Interpretagdo do Direito Comercial

JorGe LoBo *

I - Hermenéutica Juridica

“Comegaremos pela hermenéutica juridica, cujo estudo deve prece-
der ao de todo direito positivo...”

Bardo de Ramalho

A - Conceito

Nio se chegou ainda a um conceito unimodo de hermenéutica juridica. Uns
autores consideram-na sindénimo de interpretacdo das leis; outros, distinguem-nas.

CARLOS MAXIMILIANO, na introdugdo ao seu magnifico Hermenéutica e
Aplicagdo do Direito, doutrina: “a Hermenéutica Juridica tem por objeto o estudo e
a sistematizagdo dos processos aplicaveis do direito, para determinar o sentido e o
alcance das expressdes de direito”. (Hermenéutica e Aplicagédo do Direito, Liv.
Freitas Bastos, 1957, 6% ed., p. 13) .

Todavia, logo a seguir, ao cuidar da nogdo de interpretagdo, afirma, categori-
co: “Interpretar ¢ determinar o sentido e o alcance das expressoes de direito” (loc.
cit.), valendo-se, portanto, das mesmas palavras com as quais definiu hermenéuti-
ca.

Mais adiante, observa: “Do exposto ressalta o erro dos que pretendem substi-
tuir uma palavra pela outra; almejam ao invés de Hermenéutica, Interpretagdo”,
aduzindo, com énfase: “Esta é a aplicagdo daquela; a primeira descobre e fixa os
principios que regem a segunda. A Hermenéutica € a teoria cientifica da arte de
interpretar” (ob. cit., p. 14), para, afinal, advertir; “Ao invés de abandonar um
vocabulo classico e preciso, € preferivel esclarecer-lhe a significagdo, varidvel com
a marcha evolutiva do Direito. Todos os termos téchicos suportam as acepgoes
decorrentes do progresso da ciéncia a que se acham ligados” (ob. cit., p. 15), che-
gando, finalmente, a conclusdo de que “a palavra Hermenéutica resume o sentido
das trés outras conjugadas - Teoria da Interpretagio” (loc. cit.).

Antes de CARLOS MAXIMILIANO, o BARAO DE RAMALHO e PAULA
BAPTISTA ja se haviam valido do vocdbulo hermenéutica para titulos de suas
obras Cinco Ligdes de Hermenéutica Juridica e Compéndio de Hermenéutica
Juridica, respectivamente. '
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Em época mais recente, adotaram as idéias de MAXIMILIANO, entre outros,
SERPA LOPES ( Curso de Direito Civil, Freitas Bastos, 1988, 6 ed., vol. I, p.
115); R. LIMOGI FRANCA, que declara: “A interpretagdo, portanto, consiste em
aplicar as regras, que a hermenéutica perquire € ordena para o bom entendimento
dos textos legais” (Elementos de Hermenéutica e Aplicagdo do Direifo, Saraiva,
1984, pp. 21/22); MARIA DA CONCEICAO FERREIRA DE MAGALHAES
que assegura: “Hermenéutica Juridica ¢ a disciplina cientifica da arte ou técnica de
interpretar o direito. Interpretar, por sua vez, significa explicar, explanar, aclarar o
sentido ou representar, reproduzir, exprimir o pensamento”. (4 Hermenéutica Ju-
ridica, Forense, 1989, p. 1).

A maioria, entretanto, nfo faz distingdo entre interpretagdo ¢ hermenéutica,
muitos nem sequer se utilizam da palavra hermenéutica, quer nos titulos de seus
livros, artigos e estudos, quer durante a exposi¢do do tema, preferindo sempre em-
pregar o termo interpretagdo, havendo, outrossim, quem denomine a obra de Her-
menéutica Juridica, sem, contudo, no texto, valer-se dessa expressdo, como ocor-
reu com ALIPIO SILVEIRA (Hermenéutica no Direito Brasileiro , RT, 1968).

Com efeito, MIGUEL REALE (Li¢des Preliminares de Direito, Saraiva,
1983, 10%ed., p. 273) EDUARDO ESPINOLA (Sistema de Direito Civil Brasilei-
ro, Ed Conqmsta 4*ed., p. 175), W. DE BARROS MONTEIRO (Curso de Direi-
to szzl Saraiva, 1985, 25" ed., Parte Geral, p. 34), ALIPIO SILVEIRA (ob. cit.,
vol. I, p. 3 e segs.), FRANCESCO FERRARA (Interpretagdo e Aplicagdo das Lezs
Coimbra, Arménio Amado Ed., 1987) e MANOEL A. DOMINGUES DE AN-
DRADE (Ensaio sobre a Teoria da Interpretagdo das Leis, Coimbra, Arménio
Amado Ed., 1987), falam, exclusivamente, em interpretacdo das leis, ndo fazendo_
uso do vocabulo hermenéutica.

