - o . - :
, s agasalha. No segundo, argumenta-se que uma excecao €, por si, uma restri-
10 po ¢d0 que s6 deve valer para os casos excepcionais. Ir além é contrariar sua na- !
car uma s \
‘ tureza, E
embora : i N o . . : ;
otacses A interpretagio restritiva pode conter vaguidade denotativa ou ambi- |
otag a. B guidade conotativa. O primeiro é o caso das normas excepcionais. Ndo obs-
) noTMA i tante a possibilidade de a facti species cobrir outros contetidos, a doutrina re- E
1g0, po1s | comenda que a extensio ndo se faca. O segundo é o caso de direitos €
€ pague, ! fundamentais. Apesar de simbolos como liberdade, vida, satide, seguranca ©
ira legis-

& serem ambiguos, cabe ao intérprete toma-los como conotativamente restritos !
é clara, j toda vez que uma norma lhes imponha regras.

credores 5 A interpretacéo restritiva corresponde a uma paréfrase que decodifica |
Verno. ¢ uma mensagem codificada num codigo fraco por meio de um cédigo forte. O ‘
luz a de- ; 1r}térpr{'ete a]teraf pois, o cddigo, mas com o objetivo de aumentar o poder de
, . violéncia simbdlica em nome do telos global do sistema. Supde, assim, que o i
to, refor- - legislador racional, por coeréncia com os valores que o ordenamento agasa- :
! p{or sua - Tha, deseja uma imposiciio de sentido rigoroso. Destarte, por exemplo, postu- |
Mterprete la que o reconhecimento de direitos fundamentais & estabelecido pOr normas
a0 € ad- codificadas por um cédigo fraco e que, portanto, uma lei, hierarquicamente
0 snnbp; inferior, e que limite tais direitos, sé poderia ser codificada por um cddigo
ta codifi- forte. Se, de fato, isso nem sempre ocorre, cabe ao intérprete imputar ao le-
go forte: gislador essa intencéo e, deste modo, decodificar a norma limitadora, exara-
a outra. i da num cédigo fraco conforme um cédigo forte. Percebemos, assim, como a
s expres- hermenéutica é ela pré.pria, urrf [-)ode{ de violéncia si.rnb(')lica que faz'a lei fq—

ble- far. Obwa_rnente, a teorle} fiogmatlca nao retrata as cmsag dessa maneira, pois
© pro sempre dird que a restritividade decorre da teleologia imanente ao ordena-
:ad;;’d i mento, sendo uma exigéncia de valores que constituem a voluntas legislatoris
ca

ou a mens legis. Tudo se faz, pois, em nome da ratio legis (na verdade, a von-
tade do legislador racional).
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5.2.2.3 INTERPRETACAO EXTENSIVA

Temos, por fim, a interpretacfio extensiva. Trata-se de um modo de
interpretacdo que amplia o sentido da norma para além do contido em sua
letra. Isso significa que o intérprete toma a mensagem codificada num cadigo
forte e a decodifica conforme um cédigo fraco. Argumenta-se, nio obstante,
que desse modo estard respeitada a ratio legis, pois o legislador (obviamente,
o legislador racional) ndo poderia deixar de prever casos que, aparentemen-
te, por uma interpretacdo meramente especificadora, nio seriam alcancados.

Assim, se 2 mensagem normativa contém denotacoes e conotacées li-
mitadas, o trabalho do intérprete sera o de torna-las vagas e ambiguas (ou
mais vagas e ambiguas do que sdo em geral, em face da imprecisio da lingua
natural de que se vale o legislador).

