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RESUMO

Essa dissertacdo se fundou na necessidade de verificar o atual posicionamento do
Poder Judiciario, sobretudo do Supremo Tribunal Federal e demais tribunais
brasileiros, no sentido de identificar os limites da sua atividade interpretativa em se
tratando das lides tributérias. O tema é relevante, tendo em vista que o Supremo
Tribunal Federal vem consolidando sua orientagcdo no sentido de que sua atuacao
deve ser, exclusivamente, enquanto legislador negativo, ou seja, eliminando as
normas ilegais e inconstitucionais do sistema normativo. Pretendeu-se estabelecer os
elementos basilares de criagcdo da norma enquanto instrumento constante e
fundamental do sistema normativo, de modo a esclarecer o papel do intérprete no
curso deste processo. Sendo o intérprete um individuo fundamental, deve buscar, com
clareza, delimitar o préprio alcance da sua atuacdo, seja a partir de um
posicionamento criativo, seja por meio de uma atuacdo passiva. ldentificado o papel
do intérprete a partir da proposicdo de Karl Larenz, pretendeu-se analisar casos
especificos onde o Poder Judiciario teve a oportunidade de apreciar casos em que a
norma possuia algum defeito, seja pela nhormatizacdo excessivamente indevida, seja
em razao da existéncia de lacuna. Vislumbrou-se que o Supremo Tribunal Federal
possui entendimento restritivo quanto seus atos e sua competéncia, enquanto outros
tribunais nacionais possuem entendimento favoravel a atividade criativa do intérprete,
baseando-se nas proposicfes de Karl Larenz. A pesquisa se baseou em vasta
pesquisa bibliografica e no estudo da jurisprudéncia sobre o assunto, como forma de
obter as conclusdes necessarias para o presente trabalho.

Palavras-chave: Karl. Larenz. Reducdo. Teleoldgica. Direito. Tributario.



ABSTRACT

This thesis was based on the need to verify the current position of the Judiciary Branch
especially the Federal Supreme Court and other Brazilian courts, in order to identify
the limits of their interpretative activity in relation to tax disputes. The issue is relevant,
considering that the Federal Supreme Court has been consolidating its orientation in
the sense that its action should be exclusively as a negative legislator, that is,
eliminating the illegal and unconstitutional rules of the normative system. It was
intended to establish the basic elements of the creation of the norm as a constant and
fundamental instrument of the normative system, in order to clarify the role of the
interpreter in the course of this process. Since the interpreter is a fundamental
individual, he / she should clearly seek to delimit the very scope of his / her
performance, either from a creative positioning or through a passive performance.
Identifying the role of the interpreter based on Karl Larenz's proposition, we intended
to analyze specific cases where the judiciary branch had the opportunity to assess
cases in which the norm had a defect, either due to overly improper norms or due to
the existence of a gap. It was found that the Federal Supreme Court has a restrictive
understanding of its acts and its competence, while other national courts have an
understanding favorable to the interpreter's creative activity, based on Karl Larenz's
propositions. The research was based on a vast bibliographic research and the study
of the jurisprudence on the subject, as a way to obtain the necessary conclusions for
the present work.

Keywords: Karl. Larenz. Reduction. Teleological. Law. Tax.
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1 INTRODUCAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, mais
especificamente em seu artigo 2°, adotou o sistema de criagéo dos trés poderes da
Unido, determinando que serdo independentes e harmonicos entre si (BRASIL, 1988).
Esse sistema adotado pelo Constituinte originario também é denominado por trias
politica e remonta a modo de organizagdo social criado na antiga Grécia.

N&o se trata de sistema novo, recentemente elaborado e pouco estudado, cujas
nuances ainda ndo tenham sido observadas ao longo dos anos.

No escopo da adocdo deste sistema subdividido em trés poderes
independentes e harmonicos, coube a cada um deles uma fungdo fundamental no
ambito do Estado Democrético de Direito.

Cabe ao Poder Legislativo, ao cumprir seu munus constitucional, a funcao de
criar normas gerais e abstratas que, no ambito do Direito Tributéario, irdo regular todas
as relacgdes entre Fisco, contribuintes e terceiros, sejam elas referentes as obrigacdes
principais ou acessorias.

Durante esse exercicio constitucional e diante da inafastavel falibilidade
humana e incapacidade de prever, com antecedéncia, todos os problemas resultantes
da aplicacdo dessas normas gerais e abstratas, podem surgir relevantes problemas
interpretativos que conflitam com o cumprimento de deveres e garantias das partes
envolvidas.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 trouxe consigo
incontaveis avancos representando uma evolucao juridica, politica e social para a
consolidacdo da democracia no pais.

Em razdo do momento politico e social vivido a época, optou-se pela adocdo
de um texto constitucional rigido no tocante as relacdes juridico-tributarias, trazendo-
as para o ambito da esfera constitucional, como forma de garantir os direitos minimos
dos contribuintes e entes publicos.

Dada a historica complexidade tributaria que o Brasil se sujeita, a Constituicéo
da Republica de 1988 jamais conseguiria resolver inUmeras questdes ja existentes,
sobretudo em relagdo a questionavel qualidade da producéo legislativa, que cria
diversas situacbes que reforcam a necessidade de meétodos hermenéuticos mais

complexos e aprofundados.
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A aplicacdo da norma geral e abstrata no caso concreto pode atrair inGmeras
duvidas e incongruéncias sistémicas, confrontando o proprio ordenamento juridico
que lhe da sustentacdo. Ademais, este mesmo exercicio hermenéutico pode atrair a
necessidade de complementacdo argumentativa que, invariavelmente, estard sob
responsabilidade do intérprete da norma juridica tributaria.

Dentro desse cenario esta inserido o Poder Judiciario, que tem a funcédo de
interpretar a norma juridico-tributaria considerando todas suas limitagfes, sob pena
de violagcdo as normas constitucionais.

Essa limitacdo resultou no entendimento de que € vedado ao Poder Judiciario
atuar como “legislador positivo”, em razdo da possivel violacdo a Constituicdo da
Republica de 1988, impondo uma nova problemética hermenéutica, sobretudo diante
de omissdes ou aparente omissdes e lacunas da norma juridica.

O doutrinador Karl Larenz, no ambito do estudo da Metodologia da Ciéncia do
Direito, promoveu verdadeira decomposicdo do método hermenéutico, que é
inteiramente aplicavel ao ordenamento juridico brasileiro e pode promover uma melhor
interpretacdo dos limites constitucionais, conferindo efetividade trabalho do Poder
Judiciério.

Em se tratando da esfera do Direito Tributario, ao contrario do que apregoa o
art. 107, o Codigo Tributario Nacional ndo consegue abranger todas as normas
necessarias para a interpretacdo do complexo de relacdes juridicas que se forma a
partir da incidéncia da norma tributéria. Na realidade, o cédigo pode ser considerado
apenas com detentor de algumas das regras preliminares que circundam o ambiente
da teoria da interpretacao.