Mais correta € a ligio de L. FERNANDO COELHO, segundo o qual a herme-
néutica, sob o ponto de vista epistemologico, € a “parte da ciéncia do Direito, cujo
objeto € o estudo e a sistematizagio dos processos logicos de interpretagao, integra-
¢do e aplicagdo do direito”. (Logica Juridica e Interpretagdo das Leis, Forense,
1981, 2% ed., p. 178).

B - As Escolas Hermenéuticas

As escolas hermenéuticas devem ser classificadas de acordo com o predomi-
nio da “atitude racionalista ou empirista em face do fenomeno juridico” (L. FER-
NANDO COELHO, ob. cit., p. 192).

Se o intérprete adota uma “atitude racionalista”, pois julga que o direito con-
tém principios gerais e abstratos, que devem ser aplicados as situagdes concretas da
vida do homem em sociedade, a sua fungdo esgota-se na identificacdo daqueles
principios e na sua aplicagdo, nio obstante as constantes mudangas sociais; toda-
via, se adota uma “atitude empirista”, porque vé no direito o modo de perseguir-se
certos fins, sempre intimamente relacionados com os dados da realidade fatica, a
sua fungdo € “adapta-los e, de certa forma, subordina-los aqueles dados da experi-
éncia historica”. (L. FERNANDO COELHO, loc. cit.).

Destarte, se prepondera a “atitude racionalista”, estamos diante de uma “escola
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hermenéutica dogmatica’; se prevalece a “atitude empirista”, diante do que L. FER-
NANDO COELHO denomina de “escola hermenéutica zetética.”

Esclarece, ainda, COELHO: “A orientagdo dogmatica decorre da concepgdo
tradicional de que o direito est4, todo ele, contido nas leis; assim a fungdo do intér-
prete passa a ser unicamente a de adequar o fato a lei, mediante o processo logico
da subsuncio, o qual tem o método racional-dedutivo por basilar.” (loc. cit.)

Depois, acentua: “A orientagdo zetética agrupa as escolas de interpretacfo
juridica que reagiram aos exageros do dogmatismo exegético, conceitualista e ana-
litico e o tentaram superar, mediante uma atitude de oposigdo a todo apriorismo
juridico e procurando interpretar o direito de acordo com os fins por ele visados.”
(0b. cit., p. 195).

Mas, ainda consoante L. FERNANDO COELHO, tanto a “escola hermenéuti-
ca dogmatica”, porque “coloca o Direito e a Jurisprudéncia a servigo, nfio da paz,
da ordem, da seguranca, da liberdade, da justica, dos valores, enfim, mas das pes-
soas que se beneficiam da ordem social que deve ser mantida e cujos interesses
convém que permanega inalterada” (ob. cit., p. 198), quanto a “escola hermenéuti-
ca zetética”, porque, “embora subordine declaradamente o principio dogmatico a
consideragdes politico-sociais, acaba por reduzir-se a um dogmatismo encoberto”
(ob. cit., p. 199), devem ser “questionadas pela teoria critica do direito, que preten-
de introduzir uma terceira orientagio, que denomina critica, mas que pretende ser
transformadora, em seus resultados operacionais relativos a ordem juridica e soci-
al” (ob. cit., p. 198), chegando a conclusio de que “as escolas tradicionais de her-
menéutica juridica servem na realidade para legitimar a ordem real, qualquer que
ela seja” (ob. cit., p. 199), o que leva a propor a “tese de que a interpretagéo juridica
deve ser sempre metadogmética, porque dimanada de uma nogao critica e prospec-
tiva do direito e voltada para um principio basilar, o principio construtivo ou de
transformagdo, que oponho ao principio da ordem e da seguranga” (ob. cit., p.
200).

O pensamento de L. FERNANDO COELHO est4 inserido em uma concorren-
te chamada “teoria critica do direito”, que em Franga tem como um de seus prosé-
litos MICHEL MIAILLE.

Para MIAILLE, a Universidade ndo tem ministrado, a contento, a disciplina
“Introducdo a Ciéncia do Direito”, pois ela ndo cria, nem provoca, no estudante, a
vontade de exercer juizos criticos, de “fazer aparecer o invisivel”, o que s6 se con-
segue se, além de valer-se do pensamento abstrato, o estudioso langar mio do pen-
samento dialético. O pensamento dialético parte da induvidosa constatacdo de que
o mundo ¢ complexo e estd em permanente luta e transformagdo, “quer ela seja
consciente, ou inconsciente”. Comparando o pensamento dialético com o pensa-
mento positivista, MIAILLE acentua que o pensamento dialético se baseia na exis-
téncia, assaz contraditoria e em continua mudanca, do homem em sociedade, enca-
rando o fendmeno hio apenas no momento atual, mas como foi, € e provavelmente
serd no futuro, dai porque afirma, “a realidade € coisa diversa e muito mais do que
esta codificado”, ndo se podendo reduzir o real a apenas uma de suas faces, en-
quanto o pensamento positivista limita-se a descrever o que € visivel, como as

62 Revista de Direito do Ministério PUblico, Rio de Janeiro, RJ, (2), 1995



cousas se apresentam em determinado momento histérico. (/nfrodugdo Critica ao
Direito, trad. portuguesa, Lisboa, 1989, 2° ed., pag. 21 e segs.).

