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INTRODUCAO

presente texto procede a uma analise da interpretacdo e integracdo da norma juridica,

perante o Positivismo Juridico. Parte do enfoque sobre o Direito e a Moral, seguido do

vetusto conflito entre o Direito Natural e o Direito Positivo. Aborda a filosofia positivista e
o Positivismo Juridico, destacando seu contelido e as teorias por ele perfilhadas. Prossegue com
apresentagao das etapas do pensamento juspositivista moderno, dando énfase a eclosao do
Positivismo Juridico, com a obra de Thomas Hobbes. Acentua a relevancia da edigao do Cadigo
Napoleonico e das Escolas de Exegese da Franca e dos Pandectistas, comentando as visoes dos
mais renomados juspositivistas. Exalta as formas e espécies de interpretacao e de integracao
da norma juridica, segundo o Positivismo Juridico. Conclui, relativizando o Positivismo Juridico
puro, que se mostra incompativel com o Direito contemporaneo, cuja interpretacdo das suas
normas nao deve se afastar da vinculacdo que mantém com as ciéncias sociais.

1. 0 DIREITO E A MORAL

0 individuo que vive em sociedade se submete a uma gama de normas. Porisso se diz que
ele é participativo, ja que sua convivéncia com outros se da em sociedade. Se dela participa,
subordina-se a um comportamento que se norteia pela Etica - o discurso sistematico que trata
da conduta moral dos individuos participativos na sociedade -, de indole mais ampla do que
o Direito. Isso se deve ao fato de que o individuo participativo se sujeita as normas juridicas
e as normas morais. O seu comportamento pode ter relevancia ou ndo para o mundo juridico.
Quando as normas sao coercitivas, vale dizer, estdo dotadas de imperatividade, interessam
ao Direito, pois a violagao de seus principios importa em sancado. Do contrario, s6 interessa a
Moral, por violar a consciéncia.
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0 Direito e a Moral estabelecem principios que devem ser absorvidos pelos individuos livres,
tendo porescopo o bem-estar dos que vivem em sociedade. Deve-se admitir que seus principios
convergem na mesma direcao, tendo em vista que, além de se traduzirem em normas de limitagéo
do comportamento, tém supedaneo comum, qual seja, a Etica. Apesar desse entrelacamento
entre a Moral e o Direito, ha pensadores que porfiam pela aclamacao da Teoria da Separacao.
Sé&o os positivistas e os alternativistas. Max Weber e Hans Kelsen integram a corrente do Positi-
vismo, ao passo que Immanuel Kant e Otto K. Apel sdo integrantes da corrente do Alternativismo.

Para o positivista Max Weber (2009), o Direito tem racionalidade prépria intrinseca, funcio-
nando de modo que as pessoas se sentem seguras. A seguranca garante a legitimacéo, que por
sua vez Ihe da legitimidade. Para Weber, é inadmissivel um conteldo simplesmente moral das
normas. Com lastro em Thomas Hobbes, ele afirma que no “estado de natureza” ndo ha certo
ou errado, vigorando a instabilidade e o estado de guerra permanente. Para afasta-lo, faz-se
mister celebrar um contrato que dé legitimidade ao Estado para propiciar paz e segurancga, as
quais devem ser garantidas pelo Leviata, que passa a estabelecer os direitos.

0 Estado é quem institui a ideia de justica. S se deve insurgir contra o Leviata quando ele
nao proporciona paz e seguranca, por ruptura do pacto. O Direito positivado é o parametro para
a legalidade que gera a legitimidade. A lei deve ser modificada quando ndo mais proporciona
paz e seguranca aos individuos. H4 uma nocao de neutralidade juridica. Na mesma perspectiva
de que o Gnico Direito legitimo é o que decorre da norma juridica, se apresenta Hans Kelsen.
Precursor de um Positivismo Juridico mais acirrado, como adiante é anotado, é o responsével
pela Teoria Pura do Direito.

Para os alternativistas Immanuel Kant (2008) e Otto Apel (2005), ha uma forte conexao entre
Direito e Moral, cujas normas estao unidas. Na conexao forte, a Moral se traduz no brago armado
do Direito, via imperativo categdrico. Segundo Kant, o estabelecimento de uma ordem juridica
pode ser gerador de uma obrigacao. Pressupde uma adesao, tanto ao procedimento quanto aos
produtos. Robert Alexy (1994, p. 79) é partidario de uma conexao fraca entre Direito e Moral:

Todo positivista puede decir que la incorporacion de justamente estos principios
se basa en el derecho positivo. En una formulacion radical, podria decirse que
siempre es una cuestion del derecho positivo el que los principios que pertene-
cen a un sistema juridico creen o no una conexién entre derecho y moral. Para
responder a esto, hay que distinguir entre dos versiones de la tesis de la conexion
necesaria entre derecho y moral: una débil y otra fuerte. En su version débil, esta
tesis dice que existe una relacién necesaria entre el derecho y alguna moral. Segiin
la version fuerte, existe una conexion fuerte entre el derecho y la moral correcta.
Aqui habra de interesar, por lo pronto, solo la version débil. Se trata, pues, de la
tesis seglin la cual la presencia necesaria de principios em un sistema juridico
conduce a una conexion necesaria entre el derecho y la moral. Esta tesis sera
llamada “tesis moral”.

Além de sustentar uma conexao forte entre Direito e Moral, Kant defende a “lei moral”.
Trata-se de uma lei universal, anterior a qualquer experiéncia, que vale para todos os individuos,
grupos sociais e para as sociedades em geral. Tem fulcro no imperativo categérico, que impoe o
mesmo comportamento em todas as situagdes. O imperativo categdrico consagra a obediéncia
alei moral, que deve ocorrer em qualquer situagao, sem comportar excegdes admitidas pela lei
comum, ou seja, pela lei do Direito. E o reverso do imperativo hipotético. Sobre o tema registra
Kant (2008, p. 45):
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Todos os imperativos ordenam, seja hipotética, seja categoricamente. Os hipotéticos
representam a necessidade pratica de uma agao possivel como meio de conseguir
qualquer outra coisa que se queira (ou que é possivel que se queira). O imperativo
categdrico seria 0 que nos representasse uma agao objetivamente necessaria por
si mesma, sem relagcao com nenhum outro fim.

Em regra, se o comportamento do individuo é reprovado pelo Direito, também o é pela
Moral. A reciproca, entretanto, ndo é verdadeira. A conduta dolosa direcionada, no sentido de
danificar o patrimonio alheio, é reprovada pelo Direito e pela Moral. O incesto entre membros
maiores e capazes de uma familia, no Brasil, ndo se traduz em comportamento reprovado pelo
Direito, mas o é pela Moral, visto que abalroa e colide com 0s bons costumes. A obrigacao natural,
como, exempli gratia, a divida atingida pela prescri¢ao - fato juridico em que se adquire ou se
extingue direito subjetivo, em virtude do fluxo do tempo e da inércia do titular -, ndo pode ser
cobrada judicialmente, militando em prol do devedor a liberagao do dever juridico de pagar, eis
que o credor preferiu deixar passar in albis 0 prazo para assumir um comportamento positivo.
Para o Direito, ndo ha mais dever (juridico). O devedor pode deixar de pagar. O sujeito passivo
da relagdo juridica estd liberado do comprometimento. Para a moral, entrementes, cumpre ao
devedor procurar o credor para solver a prestacao, no caso, de dar (entregar quantia certa).

Em resumo, pode ser afirmado que a semelhanca entre o Direito e a Moral reside no fato
de que suas normas sdo de comportamento, de lastro ético, direcionadas para o bem-estar dos
individuos participativos e da sociedade. Diferencas, todavia, podem ser salientadas. Desta-
cando as mais relevantes, pode ser dito que: a) O campo de atuacdo do Direito é menor que o
da Moral; b) O Direito é dotado de coercitividade; a Moral ndo desfruta dessa caracteristica; c)
0 Direito tem como escopo impedir que um individuo ofenda ou prejudique o outro; a Moral tem
por fim afastar o mal, incentivando a pratica do bem; d) O Direito é constituido de normas de
abrangéncia bilateral; as da Moral tém abrangéncia unilateral, direcionando-se aos individuos
de per si, nalembranca dos seus deveres éticos; e) O Direito se apresenta de forma concentrada
e definida; a Moral é de carater difuso; f) O Direito pode reprovar o comportamento do individuo,
independentemente do motivo que o levou a violar a lei; a Moral reprova a conduta humanase a
motivacdo nao for boa, uma vez que inadmite a desvinculacao da agao do motivo que direcionou
o individuo a assumir o comportamento reprovavel.

Assim, verifica-se que ha uma ténue vinculacdo ou uma conexao mitigada entre Direito e
Moral. Dai afirmar Dutra (2008, p. 47), ao comentar sobre a relagdo entre o Direito e a Moral:
“I...] o que se busca, portanto, é atribuir eficacia a moral e legitimidade ao direito, 0 que s6 sera
possivel pelo relacionamento entre moral e direito”.

2. 0 CONFLITO ENTRE O DIREITO NATURAL E O DIREITO POSITIVO

De acordo com a licao de Ulpiano, (Digesto, Livro |, Tit. 1, fr. 1°, § 3°), Direito Natural é o que
a prépria natureza ensina a todos os animais (jus naturale, est quod natura omnia animalia
docuit). Malgrado ndo se possa dizer o mesmo na Era da Modernidade, por se cogitar de uma
época muito distante dos conceitos consagrados pelo Direito Romano, ha coeréncia na vetusta
definicdo do Direito Natural, eis que incute a ideia de um Direito em que os individuos civilizados
tém consciéncia do valor dos seus principios e normas, e do respeito que por eles devem manter.
Posteriormente, o Direito Natural passou a ser visto como o Direito fundamentado em leis divinas
de matiz eterno, que deve ser respeitado por razdes religiosas e morais.

Numa época mais préxima da modernidade, vale dizer, no século XVI, instala-se a Escola
do Direito Natural, de Hugo Grocio, que se difunde por toda a Europa, forte em que, acima do
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Direito Positivo, ha um Direito ideal e eterno, arraigado a consciéncia e proveniente da razao
humana, que ndo tem supedaneo na vontade do legislador. No direito da Era Moderna, mostra-
-se mais adequado conceituar o Direito Natural como o Direito ndo positivado, que o individuo
deve respeitar, tdo logo adquira capacidade intelectiva, e cujas normas compdem a ética da
vida humana em todas as sociedades.

0 Direito Positivo se contrapde ao Direito Natural, ja que este tem esteio numa espécie
de estatuto de relagdes humanas e sociais diverso, mais justo, e que provém da natureza e da
vontade divina. O Direito Natural ou Jusnaturalismo tem supedaneo em principios que se po-
sicionam em plano superior ao Direito Positivo, instituido pelo homem. Dimoulis (2006, p. 81)
transcreve prelecao de Pettoruti e Scatolini (2005, p. 29), que se ajusta ao tema: “[...] podemos
resefar al jusnaturalismo como aquella postura que sostiene que la esencia de la normatividad
halla fundamento en principios anteriores y superiores a toda legislacion creada por el hombre”.

0 mesmo nao ocorre com o Direito Positivo. Para 0 Jus Positum, tém validade para o Direito
as normas que estdo dentro do sistema juridico, por haverem sido incorporadas ou ditadas
pelo legislador. A validade resulta da vontade da lei, como corolario de uma ordem de coacao.
Se houver incorporagao de regra ou norma do Direito Natural pela lei, também tera validade.
Contudo, se ndo estd na lei situa-se fora da ciéncia juridica.

