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05. Norma juridica e lei. Definicao e caracteres da lei. A positivagao.
O preceito. A  hipétese e a estatuicdo. A finalidade.
06. Direito objetivo. Divisao do direito objetivo. Ramos do direito.
07. Hierarquia das leis. Constitucionalidade e justica da lei.
08. Realizacao do Direito. Compreensao e interpretacao. Processo
hermenéutico. Pré-compreensao e importancia dos fatos.
09. Interpretacao da lei. Interpretacao subjetiva x interpretacao
objetiva. Interpretacao evolutiva.
10. Métodos de interpretacao. Relacdes entre os métodos.
11. Espécies de interpretacao (declaratéria, restritiva e extensiva)
(auténtica e doutrinal). Direito alternativo e equidade.
12. Lacunas da lei. Meios de integracao. Analogia. Costumes
Principios gerais do direito.

A lei, em sentido amplo, abrange normas juridicas tecnicamente conhecidas por outras
denominacdes, tais como o decreto e o regulamento.

A distingdo entre a lei em sentido estrito e essas normas juridicas reside na fonte da qual se origina e
no fim a que se destinam.

A lei provem do poder legislativo e os decretos e regulamentos do Poder Executivo. A lei tem um
fim geral, enquanto os decretos e regulamentos prendem-se a execugao dos diplomas legais.

Regulamento: ¢ o conjunto de normas destinadas a facilitar a execucdo das leis. Nao contém e nem
devem conter direito novo, mas encerra disposi¢des de carater geral e permanente. Nao ¢ exclusivo
do Executivo.

Regimento: ¢ o regulamento pelo qual os Poderes se organizam internamente.

Decreto ¢ o ato do poder executivo, a fim de prover situagdes previstas na lei para explicita-la ou lhe
dar execucao.

Costume: ¢ o uso geral constante e notorio, observado na conviccdo de corresponder a uma
necessidade juridica. Regra de conduta, habitualmente obedecida, sua for¢a coativa credencia-o
como fonte formal do Direito. O costume ¢, em sintese, “um uso juridicamente obrigatorio”.

2 requisitos: objetivo: a observancia uniforme de uma regra pela generalidade dos
interessados, durante longo tempo;
subjetivo: conviccdo geral de que o uso corresponde a uma necessidade
juridica.

Podem se manifestar: secundum legem: acha-se expressamente referido na lei; praeter legem: serve
de complemento a lei, preenchendo as suas lacunas; contra legem: forma-se em contraposi¢ao a lei.

Jurisprudéncia: conjunto de decisdes dos tribunais sobre as matérias de sua competéncia ou uma



Fernando Campos Scaff
Professor Titular da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo - Largo Sjo Francisco

série de julgados similares sobre a mesma matéria.

Doutrina: ¢ o pensamento dos estudiosos do Direito, reduzido a escrito em tratados, compéndios,
manuais, monografias ou comentarios a legislagdo. Nao ¢ fonte formal do Direito, mas tem grande
autoridade moral.

Principios gerais de Direito: podem ser definidos como uma fonte formal se cogitados como a
cristalizagdo de preceitos normativos do ordenamento legal. Sdo enunciados l6gicos, admitidos como
condic¢do ou base de validade dos demais conceitos. Tem carater genérico. Condicionam e orientam a
compreensdo do ordenamento juridico.

Lei: ¢ uma regra geral que, emanando da autoridade competente, ¢ imposta coativamente a
obediéncia de todos. E um preceito juridico escrito, emanado do poder estatal competente, com
carater de generalidade e de obrigatoriedade.

Classificacdes: sob a perspectiva da sua forga obrigatodria:
a) regras cogentes ou de ordem publica: sdo aquelas que, por atender mais diretamente

o interesse geral, ndo pode ser alterada por convencdo dos particulares. Ex.: norma que proibe o
casamento de pessoas ja casadas.

b) regras dispositivas: podem ser derrogadas por convengdo entre as partes.
Funcionam no siléncio dos contratantes.