Nesse sentido, Nogueira salienta que:

ocorrendo as hipGteses especiais previstas nas disposi¢fes desse
capitulo, é por ela que se resolvem 0s casos, por ai ndo estdo todas
as regras possiveis de interpretacdo, mas apenas algumas das
chamadas normas peculiares do Direito Tributario e que sao previstas
de acordo com a estrutura deste ramo juridico. (NOGUEIRA, 1999, p.
98).

Em relagdo a integracéo, o art. 108 deve servir de hierarquia dos métodos de
integracdo mencionados em seu rol, quando o intérprete se deparar com situacdes de

lacuna na legislacgédo tributéria. Porém, essa disposicao legal ndo € taxativa, permitindo
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a integracdo por meio de outros métodos, em razdo da necessidade de aplicacédo
sistematica do Direito.

Aliado a esse problema, existe a producao legislativa sem o devido debate,
muitas vezes realizada por Medidas Provisorias ou dispositivo legais defeituosos em
sua elaboracao, resultando em lacunas que exigem do intérprete um método de
solucéo.

Constantemente o Poder Judiciario se vé diante de situagdes semelhantes em
se tratando de lides tributarias. Nao raras vezes, a demanda surge em razdo da
provocacao do jurisdicionado, que identifica no ordenamento juridico situagéo passivel
de questionamento judicial.

O julgador, exercitando a atividade de intérprete da norma, deve se valer dos
métodos hermenéuticos validos para a solucdo daquele conflito, resguardando os
direitos e deveres do contribuinte sem deixar de observar as limitacdes inerentes ao
préprio Judiciario.

Para que o processo de interpretacdo ocorra de forma segura e comprovavel,
Larenz ressalta os critérios de interpretacdo de Savigny que podem servir como guia:

Ja& SAVIGNY distinguia os elementos «gramatical», «l6gico»,
«histérico» e «sistematico» da interpretacdo. E assinalava ja também
gue estes distintos elementos ndo podiam ser isolados, mas deviam
sempre actuar conjuntamente. Nos critérios de interpretacdo, que vao
ser discutidos em seguida e que s6 parcialmente coincidem com o0s
elementos salientados por SAVIGNY, ndo se trata de diferentes
métodos de interpretagdo, como permanentemente se tem pensado,
mas de pontos de vistas metddicos que devem ser todos tomados em
consideracdo para que o resultado da interpretacdo deva poder impor
a pretensdo de correccdo (no sentido de um enunciado adequado).
(LARENZ, 2009, p. 450).

Em se tratando de integracdo da norma juridico-tributaria, preconizado no art.
108, do CTN, o intérprete esta sujeito a um tipo de limite que transcende a propria
norma posta no texto, mas que dele € corolario. A integracdo € formada por uma
espécie de subconjuntos valorativos, faticos e normativos que compdem o sistema
positivo, sob pena de se incorrer em patente arbitrariedade. Nesse sentido, nao é
possivel se falar em integracdo por elementos vazios de conceitos, buscados no
interior do proprio intérprete ou em suas convicgoes proprias.

Em se tratando de interpretacédo do Direito Tributario, as licdes de Torres sao

fundamentais:
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a interpretacdo do Direito Tributario se subordina ao pluralismo
metodoldgico. Inexiste a prevaléncia de um Unico método [...] o que
se observa é a pluralidade e equivaléncia, sendo que os métodos
aplicados de acordo com o caso e com 0s valores insitos da norma;
ora se recorre ao método sistémico, ora ao teleoldgico, ora ao
historico, até porque ndo sdo contraditérios, mas se complementam e
intercomunicam. (TORRES, 1991, p. 93).

A liberdade do intérprete tributario para recorrer a todos os métodos
interpretativos estd balizada pelas proprias regras da hermenéutica e pelos
dispositivos legais existentes no CTN, 0s quais contém principios e normas para
regular casos especificos.

Embora o Direito Tributario requeira uma interpretacdo com respeito aos
dispositivos legais do CTN e da Constituicdo de 1988, ndo se pode afirmar que este
esteja sujeito estritamente as limitacdes previstas no Codigo Tributario Nacional.

A proposicdo do presente trabalho se destina, portanto, a identificar os
elementos justificadores e que sdo suporte de validade para a atuacdo judicial
integrativa, bem delimitada e que promove verdadeira solugéo dos conflitos sob o crivo
do Judiciario.

Ao deixar de analisar a lesdo ou ameaca de lesdo apresentada, sob o
fundamento de que a conclusdo posta ensejaria na atuacdo enquanto “legislador
positivo”, Poder Judiciario deixa de promover a verdadeira pacificacdo do conflito,
resultando na auséncia da analise do efetivo direito posto, seja ele do contribuinte ou
do ente publico.

O aprofundamento dos métodos de integracdo hermenéuticos, bem como a
delimitacdo da sua aplicacao nos casos sujeitos a apreciacdo do Poder Judiciario, tem
0 condao de promover a otimizagdo e maior garantia seja ao direito do jurisdicionado
e do ente publico, resultando, com maior amplitude, a pacifica¢do social.

Larenz, ao enfrentar hipotese de omissdo da lei que posteriormente foi
regulamentada em sentido contrario, ou seja, afastando-se da propria interpretacao

teleoldgica esperada do dispositivo legal, coloca o tema com clareza:

A regra legal carece aqui de uma restricdo ndo contida na lei e ndo
compativel com o sentido literal possivel, cuja auséncia pode
igualmente considerar-se uma “lacuna”. “Lacuna” e “siléncio da lei”
nao sédo, portanto, pura e simplesmente o mesmo. (LARENZ, 2009, p.
432).
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O autor propdée um meétodo de solucdo das lacunas legais apresentando
possibilidades de preenché-las. De modo resumido, entende que, na primeira
hipotese, tem-se uma situacdo de lacuna patente que pode ser colmatada por
analogia; no segundo caso, a lacuna € oculta e deve ser integrada por meio de uma
reducao teleoldgica; no terceiro caso, que acaba por ser uma extensao do segundo,
a lacuna pode ser sanada por meio da extensao teleoldgica.

Nesses casos, 0 intérprete ndo esta restrito ao texto da lei. Sem desconsidera-
lo, cabe ao intérprete aperfeicoa-lo de modo que atinja a finalidade nele contida e
amparada pelo ordenamento juridico. Se o aperfeicoamento resulta em restricdo de
conteuido, tém-se a denominada reducéo teleoldgica, se implica em extensdo do seu
conteudo, tém-se a extensao teleoldgica.

N&o se pode perder de vista que Larenz cerca a atividade do intérprete de
inlmeras cautelas e ressalvas, denominando-a como uma espécie de
Rechtsfortbildung?!, sendo uma atividade extra legem intra jus.

A respeito dessa expressao, importante € a licdo de Losano:

A expressao intra ius demonstra que o Direito é ainda entendido como
um conjunto coerente (um sistema em sentido classico, talvez), em
cujo interior pode-se, porém, ir além do direito positivo, ou seja, além
do direito estatuido segundo os procedimentos constitucionais.
(LOSANO, 2010, P. 256).