A primeira vista, pode parecer que a interpretagio extensiva é analo-
ga a restritiva. Isso, porém, nio é bem assim. A interpretacdo restritiva, por
vezes, se impoe por si como a mais conveniente, como ¢ o caso das normas
excepcionais. Com a extensiva isso nio sucede, pois ai uma valoracdo, pelo
intérprete, das situactes é mais ostensiva e radical. De certo modo, a doutri-
na percebe que, nesses casos, o intérprete altera a norma, contra o pressu-
posto de que a interpretaciio deve ser fiel - 0 mais possivel — ao estabelecido
na mensagem normativa. Esse reconhecimento cria dificuldades de justifica-
¢ao, e a propria dogmatica costuma impor limitacdes ao uso da interpretacgio
extensiva. O contrario sucede com a restritiva, caso em que a doutrina, as ve-
zes, impde seu uso. Assim, no caso dos direitos fundamentais e das normas
excepcionais, o intérprete deve interpretar restritivamente. No entanto, o
caso de facti species que contém tipos cerrados, por exemplo, as normas penais,
o principio de que ndo ha crime sem lei prévia obriga o intérprete a evitar as
interpretagbes extensivas, procurando cingir-se 4 mera especificacio. Em
conseqiiéncia, para que essa seja admitida nesses casos, o intérprete deve de-
monstrar que a extensao do sentido estd contida no espirito da lei.

O cuidado especial com a interpretagio extensiva provoca uma distin-
¢ao entre esta e a interpretagdo por analogia. A doutrina afirma que a pri-
meira se limita a incluir no contetido da norma um sentido que jd estava 14,
apenas nao havia sido explicitado pelo legislador. J4 na segunda, o intérprete
toma de uma norma e aplica-a um caso para o qual ndo havia preceito ne-
nhum, pressupondo uma semelhanca entre os casos. Por exemplo, se a nor-
ma pune o lenocinio, o intérprete dird que sob a rubrica deste simbolo estd
também a exploragio de motéis em que se tolera a presencga de casais, dos
quais nao se pergunta se sdo ou nio casados ou se estio 14 apenas por moti-
vos libidinosos. A interpretagio é extensiva e admissivel (embora o resultado
seja discutivel e, na atualidade, ndo se tenda a fazer aquela extensio, salvo
€m Casos ostensivos). Se, porém, a norma é omissa quanto ao ato de alguém
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oferecer seu apartamento a um amigo para que este o utilize com o objetivo
de 14 passar algumas horas com uma mulher, nao se pode imputar-lhe o le-

do de nocinio, pois, dir-se-4, nio ocorrem neste caso as caracteristicas tipificadoras
m sua " do delito (nio hi exploragdo de negécio) e, na verdade, se assim fazemos,
:4digo ‘-, €stamos, por via interpretativa, criando uma norma.
itante, . A distingdo, porém, nio é rigorosa. Assim, em matéria penal, a dog-
nente, - Indtica tende a dizer que os preceitos incriminadores sdo insusceptiveis de
emen- analogia e de interpretacio extensiva; ja as normas que estabelecem penas
ados. {  Ndo admitem analogia, porém admitem a interpretacdo extensiva. Todavia, o
Ses - Codigo de Processo Penal (art. 3¢} aceita “interpretacio extensiva e aplicacio
as (ou ' . analdgica”, O Cdédigo Tributirio Nacional (art. 111) exclui ambas as formas
lingua . em certas modalidades de legislaco. Isso leva a doutrina a verificar, muitas
- vezes, se uma norma que indica os casos de incidéncia os est4 relacionando