Assim, o Direito Positivo pode perfilhar principios e normas do Direito Natural, quase sem-
pre convolados em direitos fundamentais pelas constituicdes federais. Ao reverso, quando se
quedam fora do ordenamento juridico, seus ditames ndo sdo impostos, nem constituem sua
esséncia. Relevante é a antologia de normas juridicas que integram o sistema juridico e foram
ditadas pela onipoténcia do legislador.

A distingao entre Direito Natural e Direito Positivo pode se apresentarlevando em conta
sua origem. Caso se trate de um direito que advém da natureza humana para consecugao de
seus objetivos, é natural; se for oriundo do conjunto de leis lastreadas na vontade do legisla-
dor, é positivo, fazendo eclodir, de acordo com as circunstancias, o Positivismo Juridico. Isto
nao quer dizer que normas e principios do Direito Positivo se distanciam do Direito Natural.
Ao revés, como foi dito, € bem comum o encontro de normas do Direito Natural emolduradas
no Direito Positivado. Em outra obra, Dimoulis (2011, p. 91), desta vez com fulcro em ligdo
de outros autores, enfatiza:

0 segundo ponto fundamental diz respeito as relagdes entre o direito natural e 0
direito positivo. Os partidarios do direito natural adotam uma visdo dualista do
direito (Luno, 1997, p. 71; Troper, 2003, p. 16; Matos, 2005, p. 189-190). Consi-
deram que, ao lado do direito natural, existe o direito positivo, isto &, um conjunto
de regras de comportamento criado pela vontade politica de um povo ou de seus
chefes. O direito positivo nunca corresponde plenamente aos mandamentos do
direito natural. Quem cria o direito positivo sempre acrescenta ou retira algo do
direito natural, como observa Ulpiano.

Antes do século XVIII, conhecido este como “Século das Luzes”, o Direito Natural prevalecia
sobre o Direito Positivo, eis que era tido como ciéncia juridica da natureza, de carater obrigatério.
O Direito Positivo era relegado ao segundo plano. Entretanto, ainda que influenciado pelo Direito
Natural, Montesquieu publica Do espirito das leis (1748), afirmando que as leis ndo resultam
da arbitrariedade dos homens, e sim das relagdes necessarias da natureza das coisas, expondo
uma politica racionalista, caracterizada pela busca do equilibrio entre a autoridade do poder
e aliberdade do individuo. O iluminista convola-se no responsavel pela proclamacao da Teoria
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da Separagao dos Poderes. Com a Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidad&o, em 1789,
ocorre o enfraquecimento da predominancia do Direito Natural sobre o Direito Positivo. E a Era
da Modernidade.

No século XIX ndo ha mais lugar para a prevaléncia do Direito Natural sobre o Direito Positivo.
Todo direito passa a ser posto pelo Estado em nome da sociedade. Nao mais se comunga com a
ideia de que o Direito (Natural) é irrevogavel e eterno. O Direito Moderno é revogavel, maleével,
composto de leis revistas periodicamente, consoante as mutagdes sociais, continuas e perma-
nentes, que exigem do legislador regulamentacéo a todo instante.

Ahegemonia do Direito Positivo é consagrada, ingressando na Era P6s-Moderna, protraindo-se
a Era Contemporanea ou Hipermoderna. As modificagdes continuas dos valores sociais exigem
mudangas das normas que compdem o texto legal, que, por sua vez, requerem interpretagao
consoante 0 momento da sua aplicagdo. A modernidade liquida, segundo Bauman (2007, p. 7),
consagra a ideia de que as estruturas “[...] ndo podem mais manter sua forma por muito tempo
(nem se espera que o fagam), pois se decompdem e se dissolvem mais rapido que o tempo leva
para molda-las, e uma vez reorganizadas, para que se estabelecam”.

3. 0 POSITIVISMO JURIDICO

Antes de ingressar no estudo do Positivismo Juridico, cumpre distinguir a Filosofia Positivista
ou Positivismo Filoséfico do Positivismo Juridico. O Positivismo Filoséfico, fundado por Augusto
Comte, foi influenciado pela Teoria do Positivismo Social, de Saint-Simon. Por Comte restou
consagrado, em seu Curso de Filosofia Positiva, editado entre 1830 e 1842 - uma das obras
mais exponenciais do Século XIX -, que o espirito humano deve se afastar do conhecimento da
natureza das coisas, para conhecer as verdades extraidas da observagao e da experiéncia dos
fatos. A realidade se caracteriza pela exterioridade, ou seja, 0 conhecimento cientifico imprescinde
da objetividade e do estudo dos fatos ocorridos, mediante observagao.

Para Comte, o verdadeiro conhecimento depende da “Lei dos Trés Estados”, isto é, de uma
cognicao que se consolida em trés estagios: o Teoldgico, o Metafisico e o Positivo. No primeiro,
se verifica que os fatos dependem da intervencao divina; no segundo, de entidades abstratas,
e, no derradeiro, de acordo com a relacdo de causalidade, através da realidade. Esse estagio,
que prestigia a realidade dos fatos, é o mais relevante para o Positivismo Filoséfico. De certa
forma, se vincula ao Positivismo Juridico, pois nada mais concreto do que se levar em conta a
realidade da norma juridica posta, prevendo solugéo para o fato ocorrido.

0 Positivismo Juridico se diferencia do Positivismo classico; entretanto, com este mantém
certavinculagao. Primo, por rejeitar um direito oriundo exclusivamente da natureza ou da divindade;
secundo, por reprovar as teses metafisicas e acolher todas que decorrerem da exteriorizagao de
norma expressa de lei. O Positivismo Juridico se opde as teses idealistas, notadamente quando se
funda exclusivamente no direito que nao é posto, como o natural, sede de incorporagdes de ideias,
principios e normas alheios ao juridico. Segundo Nader (2010, p. 209), “[...] o positivismo juridico
opera com o0 método empirico, considerando a experiéncia, o real, como a fonte de conhecimento”.

0 Juspositivismo tem origem no Direito Positivo, vale dizer, no direito posto, oriundo do
Estado, que o impde por intermédio das normas constantes de um diploma legal. Tem como
objeto o estudo do Direito que advém do poder politico, que pode até compreender normas do
Direito Natural, avaliadas pelo poder legiferante que as encartou em texto legal garantidor da
seguranca juridica dos individuos e da paz social.

Quando o Direito ndo resulta de normas convencionadas ou se traduz em corolario das que
foram ditadas pelos individuos participativos, diz-se que ele é Natural; se, ao contrario, decorre
das normas integrantes de diploma juridico vigente, é Positivo. O Direito Positivo se traduz no
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ordenamento juridico vigente numa nagao, em determinado momento. O Positivismo Juridico
consiste na Teoria da Filosofia Juridica Moderna, aclamadora de que a realidade do contetido
do Direito s6 é constatada quando ele se afasta do Direito Natural, dos principios e normas
que servem de lastro @ moral e as ciéncias sociais a ele vinculadas, como assevera Habermas
(2003, p. 250):

0 positivismo pretende, ao contrario, fazer jus a fungao da estabilizagdo de
expectativas, sem ser obrigado a apoiar a legitimidade da decisao juridica na
autoridade impugnavel de tradigcdes éticas. Ao contrdrio das escolas realistas,
os tedricos Hans Kelsen e H. L. A. Hart elaboraram o sentido normativo préprio
das proposicdes juridicas e a construgédo sistematica de um sistema de regras
destinado a garantir a consisténcia das decisdes ligadas a regras e tornar o
direito independente da politica. Ao contrario dos hermeneutas, eles sublinham
o fechamento e a autonomia de um sistema de direitos opaco em relagéo a
principios nao juridicos. Com isso, o problema da racionalidade é decidido a
favor da primazia de uma histéria institucional reduzida, purificada de todos os
fundamentos de validade suprapositivos.

0 Juspositivismo se contrapde ao Jusnaturalismo. Isto se deve ao fato deste se apresentar
impregnado de conceitos, argumentos e juizos morais, e daquele se afastar do conhecimento
metafisico e do que se vincula ao misticismo. O Juspositivismo esta focado no que € juridico,
sendo desinfluente se a interpretacdo da norma a ser aplicada é justa. Basta que ela se apoie
em diploma juridico para que tenha validade. Embora o Positivismo Juridico se traduza em tema
da Filosofia do Direito, bem difere da Filosofia Juridica. Esta se preocupa com o justo para 0s
individuos participativos; aquele esta voltado para a norma juridica.

0 Positivismo Juridico se caracteriza pela adogao de teoria que revela o prestigio do proprio
Direito. Significa dizer que, na verdade, ele se rege por uma teoria monista, que se defronta com
ateoria dualista, a qual adota a observancia de normas e principios do Jusnaturalismo. Ao longo
de mais de um século, a teoria monista vem recebendo desdobramentos, fazendo surgir novas
teorias que vém modificando o0 pensamento juspositivista.

Com o desdobramento da teoria monista, pode ser dito que para o Juspositivismo: a) O
Direito tem origem no Estado e se vincula ao poder legiferante; b) A validade do sistema juridico
prescinde da inclusdo de valores morais e ndo se preocupa com o justo; ¢) S6 tem validade o
que resulta do direito posto, através de normas juridicas encartadas em diplomas legais; d) O
Direito é um florilégio de mandamentos decorrentes da vontade dos individuos participativos;
e) O Direito Positivo esta definitivamente desvinculado do Direito Natural; f) O Direito é um sis-
tema fechado, cujas normas podem ser reproduzidas; vale dizer, desfruta de autonomia para
se reproduzir, denominada autopoiese (cf. Niklas Luhmann, 2005); g) O Direito deve observar
o realismo juridico, consagrando a ideia de que sua realidade advém do que é empiricamente
constatado, reconhecendo como relevante o que for decidido pelos tribunais; h) O Direito deve
se pautar pela jurisprudéncia dos interesses, em que o julgador ou o aplicador da lei se propde
a reconstruir a vontade do legislador, que, no momento da criagcdo da norma juridica, tomou a
decisdo mais adequada para solucionar os interesses em conflito; i) O Direito deve se orientar
pelo pragmatismo juridico, decorrendo de interpretacao do sistema como este efetivamente é,
sem que o julgador ou o aplicador da lei demonstre interesse em corrigir o contelido das normas
juridicas, ainda que entenda injusto.
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3.1. A eclosao do Positivismo Juridico com Thomas Hobbes

Considerado o precursor do Positivismo Juridico - portersido o fundador da teoria pioneira
sobre 0 Estado Moderno -, Hobbes combateu o Direito Comum (common law) da Inglaterra,
vigorante no século XVII. O pensamento hobbesiano se insurge contra a teoria que reverenciava
e seguia um direito preexistente ao direito posto e imposto pelo Estado, defendida por Edward
Coke, autor da obra Instituigées do Direito Inglés (1628-1644). 0 litigio filoséfico hobbesiano
se funda no poder do soberano de ditar o direito e de impd-lo aos slditos, de modo a assegurar
o0 poder do Estado. Nao ha direito sem que o Estado dite e imponha.