Ensina, outrossim, MIAILLE que o pensamento critico, por abarcar o passa-
do, o presente e o futuro, portanto a totalidade dos fatos, tem uma profunda ligacdo
com a realidade pratica, com a sociedade, com o homem “animal social”, pois o
mundo juridico ndo pode ser verdadeiramente conhecido e compreendido sendo em
relagdo a tudo o que permitiu a sua existéncia e o seu futuro possivel. O estudo do
direito, se realizado dentro desse padrio, tira-o do isolamento a que vem, com
insisténcia por mestres de todos os tempos, sendo confinado, projetando-o no mun-
do concreto, no mundo real, onde ele, finalmente, encontra o seu lugar e a sua
razdo de ser, passando, entdo, a ficar ligado a todos os demais fendmenos sociais e
a fazer parte da mesma historia.

A proposito das escolas hermenéuticas, MIGUEL REALE esclarece que, no
plano historico, trés movimentos conduziram as atuais concepgdes trivalentes ou
tridimensionais do direito: (a) o normativismo juridico: o direito € um sistema de
comandos ou de regras; (b) o eticismo juridico: o direito € um sistema de valores
morais; (¢) o empirismo juridico: o direito ndo é apenas norma, mas, por igual, o
fato, que o direito visa disciplinar (ob. cit., pp. 409/410).

CARLOS MAXIMILIANO, a sua vez, diz que sdo dois os sistemas de herme-
néutica e aplicagdo do direito: o escolastico ou dogmadtico e o histérico-evolutivo
ou, apenas, evolutivo (ob. cit., p. 67 a72).

FRAZEN DE LIMA, sob a epigrafe “Métodos de Interpretagdo”, oferece a
seguinte classificagdo dos varios sistemas: “(a) método légico ou dogmatico; (b)-
historico; (c) teleologico; (d) sociologico; (e) livre indagagdo cientifica ou direito
livre ou livre pesquisa do direito”(Da Interpretacdo Juridica, Forense , 1955, 2°
ed., p. 10).

CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA explica que ha uma “hermenéutica tra-
dicional” (ob. e vol. cits., p. 141) e uma “interpretagdo cientifica” (idem, p. 143),
recordando que, no Direito Romano primitivo, o intérprete se limitava aos elemen-
tos literais do texto, reflexo da concepgido formalista da época, somente vindo a
empenhar-se numa interpretagio logica em fase adiantada da civilizagdo romana,
quando o homem passou a expressar-se através de conceitos abstratos e gerais,
asseverando “que a interpretacdo € algo mais do que o conhecimento literal da
linguagem da lei, para envolver também a perquiri¢do da sua forga e da sua vonta-
de” (idem, p. 142).

Na Idade Média, houve um retrocesso, volvendo-se a interpretagdo meramen-
te literal, em virtude da perfeigdo técnica do direito romano recepcionado, quando
surgiu a glosa, “espécie de comentirio marginal ou interlinear sob a vinculagdo
dominadora da expressdo lingiiistica” (idem, p. 142).

O direito moderno, lembra CAIO MARIO, conheceu um movimento seme-
lhante com a Escola da Exegese de TOULLIER, DUVERGER, DURANTON, TRO-
PLONG, DEMOLOMBE, MALLEVILLE, DEMANTE, COLMET DE SANTER-
RE, LAURENT, HUC, entre outros, que, dominada pela exceléncia do Codigo Na-
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poledo, pregava que a “hermenéutica deve consistir na explicagio da lei escrita,
subordinando toda a técnica interpretativa a regra de que ndo pode haver direito
fora da lei. Interpretar € indagar a vontade do legislador. A lei é fonte exclusiva do
direito e na sua palavra estd expressa a soberania legislativa. O juiz nfo aplica o
direito, aplica a lei, e, como esta é concretizada na forma escrita, seu entendimento
mora na sua expressio vocabular” (idem, p. 143).

De minha parte, adoto a classificagdo de L. FERNANDO COELHO, apenas
suprimindo a palavra “zetética”, embora aceitando a subdivisdo em escolas socio-
légica e realista, de modo que a seguir tratarei (1°) da escola hermenéutica dogma-
tica, (2°) da escola hermenéutica sociologica e (3°) da escola hermenéutica realista.

C - Escola Hermenéutica Dogmdtica

Como doutrinou MIGUEL REALE, “no periodo anterior a Revolugio France-
sa, o Direito era dividido ou fragmentado em sistemas particulares”, quer do ponto
de vista de classes (clero, nobreza, povo), quer do ponto de vista territorial (um
para cada regifio, estado), o que obrigava o intérprete a recorrer a normas do Direi-
to Natural, do Direito Romano, do Direito Canénico e a opinido comum dos douto-
res.