4l . taxativamente ou exemplificadamente. No primeiro modo, diz-se que estio
2“121__ . proibidas a extensdo e a analogia. No segundo, a extensdo & admissivel,
o;'mas ¥ Uma orientagio uniforme sobre a distin¢do nio se encontra na dou-
), pelo ¢ trina. Por isso, hd autores que procuram uma solugo radical, dizendo que
loutri- ! toda vez que ultrapassamos um dos sentidos literais possiveis, ji temos ana-
ressu- { logia. Com isso, porém, a liberdade do intérprete reduz-se drasticamente, e a
lecido decidibilidade dos conflitos torna-se mais dificil. Uma dose de indefinigio,
stifica- " por isso, &, talvez, um dos pressupostos ocultos da lingua hermenéutica e, ¢
atacio ' pois, da configuracio da vontade do legislador racional. Alids, de modo ge-
as ve- ¢ ral, o segredo do bom éxito da atividade interpretativa estd em que niio ha
ormas - critérios precisos que indiquem quando se deve usar uma ou outra forma de
nto, o ~ interpretacio ou se o intérprete deve valer-se de métodos sistemdticos, socio- '
Jenais, - légicos ou teleolégicos. Nio é sem razdo, pois, que a doutrina hermenéutica
itar as - costuma dizer difusamente que a interpretacdo é um ato de sintese e que o !
o. Em . intérprete, para alcancar a ratio legis, deve lancar méo de todos os meios |
we de- doutrindrios a seu alcance.
distin- ,
- s 5.3 INTERPRETACAO E INTEGRAGAO DO DIREITO
ava 13, .‘
rprete _ i . o ) . _
ito ne- : A precedente discussfio sobre os limites da interpretacio extensiva e
4 nor- ~ da analogia trouxe um aspecto importante para a compreensio da herme-
lo esta néutica. Trata-se de um problema tipico da teoria dogmadtica da interpreta-
is, dos a0 que se refere A possibilidade de, por via hermenéutica, suprirem-se as la-
- moti- ~ cunas do ordenamento.
ultado | A questio j4 foi tratada quando discutimos a completude do sistema
, salvo normativo (item 4.3.2.3). Do angulo hermenéutico, discute-se a legitimidade
lguém . dea interpretagdo ir além de ratio legis, configurando novas hipdteses nor-
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mativas quando se admite a possibilidade de que o ordenamento vigente néo
as prevé, ou até mesmo de que as prevé, mas de modo julgado insatisfatdrio,
Trata-se de um problema interessante, mormente quando se sabe que a hipé-
tese do legislador racional supde a omnicompreensividade (ver item 5.1.5.2).
Nio obstante, como veremos, a teoria das lacunas nfo excepciona aquela su-
posi¢ao.

O problema da integragiio aparece desde que se postule uma distin-
¢i0 entre atividade legislativa, executiva e judicidria. A adogéo do principio
da triparti¢cdo dos poderes estd no cerne da questdo. Pressupbe uma organi-
zacdo politica relativamente estdvel e uma sociedade cujos problemas juridi-
cos, 4 época em que a teoria das lacunas é formulada, pareciam restringir-se,
em sua maior parte, aos de natureza privada, sendo o contetido de seus con-
flitos questdes interindividuais. Nio obstante, se de um lado, essas condiges
permitiram a concepgio do direito como norma posta e encarada pelo intér-
prete como ponto de partida inegével, as necessidades de uma sociedade em
mudanga, de outro, exigiam o rompimento dessa pretensa atitude acritica pe-
rante o direito posto. A constatagido de um possivel descompasso entre este e
as necessidades sociais trouxe, assim, a questio da lacuna.

J4 examinamos o problema desse dngulo. Para a dogmatica analitica,
trata-se de discutir se é ou ndo possivel, na estrutura do sistema, alguma for-
ma de incompletude. Para a dogmatica hermenéutica, admitida, de alguma
forma, a incompletude, seja em termos de lacunas auténticas e inauténticas,
verdadeiras e falsas, a questdo gira em torno dos modos de integracdo e dos
limites que se pGem ao intérprete.

5.3.1 Modos de integracdo do direito

A questio dos modos de integracio diz respeito aos instrumentos téc-
nicos a disposicdo do intérprete para efetuar o preenchimento ou a colmata-
¢io da lacuna. Na verdade, tais instrumentos tém dupla utilidade, pois néo
s6 servern para o preenchimento, como também para a constatacio da lacu-
na. A constatacdo, embora do &ngulo analitico, da lacuna, aparentemente,
apenas como falha ou omissdo no sistema, do dngulo hermenéutico exige um
procedimento de revelagio que lhe é correlato. Sdo correlatos & medida que
o preenchimento da lacuna pressupde que ela seja antes constada ou releva-
da, o que curiosamente se dd pelo uso dos mesmos instrumentos, pressupon-
do-se uma exigéncia de preenchimento (a proibicdo do non liquet). Por exem-
plo, a analogia ndo s6 é usada para preencher ou colmatar um vazio, mas
também para mostrar o vazio. Ou seja, a lacuna ndo aparece, para o herme-
neuta, como uma evidéncia, mas exige demonstracio. Tanto que a doutrina
reconhece casos de lacunas aparentes. Embora correlatos, preenchimento
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rente nio e constatacio sio, porém, independentes, pois pode haver constatacio, mas
' E] . » . - . . .. N
isfatério, 1 O preenchimento ¢ vedado, pois se diz que ultrapassa os limites permitidos &
€ a hipé- i atividade integradora (lacunas que s6 o legislador pode “preencher” com a