Essa interpretacdo proposta por Larenz, que tem a finalidade de resultar, até
mesmo, na superacdo da lei, se contrapde, em maior medida, a concepc¢ao

hermenéutica de Kelsen. Nesse sentido, Larenz afirma:

Mesmo se, em regra, ainda pudessem achar-se na lei certos pontos
de apoio para um tal «desenvolvimento do Direito superador da lei»,
ele transcende, na verdade, o &mbito de uma mera integragdo de
lacunas. Tal desenvolvimento ja ndo se orienta somente a ratio legis, a
propria teleologia imanente a lei, mas, além disso, a uma ideia juridica
gue lhe é transcendente. Compreende-se que também um tal
desenvolvimento do Direito tem que permanecer em consonancia com
0s principios gerais da ordem juridica e com a «ordem de valores»
conforme a Constituicdo; mais, sé pode ser justificado mediante essa
consonancia. Trata-se, portanto, de um desenvolvimento do Direito
certamente extra legem, a margem da regulacdo legal, mas intra

! Traducao livre: formagéo do Direito.
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jus, dentro do quadro da ordem juridica global e dos principios
juridicos que lhe servem de base. (LARENZ, 2009, p. 588)

Avila, por sua vez, observa que quando o sentido da norma for extraido dos
principios constitucionais, deve haver a necessaria aproximacao entre a interpretacao
teleoldgica e sistematica, sob pena de, caso ndo aconteca, ocorrer a necessidade de
utilizagdo da técnica da reducéo teleoldgica e da extenséo teleologica. (AVILA, 2004,
p. 71).

N&o se pode perder de vista que, se por um lado € vedado ao Poder Judiciario
deixar de apreciar 0 caso concreto, por outro lado, na auséncia de fundamentacéo
legal, em se tratando de Direito Tributario, € conferido aos julgadores criar a regra
juridica para o caso concreto. Trata-se de um paradoxo a ser analisado e resolvido
por meio da hermenéutica juridica.

Luhmann reflete sobre situacdo semelhante:

Por essa razdo, podemos compreender essa norma fundamental da
atividade dos tribunais (Gerichtsbarkeit) como o paradoxo da
transformacdo da coercdo em liberdade. Quem se vé coagido a
decisdo e, adicionalmente, a fundamentacdo de decisdes, deve
reivindicar para tal fim uma liberdade imprescindivel de construcéo do
Direito. Somente por isso ndo existem “lacunas no Direito”. Somente
por isso a funcgdo interpretativa ndo pode ser separada da funcéo
judicativa. E somente por isso o sistema juridico pode reivindicar a
competéncia universal para todos os problemas formulados.
(LUHMANN, 1990, p. 163).

A partir de consideracbes sobre essa tematica, sera construida uma base
conceitual que sera confrontada com hipéteses de efetiva aplicacdo do processo
hermenéutico pelo Poder Judiciario no ambito das lides tributarias. O resultado desse
trabalho ira ilustrar se existe adeséo e coeréncia quanto a aplicabilidade e funcéo da
reducdo/extensao teleolégica, bem como do conceito de lacuna e seu preenchimento
hermenéutico nos processos interpretativos.

Dessa forma, ira ser analisada a necessaria identificacdo a respeito dos limites
de aplicacdo dos métodos hermenéuticos que tratam da reducdo e extensdo
teleologica no ambito das lides tributarias, considerando a vedacdo ao Poder
Judiciario de atuar como “legislador positivo”, de modo que as teorias acerca do tema
sdo de crucial importancia para a implementacdo de um regime politico

verdadeiramente democréatico.
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2 A INSTITUICAO DAS NORMAS PELO INTERPRETE

Para abordar as normas juridicas, é fundamental diferencia-las no proprio
enunciado, das oragles e frases, sendo necessério balizar diferentes espécies.
Também deve servir de baliza a utilidade que o conhecimento desses conceitos tera
efetivamente para a pesquisa.

No estudo das normas juridicas também € necessario diferenciar regras e
principios. Nesse sentido, antes de aprofundar sobre o exercicio da atividade
interpretativa, € necessario fazer a distincdo de enunciados, proposi¢cdes e normas,
para que seja possivel o aprofundamento da andlise do papel da interpretacdo no
ordenamento e na formag&o da norma juridica.

Naturalmente, durante o estudo de qualquer objeto, é fundamental que seja
analisada a sua génese, seja a partir do critério 16gico ou cronoldgico. De modo geral,
traduz a necessidade de perquiricdo do instante e da forma de sua instituicdo. Apesar
da aparente simplicidade do tema, a obtencdo da resposta, via de regra, ndo é
simples, uma vez que existem Varios objetos de andlise que ndo permitem a facil
identificacdo do marco inicial exato e preciso para sua ocorréncia ou nascimento.

N&o existindo, na esséncia desse proprio objeto, elemento que determine o
momento exato do seu préprio surgimento, é necessario que o estudioso fixe, de modo
arbitrario, esse instante. Destaque-se que essa pratica, que costuma ser realizada
com amparo em elementos que, dentro do limite da razoabilidade, permitem uma
correlagcdo com a resposta pretendida, ndo deixa de ser arbitraria e subjetiva.

O assunto € complexo em termos filoséficos, sendo que, indmeras vezes, nao
€ possivel afirmar, por exemplo, sem amparo em elementos pré-estabelecidos, o
momento exato da concepcao da vida humana. Existem varios marcos que poderiam
ser utilizados para obter respostas diferentes. Com elementos culturais a questéo é a
mesma, tendo em vista que, sem utilizar elementos arbitrarios, ndo é possivel precisar,
por exemplo, 0 momento de surgimento de uma lei.

O Direito, enquanto objeto cultural, naturalmente, também é manifestado por
meio de uma linguagem, geralmente, mas nao obrigatoriamente, escrita, cujo estudo

pode ser confundido com esta, como afirma Vilanova:

Funcéo importante desempenha a linguagem, pois que conhecimento
€ linguagem, ciéncia e sistema de simbolos, desdobram-se numa
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sintese propria: sem palavra que fixem simbolicamente a experiéncia
de objetos, e convertam o saber fixado em saber dentro de uma
comunidade de linguagem e, por outra, sem o simbolo que isola, da
certeza da experiéncia, o abstrato que e repete indefinidamente — que
vale como principio da economia do conhecimento —, seria impossivel
0 conhecimento, ou seja, a apreenséo de dados dentro das estruturas
de linguagem, cujo paradigma, para Aristoteles, era o enunciado
apofantico. (VILANOVA, 2003, p. 91).

Por esse motivo, para a melhor compreenséo do Direito, € fundamental possuir
0 conhecimento de suas normas. Por sua vez, estas necessitam do entendimento do
préprio enunciado, pois, como afirma Ivo: “O Direito se manifesta por intermédio de
uma linguagem. Estudar o Direito, ou compreendé-lo, é essencialmente penetrar nas
entranhas da linguagem.” (IVO, 2000, p. 6).

Logo, € fundamental que, antes de iniciar o proprio estudo do Direito, 0
intérprete estabeleca, por meio de instrumentos preexistentes, relevantes definicées
conceituais de norma, enunciado e enunciagao, por exemplo, fixando balizas a partir

das quais permitirdo dar carater cientifico ao trabalho.