Consoante Hobbes, no classico Leviathan (1651), antes da instituicdo do Estado e
da sua organizacao nédo haveria paz nem ordem entre os individuos. Esse entendimento
contrariava o pensamento de Hugo Grocio, que apregoava o reverso, pois, segundo Grocio,
os individuos estariam aptos a se socializar, como caracteristica da natureza humana. No
Leviathan, Hobbes procura justificar e legitimar o Jus Positum, levando em conta a capaci-
dade de que o Estado desfruta, para ordenar as relagdes entre os individuos participativos
(agora de uma sociedade). Justifica, assim, a necessidade de um Direito Positivo estatal,
pois, no “estado de natureza”, eles se relacionariam de acordo com o Direito Natural, de que
cada um entende ser titular. A atuagdo com total liberdade para fazer o que bem entendem
termina por instituir a anarquia, onde se verifica 0 bellum omnium contra omnes (“guerra
de todos contra todos”).

Para que possam deixar de lutar pela sobrevivéncia no “estado de natureza”, os individuos
devem renunciar ao seu estado primitivo, jus omnium in omnia (“o direito de todos em todas
as coisas”), e celebrar o contrato social, constituindo uma sociedade comandada pelo Estado
(Leviatd), que dita o direito e a eles impde suas normas. O direito positivado no ordenamento
juridico é instituido - incorporando principios e normas racionais da modernidade - em beneficio
dos que participam da sociedade. Assim se da o nascimento da lei civil, de carater obrigatorio,
que se distingue da lei natural, de carater moral e ndo vinculativa. Sequaz do absolutismo
monarquico e defensor do ordenamento juridico posto pelo Estado, Hobbes sustenta que os
individuos devem acatar as normas juridicas. Desse modo, 0s principios e normas do Direito
Natural ndo sdo abandonados; s6 que agora constam do ordenamento juridico posto e imposto
pelo Leviata.

Thomas Hobbes nao chega ao extremo de comungar com a estrita obediéncia a um direito
estatutario que se insurge contra a common law da Inglaterra, ao tempo em que estava sob o
dominio dos soberanos absolutistas Jaime | e Carlos I, 0s quais negavam aos juizes o poder de
decidir os litigios com arrimo no Direito Comum. Entretanto, com a formagao do Estado, Hobbes
entende que ndo ha mais lugar para a aplicagado pura e simples da common law, tendo em vista
que, dai por diante, o Direito passa a ser o Civil, isto é, posto e imposto pelo Leviata. Nesse
sentido, o politico e filésofo inglés (Hobbes, 2007, p. 132) sustenta que, “[...] deste Estado
instituido derivam todos os direitos e faculdades daquele ou daqueles a quem o poder soberano
é conferido mediante o consentimento do povo reunido”.

3.2. 0 Codigo Civil de Napoleao

0 comando do Estado francés, a partir de 9 de novembro de 1799 (data do que ficou conhe-
cido como “Golpe do 18 Brumario”), ficou a cargo de Napoledo Bonaparte, obstinado no movi-
mento precursor das codifica¢des. Dita obstinacao se devia ao seguinte: as legislacoes vigentes
estavam impregnadas de normas e principios do periodo pré-iluminista. A Grande Revolucao e
a Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidadao seriam responsaveis pela concretizagdo de
uma codificagao civil que marcasse efetivamente a Era Moderna. Além disso, a Constitui¢do de
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3 de setembro de 1791 foi expressa, no sentido de que se codificasse a legislagao civil; dai a
urgéncia de se elaborar um projeto para se convolar no codigo da modernidade, com o escopo
de ratificar a mudanca de paradigma das codificagoes.

No ano seguinte a Grande Revolugao, isto €, em 1790, a Assembleia Nacional Constituinte designou
uma comissao - formada porJ. Portalis (fildsofo e jurista), F. Tronchet (Presidente da Cour de Cassation),
J. Malleville (juiz da Cour de Cassation) e F. Bigot de Préameneu (advogado do Parlamento de Paris),
presidida pelo jurista Cambacérés - para elaborar o projeto do Cadigo Civil, o que veio a ocorrerem
1800. Foram elaborados e apresentados quatro projetos, sendo que os dois primeiros (em 1802 e
1803) restaram rejeitados. O terceiro e 0 quarto - sustenta-se que era 0 mesmo com duas grandes
modificagdes - contaram com a intervencao direta de Bonaparte, que comandou sua aprovagao.

Apesar da dificuldade inicialmente encontrada para conciliar os principios do Direito Con-
suetudinario com os principios do Direito Romano - estes perfilhados no Norte da Franga, a
cargo de Tronchet; aqueles no Sul, a cargo de Portalis -, foi possivel encarta-los na codificagdo
civilistica, gracas a habilidade desses dois grandes juristas. A reunido dos principios e normas
que ndo contrariavam os da Revolucado Francesa e da Declaracao dos Direitos do Homem e do
Cidadao - alguns oriundos do Jusnaturalismo - erigiu 0 Codigo Napolednico a categoria do mais
racional codigo da modernidade. A Lei de 21 de margo de 1804 aprovou o Code Civil, diploma
legal que, além dos principios adotados, contou com as doutrinas dos juristas Jean Domat, autor
do Tratado das Leis, e Robert Joséphe Pothier, autor do Tratado das Obrigagées.

0 grande prestigio do Code Napoléonien reside no fato de ter sido o primeiro Cédigo Civil
da Era Moderna, e de ter aclamado o afastamento da Igreja do Direito Matrimonial, e o indivi-
dualismo liberal, concretizando a filosofia racionalista e emancipando o Direito Civil, até entdo
tutelado pelo Direito Piblico. Ele abandonou as normas impregnadas de um jusnaturalismo
incompativel com a modernidade, apresentando um novo estilo de codificagao das leis civis. O
Cddigo Napolednico € o diploma legal pioneiro do Jusracionalismo e do Juspositivismo.

Os principios e normas perfilhados pelo Code Napoléonien se espraiaram, nao sé pelos
paises europeus, como por todo o mundo. Influenciou, sobremaneira, o Direito Positivo das
nacoes europeias e de outros continentes. Ele é o0 marco do Juspositivismo moderno, sendo
considerado como a Constituicdo do Direito Privado.

3.3. AEscola de Exegese da Franca

Com a promulgacao do Code Napoléonien, surgiram os juspositivistas franco-belgas, os quais
fundaram a Ecole de L'exégése. Dentre eles, destacavam-se Bonnecase, Alexandre Duranton,
Jean Demolombe, Charles Aubry, Frédéric Rau, Baudry-Lacantinerie e Troplong, que pugnavam
pelo reconhecimento da validade do Direito, tendo como fundamento o que foi incorporado
e ditado pelo legislador. O Code passa a ser a Unica fonte do Direito apta a nortear o jurista,
quando do exercicio da fungao de interpretar suas normas.

Para a Escola Juridica ou de Exegese, a hermenéutica esta direcionada, restritivamente, aquele
diploma legal, que, de acordo com sua filosofia, ndo deixava lacunas. A Escola de Exegese tem como
principio geral a completude da codificacao. Isto quer dizer que ela prescinde de interpretacao e de
integracao das suas normas, por se tratar de diploma legal sem lacunas, e que prevé todas as situa-
¢oes juridicas que podem se apresentar, cabendo ao juiz apenas ajusta-la para solucionar o litigio.

Ainterpretacdo do Code Napoléonien, através dos meios ou métodos adotados, é suficiente,
afastando a interpretacao cientifica, no entendimento da Escola. Argumentavam seus sequazes
que ainterpretacao doutrinaria explicita entendimentos dedutivos e alheios aos que restaram
positivados na codificagao. Ditos entendimentos poderiam ser contaminados por opgdes e
ideologias politicas, além do carater pessoal do intérprete, ndo assumindo valor juridico.
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A Escola chegava ao extremo de proclamar que o Direito Civil prescindia de ensino juridico;
apenas o Code Civil devia ser lecionado. Segundo a Escola de Exegese, a leitura das normas
encartadas no Estatuto Civilistico francés ndo deixava dividas vergadas a interpretacao. Acres-
centa Bobbio (2008, p. 265), ao tratar da completude na sua Teoria do Ordenamento Juridico:

0 carater peculiar da escola de exegese é a admiragdo incondicional pela obra reali-
zada pelo legislador, através da codificagdo, uma confianca cega na suficiéncia das
leis, a crenga definitiva de que o cddigo, uma vez emanado, baste completamente
a si mesmo, ndo tenha lacunas, em resumo, o dogma da completude juridica.

Ao proclamar que o Code é a lnica fonte do Direito, ou seja, que direito € o que nele esta
positivado, além de consagrar que a interpretacgao cientifica ndo tem valor - por se divorciar
dos entendimentos incorporados nas normas juridicas -, percebe-se que a Escola de Exegese é
uma das primeiras afirmacdes do Juspositivismo moderno, iniciado em 1804, alcangando o seu
apogeu em 1840, e iniciando o seu declinio em 1879, ou seja, um século ap6s a deflagracao
da Grande Revolugao. Isto porque ha um certo radicalismo quando a Escola proclama a pres-
cindibilidade da interpretacdo da norma, seja qual for a fonte, e imprescindibilidade do ensino,
td0 s6, do Cadigo Civil francés. Sobre a imediata compreensao do preceito legal, que dispensa
qualquer interpretacdo da norma, destaca Neves (2011, p. 29-30):

Tronchet, o presidente da comissao que elaborou o Cédigo Napoledo (o Codigo
Civil francés, de 1804), orientou-se, na elaboragao do trabalho, pela ideia de que
os artigos do Codigo deveriam ser compreendidos por qualquer cidadéo; bastaria
ao homem comum ler a norma e tomar ciéncia de como deveria proceder, sem
necessidade de recorrer a nenhuma outra fonte.

A Escola, de qualquer modo, teve grande aceitacao no mundo juridico daquele tempo.
Isto se deve ao fato de ela afastar os influxos do Jusnaturalismo, que desfrutava de hegemonia
na Era Pré-Moderna. O Direito Natural, a época, influenciava renomados juristas contrarios ao
Juspositivismo, ou seja, avessos ao Direito imposto por diploma legal repleto de normas juridicas
que necessitavam de interpretacéo e de integracéo.

Malgrado a grande aceitacdo do extremo positivismo juridico perfilhado pela Escola de
Exegese, a época, a construcao do Direito, exclusivamente pelo Juspositivismo, recebe, atual-
mente, criticas, como faz Goyard-Fabre. A autora, da mesma nacionalidade dos sectarios da
sobredita Escola, no estudo sobre “os equivocos do positivismo juridico” (2002, p. 101), afirma:

[...]porfim, a construgao de um direito que, invocando critérios de racionalidade cientifi-
ca, se fechasse dentro das grades de uma legislacao abstrata de alcance mais ou menos
geral, teria fortes chances de gerar uma sistematizagao do direito rigida e sem vida.