5.1.5.2). ., edicdo da lei necessaria: por exemplo, as lacunas no ordenamento penal).
quela su- . Além disso, o preenchimento da lacuna nio impede sua ¢

que o legislador, definitivamente, a venha eliminar (a lacuna dg |

o el preenchi-
ta _dls'tu_n- da pela sentenca judicial no €aso concreto néo desaparece do sistema legal,
principio ! devendo ser preenchida em novos casos concretos),
1 organi- : . . . .
as juridi- K } Quando se {t?fere aoslmx?ul)s de 1nFegraggo, a dputrmﬂa fala €m ana-
ringir-se, ..+ logia, costumes, eqiiidade, principios gerais de direito, inducio amplificado-
€US COn- - 1a, interpretacdo extensiva ete. A distingdo entre eles nem sempre € precisa,
ondices .~ ora chamando-se de analogia, o que para uns ¢é interpretagio extensiva e vi-
10 intér- . Ce-versa, ora reconhecendo-se como eqiidade, o que para outros & principio
dade em - geral de direito. Além disso, ndo podemos €squecer que os diversos ordena-
ritica pe- ~ mentos juridicos nacionais enfrentam a Integracdo de modo diferente, haven-
te este e . do os que expressamente determinam quais os Instrumentos, como é o caso
" do brasileiro, mas havendo também os que sfo omissos a esse respeito, ge-
N © rando uma espécie de lacuna de segundo grau por falta de norma sobre o
_maht;ca, { modo de preenchimento, como ¢ o caso do ordenamento alemgo.
J:Eu;; _ Para efeito's de orgax}izagéo didétz.'ca da matéria, costumg-se distin- '
ténticas, 8 entre procedimentos hétero e auto-integradores (Carnelutti, 1936, v. ‘
i0 e dos - 1:113). Também se diz intra e extra-sistemdticos {Ascensio, 1982:340). Em
nenhuma das férmulas, o critério & preciso. Assim, por detrds da primeira
: distingéo, existe a polémica em torno da Propria existéncia da lacuna (havers
L quem diga que o sistema & sempre completo, a constatacao e o preenchimen-
ta serdo entio, necessariamente, procedimentos exteriores ao sistema, segun-
do Kelsen). Por detris da segunda, surge o problema da delimitagdo do siste-

, ma e o pressuposto de que o Interprete sempre encontrard rio sistema, seja 4
1tos tec- Par seu telos dltimo e decisivo, a razio NEecessana para justificar o preenchi- :
:ol‘matma- mento. Assim, embora cientes da precariedade de qualquer classificaciio, va-

;315] hao 4 Inos distinguir entre instrumentos quase-ldgicos e instrumentos institucionais
- !
3;;?;’ C Os primeiros sio aqueles que exigem alguma forma de procedimento
tige um . gnalitico, cotmno é o caso da analogia, da inducao amplificadorai e da pro’_pri_a
ida que - lterpretacdo extensiva. Os segundos buscam apoio na concepciio de institui-
releva- + ¢do, como ¢ o caso dosg costumes, dos principios gerais de direito da eqiiida-
ssupon- - de. Apesar disso, o critério de distin¢io proposto, confrontado com ordena-
F exem- - Mentos que determinam expressamente og meios, contém uma ambigiiidade,
io, mas ~ pois sempre podemos dizer que, se o préprio ordenamento os preveé, eles ad-
herme- . Quirem o estatuto de norma do sistema, e nio h4 que se falar em lacuna nem
outrina © em preenchimento. Assim, o art. 42 da Lei de Introducdo ao Cdédigo Civil
imento . prescreve: “Quando a lei for omissa, o Juiz decidira o caso de acordo com a
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analogia, os costumes e os principios gerais de direito”; e o art. 8¢ da Conso-
lidagdo das Leis do Trabalho manda, na falta de disposicdes legais ou contra-
tuais, que se recorra “a eqiiidade e outros principios e normas gerais do direi-
to”. A distingdo, apesar disso, pode ser mantida, porque nio se reporta ao
que é e a0 que ndo é norma, mas ao modo de argumentar do jurista no trato
dos problemas hermenéuticos. Assim, os instrumentos quase-légicos (guase
porque nio obedecem estritamente ao rigor da ldgica formal, como veremos)
tém uma aparéncia de raciocinio formal, enquanto os instrumentos institu-
cionais manifestam argumentos materiais.