2.1 O nascimento da norma pelo emissor.

O homem, enquanto um ser naturalmente politico, conduz seus atos no sentido
de construir e habitar a pdlis, consolidando-se como cidaddo, com a consequente
convivéncia com seus semelhantes (TORRES, 2002, p. 402). A partir dessa
convivéncia cotidiana, surgem esperados conflitos de interesses, sendo importante o
estabelecimento de regras que devem ser disciplinadas pelo Direito, com o fim de
assegurar a paz, ordem e o bem-estar de todos.

Essa disciplina € estabelecida por meio de normas, que podem ter origem no
ambiente religioso, moral ou pelo Direito. As Gltimas decorrem do proprio sistema
juridico que, no curso do seu estudo, ja identificaram suas origens na natureza das
coisas, na vontade de Deus ou mesmo na fixacdo de competéncia que a sociedade
atribuiu a alguns para administrar a coletividade.

Todas as normas e todas as formas de regulacéo intersubjetiva de condutas
dependem da existéncia de linguagem, pois ela €, a0 mesmo tempo, o instrumento de

transferéncia do conhecimento e a sua efetiva materializagdo. Sem a linguagem, a
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pretensdo estaria encerrada em seu préprio criador, resumida ao seu carater
intrasubjetivo, estando impedida a sua transmissao.

Considerando a impossibilidade de existéncia de um objeto apartado da propria
linguagem, Wittgenstein afirma que o Ilimite do mundo com ela coincide
(WITTGENSTEIN, 2011, p. 114), o que Guibourg afirma tratar-se de um microsistema
de simbolos imprescindiveis a qualquer processo comunicacional (GUIBOURG, 1993,
p. 18). O autor afirma que esta abrangido pelo mais rudimentar, materializado por
simbolos e ranhuras em pedras, chegando ao mediano, transmitido pela aposicao de
tinta em papel, ao mais tecnoldgico, por meio de sequéncias binarias de lampejos de
luz concentrada.

N&o se discute que a linguagem é necessaria a existéncia de qualquer objeto,
inclusive cultural, como € o caso do Direito, teoria essa que é representada por
Carvalho (CARVALHO, 1999, p. 17), segundo os quais seria impossivel ao Direito
regular qualquer conduta sem o seu instrumento, independentemente de se tratar do
seu descritor ou prescritor da norma.

Costa, por sua vez, critica esse posicionamento, sustentando a possibilidade
de existéncia de fatos, ou até mesmo a incidéncia da norma, independentemente
desse evento ter sido conhecido por algum individuo com a capacidade de verté-lo
em linguagem.

Tentando sustentar seu posicionamento, cita 0 caso de uma pessoa que,
ultrapassa o sinal vermelho com seu automoével, mas tal pratica ndo possui
testemunhas ou qualquer equipamento, resultando no fato de que esse
comportamento nao podera ser vertido em linguagem por uma autoridade
competente.

Ainda assim, sustenta que, neste caso, houve a suposta incidéncia da norma
juridica, pois, “nada obstante ndo venha possivelmente, ou mesmo nunca, a ser
aplicada nessa situacdo concreta. A incidéncia nada tem a ver com o conhecimento
ou prova da ocorréncia do fato juridico.” (COSTA, 2003, p. 29). Enquanto para
Carvalho, sem a linguagem, ndo ha fato e, consequentemente, incidéncia, para Costa

conclui gue a incidéncia ocorre, independentemente dela:

[...] um adolescente apanha em um 6nibus, da ao cobrador um passe-
estudantil, passa pela roleta e seguem viagem até sua escola; [...]
guando o estudante, do exemplo acima, entrega um passe estudantil
ao cobrador do 6nibus, esta querendo ser levado a algum lugar e paga
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para isso: juridicamente, celebrou um contrato de transporte. A norma
indice nesse complexo de fatos qualifica-o de juridico e irradia efeitos:
direito de ser transportado e dever de transportar. (COSTA, 2003,
p.30).

Embora o argumento de Costa possa ser considerado como valido, o autor ndo
observa que o Direito, embora socialmente regule condutas nem sempre vertidas em
linguagem, s6 pode ser aplicado a partir dela. No exemplo anteriormente citado, ainda
gue ndo obedecesse a norma decorrente do farol vermelho e ndo parasse o seu
veiculo, mesmo sendo flagrado por autoridade competente, ao condutor jamais
poderia ser aplicada qualquer sancdo decorrente de norma juridica, sem que,
anteriormente, fosse tragada, por meio da linguagem, seus elementos de defini¢ao.

Esses exemplos demonstram o fato de que a linguagem € capaz de criar e
destruir objetos, o que ocorre de forma relativamente semelhante com os fatos, que
nascem quando os eventos nela sdo vertidos pela atividade da autoridade
competente.

Enquanto definido para ser regulador das relacdes interpessoais, o0 Direito
somente existira onde, necessariamente, existir sociedade e, como consequéncia,
linguagem. Construido sobre a linguagem, o Direito nela encontra as mesmas
possibilidades e, naturalmente, limitacdes, especialmente as ambiguidades e
elementos vagos que, diante da impossibilidade de sua completa eliminacéo, devem,

ao menos, ser controladas por métodos cientificos.

2.2 As limitacdes da linguagem e do Direito.

Partindo da concluséo de que o Direito € constituido por meio da linguagem e,
portanto, esta diretamente ligado as suas limitacdes, resta a conclusdo que 0s
fundamentos do estudo do Direito pressupdem, necessariamente, um estudo da
propria linguagem.

Discorrendo sobre as caracteristicas da linguagem, Guibourg afirma que dois
fenbmenos merecem atencdo por parte de quem a utiliza para determinar condutas
gue séo realizadas por terceiros, como é o caso do Direito (GUIBOURG, 1993, p. 47).

O primeiro deles denota a ambiguidade ou polissemia, caracterizada pela
existéncia de dois ou mais sentidos ou significados para uma mesma oragao ou

palavra (significante), o que é comum em qualquer linguagem.
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Sua presenca é facilmente identificada na forma coloquial ou natural e mais
raramente na forma técnica, devendo a sua existéncia ser evitada.

A existéncia da ambiguidade impossibilita que o intérprete possa extrair apenas
um significado do enunciado, autorizando, de forma indevida, que a ideia seja
interpretada de mais de uma forma, sem que qualquer das exegeses seja censuravel
do ponto de vista linguistico.

A palavra lei, por exemplo, possui inumeros significados, podendo enunciar
diversos conceitos, sobretudo se interpretada dentro de uma conjuntura, como lei
Maior (Constituicdo), lei complementar, lei ordinaria, lei formal, edital (lei de licitacao),
um mandamento ético ou religioso (lei de Deus), entre outros.

Esse conceito é utilizado por Canotilho, quando destaca que a polissemia pode
ocorrer tanto no d&mbito de um mesmo nivel de normas e linguagens, quanto entre
normas e linguagens diferentes. Utiliza, como exemplo, a palavra democracia, que
“tem no plano constitucional uma intencdo que muitas vezes ndo corresponde a
intencdo que lhe é dada na linguagem corrente” (CANOTILHO, 1994, p. 432).