3.4. A Escola dos Pandectistas

Quase no mesmo diapasao da Escola da Exegese, foi fundada, na Alemanha, no inicio do
século XIX, a Escola dos Pandectistas. Era integrada por juristas que passaram a pesquisar
as Pandectas ou Digesto de Justiniano, objetivando formular principios e doutrinas, redigir e
elaborar normas juridicas que viessem a ter influéncia no Direito vigente naquele pais. A Escola
foi fundada pelos juristas Bernhard Windscheid, Heinrich Dernburg e Ernest Bekker.
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A Escola dos Pandectistas foi seguida pela Escola Histérica do Direito, que, desde logo,
passou a rejeitar o Jusnaturalismo, notadamente quando fundado no “direito eterno e universal”,
reafirmando a relevancia do Juspositivismo. Dentre os juristas mais expressivos dessa Escola,
podem serlembrados o seu fundador, Friedrich Karl von Savigny, Gustav Hugo e Georg Friedrich
Puchta. Apesar das ideias juspositivistas, o fundador da Escola se insurgia contra a proposta
de codificacdo do Direito alemao, apresentada pelo jurista Thibaut.

0 pensamento da Escola dos Pandectistas ndo foi inatil. Um dos seus maiores segui-
dores, Windscheid, juntamente com o jurista Plank, participou da comissao legislativa de
1887-1888, designada para a elaboragéo do projeto que se convolou no Cédigo Civil alemao,
0 Biirgerliches Gesetzbuch, ou simplesmente BGB, como é conhecido, passando a vigorar
a partir de 1° de janeiro de 1900. Nele sdo encontradas normas juridicas que resultaram
dos estudos realizados pela sobredita Escola, que vieram a influenciar a elaboragao de
codigos posteriores que perfilharam comandos legislativos nele contidos. A Austria foi o
primeiro pais a reverencia-lo, ao editar leis esparsas, a partir da sua vigéncia, adotando
seus principios. Em seguida, foi a vez da Hungria e, mais adiante, da Grécia, da Polonia
e da Italia. Registra Vieira (2012, p. 22) que “[...] essa nova técnica influenciou também
paises asiaticos e chegou a América do Sul”.

3.5. A evolugao do pensamento positivista moderno

Considerado o fundador do Positivismo Juridico moderno, instalado apds a edigao do
Code Napoléonien - que conseguiu conciliar diversas correntes juspositivistas, notadamente
predominantes nas Escolas da Exegese da Francga e da Alemanha, e no utilitarismo, a cargo de
Jeremy Bentham, da Inglaterra -, John Austin é o precursor da jurisprudence (juris prudentia)
ou jurisprudéncia analitica (analytical jurisprudence). Por esta teoria - também chamada de
Teoria Geral do Direito, que deu nome a obra que publicou em 1832, denominada The province
of jurisprudence determined -, Austin afirma que é necessario estudar “[...] questdes tedricas
que dizem respeito a natureza das leis e dos sistemas juridicos, a relagao do direito com a jus-
tica e a moralidade, e a natureza do direito”. Os fundamentos do seu positivismo juridico séo
trés: a) Afastar o Direito da Moral; b) Reconhecer o Direito como oriundo de mandamentos dos
individuos; ¢) Considera-lo imprescindivel ao comando advindo de uma autoridade soberana.

0 Gltimo fundamento é o que mais evidencia a teoria austiniana, por afirmar que o Direito
depende da edi¢ao de um conjunto de normas ditadas pelo soberano, ou depois de ele ser
autorizado a dita-las, para que os individuos participativos possam atingir a felicidade. Esta
finalidade caracteriza o Utilitarismo. Austin s6 ndo ficou de fora do rol dos positivistas, nem foi
taxado de utilitarista, por haver repugnado a filosofia jusnaturalista.

0 Juspositivismo austiniano consagra a ideia de que o objeto da jurisprudéncia analitica
é o reconhecimento do Direito como ele se apresenta, por meio das normas juridicas, que sdo
entendimentos estruturados sob a forma de um comando imposto pelo Estado. Na jurispru-
dence sao identificadas as concepgoes juspositivista, imperialista e estatal do Direito. Também
merece atengdo a distingdo que o autor faz entre o Direito Legislativo e o Direito Judiciario. Essa
diferenciacao vai ratificar sua concepcao juspositivistas, quando ele posiciona o primeiro em
plano superior, e 0 segundo em plano inferior.

0O Direito Legislativo, segundo Austin, é o que advém do conjunto de normas gerais e abstratas,
destinadas a solucionarum niimero indeterminado de conflitos de interesse, que vao se apresentar
durante o tempo de vigéncia da lei. O Direito Judiciario é o que provém da reunido de normas par-
ticulares, destinadas a solucionar determinado conflito. Por isso, 0 autor enumera caracteristicas
do Direito Judiciario que o posicionam em plano inferior ao Direito Legislativo, destacando que o
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primeiro: a) E pouco conhecido, por ndo desfrutar de acessibilidade pelos individuos que ndo parti-
ciparam do litigio; b) Decorre do funcionamento célere da jurisdi¢ao, que ndo pode demorar a tomar
adecisao; c) E de caraterindividual, ndo servindo de regra geral; d) Nao é de facil compreenséo, em
virtude das particularidades do conflito, nem é possivel sua imposicao geral, pelo mesmo motivo.

Contudo, ele reconhece que, ao proceder a interpretacdo da norma juridica, o Direito Judi-
ciariotambém é estatal, porter sido construido pelos juizes, que sdo autoridades subordinadas,
porém detentoras de poder delegado pelo Estado.

Ao reverenciar o Direito Legislativo, reconhecendo a validade do Direito Judicidrio, ainda que
o0 posicionando em segundo lugar, e vendo em ambos um Direito produzido pelo Estado - o qual
emite normas juridicas impostas aos individuos participativos, quer diretamente pela lei, quer
pelas resolugdes judiciais -, Austin afirma sua condicao de juspositivista. Sobre o tema, Bobbio
(20086, p. 112) enfatiza que Austin critica o Direito Judiciario porque “[...] deve ser substituido
por uma forma superior de direito, isto &, pela codificagao”.

Em seguida, pode ser destacado o Juspositivismo de Hans Kelsen, caracterizado pela
Teoria do Direito Positivo, que se propde a conhecer o proprio objeto do Direito, por meio da
sua desvinculagcao do Direito Natural e das Ciéncias Sociais, para Ihe dar validade. A teoria
de Kelsen pugna pela garantia de um conhecimento dirigido exclusivamente ao direito posto,
afastando qualquer outro que ndo lhe diga respeito ou esteja desvinculado do seu objeto. De
acordo com esse entendimento relevante, se faz encontrar a “pureza” do Direito, para que se
alcance escorreita interpretacdo e adequada integracdo da normajuridica. O Direito deve arredar
tudo que nao estiver direcionado ao seu foco, e nao tiver a lei como fonte. Para o autor, inexiste
direito, a ndo ser o que é ditado pelo legislador, como corolario de uma ordem de coagao. O
que ndo se encontra na lei esta fora da ciéncia juridica. Sustenta Kelsen (2006, p. 01) que é
necessario “[...] libertar a ciéncia juridica de todos os elementos que Ihe sdo estranhos. Esse é
0 seu principio metodoldgico fundamental”.

No Positivismo Juridico kelseniano, os fundamentos do Direito Natural devem ser rejeitados.
Além disso, ndo ha lugar para a adogao de pressupostos do que constitui um Direito metafisi-
co-transcendental. Em outro estudo, encartado em apéndice de conhecida obra, sob o titulo
“Positivismo juridico; Direito e poder”, Kelsen (2005, p. 622-623) registra que o Direito Positivo
é um produto humano, inadmitindo especulacao jusnaturalista:

Esta é a base filoséfica e psicolégica da teoria juridica que rejeita seriamente
0 pressuposto de um Direito natural e é chamada positivismo juridico. O seu
carater epistemoldgico pode ser aqui tragado nos seus elementos essenciais.
Enquanto o positivismo recusa qualquer especulagao jusnaturalista, ou seja,
qualquer tentativa de reconhecer um ‘Direito em si’, ele se restringe a uma
teoria do Direito positivo. Desse modo, o Direito positivo é tomado unicamente
como um produto humano, e uma ordem inacessivel ndao €, de modo algum,
considerada necessaria a sua justificagdo. Ao mesmo tempo, ndo se reivindica
nenhum valor absoluto para o Direito. Ele é considerado como possuindo uma
validade hipotético-relativa.

Ateoria pura esté divorciada de consideracdes ideoldgicas, inadmitindo juizo de valor sobre
qualquer sistema juridico. A anélise da norma juridica ndo pode sofrer influéncia de estudos
socioldgicos, politicos, econdmicos ou histéricos do Direito. De conformidade com prelegao do
autor, a interpretacdo da norma juridica se traduz em procedimento de inteligéncia, que acom-
panha o desenvolvimento de aplicagao do direito de um érgao superior para um 6rgao inferior,

Revista de Direito | Volume 3 58

REFLEXOES ACERCA DA INTERPRETACAOQ E INTEGRAGAO DA NORMA JURIDICA NO POSITIVISMO JURIDICO Sérvio Tilio Santos Vieira



ou para uma pessoa. Interpretar é deslindar o contetido que deve serdado a norma que emana
de resolucao judicial ou de decisao administrativa. Acerca da interpretacao, enfatiza Kelsen
(2006, p. 387) que consiste em “[...] saber qual o conteldo que se ha de dar a norma individual
de uma sentenca judicial ou de uma resolugdo administrativa, norma essa a deduzir da norma
geral da lei na sua aplicacdo a um caso concreto”.

Na interpretacdo da lei, em sentido amplo, deve ser levado em conta: a) O significado da
resolucdo judicial ou da decisdo administrativa proferida com esteio no diploma legal invocado; b)
Os principios da Constituicdo Federal no processo legislativo e na edi¢do de decretos e decisdes
administrativas: ¢) O contetido dos tratados internacionais e normas de Direito Internacional
Geral Consuetudinario, quando aplicados por tribunais ou 6rgdos administrativos internacionais
ou nacionais; d) A substancia das normas administrativas individuais e dos negdcios juridicos;
e) Sua destinacao e compreensao pelos individuos.

Se a interpretacdo considera todos os critérios ressaltados, é valido dizer que, de acordo
com o Positivismo de Kelsen, a interpretacdo da norma juridica pode ser analisada do angulo
objetivo e do angulo subjetivo. Do angulo objetivo, a interpretacdo da norma, lato sensu, pesquisa
o conteido material a se desvendar e conhecer. Do angulo subjetivo, a interpretacao investiga
a quem se destina a compreensao e observacgao, ou seja, quais as pessoas que se obrigam a
cumpri-la e a obedecé-la.

No Positivismo Juridico de Kelsen, a interpretacdo da normajuridica nao se limita a alcangar
um Gnico resultado. O desvendamento do seu contetido é pldrimo, apresentando varias solugdes.
No entanto, nem por isso se afasta do Positivismo /ato sensu, eis que ao intérprete ndo é dado
invocar, verbi gratia, normas da moral, de justica distributiva, interesse pibico, valores sociais, ou
mesmo o0 bem comum. Transportando o Juspositivismo kelseniano para o Juspositivismo brasileiro,
nao haveria lugar para acolhimento da norma insculpida no art. 5° do Decreto-Lein. 4.657/1942,
Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), quando dispde que, ao aplicar a lei, 0
juiz deveréd atender aos fins sociais a que ela se destina e as exigéncias do bem comum.

Os fins sociais e 0 bem comum sao objetivos de uma interpretacdo da lei voltada para o
Jusnaturalismo, o Utilitarismo e a Teoria da Justica. Essa interpretacao se funda na tolerancia,
na justica politica e na justica distributiva, e adota principios que se distanciam do Positivismo
Juridico, como, e. g., 0 Principio da Perfeicdo a que alude Rawls (2008, p. 405), quando afirma
que “[...] as exigéncias da perfeicdo anulam fortes reivindicagdes da liberdade”.