Promulgado em 1804 o Cédigo Civil francés, a “tarefa fundamental passou a
ser interpretar seus textos de maneira auténtica, em confronti-los entre si, tirando
deles os resultados fundamentais gragas a um fino labor de sistematizagdo” (MiI-
GUEL REALE, ob. cit., p. 414), pois ndo se admitia que o Direito positivo tivesse
lacunas, sendo todos os problemas juridicos resolvidos pela interpretagio extensiva
dos textos, gracas 4 analogia e aos principios gerais do direito.

a) Escola da Exegese

“A tese fundamental da Escola da Exegese € a de que o Direito por exceléncia
¢ revelado pelas leis, sendo o Direito um sistema de conceitos bem articulados e
definidos e coerentes, ndo apresentando sendo lacunas aparentes” (MIGUEL REA-
LE, ob. cit., pp. 415/417), dai porque o jurista deve partir do Direito positivo,
analisando-o cuidadosa e metodicamente, no triplice plano gramatical, 1ogico e
sistematico.

Os opositores da Escola da Exegese, também conhecida por escola classica,
subjetiva ou psicologica, criticam-na porque ela faz da lei a unica fonte do direito e
pde a vontade do legislador como objetivo da interpretacio, acabando por conduzir
ao feitichismo da lei, ao culto da lei, confundindo-se o Direito com a férmula legal.

Devido a exceléncia do Codigo Napoledo, a Escola da Exegese conquistou a
Alemanha (Jurisprudéncia dos Conceitos) e a Inglaterra (Jurisprudéncia Analiti-
ca), na esteira do postulado liberal individualista de nfo se deixar margem ao arbi-
trio do juiz, pois a lei era dogma juridico e o método interpretativo por isso mesmo
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se denominou dogmatico, ja que o direito era uma criagdo da raz3o humana, que ao
legislador apenas incumbia revelar, devendo o intérprete limitar-se, valendo-se da
légica matematica, ao uso do processo logico-dedutivo.

b) A “Analytical School”

Na Inglaterra, surgiu movimento semelhante, denominado Escola de Juris-
prudéncia Analitica, procurando compreender o direito segundo esquemas 16gico-
formais, como sistemas de vinculos normativos decorrentes de precedentes juris-
prudenciais.

¢) A Jurisprudéncia Conceitual

Na Alemanha, os pandectistas, que desenvolveram o movimento chamado Ju-
risprudéncia Conceitual, orientavam-se como os franceses e ingleses, pois, para
eles, o direito também era um corpo de regras uniformes, ¢ a lei, a fonte verdadeira
¢ auténtica do direito.

d) Escola Italiana

Partindo das idéias da Escola da Exegese e dos pandectistas, formou-se na
Italia uma pléiade de grandes jurisconsultos com o propésito de “compor em uni-
dade harmoénica o abstrato e o concreto, o valor certo e estrutural das normas de
Direito com o seu conteudo historico-social” (MIGUEL REALE, ob. cit., p. 420).

Para a Escola Italiana, era necessdrio unir, ou pelo menos relacionar, o tedrico
com o pratico, as especulagdes com suas aplicagdes concretas, como anotou SCIALO-
JA: “o tedrico ndo pode conseguir clareza em nossas matérias se ndo e enquanto se
proponha a tese da aplicagdo pratica. Diga ele a si mesmo: Tudo o que estou em vias de
formular, que conseqiiéncias produzird no campo das relagdes juridicas? Produzird
alguma? e se produz, quais serdo essas conseqiiéncias? ”, e, outrossim, VIVANTE: “E
uma deslealdade cientifica, € um defeito de probidade falar de um instituto para fixar-
lhe a disciplina juridica, sem o conhecer a fundo na sua realidade” (apud, MIGUEL
REALE, ob. cit., p. 420).

D - Escola Hermenéutica Socioldgica

A insuficiéncia dos postulados da Escola da Exegese impds se buscasse a ratio
legis, para, numa sociedade em transformagéo, atender aos anseios sociais, evitan-
do, dessarte, uma ruptura entre a lei e o fato, vindo IHERING a sustentar que “o
fim € o criador de todo o direito”, devendo o intérprete identificar o fim, o escopo,
a razdo, a finalidade da lei, até mesmo sendo-lhe licito atualizd-la, pois o texto
evolui e o que se deve buscar € o que pretende a lei € nfo o que pretendeu o legisla-
dor, prevalecendo o carater valorativo, ético e politico-social da interpretagfo.

Devido a essa nova concepgdo, que teve como precursores a Escola Historica
de SAVIGNY, quanto a “uma visfo mais concreta e social do Direito” (cf. MI-
GUEL REALE, ob. cit., p. 422), e IHERING, HECK e GENY, quanto a idéia de
finalidade (¢f. L. FERNANDO COELHO, ob. cit., p. 241), passou-se, entdo, a
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admitir que se deveria buscar a inten¢do presumida do legislador, “abandonando-
se assim a colocagfio puramente logico-analitica do processo, para recorrer a um
elemento empirico, metanormativo ou metalegal, mas ndo buscar a intengio que o
legislador teria quando elaborou a lei, mas sim a que ele teria se vivendo no tempo
da aplicagdo da lei, acomodando a lei ao fato, através de um enriquecimento do seu
conteudo” (MIGUEL REALE, ob. cit., p. 427).