5.3.1.1 INSTRUMENTOS QUASE-LOGICOS; ANALOGIA,

INDUCAO AMPLIFICADORA, INTERPRETACAO
EXTENSIVA

Principiemos pelos procedimentos quase-ldgicos. Entre eles desta-
ca-se a analogia.

N&o hd acordo nem entre juristas nem entre 16gicos sobre uma defini-
¢ao uniforme de analogia. Em geral, fala-se em analogia quando uma norma,
estabelecida com e para determinada facti species, é aplicdvel a conduta para
a qual nido ha norma, havendo entre ambos os supostos faticos uma seme-
lhanga. Define-se também como aplicagdo extensiva (gerando confusio entre
analogia e interpretacdo extensiva) de principios extrafdos de uma lei a casos
Jjuridicamente semelhantes, isto é, que sdo essencialmente iguais nos aspec-
tos importantes e desiguais nos secunddrios, tendo em vista uma decisio
(Ennecerus-Nipperdey, 1960). Fala-se ainda de aplicagio de disposicdes le-
gais positivadas a casos ndo totalmente conformes e nio regulados expressa-
mente, mas que podem ser subsumidos as “idéias fundamentais” daquelas
disposigdes.

O dificil problema légico na definiciio de analogia estd na determina-
cdo do que sejam as relagdes essenciais ou de semelthanga entre os supostos fa-
ticos. A l6gica formal cldssica costuma admitir que a analogia é um procedi-
mento conclusivo mediato, isto €, conclusdo, que pressupde pelo menos duas
premissas, e na qual ocorre wma passagem de urn particular para outro parti-
cular. Com isso, pretende-se distinguir a analogia da dedugic e da indugio.
Na deducéo, a passagem € do geral para o parcial e na indugio, do particular
para o geral. O critério, porém, ndo é muito exato, pois é possivel um proce-
dimento analdgico em que ocorre a passagem de um geral para outro geral.
Por isso, haverd quem diga que na analogia ocorre, das premissas & conclu-
sdo, uma passagem no mesmo nivel (do geral para o geral ou do particular
para o particular), mas nunca de um nivel para outro (Ziehem, 1920). De
qualquer modo, a referida passagem é reconhecida como um processo nio es-
tritamente analitico (do tipose2 + 2=4e3 + 1 =4, entao2 +2 =3 + 1),
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mas que pressupde um juizo empirico, isto €, a constatagio da semelhanca
que, alids, exige valoragao, o que tora o procedimento de menor rigor for-
mal. Dai a idéia de que é quase-légico.

Um exemplo pode mostrar-nos as dificuldades. Veja o seguinte racio-
cinio pelo qual se aplica uma norma a um caso para o qual ela nio foi previs-
ta: assim como, pelo art. 640 do Codigo Civil Brasileiro, o conddmino que
administra sem oposicfio de outros se presume mandatério comum, do mes-
mo modo, no caso de usufruto de que séo titulares cénjuges separados judi-
cialmente, presumir-se-4 mandatdrio comum o que administrar sem oposigio
do outro. A passagem de um enunciado para o outro requer que entre condo-
mino e usufrutudrio (conjuge) exista alguma semelhanga. Contudo, em que
grau? Percebemos que entra al um juizo de valor, pois, na verdade, transfe-
rem-se as qualidades de uma estrutura (a relagdo entre condéminos) para
outra {a relagdo entre usufrutudrios (cénjuges)). Ora, se o consenso sobre a
semelhanca ¢ alto, dizemos que a analogia é rica. Se é baixo, ela & pobre.
Sua forga persuasiva depende, assim, da capacidade de o intérprete argu-
mentar, com maior ou menor éxito, que a semelhanca tem fundamento no
proprio sistema, na ordem juridica, no seu telos etc. Essa relativa imprecisio
do raciocinio e sua dependéncia de juizos empiricos e de valor é que torna a
analogia, as vezes, suspeita, de onde sua proibicio em certos &mbitos norma-
tivos (no Direito Penal, por exemplo, salve quando favorece o incriminado —~
analogia in bonam partem).