De acordo com o Positivismo Juridico kelseniano, a interpretacdo da normajuridica, quanto
afonte utilizada, pode serauténtica e ndo auténtica. A interpretacdo auténtica da norma juridica
éaquela em que o proprio texto legal procura esclarecer o seu conteido ao intérprete. Isto ocorre
através da expedigao de um diploma legal posterior ou do exame da norma juridica subsequente.
Nesse caso, pode ser dito que se tem uma interpretacdo auténtica de indole interna. Esta, em
regra, € obtida através do exame da norma juridica subsequente, constante de uma segunda
parte ou de um paragrafo do mesmo preceptivo legal. A interpretacdo ndo auténtica é a que se
obtém através de estudo e anélise do que nao conta com o texto legal. Trata-se de interpretacao
de indole externa. Subdivide-se em cientifica e juridica.

Na interpretagao ndo auténtica cientifica, também conhecida como doutrinéria, o desven-
damento da lei inadmite conclusdo que venha a consagrar direito mais amplo ou, como prefere
aTeoria Pura do Direito, um Direito novo, através da jurisprudéncia dos conceitos. A exacerbacdo
da pureza do Direito, que caracteriza o Positivismo kelseniano, chega ao extremo de repelir o
preenchimento da lacuna da lei, na interpretacdo nao auténtica cientifica, sob o fundamento de
que é tarefa atribuida aos 6rgaos encarregados de aplicar o direito. O objetivo da interpretacdo
nao auténtica cientifica é proclamar os possiveis significados dos textos legais.
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Na interpretagdo nao auténtica juridica, realizada pelos drgaos encarregados de aplicar o
direito, admite-se o preenchimento da lacuna da lei. A interpretacdo em epigrafe se subdivide
em administrativa e judicial ou judiciaria.

A'interpretacao nao auténtica administrativa é a obtida por meio das decisdes proferidas
por érgdos administrativos que aplicam a norma. Advém da decisdo de 6rgaos administrativos,
através do exame e andlise da norma, levando-se em conta as graduacdes hierarquicas, preva-
lecendo a que restou proferida na (Gltima instancia administrativa. Caso ndo haja impugnagao
da decisdo administrativa na via judicial, a interpretacdo prevalecera.

Ainterpretacdo nao auténtica judiciaria é obtida porintermédio das resolucdes expedidas
pelos érgaos jurisdicionais de qualquer grau, apds o seu transito em julgado. Os principios da
Teoria Pura do Direito consagram a ideia de que a interpretagcdo nao auténtica judiciaria é a
linica que comunga com o preenchimento da lacuna da lei. Mas, enquanto a interpretagdo ndo
auténtica administrativa desfruta de validade no @mbito interno, a interpretagao ndo auténtica
judiciaria tem repercussao externa.

Esta assertiva decorre do fato de que a interpretacdo ndo auténtica juridica, procedida por
Orgaos administrativos que aplicam a lei, ndo irradia coisa julgada, mesmo quando esgotada a
via administrativa, por decisdo proferida em recurso hierarquico. Considerando que somente a
decisdo judicial transitada em julgado irradia res judicata, a lacuna da lei deve ser preenchida,
exclusivamente, pelos érgaos jurisdicionais. Para tanto, os magistrados ficam autorizados a se
servirem da analogia, dos costumes e dos Principios Gerais de Direito, consoante dispde o art.
4° do Decreto-Lei n. 4.657/1942. Trata-se de recomendacao legal destinada a suprir 0 vazio
da norma legal, uma vez que a solucao do conflito de interesses tem que ser dada, ainda que
por meio de um complemento que venha a suprir a sobredita lacuna.

Para o Direito Positivo francés, a lacuna da lei - que pode decorrer do seu siléncio, obscu-
ridade ou insuficiéncia - deve ser suprida pelo dever do juiz de julgar, sob pena de responder
funcionalmente por denegacao de justica. Dispde o art. 4° do Code Napoléonien: “[...] le juge qui
refusera de juger, sous prétexte du silence, de I obscurité ou de I’ insuffisance de la loi, pourra étre
poursuivicommme coupable de déni de justice”. No que diz respeito as fontes e a aplicacdo da
lei, 0 art. 1°do Cddigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina estabelece que deve ser levada
em conta a finalidade da norma. Os usos, praticas e costumes sdo vinculantes “[....] cuando las
leys o los interessados se refieren a ellos o en situaciones no regladas legalmente, siempre que
no sean contrarios a derecho”.

0 Juspositivismo de Norberto Bobbio se apresenta mais abrandado, admitindo certos
pressupostos do Direito Natural, sem se afastar do Direito Positivo. No seu entender, o Direito
Positivo pode adotar principios do Direito Natural, que, no entanto, ndo constituem sua esséncia.
0 Positivismo Juridico é o resultado da predominancia do Direito Positivo sobre o Direito Natural.
Isto decorre da luta travada entre os dois, 0 primeiro arrimando-se em normas juridicas ditadas
pelo legislador; o0 segundo, nos principios e pressupostos metafisico-transcendentais. Bobbio
(2006, p. 21) sustenta que:

Para dar um dltimo exemplo da distingdo entre direito natural e direito positivo,
iremos escolhé-lo no limiar da época em que nasce o positivismo juridico, isto é,
aos fins do século XVIII, em Gliick, que em seu Commentario alle Pandette (Miléo,
1888, vol. 1, pp. 61-62) diz: o direito se distingue, segundo 0 modo pelo qual advém
a nossa consciéncia, em natural e positivo. Chama-se direito natural o conjunto
de todas as leis, que por meio da razao fizeram-se conhecer tanto pela natureza,
quanto poraquelas coisas que a natureza humana requer como condigdes e meios
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de consecugao dos préprios objetivos... Chama-se direito positivo, ao contrario, o
conjunto daquelas leis que se fundam apenas na vontade declarada de um legislador
e que, por aquela declaragédo, vém a ser conhecidas.

Consoante o autor, ainterpretacdo da norma juridica é fungao da jurisprudéncia, apés
a edicdo da lei. No seu entendimento, a atividade relativa ao Direito se divide em dois mo-
mentos: o criativo e 0 cognoscitivo. No momento em que a lei toma corpo e passa a viger, é
disparado o gatilho interpretativo pelos encarregados de desvendar o seu conteldo. Pessoas
fisicas e juridicas, ndo s6 acompanham a elaboracéo da lei, como também se interessam
pelos seus principios, ja que poderdo aproveitar sua edicao para, exempli gratia, celebrar
negocios juridicos regidos pelo direito novo que decorre da entrada em vigor do diploma
legal. Trata-se de um primeiro momento interpretativo, denominado ativo ou criativo.

Em seguida, vem a atividade interpretativa da ciéncia juridica, chamada de atividade
cognoscitiva, objetivando sua aplicagdo. Da-se através da jurisprudéncia, cujo objetivo esta
direcionado para a reproducao do direito, ou seja, explicar, através de meios l6gico-racionais,
o contetido da normajuridica. Para o Positivismo Juridico de Bobbio, a fungao da jurisprudén-
cia é a interpretacao do direito, e ndo sua criacdo, por se traduzir na sua propria atividade.
Ainterpretacao reprodutiva do direito da-se através da atividade jurisdicional, cujo monopélio,
entrementes, esta limitado ao texto da lei, admitindo-se, quando muito, que ela transborde e
se situe fora do texto, sendo descabida a oposi¢édo ao legislador. A interpretacgéo jurispruden-
cial sofre a limitagao antes ressaltada, exatamente em decorréncia do Positivismo Juridico.

0 que nao se admite é a interpretagdo contra o texto legal, vale dizer, a interpretacédo
antitextual. Nessa espécie de interpretacado, o entendimento do intérprete se defronta com
a vontade do legislador, que, ao encartar a norma no texto legal, sopesou os interesses
em conflito para estabelecé-la. O intérprete, assim agindo, abalroa a jurisprudéncia dos
interesses, isto é, o que foi objeto de deliberagdo no momento da votacado da lei. Porisso,
nao é demais afirmar que a interpretacdo antitextual mais condiz com o Jusnaturalismo, do
que admite a influéncia de regras e principios diversos dos adotados pelo Juspositivismo.

A interpretacado jurisprudencial textual deve utilizar os meios que Ihe sdo comuns: o
Iéxico, o teleoldgico, o sistematico e o historico.

0 meio Iéxico - que Bobbio admite chamar de gramatical com boa vontade, haja vista
que para ele ha diferenca - utiliza os contextos linguisticos para obter o significado dos
termos utilizados pelo legislador. O meio teleoldgico se lastreia na ratio legis, isto &, no
motivo ou finalidade da norma juridica. O meio sistematico utiliza o cotejo das normas,
umas com as outras. O meio histérico reconstroi a vontade do legislador, com observagao
e pesquisa dos trabalhos que antecederam a edigao da lei.

No que pertine a interpretacao extratextual, o entendimento do autor estéa direcionado
no sentido da sinonimia com a interpretacao integrativa ou autointegracdo da norma juridica,
que desagua na analogia legis, consistente na interpretacao extratextual que se procede,
por intermédio da formulagdo de uma nova norma juridica, semelhante a ja existente no
sistema legal, para disciplinar caso concreto ndo previsto, porém similar a situagao fatica
apresentada. Situa-se muito préximo da interpretacao extensiva, que é uma forma de in-
terpretacdo de resultado, com ampliagdo do seu conteldo para abarcar o caso concreto.

A analogia legis s6 é permitida quando a situacdo nao prevista em lei se identifica com
a situacdo antevista, e essa identificagdo atende ao espirito da lei (ratio legis). Se esses
pressupostos ndo estiverem reunidos, ndo se pode falar em analogia legis. Quando muito
em interpretacdo extensiva, em que a aplicagao da norma juridica a caso nao previsto, a

Revista de Direito | Volume 3 61

REFLEXOES ACERCA DA INTERPRETACAOQ E INTEGRAGAO DA NORMA JURIDICA NO POSITIVISMO JURIDICO Sérvio Tilio Santos Vieira



este é estendida. O permissivo para que se adote o procedimento da analogia é a seme-
Ilhanca da hip6tese nao prevista com a hipdtese prevista em lei. Bem dispde o art. 4° do
Cadigo Civil espanhol a respeito: “Procedera la aplicacion analdgica de las normas quando
éstas no contemplen un supuesto especifico, pero regulen otro semejante entre los que se
aprecie identidad de razén”.

A analogia juris é a interpretacdo extratextual que se procede por meio da incorpora-
¢ao de Principios Gerais de Direito adotados pelas normas do diploma legal que cuida da
matéria, de onde o intérprete procura extrair uma norma de carater geral, que se presta a
aplicacao ao caso concreto. Também se emoldura como integracao.