Podemos considerar como integrantes da “Escola Hermenéutica Sociologica”:

a) Jurisprudéncia Teleoldgica

A Jurisprudéncia Teleologica, preconizada por IHERING, que sustenta a “con-
cepedo do direito como ciéncia de fins, em oposi¢io 4 causalidade”, onde os dados
sociais, historicos e sociologicos passam a constituir nfo ja o elemento a mais de
intelecgdo da mens legis e da mens legislatoris, mas o campo favoravel a criagdo do
novo direito mediante a interpretagio (L. FERNANDO COELHO, o0b. cit., p. 241).

b) Jurisprudéncia dos Interesses

A Jurisprudéncia dos Interesses, de HECK, SOLL e RUMELINE, que se “pre-
ocupava sobretudo com o processo decisorio e procurava descrever o que realmente
acontece quando o juiz decide”, devendo o juiz “submeter-se a lei, ¢ ndo aos seus
ideais da justiga, mas, diante de um fato concreto que a lei regula mal, a sua fungfio
é construtiva” (L. FERNANDO COELHO, ob. cit., pp. 245/246).

¢) Escola de Livre Pesquisa Cientifica

A Escola de Livre Pesquisa Cientifica, de GENY, que difunde a idéia de que,
na solugdo dos problemas, o trabalho cientifico do intérprete consiste em extrair
dos dados “da realidade social o direito, sempre levando em conta o interesse dos
particulares” com o fim de descobrir o “direito no mundo dos fatos” (L. FERNAN-
DO COELHO, ob. cit., pp. 213 e 214).

d) Escola de Direito Livre

A Escola de Direito Livre, de EHRLICH e ZITELMANN, que “opde o direito
vivo as proposigdes abstratas da lei”, pois o “direito estatal estd sempre em atraso
em relagdo as exigéncias da vida e do direito dindmico e concreto que se estabelece
dentro das associagbes” (L. FERNANDO COELHO, ob. cit., p. 257), devendo o
juiz afastar-se da norma se ela nfo conduzir a verdadeira justiga.

€) Escola de Jurisprudéncia Socioldgica

A Escola de Jurisprudéncia Sociolégica, de OLIVER HOLMES, ROSCOE
POUND, BENJAMIN CARDOSO e LUIZ BRANDEIS, que prega “a necessidade
da correta compreensio das realidades sociais em permanente fluxo histérico, como
atividade preliminar a interpretacfio das normas juridicas expressas nos costumes,
na lei e nos precedentes”, afirmando ainda que “a légica dedutiva é imprestavel
para elaboragdo de sentengas justas, porque se funda em principios gerais que tém
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algo de imutavel e rigido”, e que “os principios gerais precisam ser instrumentos
de solugdes justas verdadeiramente”, exigindo do juiz notdvel “senso de equili-
brio”, “pois o direito deve ter estabilidade e, ndo obstante, ndo pode permanecer
inalteravel. Por isso toda meditagdo em torno do direito tem tratado de conciliar as
necessidades contraditérias da estabilidade e transformacio”, fazendo com que a
“ordem juridica seja flexivel e ao mesmo tempo estdvel”, submetendo-a “continua-
mente a revisdo e adaptacdo”, porquanto “os principios que buscamos hdo de ser
tanto de evolugdo quanto de estabilidade” (. FERNANDO COELHO, ob. cit., p.
259 a 270).

E - Escola Hermenéutica Realista

Para os adeptos da Escola Hermenéutica Realista, o direito € aquele que se
apresenta no universo fenoménico, que decorre da vida do homem no mundo real,
e ndo dos principios, da legislacdo, das nogdes metafisicas de fins e valores, deven-
do-se sempre subordinar tais principios a realidade fatica, pois o direito € fruto
natural dos fatos sociais e historicos.

A doutrina costuma dividir o movimento realista em trés escola: a do Realis-
mo Psicoldgico, a do Realismo Lingiiistico e a do Realismo Culturalista.

a) Realismo Psicologico

O Realismo Psicologico tem duas vertentes: a do Psicologismo Juridico, que
sustenta que a jurisprudéncia deve minimizar os elementos normativo e axiolégico
da experiéncia juridica, reduzindo-a ao fato, e substituir a norma geral pela vonta-
de do juiz, sem, todavia, perder de vista o sentido profundamente ético de toda
juridicidade, pois o que € decisivo no julgamento do juiz € a sua intui¢do e o seu
sentimento, sem o que a aplicagdo do direito ndo respondera as necessidades que o
direito tem sido chamado a suprir, ¢ a do Realismo Juridico nos EUA, que prega
que o direito real é somente aquele declarado pelo juiz ao decidir o caso concreto,
defendendo, outrossim, a idéia de que o juiz, no processo de elaboragdo da sentenga
e da decisdo, ndo se vale, conscientemente, do uso das regras da légica formal, que
tem inicio com a formulagfo das premissas até chegar a conclusdo, mas, sim, do
processo psicolégico da busca das premissas apds haver chegado, durante o estudo
do caso submetido a seu julgamento, a determinada concluséo. Para esta Escola, o
direito ¢ mais um conjunto de decisdes do que de normas, pois s6 com a prolagdo
da sentenca ao caso concreto se tem como definitivamente certa a norma capaz de
dirimir esta ou aquela controvérsia ou de aplicar-se a esta ou aquela situacdo fatica.
Antes da sentenga transitada em julgado, dizem os prosélitos dessa corrente de
pensamento, s6 ha conjecturas sobre um provavel direito, sobre a regra definidora
da relagdo juridica, da controvérsia ou do litigio.