Essa afirmacdo demonstra o risco de se adotar, para interpretar o Direito, um
cbdigo semantico vulgar, pois, embora ambos sejam semelhantes na maior parte dos
casos, essa relacdo nao é obrigatoria e certa.

Destaca o professor que um grupo significante polissémico € determinado,
ainda que com um maior numero de significados previsiveis. Nesse cenario é
delegada ao intérprete a tarefa de apreciar quais dos significados séo juridicamente
aceitaveis, e quais nao sao, excluindo estes da atividade interpretativa.

Ainda que a ambiguidade surja na proépria linguagem, GUIBOURG afirma que
ela pode ser ocasionada pela negligéncia do emissor no momento de construcao do
respectivo enunciado, no que diz respeito a auséncia de informacdes adicionais que
poderiam balizar o significado que se pretende, impossibilitando a atividade do
receptor. Nesse sentido, Torres afirma que “o sucesso da interpretagao depende do
talento do intérprete e do legislador’ (TORRES, 1994, p. 286).

E possivel que, quando intencionalmente empregada, a ambiguidade seja util
como mecanismo de reducdo ou ampliacéo das probabilidades exegéticas, desde que
todos os significados do respectivo significante sejam, necessariamente, desejados

pelo legislador.



21

Salvo raros casos em que, diante de polissemia, qualquer dos significados
possiveis de um significante satisfaca o emissor (legislador), deve-se evitar esta
incerteza, de modo a ndo prejudicar a interpretacao dentro do proprio sistema, como
pare que essa incerteza ndo influencie outros subsistemas que dele derivem, com a
preservacao do ordenamento como um todo.

A vaguidade ou plurivocidade € a imprecisdo na designacdo de uma palavra
que, como também afirma Guibourg, é vaga na medida em que sua propria
aplicabilidade possui carater duvidoso. Em outras palavras, possui interpretacéo
modulavel e fluida (GUIBOURG, 1993, p. 48).

Diferentemente da ambiguidade, que pode ser evitada pelo emissor por meio
de maior esmero na elaboracdo do enunciado?, a vaguidade nem sempre pode ser
evitada, ja que traduz a propria esséncia do enunciado. E atribuido a alguns
significantes um significado mais preciso, enquanto a outros € atribuido outro vago e
impreciso, resultando em maior de discricionariedade do proprio intérprete.

A vaguidade gera, naturalmente, conceitos juridicos indeterminados,
comumente utilizados pelo legislador para abrir a textura de um enunciado, permitindo
maior ambito de atuacao por parte do intérprete, nagueles especificos locais onde a
flexibilizacdo é almejada ou necessaria.

O emissor possui papel relevante na prépria atividade interpretativa, pois a
formulacdo do enunciado deve ser realizada de forma a possibilitar a ampliacao ou
reducdo das possibilidades exegéticas, podendo tornar fluido, flexivel, rigido ou até
intransponivel o limite de atuacao do intérprete.

A indeterminacdo, quando controlada de modo consciente e proposital, pode
ser benéfica ao ordenamento, uma vez que o torna aberto as necessarias

atualizacdes, sejam elas culturais ou ideoldgicas, como assevera Barbosa Moreira:

[...] nem sempre convém, e as vezes € impossivel, que a lei delimite
com tragcos de absoluta nitidez o campo de incidéncia de uma regra
juridica, isto €, que descreva em termos pormenorizados e exaustivos
todas as situacOes faticas a que ha de ligar-se este ou aquele efeito
no mundo juridico. (MOREIRA, 1988, p. 84).

A Constituicéo se vale, de modo exaustivo, de tais conceitos nao determinados

quando pretende dar abertura textual, garantindo maior &mbito de interpretagéo, o que

2 Seja na escolha do significante, ou na sua contextualizagéo.
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pode ser exemplificado pela utilizagdo de expressdes como “possivel”, “relevancia” e
“‘urgéncia” (BRASIL, 1988), que possuem significados pouco precisos, necessitando
de integracao do proprio intérprete durante o exercicio interpretativo.

Pela prépria forma da redacgéo, algumas hipéteses ilustram o discurso, eis que
devem ser interpretadas conforme o tempo e local na qual estiverem inseridas. A
definicdo do conceito de objeto obsceno, por exemplo, é constantemente alterada no
tempo, variando de acordo com iniumeros fatores sociologicos do préprio intérprete,
mutante no tempo e espaco, variavel conforme a cultura, ainda que em uma mesma
localidade. Essa imprecisdo é agravada considerando paises como o Brasil, que
possui dimensdes continentais e variacdes culturais de norte a sul.

Pela interpretacdo de conceitos vagos, Canotilho destaca que podem ser
consideradas em trés diferentes hipéteses, sejam elas os candidatos positivos, onde
se afirma, de forma segura, o conceito aplicavel, os candidatos negativos, onde o
conceito seguramente € inaplicavel e os candidatos neutros, onde ha razoavel duvida
quanto a aplicacao dos conceitos (CANOTILHO, 1994, p. 433).

Engisch, por sua vez, afirma que a indeterminacdo dos conceitos € uma
questdo de grau, concluindo que no ambito do Direito sdo poucos 0s casos de
conceitos indiscutivelmente determinados, como ocorre, por exemplo, quando o
legislador trata de uma grandeza que pode ser definida por um nimero como unidades
de tempo, tamanhos e distancia (ENGISCH, 1996, p. 2018).

Reconhece que, geralmente, 0s conceitos juridicos contém alguma
indeterminacdo, como quando envolvem elementos naturais como “escuridao”,
“sossego noturno” e “perigo”, por exemplo, ou quando tratam de conceitos juridicos
em sentido estrito, como “assassinato”, “ato administrativo” e “prego vil”.

Engisch afirma que conceitos indeterminados possuem um nucleo conceitual e
regido de penumbra. No primeiro, ha uma regido de incerteza onde é possivel ao
intérprete conhecer, com alto grau de precisdo, os contornos do préprio conceito. No
entanto, n&o é possivel afirmar, com certeza se um fato esta, ou ndo, no ambito de
abrangéncia daquele conceito (ENGISCH, 1996, p. 208).

Os direitos fundamentais, por exemplo, sédo repletos de enunciados imprecisos,
como “justica”, “dignidade da pessoa humana”, “duracdo razoavel do processo”,
‘minimo existencial’, entre outros, atraem a participacdo do intérprete para a

delimitacdo dos seus contornos.
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2.3 Significantes, significados e suportes fisicos.

As imperfei¢6es juridicas decorrem do fato de que as palavras sdo simbolos
formados pela unido de um conjunto de letras, que também sao simbolos
(significantes) e, por convencao, séo utilizados para representar coisas (significados).

Contudo, comumente um mesmo significante pode ter mais de um significado,
impossibilitando o intérprete de afirmar, com certo grau de certeza, qual dos
significados possiveis deve ser atribuido aquele caso.

O significado ndo € intrinseco as palavras e aos objetos, mas a eles séo
atribuidos, seja por convencao ou deducdo.