A evolugao juspositivista chega ao seu termo com Hart. Autor da obra O conceito de
Direito (The Concept of Law), publicada em 1961, Herbert Lionel Adolphus Hart - seguidor
da Teoria Juridica Analitica - inovou acerca do Juspositivismo, ao darimportancia relativa a
imperatividade, a coercitividade e a obrigatoriedade do Direito e absoluta a sua concepgao,
afirmando que ele se traduz em um sistema de normas sobre normas de conduta e praticas
sociais determinadas pelos seus proprios critérios de validade e obrigacao decorrentes da
normatizagao. Hart destaca que o Juspositivismo, até entdo consagrado, nao transparece
a natureza do carater obrigatério do Direito, fundado exclusivamente na lei, como meio
de manter a ordem e vincular os individuos participativos, enquanto que a origem desse
carater obrigatério se deve a estrutura do sistema juridico moderno, que, ao invés de impor
suas normas, faz com que elas sejam aceitas por todos. Para ele, o Positivismo Juridico se
direciona, no sentido de que o Direito é um sistema em que as normas juridicas comandam
0s que detém o poder, e 0s que governam, ndo comandam.

0 Juspositivismo hartiano consagra a ideia de que a existéncia do direito imprescinde
de regras constitutivas do seu sistema juridico. As regras do sistema juridico devem ser
obedecidas em carater geral e aceitas pelas autoridades, como normas de comportamento
oficial. Hart denomina essas regras de primarias e secundarias, as quais devem ser unidas
para que se convolem em obrigacdes fundamentais e outorguem validade ao Direito. Tendo
validade, as regras ganham a caracteristica de regra geral, sendo dirigida as autoridades
encarregadas de aplicar o direito.

As regras do Direito positivado podem incluir as que sao juridicamente reconhecidas,
e as que se referirem ao “contelido minimo de direito natural” (minimum content of natural
law). Hart afirma que todo sistema juridico deve contar com elementos normativos, para
que adquiram a qualidade de regras juridicas. Esses elementos podem advir do Jusnatura-
lismo. Séo eles: a) Tutela da vida e da integridade fisica, ou seja, a vulnerabilidade humana;
b) Reducao das desigualdades, para que os individuos participativos se aproximem da
igualdade; c) Distribuicdo dos recursos naturais limitados; d) Limitacao da liberdade dos
individuos participativos, uma vez que as sociedades sao caracterizadas por um altruismo
limitado; e) Previsao de sanc¢des a serem cominadas aos que transgredirem as regras, haja
vista as imperfeicoes dos seres humanos. Esses elementos - inspirados na visdo hobbe-
siana - devem ser incorporados ao sistema juridico, independentemente da vontade do
legislador, que, com relagdo aquelas regras, nao dispde de qualquer poder para recusa-las,
pois a auséncia delas acarretaria a desordem social.

Assim, o Positivismo Juridico hartiano consiste em instituir um sistema juridico composto
de regras abrangentes de todas as situagdes, de modo a impor o que ele chama de regra
de reconhecimento, para dar validade ao Direito. E uma verséo juspositivista consentanea
com a Era Contemporanea. Por isso, Morrison (2006, p. 418) acentua que a “[...] obra de
H. L. A. Hart é amplamente reconhecida como o apogeu do positivismo juridico”.
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4. INTERPRETAGAO E INTEGRAGAO DA NORMA JURIDICA NO JUSPOSITIVISMO

A'lei é fonte principal ou concreta do Direito Positivo. Ainda que ostente clareza, urge inter-
pretarsuas normas. Com o decorrer da sua leitura, a clareza vai se esfumando e o seu conteido
se tornando nebuloso. Ao se completar a leitura do diploma legal, ndo é incomum a constatacao
de que ha necessidade de se proceder a uma profunda e meticulosa interpretacdo. Enfim, a lei
nao pode ser aplicada sem se desvendar o seu verdadeiro contelido, sob pena de nao se atingir
os fins para os quais foi editada.

Asteorias juspositivistas conclamam o prestigio do direito positivado, ou, como se tem dito,
do direito posto, ou ainda, das normas juridicas constantes do texto legal. O Jusnaturalismo, as
normas e o0s principios das ciéncias humanas e sociais sdo posicionados em plano secundario. O
sistema juridico que serve de lastro a aplicagao, interpretagao e integracdo da norma € o que se
situa em primeiro plano. O intérprete ndo esta dispensado de desvendar o verdadeiro contetido
das normas, vale dizer, de interpreta-las.

A tarefa de interpretacao que lhe foi assinada nao requer grande esforgo. As situacoes
previstas nas normas juridicas encartadas no texto legal, prevendo situagdes in abstracto, sao
apresentadas para consagrar a vontade legal direcionada a solucionar a questao ou o conflito.
O intérprete agora vé a situacao in concreto, que a lei tratava no plano abstrato. De acordo com
sua experiéncia, procede a andlise do seu contelido para a adequada aplicagao de determinada
norma integrante do sistema legal.

4.1. Ainterpretagao da norma juridica

No procedimento de interpretagao das normas juridicas, interessa conhecer o seu verdadeiro
contelido, como ressaltado. O intérprete quer descobrir seu sentido e seu significado. Como
ocorre amilide, as normas juridicas integrantes do sistema nao sdo absolutamente claras. Nao
ha lugar para o brocardo in claris cessat interpretatio (“A interpretagao cessa no claro”). Toda
norma juridica ha que ser interpretada. Nenhum preceptivo legal é totalmente claro, a ponto de
prescindir do desvendar do seu verdadeiro contetido. Dantas (2001, p. 105) registra que “[...]
a interpretacao procura, entretanto, a finalidade, ou o fundamento da lei, quando se indaga a
que efeitos praticos respondeu a criacdo da lei”. Rabinovich-Berkman (20086, p. 73) enfatiza:

como los preceptos no son absolutamente claros, y hay conductas no exactamente
normadas, es necesaria la interpretacion. La aplicacion de cualquier precepto, por
claro que sea, exige interpretarlo, para pasar del enunciado general que trae, al
caso concreto que se presenta.

Ao se dedicar ao estudo do raciocinio judiciario e interpretagdo, Rigaux (2003, p. 306)
enfatiza:

0 problema da interpretagédo que esté no centro do raciocinio judiciario ndo tem
por nico objeto a inteligéncia dos textos normativos escritos, emanantes de uma
autoridade publica (lei, regulamento, ato administrativo, decisdo judiciria, etc.).
0 costume, 0s usos, 0s atos juridicos privados, os comportamentos individuais,
inclusive aqueles que nao se revestem de uma forma oral (gestos, siléncios, acoes
e inagodes, omissdes), oferecem-se a interpretacao judiciaria.

Quase todas as normas juridicas que compdem a lei e integram o Direito Positivo sdo, em
regra, ambivalentes, possibilitando interpretacdo. A ambivaléncia dos preceitos legais deve
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ser afastada com a interpretagao, por meio do elemento histdrico e da anlise dos debates que
antecederam a votacgao, além do momento em que os interesses foram sopesados e postos, em
seguida a votacao, no texto legislativo (jurisprudéncia dos interesses). Outro meio de se arredar
a ambivaléncia do preceito legal é investigar a causa, o0 motivo para qual a lei restou editada,
ou seja, perscrutar o que a norma, dela constante, quis regular ou tratar. Em outras palavras,
conhecer sua finalidade. Mais uma vez, Hobbes alerta (2007, p. 204):

Quanto as leis escritas, facilmente serdo mal interpretadas se forem breves, devido
a diversidade de significagdes de uma ou duas palavras. Se forem longas, serdo
ainda mais obscuras, devido a diversidade de significagdes de muitas palavras.
Deduz-se que nenhuma lei escrita, que seja expressa em poucas ou em muitas
palavras pode ser bem compreendida sem uma perfeita compreensao das causas
finais para as quais a lei foi feita.

De outra parte, a interpretacdo das normas juridicas faz-se mister para manter vivo o trabalho
do legislador, atualizando a vigéncia da lei. A interpretagdo induz a renovagao do conteddo das
normas, sem que ela necessite de reforma, por meio de alteracdes, modificacdes do texto, nova
redaco, supressao de paragrafos ou de incisos. E assim que vetustos diplomas legais mantém
sua validade, em arremedo de ultratividade das suas normas, invadindo uma Era além do seu
tempo. Leciona Pereira (2009, p. 187) acerca do tema:

Na verdade, s6 0 esforco hermenéutico pode dar vida ao nosso Cadigo Comercial,
publicado em 1850, diante da complexidade da vida empresarial de nossos dias;
s6 pela atualizagao do trabalho do intérprete é possivel conceber-se o vigor do
Cddigo Napoledo, que vem de 1804, ou a sobrevivéncia dos canones da Consti-
tuicdo americana de 1787.

Com isso, se evita a instauracao de um movimento reformador da lei, muitas vezes agoda-
do e desnecessario. Se a lei é destituida de movimento renovador, a interpretacao a retira da
estatica. Em consonancia com o que sustenta Maximiliano (1979, p. 12):

Ointérprete é o renovadorinteligente e cauto, o sociélogo do Direito. O seu trabalho
rejuvenesce e fecunda a formula prematuramente decrépita, e atua como elemento
integrador e complementar da prépria lei escrita. Esta é estatica, e a fungdo inter-
pretativa, a dinamica do Direito.

Ha um certo momento em que, na vigéncia de uma lei secular, faz-se mister introduzir altera-
¢oes, modificacdes ou supressao de normas juridicas obsoletas. Isso, contudo, ndo é o suficiente
para revoga-la, restando claro que a hipétese seria de simples reforma, para que ndo se cometa
equivoco irreparavel, como ocorreu com a lamentavel revogacao do Codigo Bevilaqua, de 1916,
pelo Codigo Reale, de 2002, que, de acordo com o registro de Vieira (2012, p. 36), é parcimoniosa
e paradoxal, “[...] por haver mantido ou se preferir dizer, ter reproduzido, com 0 mesmo contetido
e a mesma redacao ou assemelhada, em torno de 1.340 artigos do Estatuto anterior”.

No retorno do tema, tem-se que, no Positivismo Juridico, a interpretacao € alcangada, uti-
lizando-se as fontes, 0s meios adequados, e observando-se os resultados obtidos, tal como se
precede em qualquer estudo pertinente a interpretacao das normas juridicas. Consequentemente,
ainterpretacao da lei pode ser quanto as fontes, aos meios e aos resultados.
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Quanto as fontes, a interpretagao pode ser: a) Auténtica ou legislativa; b) Cientifica ou
doutrinaria; ¢) Judicial ou judiciaria.

Ainterpretacdo é auténtica quando decorre da prépria lei, através de norma juridica subse-
quente, ou constante de uma segunda parte, ou, ainda, de paragrafo do mesmo preceptivo legal,
na busca de explicacdo do dispositivo anterior ou da primeira parte, ou, ainda, do caput, como foi
dito anteriormente. O art. 27 do Cédigo Civil, v. g., interpreta quem é considerado “interessado”
para requerer a abertura da sucessao proviséria do ausente, desvendando o contetido do art.
26. 0 art. 138 do mesmo diploma legal estabelece, em matéria de vicio do consentimento ou
defeito do negdcio juridico, que este é anulavel quando a declaracdo de vontade emanar de
erro substancial (ou essencial). A norma juridica subsequente, isto &, o art. 139, esclarece em
que consiste a espécie de erro que contamina o consentimento, possibilitando a invalidagdo
do negdcio juridico no prazo que estabelece.