b) Realismo Lingiiistico

O Realismo Lingiiistico faz da linguagem o meio de realizar-se o direito, pro-
curando por fim ao dualismo entre as escolas que, de um lado, reputam o direito
apenas € tdo-somente um conjunto de fatos sociais, €, de outro, a que o considera
como um sistema ideal de normas.
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¢) Realismo Culturalista

O Realismo Culturalista tem na teoria tridimensional um dos seus segmentos,
para o qual o direito ¢ fato, valor e norma, numa permanente e fecunda interagdo.

F - As Escolas Hermenéuticas e o Direito Comercial

Das diversas escolas, aquela que mais atende aos reclamos e as exigéncias
impostas pelas continuas e ininterruptas mudangas no campo do Direito Comercial
€ a “sociological jurisprudence.”

Nio ha mister grande esfor¢o de observagdo e analise para perceber-se que a
elaboragio de normas de conduta nos dias atuais, seja de conduta individual (atra-
vés de normas contratuais bilaterais), seja de conduta coletiva (através de normas
contratuais plurilaterais - contratos de sociedades, p. ex., - € de normas legais,
editadas pelo legislador), ndo é um privilégio dos representantes do povo no parla-
mento, pois, tanto as partes de um contrato sinalagmaético, como os membros de
uma sociedade mercantil, podem regular, como melhor lhes aprouver, as suas rela-
¢oes no mundo juridico, criando ipso facto, “direito”. Por igual, o jurista, quando,
num trabalho hermenéutico, interpreta uma norma individual ou coletiva de con-
duta e 0 juiz, quando, no exercicio de seu munus, decide uma controvérsia subme-
tida a seu esclarecido julgamento, criam “direito”, Destarte, todos séo, em verda-
de, “construtores do direito”, artifices de uma realidade historica material e racio-
nal, sob a influéncia de inumeros fatores fisicos e psiquicos, o que faz recordar
FRANCOIS GENY, fundador da “libre recherche scientifique, ¢ a sua célebre dis-
tingdo entre o donné e o construit: aquele, a realidade concreta; este, a “realidade
racional”, produto da elaboragdo de conceitos abstratos e gerais.

A Escola Socioldgica de Jurisprudéncia surgiu sob os efeitos da débdcle da
Bolsa de Nova York e da grande depressdo dos anos trinta nos EUA e prop0s-se ser
uma pratica e eficiente alternativa ao tedrico dogmatismo analitico tradicional.

Essa escola, partindo da observagdo segundo a qual a realidade ¢ cambiante e
do principio ético de que € indispensavel sempre agir-se com acurado senso de
equilibrio, luta por “inserir o direito no mundo das agGes concretas, tendendo a
efetiva realidade das coisas e da gente que as realiza, conduzindo o direito para
fora do exclusivamente formal, conceitual e analitico” (LUIZ FERNANDO COE-
LHO, Teoria Critica do Direito, Ed. Sérgio Antonio Fabris, Porto Alegre, 1991, 2%
ed., p. 113).

Assim, creio, devera ser pensado o Direito Comercial, como realidade concre-
ta assaz cambiante, extremamente impregnada do ideal ético de equilibrio, pois, se
a composicdo jurisdicional dos conflitos de interesses pelo Poder Judicidrio € uma
tarefa que ndo tem fim, porque o homem, eterno insatisfeito com o que conseguiu €
0 que possui, sempre estard em busca do que ainda ndo tem e pretende alcangar e
em conflito com seus semelhantes, que se esforcam por atingir igual objetivo, a
criacdo de novos mecanismos de realizacdo dos anseios humanos €, outrossim,
infinddvel, o que pressupde e exige o surgimento de novas normas juridicas que os

regulem.
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II - Interpretagdo do Direito

“Interpretar é buscar o fundamento (por qué) e a finalidade (para
que) da lei.” (Rocco)

“Interpretar é explicar, esclarecer, dar o significado do vocdbulo, mostrar o
sentido verdadeiro de uma expressdo” (C. MAXIMILIANO, ob. cit., p. 23), dai
porque incumbe ao intérprete “examinar o texto em si, o seu sentido, o significado
de cada vocabulo. Faz depois obra de conjunto; compara-o com outros dispositivos
da mesma lei, e com os de leis diversas, do pais ou de fora. Inquire qual o fim da
inclusao da regra no texto, € examina este tendo em vista o objetivo da lei toda e do
Direito em geral. Determina por esse processo o alcance da norma juridica, €, as-
sim, realiza, de modo completo, a obra moderna do hermeneuta” (C. MAXIMILI-
ANO, o0b. cit., p. 24).