- Nao se deve confundir o conceito de norma juridica com aquele de /ei. Por um lado, de
fato, a lei — pelo menos no sentido técnico de determinacao que tenha “forca de lei” ¢ um
“ato” (ou documento) normativo que contém normas juridicas, € que assim esta com estas em
relagdo de continente e conteudo; por outro lado, ademais das normas que tem “forca de lei”,
isto €, hierarquicamente superiores — cada ordenamento conhece muitas outras normas
juridicas fruto de outros atos normativos (regulamentos, ordenagdes, sentengas, contratos,
etc.); por outro lado ainda, uma mesma lei pode conter muitissimas normas (basta pensar no
Cdédigo Civil), mas uma norma pode ainda resultar somente do “combinado disposto” de
mais disposicoes legislativas, cada uma das quais pode regular ainda um s6 aspecto de um
problema complexo.
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DA INTERPRETACAO DOS NEGOCIOS JURIDICOS
I- ESCOLAS DE INTERPRETACAO

- Escola da Exegese:

Interpretagcdo gramatical ou literal

Interpretagdo logico-sistematica

- Movimento ocorrido no transcurso do século XIX, indicava que na lei positiva, em especial no
Codigo Civil, estavam todas as possibilidades de solug@o para os eventuais casos da vida social.

- Para Demolombe, a lei era tudo. Tudo estd em saber interpretar o Direito.
- Gera a chamada “jurisprudéncia dos conceitos” ou “jurisprudéncia conceitual”.

- O primeiro dever do intérprete ¢ analisar o dispositivo legal para captar o seu pleno valor quanto a
sua expressao. A lei ¢ uma declaragao de vontade do legislador e, portanto, deve ser reproduzida com
exatiddo e fidelidade. E da gramatica o primeiro caminho que o intérprete deve percorrer para dar-
nos o sentido rigoroso da norma legal. Essa ¢ a interpretacio gramatical.

- Apods essa perquiricao filologica, impde-se um trabalho ldégico, pois nenhum dispositivo esta
separado dos demais. E preciso, pois, interpretar as leis segundo seus valores linguisticos, mas
sempre as situando no conjunto do sistema. Essa ¢ a interpretacdio logico-sistemadtica.

- Escola Historica de Savigny
Interpretacdo historica. Feita a lei, ela ndo fica adstrita as suas fontes origindrias, mas deve
acompanhar os movimentos de evolugao social.

- Nao basta querer descobrir a intencdo do legislador através dos trabalhos preparatorios da
legislacdo. E necessario verificar qual teria sido a intencdo do legislador se, ao seu tempo, os fatos
para a aplicagao da lei fossem os atuais.

- Escola dos Pandectistas (Alemanha) — Corresponde, em certo sentido, a Escola da Exegese na
Franca. Contudo, vislumbra a compreensdo progressiva da lei e a intengdo possivel do legislador,
ndo no seu tempo, mas na época em que se situa o intérprete (Windsheid).

O intérprete, de toda forma, estd sempre situado no ambito da lei, ndo se admitindo interpretacao
criadora, & margem da lei ou a despeito dela. Isso une as escolas historico-evolutiva e logico-
sistematica.

- Escola da Livre Pesquisa do Direito (Frangois Gény)

Quando a lei interpretada em toda a sua pureza originaria ndo permite uma solugdo, o juiz deve
buscar nos costumes e na analogia os meios de resolver o caso concreto. Nao se deve, assim,
deformar a lei, mas sempre reproduzir a inten¢do do legislador no momento da sua decisdo (Frangois
Gény).

- Escola do Direito Livre — o juiz € o legislador no caso concreto (Hermann Kantorowicz - 1906).
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Haja ou ndo lei que faga o regramento do caso, cabe ao juiz julgar segundo os ditames da ciéncia e
da sua consciéncia, para o que deveria estar suficientemente preparado. O que deve prevalecer, para

eles, € o direito justo, quer na falta de previsdo legal, quer contra a propria lei.

- Escola da Jurisprudéncia dos Interesses

II- LEI1E JUIZ

Papel do intérprete (juiz) na conjugacdo da aplicacdo estrita da lei onde seu sentido for univoco e
naqueles onde a lei apresentar-se de modo genérico.

- Interpretagdo subjetiva e objetiva do contrato.

- Vontade contratual: vontade nova, resultante da soma das vontades individuais. Busca, pelo
intérprete, da vontade real das partes.

- Critérios: finalidade econdmica; correspondéncia com a boa-fé; coeréncia com os “usos sociais”;
analise das circunstancias do caso.

SISTEMA JURIDICO. DO SISTEMA FECHADO AO SISTEMA ABERTO.

- KARL LARENZ (METODOLOGIA DA CIENCIA DO DIREITO. 2* ED. FUNDACAO CALOUSTE
GUKBENKIAN, 1989).

Péags. 195 e seguintes:

- Nao ¢ possivel um sistema jurisprudencial rigorosamente axiomatico, do tipo da
matematica. Um sistema desse género exige, em primeiro lugar, um numero fechado de
conceitos fundamentais ou “axiomas”, logicamente compativeis entre si, Ultimos em cada
caso, ou seja, ndo suscetiveis de inferéncias posteriores.