Outros exemplos de interpretacao legislativa podem ser ressaltados. O paragrafo 1° do
art. 500 do Ordenamento Civilistico esclarece o significado de “dimensdes enunciativas”, para
efeito de caracterizar a venda ad corpus, depois de definir, no caput, em que consiste a venda ad
mensuram. O paragrafo 1°do art. 23 da Lei n. 8.245/1991 (Lei do Inquilinato) interpreta o n.
Xl do mesmo preceito legal, desvendando o significado de “despesas ordindrias de condominio”,
as quais o locatario deve suportar. Como se V&, cogita-se de uma “arrumacao interna da casa”,
vale dizer, é a propria lei que, ndo se olvidando de explicar, fornece ao intérprete uma norma
continuativa, para que ela possa incidir no caso concreto.

Ainterpretacdo nado auténtica, como foi visto, pode ser juridica e cientifica, dividindo-se a
primeira em administrativa e judiciaria.

No caso brasileiro, a interpretagao ndo auténtica juridica administrativa é a procedida pelos
6rgados administrativos que proferem decisdes administrativas de envergadura, com valor no
ambito interno. Dentre outros, podem ser ressaltados como exemplos: 0 Conselho Nacional de
Justica (CNJ), o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE), os Ministérios da Justica,
Fazenda, Ciéncia e Tecnologia, Educacao, ou ainda, a Secretaria da Receita Federal, os Conse-
Ihos da Magistratura dos Estados, os Conselhos de Contribuintes dos Estados, as Secretarias
Estaduais, as Juntas Comerciais, as Juntas de Recursos Administrativos e os demais dotados de
funcdo assemelhada ajurisdicional, além de outros 6rgaos e pessoas juridicas de direito publico.

Comaedigdo da Lein. 13.655/2018, que acrescentou os arts. 20 a 30 ao Decreto-Lei n.
4.657/1942, aja citada Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro, a interpretacdo ndo
auténtica juridica administrativa ganhou mais relevancia. O agente publico, no exercicio das
suas funcoes, deve se abster de decidir com fulcro em valores juridicos abstratos. Ele ha que
considerar as efetivas consequéncias da sua decisao, face ao que dispoe o art. 20 da LINDB.
Esse preceptivo legal, inclusive, aproximou a decisdo administrativa da decisao emitida por
6rgao controlador, e da decisao judicial.

Outras normas referentes a interpretacao juridica ndao auténtica administrativa de relevancia
restaram introduzidas pela Lein. 13.655/2018, como, exempli gratia, a que estabelece o dever
de 0 agente publico indicar, de modo expresso, as consequéncias juridicas e administrativas da
decisdo que invalidar ato, ajuste ou contrato; de considerar os obstaculos, as dificuldades reais e
as exigéncias das politicas piblicas, a seu cargo, na interpretacdo de normas de gestao piblica,
sem prejuizo dos direitos dos administrados e de atuar de modo a majorar a seguranga juridica
na aplicacdo das normas, por meio de regulamentos, siimulas administrativas e respostas a
consultas (arts. 21, 22 e 30).

A interpretagdo ndo auténtica juridica judiciaria, ou simplesmente judicidria, é a que
advém dos tribunais. Os 6rgaos do Poder Judiciario encarregados de proceder a interpretagao
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nao auténtica juridica judiciaria estdo emoldurados no art. 92, incisos | a VIl, da Constituicao
Federal, com excecao do Conselho Nacional de Justica, encartado no inciso I-A, que tem
fungdo administrativa e ndo jurisdicional. O Supremo Tribunal Federal esta encarregado de
interpretar as normas insculpidas na Constituicao Federal. O Superior Tribunal de Justica e
os Tribunais Superiores sdo incumbidos de interpretar as normas inscritas nas leis federais.
Os demais tribunais, que podem ser comuns ou com jurisdicdo especial, interpretam leis
federais, estaduais e municipais.

Quando a interpretacao judiciaria é realizada pelos 6rgaos jurisdicionais comuns ou tribu-
nais inferiores, tem valor relativo. Procedida pelos tribunais superiores, tem consideravel valor.
Quando resulta de simula de uniformizacao da jurisprudéncia da Corte Suprema - que pode
ser vinculante, nos termos do art. 103-A, da Carta da Republica, acrescentado pela Emenda
Constitucional n. 45/2004 -, além de servir de fonte de interpretagao, vale como fonte principal
ou imediata do préprio Direito.

Ainterpretacao textual da norma juridica é a que vincula o intérprete ao legislador. O sentido
do texto legal é o norte do juiz. A busca do conteldo da norma deve ter por finalidade o encontro
do seu significado. Rigaux (2003, p. 313-314) preleciona:

N&o basta que o juiz tenha compreendido a vontade ou as intencdes do legislador
(se é que essas nogdes tém um sentido). Ele deve ainda transformé-las em uma
decisdo que lhe seja prépria ao mesmo tempo que aplica a lei. O que, na falta de
melhor, é denominado interpretacdo, ndo tem por objeto um texto isolado, mesmo
apreendido em seu contexto, outro lugar-comum das doutrinas classicas. O texto ndo
é um quadro datado e assinado, mesmo inserindo-se na galeria de um colecionador.
Aaplicacdo do direito consiste necessariamente em fazer manobrar no interior de
um caleidoscépio uma sucessao de operagdes interpretativas.

Ainterpretacdo nao auténtica cientifica, ou simplesmente cientifica, € a realizada pelos
doutrinadores, vale dizer, pelos cientistas juridicos e autores de obras juridicas, disciplinas e
matérias que integram a Ciéncia do Direito. O valor da interpretacao cientifica vai depender do
reconhecimento publico de quem a realiza, perante a comunidade juridica ou forense. Quanto
mais renomado, mais valor tera a interpretacao.

Quanto aos meios, a interpretacao pode ser: a) Logica; b) Histérica; c) Teleolégica ou fina-
listica; d) Gramatical, literal ou sintatica; e) Sistematica.

Ainterpretacao logica é procedida por intermédio do confronto das normas da lei com outras
normas do mesmo diploma legal, sem se proceder a comparagao com sistemas legais diversos.
A histérica é obtida, levando-se em consideragdo os momentos e as etapas que antecederam
sua edicdo, tais como o0s anteprojetos, as emendas, os debates parlamentares, a votagao, 0s
vetos e a exposicao de motivos da lei. A teleoldgica leva em consideracao a finalidade da lei,
vale dizer, a razao da sua edicdo, ou, em outras palavras, sua causa.

Apesar da recomendacao constante do art. 5° da LINDB - direcionada no sentido de que
o0 aplicador deve se utilizar desse meio de interpretacao para atingir os fins sociais a que a ela
se destina e as exigéncias do bem comum -, urge ressaltar, mais uma vez, que no Positivismo
Juridico esse recado legal deve ser desprezado. A precitada norma juridica com ele ndo se
coaduna. O elemento finalistico deve sempre acenar para uma interpretacdo que considere,
apenas, o objetivo da edigédo da lei.

A interpretacao gramatical se traduz na busca do sentido das palavras utilizadas nos
preceptivos pelo legislador. E o meio literal de se chegar ao contelido da norma. De acordo
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com o estudo realizado, trata-se do mais relevante meio, traduzido na verdadeira interpre-
tacao textual. A interpretacao sistematica é a que resulta do cotejo das normas juridicas do
sistema com os dispositivos legais de outros sistemas vigentes ou revogados, referentes a
matéria tratada.

Quanto aos resultados, a interpretacao pode ser: a) Declarativa; b) Extensiva; c) Restritiva.

Ainterpretacao é declarativa quando se constata que a lei expressa exatamente o pensamento
do legislador. Ainda que o intérprete conclua pela clareza da norma cujo contetido foi desvendado,
néo se pode negar ter sido procedido ao desvendamento da norma.

Na interpretacado extensiva, se conclui que a norma poderia ser mais ampla, isto é, abranger
situacdes nao previstas. Nessa espécie de interpretagao, infere-se que o intérprete pode aplica-la
a casos semelhantes. A interpretagao extensiva se aproxima da interpretagao extratextual ou
integrativa, isto é, da analogia. No entanto, esta se diferencia daquela, por formularuma norma
juridica nova semelhante a ja existente.

Ainterpretacao é restritiva, quando se conclui que a lei se aplica apenas aos casos taxativa-
mente previstos. Ela ndo pode ser estendida para decidir conflitos que se mostram assemelhados
aos antevistos por uma de suas normas.

Declarativa, extensiva ou restritiva, relevante é que o intérprete da norma extraia o seu verdadeiro
significado, dentro do texto legal. Mas néo se trata de tarefa de qualquer um, requerendo autoridade
(eintelectualidade) de quem vai desvendar o seu verdadeiro contelido, extraindo o seu significado
para solucionar o impasse ou a questdo submetidos a sua decisao. A propdsito da autoridade que
vai interpretar a norma para extrair o seu significado, registra Bauman (2010, p. 266):

Aideia de interpretacao supde que a autoridade que constitui o significado resida em
outro lugar - no autor ou no texto; o papel do intérprete condensa-se, resume-se em
extrair o significado. O bom intérprete é aquele que |€ o significado da forma adequada
- enao ha necessidade (ou assim se pode esperar) de alguém para atestar as regras
que orientam a leitura do significado e, deste modo, tornar a interpretagao valida ou
competente; alguém que peneire as boas interpretagdes, separando-as das ruins.

4.2. Aintegragao da norma juridica

0 ordenamento juridico pode se caracterizar pela completude quando a lei faz previsao de
todas as situagdes possiveis de solugao pelas suas normas juridicas, ou pela presenca de lacunas,
vale dizer, quando ele ndo é completo, sendo mister proceder a sua integracao. Integrar significa
preencher a lacuna da lei com outra norma, haja vista sua omissao. Em outras palavras, restando
constatado que no ordenamento ndo ha norma juridica para dar solugao a questao apresentada ao
juiz ou a autoridade administrativa, a estes fica permitido buscar norma que, ao lado das demais
normas juridicas, venha a se incorporar ao sistema normativo, para que possa ser aplicada ao caso
concreto. Preleciona Diniz (2009, p. 97): “[...] essa permissao de desenvolver o direito compete
aos aplicadores sempre que se apresentar uma lacuna, pois devem integra-la criando uma norma
individual, dentro dos limites estabelecidos pelo direito (LICC, arts. 4° e 5°)”.

Ao instituto de desenvolvimento do direito da-se 0 nomen juris de integracao, que pode se dar
por meio de norma constante do proprio ordenamento ou de ordenamentos diversos. No primeiro
caso, diz-se que ha autointegracao, procedida por meio da utilizagdo de recursos internos; no
segundo, heterointegracao, que se procede por intermédio de recursos externos, id est, de outros
ordenamentos juridicos. Essas duas espécies de integracdo permitem ao juiz ou a autoridade
administrativa proceder a unido da norma ao sistema, formando um todo juridico harmonioso.
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Aautointegragao pode se servir da analogia legis e da analogia juris; a heterointegragao, das
normas do Direito comunitario e até mesmo de fontes diversas, como os costumes, a equidade
judicial e a doutrina. Na heterointegracao, a interpretacdo das normas juridicas ndo é o seu tinico
objetivo. Ainda que o ordenamento juridico seja composto de diplomas legais, decretos, regula-
mentos, resolucdes, provimentos e atos normativos, ha que se buscar mais.