A) Interpretagdo quanto a origem e aos meios

A interpretagdo, quanto a origem, pode ser auténtica, judicial e doutrinal;
quanto aos meios, elementos, métodos ou processos, ha discussoes, a maioria fa-
lando em interpretagdo gramatical, logica, sistematica e historica; alguns acres-
centando a mterpretagao teleologica e suprimindo a interpretagdo historica. De
minha parte, sigo a orientagdo de JOSE DE OLIVEIRA ASCENCAO, conforme
exposta na obra Direifo. (Lisboa, 1° ed., p. 311 e segs.)

B) Interpretagao literal

“O ponto de partida de toda interpretagdo € o texto da lei; alis, ndo s6 o ponto
de partida, mas, por igual, o limite da busca do espirito” (ASCENCAO ob. cit.,
p. 311), dai dever o jurista, através do elemento literal ou gramatical, proceder 3 a
andlise filologica do texto, da sua linguagem, do significado dos termos. Pode,
entretanto, o elemento literal nfo exprimir o pensamento do legislador em termos
adequados, quer porque usou palavras ambiguas, quer porque o espirito e a letra
podem nio coincidir, impondo-se entdo o sacrificio da letra.

C) Interpretagdo logica

A par do elemento literal ou gramatical, € mister recorrer ao elemento logico,
para apreender o espirito ou o sentido da lei, pois a tarefa da interpretagdo é una,
cabendo ressaltar que, em verdade, o processo de interpretacio faz com que ambos
os elementos sejam utilizados a um sé tempo num processo mental natural de, ao
mesmo tempo que se examina o significado da palavra do texto, ir o cérebro huma-
no fazendo ilagBes na busca do espirito da lei, pois o homem, ao ler o texto da lei,
ja o estd interligando com outros e a0 mesmo tempo valorando-o, quer uma orien-
tagdo subjetivista ( mens legislatoris, o sentido da lei sera o sentido do legislador),
quer objetivista (mens legis, o sentido da lei ndo esta condicionado ao pensamento
e a palavra do legislador), sendo certo que a interpretagio deve ser sempre evoluti-
va, pois deve-se buscar o sentido atual da lei, porquanto, como diz Clévis, “o que
interessa € determinar o fundamento e a ﬁnahdade da lei, o porqué e para qué.”
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O elemento ldgico se subdivide em (1) sistematico, (2) histérico e (3) teleolo-
gico.

a) Interpretagdo sistemdtica

Como a interpretagdo deve ter em conta a “unidade do sistema juridico”, ja
que toda norma se integra numa ordem da qual a regra ¢ apenas um modo de
expressao dessa ordem global, € preciso estabelecer as necessarias relagdes entre as
varias disposi¢des, através do elemento sistematico, que se desdobra em relagbes:
de subordinagdo (relacionamento do preceito isolado com os principios gerais do
sistema juridico); de conexdo (o preceito deve ser interpretado em fungdo do con-
texto, jamais isoladamente, pois cada trecho é desenvolvimento de um plano 16gi-
co, cada artigo s6 € compreensivel se o sitnarmos perante os que o antecedem ou o
sucedem) e de analogia (buscam-se semelhangas entre os preceitos. Ndo confundir
com a analogia, que supre as lacunas das fontes do direito).

b) Interpretacio historica

Através do elemento histérico, tem-se em conta os dados histéricos que expli-
quem a lei, que podem ser : (1) precedentes normativos histdricos (regras que vigo-
ravam no passado) e comparativos (regras estrangeiras que vigoravam na época da
formagdo da lei e tiveram influéncias sobre ela); (2) trabalhos preparatorios (se-
gundo a orientagdo objetivista ndo tém grande importincia); (3) occasio legis:
circunstancias sociais que rodearam o aparecimento da lei.

¢) Interpretagio Teleologica

Através do elemento teleoldgico busca-se a justificacdo social da lei, a finali-
dade perseguida pela norma, o “para qué” da lei.

d) Efeitos da interpretagio

Da conjugagdo desses elementos, resulta a ratio legis, o sentido, o espirito, a
razéo da lei; se, por acaso, o resultado da interpretagio conduzir 4 conclusdo de que
a lei tem um sentido nocivo, contrario aos interesses que se pretendem superiores,
faz-se, entdo, uma interpretagio corretiva, sem, contudo, jamais afastar-se o intér-
prete do texto da lei.

Fala-se, ainda, em interpretagfo declaratéria (o sentido da lei cabe dentro da
sua letra), extensiva (a letra disse menos, € necessario ampliar-lhe o sentido) e
restritiva (a lei disse mais, € necessario restringir-lhe o sentido).