Essa variedade de significantes para o0 mesmo significado gera a imprecisao
linguistica denominada polissemia que, caso ndo seja objeto de controle por parte do
seu emissor, quando do inicio do proprio processo de comunicacado, chega a impedir
o intérprete de conhecer o verdadeiro contetido daquele enunciado expedido.

Diante da pluralidade de significados para o mesmo significante, o receptor fica
impossibilitado de conhecer, ao final, qual deles converge com o pretendido pelo
emissor, criando 6bice a comunicacéao.

O risco de que o significante possua, para o receptor, um significado diverso
daquele que tinha para o emissor corrompe a ciéncia e o discurso, sendo que, por
essa razao, o texto técnico-cientifico ndo pode tolerar as vaguidades e ambiguidades
sem o devido controle.

Essa problematica tem nascedouro na enuncia¢ao do enunciado pelo emissor,
0 que dirige a pesquisa ao momento da génese da norma juridica que, em se tratando
da estipulacdo do momento do nascimento de um objeto, € tema controvertido, que
deve ser tratada sob o prisma epistemoldgico proposto.

Logo, para fixar o momento de surgimento de qualquer objeto serd necessario
definir o seu marco, de modo arbitrario, mas condizente com as balizas cientificas.

Sem esses contornos poder-se-ia afirmar que o nascedouro da norma juridica
se da com o surgimento do proprio legislador, com a promulgacgéo da Constituicdo em
gue encontra seu proprio ambito de validade, ou ainda com o inicio do Direito, embora

tais proposi¢cdes sejam incompativeis com a ciéncia do Direito.
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Moussalem demonstra essa dificuldade, ao apontar que, enquanto para o
soci6logo o Direito nasce do fato social, para o historiador surge das préprias
conquistas ao longo do tempo; para o psicologo, da mente humana; e assim por diante
(MOUSSALEM, 2000, p. 118), aproximando-se do que denomina como fonte material,
em posicdes adequadas, porém cientificamente incompativeis com a ciéncia juridica
(DINIZ, 1995, p. 124).

Moussalem afirma que o nascimento das normas juridicas esta na atividade
criativa de quem que possui competéncia para assim fazer, dentro da competéncia
para assim fazer, no que define como fendmeno por enunciacdo. Em suas li¢cdes,
deduz que é a atividade intelectual, o procedimento de criacdo em si, um
acontecimento humano incognoscivel que, embora conste no tempo e espaco,
eventual deixa seus tracos, bem como seu resultado, que € o0 enunciado
(MOUSSALEM, 2000, p. 137; 79).

O autor sustenta que enunciacdo é, portanto, atividade, procedimento ou
processo desempenhado por humano com o fim de produzir algo, como uma musica
ou um enunciado juridico (MOUSSALEM, 2000, p. 78). Aceitando-se a fonte do direito
como enunciacao, na esteira desse entendimento, chega a ser possivel sustentar que
0 nascimento do direito coincide com a propria pretensdo ou vontade do legislador
que, segundo Kelsen, “dirigido a conduta de um outro” (KELSEN, 1995, p. 41), realiza
o procedimento de enunciacdo, gerando o enunciado expresso por meio da linguagem
e signos.

Nos casos utilizados como exemplo, a atividade humana, também denominada
processo, se perde no tempo, sendo possivel apenas conhecer o produto, que o
enunciado, ou, em alguns casos, o indice de enunciacdo, também denominado

enunciacao enunciada, realizada por quem a praticou ou até mesmo por um terceiro:

Assim, um pintor que pinta um quadro deixa no produto (tela) as
marcas da enunciagdo. A atividade de pintar o quadro desaparece no
tempo, restando tdo-s6 fatos enunciativos. Da mesma forma, um
musico que compde uma obra deixa nela registrados determinados
elementos que propiciam a reconstrucdo de sua atividade de
producdo. A atividade de compor (processo) dissipa-se no tempo,
restando-nos unicamente a partitura (produto), pela qual
reconstruimos os passos trilhados pelo compositor. (MOUSSALEM,
2000, p. 78)
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Constata-se como enunciacado, portanto, o procedimento, e por enunciado, 0
seu produto. Exemplificando, o procedimento de se pintar o quadro € a enunciacao,
enquanto o quadro pintado é o enunciado. De modo geral, o enunciado corresponde
ao objeto desejado pelo intérprete com o procedimento da enunciacdo, embora iSso
nao ocorra sem qualquer variacao.

Em alguns casos em que um pintor quis exprimir uma arvore durante seu
trabalho (enunciagéo), o resultado pode ser um produto (enunciado) interpretado
diferentemente pelos intérpretes.

E possivel afirmar que em um mesmo documento normativo (produto) s&o
encontradas linguagens distintas: uma, que é relativa a atividade de sua producao,
denominada veiculo introdutor de normas, e outra, que perfaz os enunciados
propriamente langados pelo veiculo introdutor no sistema do direito positivo, como

afirma Moussalem:

Sdo igualmente comuns o0s casos que, para facilitar ou mesmo
possibilitar a interpretagcéo, € necessario exprimir, junto ao enunciado,
algumas notas da enunciacdo. Bom exemplo disso s8o os textos
ocasionalmente apostos junto a obras de arte onde sdo expressas as
circunstancias da sua producéo. No caso hipotético do quadro poderia
estar escrito: “O artista, em um momento de furia, em largas e rapidas
pinceladas, representou o jatoba sobre o qual passou sua infancia”.
Trata-se da enunciag¢éo enunciada, de autoria do emissor, ou terceiros
gue tiveram contato com a enuncia¢do, com o objetivo de perpetuar,
por meio de notas (enunciado), uma atividade efémera (enunciacéo),
com vias a facilitar ou possibilitar a interpretacdo por parte do receptor.
“Em um documento normativo vislumbram-se diferentes espécies de
enunciados: (i) a enuncia¢do enunciada que € o conjunto de marcas,
identificaveis no texto, que remetem a instancia de enunciacéo e o (2)
enunciado-enunciado que é a sequéncia enunciada desprovida de
marcas de enunciagdo. Resta ainda a atividade produtora dos
enunciados ndo constantes no documento normativo que se esvai no
tempo e no espaco, a qual denominamos enunciagdo. Essa que
entendemos ser a fonte do direito. [...]

Pois bem, a analise de um documento normativo leva-nos a identificar
duas espécies de instancias enunciativas: (1) a enunciacdo—
enunciada, que nos remete as coordenadas de espago e de tempo em
que foi produzido o documento bem como ao seu agente competente
e o0 procedimento produtor do dito documento (atividade de
enunciacdo) e (2) o enunciado-enunciado, que transparece nas
disposi¢cdes normativas propriamente ditas. (MOUSSALEM, 2000, p.
137)

Ocorre que, em algumas oportunidades, juntamente com o enunciado, 0

legislador faz explicitas men¢bes aos elementos religiosos, morais, axioldgicos,
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sociologicos e ideoldgicos que o incentivaram e inspiraram, que devem ser
apropriados pelo intérprete como critério de exegese.

O preambulo da Constituicdo da Republica, por exemplo, a despeito de néo
possuir qualguer mandamento dedntico, representa os valores e ideais que inspiraram
o Constituinte Originario e, naturalmente, devem ser empregados durante o exercicio
interpretativo.