De acordo com o Positivismo Juridico, na autointegracao busca-se norma do préprio sistema; na
heterointegracao, a busca do suprimento da lacuna se dé pela busca da norma de sistema diferente,
que mais se aproxima para dar solucdo a questao. A integracao da norma juridica é procedida pelo
socorro das fontes secundarias do Direito. No Juspositivismo brasileiro se opera, sobretudo, pela
analogia, erigida a categoria da mais elevada fonte secundaria do Direito no plano hierarquico.

Aanalogia, consoante a ordem preferencial do legislador, objetivando preenchera lacuna dalei,
em primeira mao, situa-se acima dos costumes e dos Principios Gerais de Direito. A sobredita ordem,
estabelecida no art. 4° da LINDB, posiciona a analogia como a via de integragdo mais hierarquizada.
Quase no mesmo sentido, dispunha a Lei Processual Civil de 1973 (art. 126), revogada pelo Codigo
de Processo Civil vigente (art. 140), que s6 se refere a equidade. Cumpre aludir, ainda, ao art. 108 do
Codigo Tributario Nacional, que nao se refere aos costumes como fonte de integragao. Em se cogitando
de Positivismo Juridico, a fonte de integracdo da norma de maior envergadura é a analogia legis.

Em continuidade da andlise das fontes de integracdo constantes do rol do art. 4° do DL n.
4.657/1942, tem-se que 0s costumes assumem a segunda posicdo, acima dos Principios Gerais
de Direito, que ocupam o terceiro e Gltimo lugar. Relevante, no entanto, que o intérprete proceda
aintegracao, ainda que deixe de obedecer a ordem da norma inscrita na Lei de Introducao. Inad-
mite-se a omissado do intérprete, que se vincula - desde que assumiu o cargo ou funcdo que lhe
credencia a aplicar a lei - a dar solugao ao que Ihe é requerido. Ao tratar dos Modos de Integracdo
do Direito, Ferraz Junior (2007, p. 314) ensina:

Quando se refere aos meios de integragao, a doutrina fala em analogia, costumes,
equidade, principios gerais de direito, indugao amplificadora, interpretacao extensiva
etc. A distingdo entre eles nem sempre € precisa, ora chamando-se analogia, 0 que
para uns é interpretagao extensiva e vice-versa, ora reconhecendo-se como equidade
0 que para outros é principio geral de direito.

De acordo com esse entendimento, vé-se que a analogia pode seracolhida como interpretacao
extensiva. Para o positivismo juridico, a integragao da norma juridica é um exercicio de interpretacao,
por se tratar de raciocinio ldgico. Assim se pronuncia Bobbio (2006, p. 216):

Ora, 0 positivismo juridico sustenta que a integragao € uma atividade puramente inter-
pretativa, porque o raciocinio por analogia é um raciocinio I6gico, isto €, um raciocinio
dotipossilogistico (hoje diriamos um juizo analitico ou uma tautologia), que se limita a
evidenciar certas consequéncias ja implicitamente presentes nas premissas dadas.

0 legislador encarregou o PoderJudiciario do dever de proceder a integragdo da norma juri-
dica, assumindo, através dos seus orgaos, aincumbéncia da analogia legis. Nao ha referéncia a
autoridade administrativa, que também pode interpreta-la, consoante o disposto no preceptivo
inscrito no art. 23 da Lei de Introducéo, acrescentado pela Lein. 13.655/2018. A autoridade
administrativa ndo estd autorizada a proceder a integracdo da norma juridica. Nenhum precep-
tivo da Lein. 13.655/2018, que introduziuno DLn. 4.657/1942 os arts. 20 a 30, a autoriza a
preencher a lacuna com analogia, legis ou juris.
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0O precitado art. 5° do Decreto-Lei n. 4.657/1942 reconhece no juiz 0 agente encarregado de
conhecer e dizer o direito para solucionar caso concreto nao previsto na norma juridica. Estando
0 juiz incumbido de adotar a analogia legis, ap6s verificar a existéncia de lacuna, pode tomar por
empréstimo norma integrante do sistema legal e aplica-la a situacdo nao prevista, desde que se
identifique com a situacao prevista.

Melhor exemplificando, suponha-se que, em decorréncia da pratica de ato ilicito, o ofensor foi
condenado a pagar pensao mensal vitalicia correspondente a reducao da capacidade laborativa do
ofendido. O Cadigo Civil ndo dispde de norma juridica adequada ao arbitramento de pensao decor-
rente de comportamento desconforme com o direito, que corresponda a sobredita redugao, como
se infere da leitura dos arts. 186, 927 e 950, § (inico, que cuidam da matéria. O juiz pode se servir
danormadoart. 1.694, § 1°,do mesmo diploma legal - que cuida dos alimentos do parentesco - e
fixar percentual que atenda as necessidades do ofendido e aos recursos econdmicos do ofensor.

No Positivismo Juridico ndo ha lugar para se proceder a integragao da normajuridica através dos
costumes. Embora sirvam de relevante fonte de elaboracdo da normajuridica, decorrente da pratica
reiterada de comportamento de um grupo social, 0s costumes representam a forma do direito ndo
escrito, vale dizer, o Direito Consuetudinario, de nenhum valor para o Juspositivismo. O Direito Positivo
adota os costumes como fonte secundéria do Direito. O mesmo ndo ocorre com 0 Juspositivismo que
tem no direito escrito a base da sua filosofia.

Aanalogia juris, via utilizagdo dos Principios Gerais de Direito, se mostra mais compativel com
o Positivismo Juridico, o que ja ndo ocorre com a utilizagdo dos costumes. Todos sao reunidos para o
agente aplicadorbuscar na lei a normajuridica que serve de paradigma, de modo a extrairuma norma
hipotética conclusiva para solucionar o caso submetido a sua apreciacao, sem se afastar do contetido
das normas constantes do sistema legal. Nenhum intérprete pode negar a aplicagao do principio
pacta sunt servanda, isto é, de que o contrato € lei entre as partes, a casos em que ndo ha norma
em sentido contrario - como ocorre com as que constam do Cddigo de Defesa do Consumidor - ou
do nemo censeturignorare legis, ou seja, que a ninguém é licito ignorar a lei para deixar de cumpri-la.
Sao principios que, ao lado de outros, integram a analogia juris, que auxiliam o juiz a solucionar a
questao, apos proceder a analogia legis e nao encontrar outra forma de integragao da norma juridica.

CONCLUSAO

Ainterpretacéo e a integragdo da norma juridica no Juspositivismo da Era Contemporanea
continuam a se pautar pela formalidade, ou seja, pela estrita observancia dos seus principios e dos
conceitos perfilhados nos textos analisados. O que estiver fora do sistema juridico vigente é desin-
fluente na busca do resultado perseguido, que é desvendar o contelido da norma ou integra-la para
preencher a lacuna da lei.

Ainterpretacao antitextual, como restou analisado, é reprovada pelo Positivismo Juridico, para
ndo se comungar com a ditadura do intérprete, pois ocasionaria incomensuraveis prejuizos para 0s
destinatarios da norma juridica submetida a interpretagao, abalando o Estado Democrético de Direito,
de que trata o art. 1° da Constituicdo Federativa. 0 mesmo ocorreria se fosse admitida a integracao
ampla e irrestrita da norma juridica.

Ainterpretacdo e a integracdo da norma no Juspositivismo credenciam-se a receber mitigacoes.
Embora o Positivismo Juridico adote multifarias teorias que prestigiam o direito posto pelo Estado
nos textos legais, tais como interpretacdo e integracdo desvinculadas do Direito Natural, realismo
juridico, jurisprudéncia dos interesses e pragmatismo juridico, dentre outras, é forcoso convir que
ele equiparou o Direito a lei, na procura de uma objetividade cientifica, afastando-o da Filosofia. Na
Era Pés-Moderna, 0 Juspositivismo comegou a decair, maxime depois da imputagao de ter servido
de instrumento para governos totalitarios, sob o pretexto do permissivo da legalidade.
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A adogao do Positivismo Juridico, pautado na “pureza do direito” do pensamento kelsenia-
no, ndo se mostra compativel com a Era Contemporanea. Nos dias coevos, o Direito ndo pode
mais se afastar da vinculacdo que ele mantém com as ciéncias humanas e sociais (Histéria,
Filosofia, Sociologia, Antropologia, Ciéncias Politicas, Psicologia e Economia Politica), em
virtude das diversas relacdes socio-politico-juridicas que se formam em pouco espaco de
tempo no mundo globalizado. Consoante Habermas (2003, p. 323),

0 direito ndo é um sistema fechado narcisisticamente em si mesmo, uma vez
que se alimenta da “eticidade democratica” dos cidadaos e da “cultura politica
liberal”. Isto se torna claro, a partir do momento em que tentamos explicar
de que modo o direito legitimo pode surgir da pura e simples legalidade. No
entanto, para que o processo democratico de estabelecimento do direito tenha
éxito, é necessario que os cidadaos utilizem seus direitos de comunicagéo e de
participagao num sentido orientado também para o bem comum, o qual pode
ser proposto politicamente, porém nao imposto juridicamente.

Mais coerente com a Era Hipermoderna, relativizando o Positivismo Juridico puro, que se
mostra incompativel com o Direito contemporaneo, é estimar o Pés-Positivismo, por intermédio
daTeoria Estruturante do Direito, defendida por Dimoulis (2006, p. 81) e capitaneada por Miiller:

Aconcretizagao da norma deve ocorrer levando em consideracao elementos his-
téricos e sociais, e exige que o intérprete desempenhe um papel ativo, atribuindo
sentido ao texto da norma (Normtext) em virtude de consideragdes relacionadas
com particularidades do caso concreto.

A Teoria Pds-Positivista se situa entre as concepc¢des do Juspositivismo e do Jusnatu-
ralismo. Concentra-se na ideia de resgatar valores na interpretacao juridica, fazer distingao
qualitativa entre principios e regras, prestigiar direitos fundamentais, reaproximar o Direito
da Etica, promover a igualdade entre os individuos participativos e sua incluséo social. O P6s-
-Positivismo nao abdica da reveréncia ao Direito e, a0 mesmo tempo, dialoga com a Filosofia
Moral e a Filosofia Politica. A postura exclusivamente descritiva é posta em plano secundario,
procurando conciliar a descricdo com a avaliacado do sistema juridico.

Ainterpretacgdo e a integracao da norma juridica, com supedaneo no Pés-Positivismo,
vai além da legalidade, sem deixar de reverenciar o direito posto; comunga com o moralismo
juridico moderado e nao hesita em afastar as proposi¢gdes metafisicas. No caso brasileiro,
a interpretacao das normas constitucionais e infraconstitucionais, com esteio nessa Teoria
Pés-Positivista, facilita @ Replblica atingir os objetivos que explicita no art. 3° da Lei Fun-
damental. Dentre eles, figuram: a construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria; a
garantia do desenvolvimento nacional; a erradicacdo da pobreza e da marginalizacao; a
reducdo das desigualdades sociais e a promog¢ao do bem-estar de todos, sem quaisquer
formas de discriminacao.

A adocdo do pensamento pés-positivista na interpretagao e na integracdo da norma
juridica, levando em conta, exempli gratia, os principios da dignidade humana, da igualda-
de e da liberdade, em vista de tudo que foi exposto, se mostra bem compativel com a Era
Contemporanea. Consequentemente, os individuos participativos, destinatarios da norma
que esta sendo interpretada, certamente dardo mais credibilidade ao Direito, sem que isso
importe na ressurrei¢ao do Jusnaturalismo puro.
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