€) As lacunas da lei

Ao final de todo esse processo hermenéutico, pode ocorrer que o ordenamento
juridico ndo contenha nenhuma previsdo, no que se denomina de lacuna da lei, que
¢ suprida pela (1) analogia (da-se tr itamento igual aos casos semelhantes) legal ou
legis (utilizagdo de disposi¢Oes no mativas semelhantes) ou juridica ou iuris (se-
gundo principios gerais normativos); (2) principios gerais do direito (sdo aqueles
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que decorrem das necessidades sociais, para uns; principios de ordem positiva,
para outros). A nossa Lei de Introdugdo manda, constatada a lacuna, aplicar a
analogia, os costumes e os principios gerais do direito, devendo o juiz atender aos
fins sociais da lei e as exigéncias do bem comum (arts. 4° e 5°).

II1 - Interpretacdo do Direito Comercial

E consabido que o Direito Comercial ¢ fragmentério, lacunoso e insuficiente,
praticamente em todos os paises do mundo, pois formado por um complexo de leis
vetustas, surgidas em distantes épocas para atender aos reclamos, aos anseios € as
necessidades de uma sociedade sob todos os pontos de vista diferente — e quéo
diferente — da nossa.

Por isso, a primeira questdo consiste em procurar saber se a doutrina geral da
interpretagio das leis pode e deve ser empregada na exegese dos textos das leis
comerciais, quer dispostas no Cédigo Comercial, quer em leis extravagantes.

A teoria da interpretacdo das leis € uma s6, ndo variando quer em funcédo da
disciplina — Direito Civil, Direito Comercial, Direito Constitucional, Direito Ad-
ministrativo, etc. —, quer em fungdo do ramo de Direito — Direito Publico ou
Direito Privado.

Embora uma s6 ¢ unica, € certo que a interpretagdo do Direito Comercial,
como, alids, a interpretacdo do Direito Constitucional e das demais disciplinas,
apresenta particularidades devido & natureza das relagdes decorrentes do intenso
trafego mercantil do mundo moderno e, também, pela insuficiéncia do ordenamen- -
to juridico, que, as mais das vezes, ndo acompanhou as mudangas radicais e verti-
ginosas que a sociedade experimentou a partir da década de 50.

Destarte, na andlise das convengdes e tratados internacionais sobre matéria
comercial, das leis, regulamentos, resolucoes, circulares e portarias comerciais,
dos atos constitutivos das sociedades de pessoas e dos estatutos das sociedades de
capitais, da manifestagdo de vontade dos comerciantes, enfim, na interpretacio do
Direito Comercial hodierno, € absolutamente indispensavel que o estudioso se apro-
funde no exame de sua génese, no estudo dos fatos econdmicos que lhe deram
origem, pois, por certo, na maioria das vezes, sobretudo quando se tratar de um
novo instituto juridico (como, no Brasil, o franchising, o cartdo de crédito, etc.), o
intérprete ver-se-a compelido a um enorme esforgo de criagdo, ja que a lei escrita
ndo prevé, claramente, solucdo para o problema, dele exigindo, portanto, grande
tirocinio e capacidade de resposta a uma situagdo nédo contemplada pelo legislador.

A primeira reagfo do jurista, regra geral, € socorrer-se de consagrados institu-
tos, lutando para adapta-los ao caso concreto. Se, por vezes, embora ndo muitas, €
valioso o recurso a antigos paradigmas, como, v. g., no caso do leasing, valer-se
das normas sobre o arrecadamento mercantil, na maioria dos casos o intérprete
deveria empenhar-se num trabalho de construgédo juridica, partindo dos fatos tais
como sdo ¢ a ele se apresentam, com vistas a suprir as lacunas do direito positivo.

Casos h4, outrossim, e também ndo sfo poucos, em que a lei antiga ndo regula,
de forma satisfatdria, o fenomeno, obrigando o jurista a um esforgo de adaptagéo,
de maneira que o dispositivo, elaborado em época passada para atender a uma
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realidade diferente, possa aplicar-se a uma situagdo nova, certamente ndo prevista
pelo legislador.

Portanto, em resumo, podemos enunciar as seguintes hipéteses: a) o Direito
Comercial possui norma disciplinadora da hipétese: basta interpretd-la consoante
a teoria da interpretagio das leis, inclusive, se for o caso, corrigindo, restringindo
ou estendendo os seus efeitos; b) a norma antiga nfo € perfeitamente adequada para
a solugio do litigio, porque a situagio de fato se modificou com o tempo: € mister
um esforgo de adaptagio do texto legal; c) o direito positivo ndo possui norma
expressa; o jurista, criando o direito, com base no conhecimento dos dados técnicos
e econdmicos que possui, suprird a lacuna, algando-se assim a condigdo de auténti-
co hermeneuta.

¥ Jorge Lobo é Mestre em Direito Econémico pela UFRJ;, Doutor e Livre-Docente em Direito Comercial
pela UERYJ; Procurador de Justiga (aposentado) do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro;
Professor de Direito Comercial da Escola da Magistratura e da Escola Superior do Ministério Pablico
do Estado do Rio de Janeiro e advogado especializado em reorganizagio de empresas, concordatas e
faléncias.
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