Ao interpretar a Constituicdo, deve-se levar em conta a sua finalidade principal,
ou seja, a maximizagao do exercicio dos “direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica” (BRASIL, 1988)
que, segundo o préprio preambulo, sdo os valores supremos da sociedade por ela
pretendida e idealizada.

Ao apreciar a Agao Direta de Inconstitucionalidade que contestava o preambulo
da Constituicdo do Estado do Acre, por ndo conter a mencgao expressa a Deus, 0
Supremo Tribunal Federal se posicionou pela adocdo da a teoria de que o preambulo
da Constituicdo, apesar de ser parte integrante do seu texto e conter principios
relevantes para o exercicio interpretativo, ndo pode criar direitos ou deveres e, por
esta razéo, ndo pode se falar em inconstitucionalidade por sua violagéo®.

Porém, na oportunidade, o Supremo Tribunal Federal também reforcou a
importancia, ainda que de forma relativizada, do Preambulo para a compreenséao de
todo o texto da Constituicao, ja que tem entendimento no sentido de que ele é reflexo
da posicao ideolégica do Constituinte.

O preambulo acaba por ser um exemplo de texto legal utilizado para
demonstrar a enunciacdo, ou mais precisamente, a ideologia de quem o redigiu,
devendo ser levado em consideracdo quando do exercicio da atividade hermenéutica,
para, sempre que necessario, controla-la.

No ambito do Direito, ndo é possivel que a vitima ou agente policial reconstitua
o crime em si, por exemplo, mas é possivel que descreva, por meio da linguagem, a
forma pela qual cada um dos sujeitos compreendeu o fato ocorrido.

O crime, em si, se esvaiu no tempo, restando apenas a memoria dos envolvidos
e agueles que, de alguma forma, presenciaram o fato, além da materialidade, se

existir. Igualmente, ndo é possivel ao historiador reviver os fatos objetos de seu

3 Reclamacgdes 370-MT 383-SP (RTJ 147/404). Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 2.076-5. Relator: Carlos
Velloso. 15 ago. 2002.
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estudo, sendo possivel somente narrar, ainda que com grande habilidade e precisao,
0s momentos dos quais tomou conhecimento durante seu trabalho.

Com o resultado da atividade legislativa, executiva ou judicial, dependendo da
esfera do Poder envolvida, ocorre situagcdo semelhante, sendo impossivel ao
intérprete obter a enunciacdo, mas apenas as suas notas (enunciagdo enunciada) ou
0 seu resultado (enunciado). Essas remissdes sdo fundamentais para o intérprete,
gue com frequéncia, precisa conhecer 0s elementos circunstanciais da enunciagao
como, por exemplo, no caso do resultado da atividade legislativa, o dia que ocorreu a
votacdo (para identificar o sistema legal vigente), quais e quantos parlamentares
estavam presentes, e outras circunstancias ocorridas nessa enunciacdo, dados que
serdo, fatalmente, empregados na atividade interpretativa, inclusive, para constatacao
da sua validade.

A partir da apreciacdo da enunciacdo pode-se perquirir 0 que vulgarmente é
denominado como espirito da lei ou vontade do legislador. Pode ocorrer ao legislador
o desejo de criar algo, mas fazer nascer elemento aparentemente distinto daquilo que
pretendeu, sendo necessario ao intérprete a remicdo as circunstancias em que o
enunciado foi expedido, para a sua completa compreensao.

Os enunciados séo definidos por Carvalho como “matéria empirica grava nos
documentos dos fatos comunicacionais”, pertencentes a “plataforma da literalidade
textual, suporte fisico e significagdes”. Em outros termos, enunciado € o objeto em
que o intérprete estabelece contato por meio de seus sentidos, sendo utilizado como
base para as significacdes que dele serdo extraidas. (CARVALHO, 2015, p. 115).

Contudo, o termo enunciado possui dois significados distintos. O primeiro € em
forma expressional, ou a matéria empirica citada anteriormente, que em outras
palavras significa a fixacdo da enunciacéo por quem possuia competéncia para inovar
no ordenamento, seja o enunciado-enunciado, seja a enunciacdo-enunciada.

O segundo significado para enunciado, que nao serd considerado neste
momento, representa o sentido que é atribuido pelo intérprete a matéria, ou
proposicdo. (CARVALHO, 2015, p. 115).

O enunciado, compreendido como o resultado da enunciagdo (enunciado-
enunciado) ou as notas sobre a enunciagao (enunciagéo-enunciada) carece, portanto,
de materializacdo, que pode ocorrer da maneira que possa ser captada a partir de um
suporte perceptivel pela sensibilidade do intérprete.
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Para que possa ser expedido ou veiculado, é necessario que ao enunciado seja
atribuido um veiculo, a partir do qual tera inicio a atividade exegética do intérprete.
Comumente os enunciados s&do perpetuados por suportes perenes, para que
constantemente possam ser verificados pelos intérpretes. Nao ha obice, entretanto,
gue sejam veiculados por meios efémeros, como, por exemplo, o0 acender e apagar
de luzes e os sons.

Nos dias atuais, € possivel que o suporte fisico mais comum seja 0 proprio
papel, em que é aposta uma quantidade ordenada de tinta escura, em forma de signos
previamente estabelecidos que, por sua vez, sdo agrupados em palavras que,
segundo Gianella de Salama, sdo objetos que fazem referéncia a algo para um certo

sujeito, denominado intérprete:

un signo es un objeto fisico. Una bandera roja, un mapa, una nota
musical sobre el pentagrama, una palabra escrita sobre un papel son
ejemplos de signos. La primera caracteristica que tienen los signos es
gue hacem referencia a otra cosa: una bandera roja hace referencia a
un peligro: un mapa, al lugar geografico que representa: una nota
musical, ‘a un cierto sonido. A aquello a que el signo hace referencia
se lo denomina designado. La segunda caracteristica que tienen los
signos es que hacem referencia a algo para un cierto sujeto. El signo
hace referencia a su designado siempre con relacion a algin sujeto. A
ese sujeto se lo denomina intérprete. (GIANELLA DE SALAMA, 1994,

p.1).

No plano fisico estdo apostos os signos, que podem ser divididos em simbolos,
icones ou indices, passiveis de compreensdo por aqueles que dominam o codigo
empregado previamente convencionado pelos envolvidos. Normalmente séo
empregados signos do tipo simbolos que, por sua vez, séo as letras que, agrupadas
entre si conforme regras gramaticais da lingua envolvida, formam palavras.

A fixacéo fisica de tinta em papel ndo é o Unico elemento possivel ou até
mesmo 0 mais antigo ou o mais moderno. Histéricos enunciados foram apostos em
pedras, como, por exemplo, o Cédigo de Hamurabi, colocado por marcas cuneiformes
sobre o diorito, e a Lei Mosaica ou Decalogo, composto por dez mandamentos escritos
em tabuas.