- O limite seria pensar em um sistema de principios juridicos diretivos, relacionados uns
com os outros de modo coerente, que langca mao de determinados conceitos e de pontos de
vista classificatorios, sem poder exigir para eles qualquer validade geral ou plenitude.

ESSER distingue o sistema fechado, que seria representado pela ideia de codificacdo, e o
sistema aberto, que se constituiria em ultima analise também num direito casuistico, pois que
este ndo poderia subsistir a longo prazo sem um nexo de dedugdo conceitual e valorativo, que
tornasse as resolucoes particulares racionalmente comprovaveis € o seu conjunto um sistema.
ESSER vé€ aqui claramente uma lei historica em agdo: em todas as culturas juridicas, diz,
repete-se “um processo circular de descoberta de problemas, formagdo de principios e
consolidagdao do sistema”. Os principios juridicos e ndo os conceitos abstratos sao assim 0s
fatores genuinos de formacdo do sistema. Sao reconhecidos, como vimos, segundo ESSER,
sobretudo no caso problematico; sdo solucdes de problemas generalizadas. Hoje, por varias
razdes, notada a aproximagao dos modos de pensamento de case law e do Direito codificado
encontraria assim a sua explicacdo no fato de que aquele estd atualmente numa fase de
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formacgao e de consolidagdo de principios, portanto, na fase inicial de sistematizagdo, e este,
em contrapartida, numa fase de desbloqueamento do sistema e de um renovado interesse pelo
pensamento problematico.

- KARL ENGISH (INTRODUCAO AO PENSAMENTO JURIDICO. 6* ED., FUNDACAO CALOUSTE
GULBENKIAN, 1983):

- P4g. 206 — Houve um tempo em que tranquilamente se assentou a ideia de que deveria ser
possivel estabelecer uma clareza e segurancas juridicas absolutas através de normas
rigorosamente elaboradas, e especialmente garantir uma absoluta univocidade a todas as
decisodes judiciais e a todos os atos administrativos. Esse tempo foi o do [luminismo.

Causas para o afrouxamento da vinculacao legal:

a) os conceitos juridicos sao predominantemente indeterminados, a0 menos em
parte. Por conceito indeterminado entendemos um conceito cujo contetido e extensdo sdo em
larga medida incertos;

b) muitos dos conceitos indeterminados sdo conceitos normativos. Contrapdem-
se estes conceitos aos conceitos descritivos, quer dizer, aqueles conceitos que designam,
descritivamente, objetos reais ou objetos que de certa forma participam da realidade. Como
normativo, consideram-se aqueles conceitos que devem ser preenchidos através de atos de
valoracao.

c) a autonomia da valoragdo pessoal parece ser a caracteristica especifica de
uma particular classe de conceitos que igualmente se pdem ao servi¢co do afrouxamento da
vinculacao legal, a saber, a classe dos conceitos discricionarios, a que hoje tantas vezes a
doutrina se refere. Tais decisdes sdo livres, ou seja, ndo podem ser impugnadas enquanto se
mantiverem dentro de certos limites juridicos, os quais afastam o chamado abuso de poder.

Pag. 225 e 226 — De modo algum se pode afirmar a priori que a sede do poder
discricionario, tal como o entendemos, seja exclusivamente a administra¢do. Abstraindo de
todo da “discricionariedade do legislador” e da “discricionariedade do governo”, ¢
plenamente defensavel o ponto de vista de que também existe o poder discricionario judicial.
Este possivelmente aparece na determinagao das consequéncias juridicas do fato punivel, ou
na fixacao da reparagdo pecuniaria do dano mora, ou em certas medidas processuais baseadas
na mera conveniéncia.

Pag. 227- O resultado a que chegamos com referéncia a tdo discutida discricionariedade ¢,
portanto, este: que pelo menos € possivel admitir a existéncia de discricionariedade no seio
da nossa ordem juridica conformada pelo principio do Estado de Direito. De
discricionariedade, note-se, nesse sentido de que, no dominio da administracdo ou no da
jurisdi¢do, a convicgdo pessoal (particularmente a valoracao) de quem quer que seja chamado
a decidir, ¢ elemento decisivo para determinar qual das varias alternativas que se oferecem
como possiveis dentro do certo “espaco do jogo” serd havida como sendo a (pag. 228)
melhor e a justa. E problema da hermenéutica juridica indagar onde e como que latitude tal
discricionariedade existe. E no plano terminoldgico, assim como metodologicamente,
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convém reconhecer uma posi¢ao particular, em confronto com os “conceitos indeterminados”
e com os “conceitos normativos”, a um conceito de discricionariedade assim entendido.
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