O uso da analogia, no direito, funda-se no principio geral de que se
deva dar tratamento igual a casos semelhantes. Segue dai que a semelhanca
deve ser demonstrada sob o ponto de vista dos efeitos juridicos, supondo-se
que as coincidéncias sejam maiores e juridicamente mais significativas que as
diferencas. Demonstrada a semelhanga entre dois casos, o intérprete percebe,
simultaneamente, que um ndo esta regulado e aplica a ele a norma do outro.
A analogia permite constatar e preencher a lacuna.

Costuma-se distinguir entre analogia legis e analogia juris (analogia
da lei e analogia do direito). A distin¢do tem a ver com um segundo procedi-
mento quase-ldgico, a indugdo amplificadora.

Em geral, a doutrina entende que a analogia legis parte de um unico
preceito legal e aplica-o a casos semelhantes. J4 a analogia juris parte de va-
rios preceitos, obtendo, por inducio, principios que lhes sdo comuns, os quais,
entdo, sdo aplicados aos casos ndo direta e expressamente previstos pelos
dispositivos legais.

A imprecisdo da no¢do de analogia juris decorre da referéncia a prin-
cipios gerais. Ha quem diga, entdo, que nfo se trata de analogia, mas de apli-
cagdo de outro meio de integragéo, os principios gerais de direito. Parece-nos
que a chamada analogia juris é espécie de conjugacgio de dois métodos 18gi-
cos: a indu¢do e a dedugdo. Com base em casos particulares, obtém-se uma
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generalizagio da qual resultam principios os quais se aplicam, entdo, deduti-
vamente, a outros casos. E essa conjugagio que chamamos de indugdo ampli-

ficadora.

A inducio amplificadora é procedimento mais complexo que a analo-
gia. Exige nio apenas um juizo empirico de semelhanga e um juizo de valor
sobre o cariter mais significativo da coincidéncia para efeitos juridicos, mas
também que se extraia da comparagao e da valoracio um principio geral.
Portanto, a distincia entre a norma (ou normas) de que se parte e o Caso
omisso é maior. Por exemplo, constatamos que os estatutos sociais de quatro
diferentes sociedades prevéem o principio da maioria para suas deliberagoes.
No entanto, NUM CONtrato que as une para a coOnsecugio de uma tarefa co-
mum, nio foi prevista essa regra. O contrato ¢ omisso. Por indugio amplifi-
cadora, construimos, entdo, o seguinte raciocinio: se os estatutos, isolada-
mente tomados, prevéem o principio da maioria, ¢ possivel generalizar a
regra geral segundo a qual, com base na lealdade negocial, todas as partes
certamente admitem aquele principio mormente quando nenhuma delas o
exclui para as deliberagbes internas. Generalizado o principio, este ¢, entao,
aplicado ao caso omisso. Sentimos que, na indugao amplificadora, cresce a li-
berdade do intérprete. A forga persuasiva do procedimento depende de con-
senso menos evidente do que ocorre na analogia sobre a semelhanca.

Por fim, temos a prépria interpretagdo extensiva. H4 quem negue ser
esta um procedimento integrador. A doutrina, porém, ndo é pacifica, ja por
causa do critério que a distingue da analogia. Assim, por exemplo, a literatu-
ra alemi, em sua maioria, tende a identificar o sentido textual da lei como
um limite a interpretagdo; a Suica, ao contrério, admite que a “descoberta”
da ratio legis ainda € pura interpretagao e nio integracao. Em conseqiiéncia,
para os alemées, o uso da analogia configura caso de integracio, mas a inter-
pretacio extensiva do texto ndo o € ainda; para os suicos, se a analogia fun-
da-se na ratio legis, ndo ha por que falar-se em lacuna, nem em integrac¢ao.
Contudo, no caso de normas que contenham cldusulas gerais, conceitos valo-
rativos ambiguos, que os alemies véem como interpretaciio extensiva, eles
falam de integracio, pois af, argumentam, cabe ao juiz uma apreciagéo sobe-
rana, desligada até de qualquer ratio legis, propositadamente ou ndo, inde-
terminada.

A admissio da interpretacio extensiva como meio de integracéo de-
pende, assim, da possibilidade de se caracterizar sua distincdo em face da
analogia e da indugo amplificadora. Em tese, discrimina-las parece simples.
Na interpretaciio extensiva, partimos de uma norma e a estendemos a casos
que estio compreendidos implicitamente em sua letra ou explicitamente em

- seu espirito. Na analogia e na indugao amplificadora, o caso € omisso, tanto
na letra, quanto no espirito de qualquer norma do ordenamento. Apesar da
simplicidade, como vimos, a distingdo traz dificuldades.
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De qualquer modo, os trés procedimentos até agora referidos mos-
tram casos de decodificacio conforme um cédigo fraco. Na analogia, o jufzo
empirico de semelhanca e o juizo de valor sobre a maior importincia das
coincidéncias em face das diferencas introduzem na norma um elemento de
flexibilidade conotativa e denotativa, que permite ao intérprete o exercicio
do seu poder de violéncia simbdlica. Na inducio amplificadora, a decodifica-
¢d0 conforme um cédigo fraco € ainda mais perceptivel, J4 na interpretacio
extensiva, a decodificacio parece mais presa a codificacio que acompanha a
horma. Por isso, por razées de controle do poder de violéncia simbdlica do
intérprete, esta parece mais aceitdvel. Daf a tendéncia mais geral, na doutri-
na, em exclui-la dos meios de integracao e considera-la, por presuncio, ad-
missivel em casos em que a analogia (legis e juris) é afastada, A questdo, por-
tanto, diz respeito aos limites da integracdo (ver item 5.3.2).

5.3.1.2 INSTRI}MENTOS INSTITUCIONAIS: COSTUMES,
PRINCIPIOS GERAIS DE DIREITO, EQUIDADE

Vejamos, agora, os meios de integragdo institucionais. Mencionamos,
neste caso, os costumes, os principios gerais de direito e a equidade,

Néo hd necessidade de discorrermos sobre esses conceitos, o que ji
foi feito quando desenvolvemos a teoria das fontes (itens 4.3.3.2 e 4.3.3.3).
Aqui ndo importa o reconhecimento da qualidade de fonte desses meios, mas
sim sua utilizac&o como instrumento integrador. Nesse sentido, o reconheci-
mento dos costumes comeo fonte os torna, na omissdo da lei, meio de integra-
¢d0 praeter legem. Obviamente, como meio integrador, o costume ocupa os
vazios do ordenamento legal e nfo do ordenamento global, ao qual perten-
cem também as normas consuetudindrias. Ou sefa, se hd norma costumeira,

ndo hd lacuna, mas pode haver omissda de norma legal. E o sentido da inte.
gragao praeter legem.

A imposicdo do costume como meio de integragdo da lei no art. 42 da
Lei de Introducio eria uma subordinacio daquele a esta. Em principio, o cos-
tume sera praeter legem, ou prevalece a lei. Com isso, é possivel argumentar
que também a analogia e a indugio amplificadora (e, certamente, a interpre-
tagdo extensiva, caso a admitamos como meio de integragio), por tomarem
por base a lei, precedem, em hierarquia, o costume. Alids, o art. 108 do Cédi-

go Tributdrio Nacional impde expressamente a utilizagdo hierarquizada dos
instrumentos referidos.

Entre esses aparecem, também aceitos por vezes como fonte do direi-
to, 0s principios gerais de direito. £ difici] enumera-los e mais ainda classifi-
cd-los. A expressio ¢ difusa e costuma ser usada assim, sem especificacio.
Desse modo, cresce sua forca persuasiva.