Também nao foi em papel, mas em tdbuas de madeira que foi entalhada a Lei
das Doze Tabuas de Roma, que constitui o primeiro documento legal escrito do Direito

Romano, que inspirou o Codigo Napolebnico que, por sua vez, influenciou parcela do
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direito ocidental, inclusive o Cédigo Civil Brasileiro do ano de 1916 que, apesar de
revogado em 2002, teve parte de sua esséncia mantida no novo cédigo.

Constata-se que as normas mais remotas ndo tiveram seu suporte fisico, ou
seja, foram apostas em papel, a despeito de traduzirem época em que ele ja existia e
era conhecido.

Percebe-se que ndo ha impedimento para que os enunciados sejam veiculados
por luzes, bandeiras, fogo, artefatos eletrénicos, sinais de fumaca ou gestos, como é
no caso das lampadas dos semaforos que controlam o transito das cidades, das
bandeiras e sinal de farol empregados no dia a dia, dos gestos dos agentes de transito
e dos cadigos em braile, adotados por deficientes visuais para a comunicacao.

O Anexo Il do Cadigo Nacional de Transito autoriza que o agente expeca e crie
enunciados por meio de uma série de gestos e sinais sonoros em codigo de
conhecimento obrigatorio por parte condutores de veiculos, cuja conferéncia se da no
momento da realizacdo do teste e expedicdo de carta de habilitacdo, de modo que a
sua desobediéncia resulta na aplicagao de sanc¢des (BRASIL, 1997).

E importante registrar que, diferentemente de conclusbes precipitadas, a
utilizacdo do papel como suporte fisico ndo representa a modernidade frente aos
demais meios de veiculacdo das informacdes. Da mesma forma que, no passado, 0
papel ndo era utilizado para muitos fins, dada a sua sensibilidade e propensao a danos
fisicos, atualmente diversos enunciados sdo veiculados por meio de meios
tecnoldgicos, como cristal liquido que se ordenam criando pontos luminosos em telas
dos computadores.

A lei que trata do pregao eletrénico, por exemplo, fixa san¢cdes agueles que nédo
observam os sinais eletrbnicos enviados pelo leiloeiro pela rede mundial de
computadores. (BRASIL, 2002).

Essa mesma evolucdo esta ocorrendo no ambito dos processos judiciais.
Historicamente os processos tinham o papel como suporte fisico, decorrendo disso a
fixacdo de procedimentos a partir de suas caracteristicas positivas e limitagdes.

Atualmente, o sistema eletrbnico vem tomando espaco, de modo que 0s
processos deixam de possuir suporte fisico em papel, mas sim em computadores.
Essa modificacdo ndo se limita ao suporte fisico utilizado, mas também a modificacédo

dos procedimentos decorrentes da sua mudanca.
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ApoGs percorrer o caminho, por meio da enunciacao, é expedido o enunciado,
regularmente tracado sobre suportes fisicos permanentes, surgindo um objeto
tangivel pelos seres humanos, denominado corpo de linguagem. Com a elaboracéo
desse corpo de linguagem, o emissor dissocia-se permanentemente do enunciado,
oportunidade em que ele passara a ser objeto de interpretacdo, naquilo que Carvalho
denomina por “Unico e exclusivo dado objetivo para os integrantes da comunidade
comunicacional” (CARVALHO, 2015, p. 114).

2.4 Os tipos de sighos.

Diante do respectivo suporte fisico, o intérprete identifica signos, género que
abrange os simbolos, icones e indices, que séo trabalhados a partir dos estudos de
Pierce. Os simbolos sédo elementos que, por convencao, significam outros como, por
exemplo, as letras ou notas musicais, que podem ser compreendidas em razédo do
cadigo, objeto cultural, tendo em vista que ndo sao capazes de conduzir, por si, 0
significado na mente humana. (PEIRCE, 2000, p. 63).

Nao ha um sentido natural para que o simbolo que traduz a letra “O”, ou o
namero zero que, acompanhado de um risco, passa a ser compreendido como a letra
“Q”. Nesse mesmo sentido, apenas uma convengao prévia é capaz de justificar o
conjunto que integra o Cédigo Braile, ou 0s pontos e tracos que compdem o Cédigo
Morse, ou até mesmo o0s gestos corporais dos surdos-mudos.

Convencionais, 0os simbolos possuem muita utilidade comunicacional, ja que
sao significantes simples e isolados, que podem contar uma complexa significacao,
como no caso dos sinais de transito, do triangulo equilatero com um dos seus vértices
voltados para baixo.

Esse simbolo, embora nao signifique nada para a maior parcela da populacéo
mundial, na linguagem de transito é associado ao enunciado “€ obrigatério dar
preferéncia a outro veiculo que eventualmente esteja em posi¢cao”.

Ja os icones guardam semelhanca com o respectivo objeto que representam,
sendo abrangido em trés niveis, sendo eles a imagem, que é relativa a aparéncia
visual com o objeto; o diagrama, que com ele possui identidade estrutural; e a

metafora, que traduz um dos seus elementos primordiais.
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Em relacdo aos sinais de transito, sdo os casos das placas com desenhos de
animais, significando a potencial existéncia no trajeto, das setas representando o
retorno e da arvore inclinada, que indica a potencial existéncia de ventos durante parte
do periodo.

Também deve ser observado que, entre os simbolos estdo os indices, ou
signos naturais, que se revelam pela conexdo de contiguidade de fato entre dois
elementos como, por exemplo, a caveira que traduz o perigo de vida. Na realidade, a
caveira ndo possui qualquer relagdo natural e intrinseca com o perigo, mas conduz o
intérprete a associar aquele local a potencialidade da morte que, consequentemente,

reduzira 0 homem ao seu esqueleto.

2.5 A interpretacao de signos.

N&o se pode olvidar que € com 0s signos que o intérprete estabelece contato
quando se depara com o respectivo suporte fisico. A partir dos signos, também
denominados significantes atdbmicos, ele busca todos os seus significados para,
mediante processo interpretativo, definir aqueles que sao logicamente possiveis, a
partir da situacéo concretamente posta.

A compreensado do signo sera superior quanto maior for o conhecimento do
intérprete/receptor a respeito do cédigo utilizado pelo emissor.

Para aqueles que ndo conhecem os hierdglifos, por exemplo, estes nao
significam mais que pinturas ou obras de arte. Contudo, tais signos sdo métodos de
linguagem que s6 podem ser interpretados por aqueles que possuem o conhecimento
nesse sentido.

Nesse caso, ndo havera o processo comunicativo completo desejado pelo
emissor, tendo em vista que o receptor ndo conhece o codigo empregado por ele,
impedindo a atividade comunicativa.

Foi o que ocorreu com a civilizacdo moderna até 1.799, quando da localizacao
da Pedra de Roseta, que possibilitou a Champollion compreender e divulgar os signos
egipcios como unidades que, além de conteldo comunicativo artistico, possuiam
complexa significacdo comunicativa, tanto prescritiva quanto descritiva, formando

frases repletas de sentidos.
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A mesma situacdo ocorre, por exemplo, por aqueles que desconhecem os
gestos formalizados para a comunicacdo entre surdos-mudos, os pontos do Cédigo
Braile ou com os que sdo ignorantes em relacao aos signos que regem a navegacao.
Também existem aqueles que desconhecem os sinais sonoros emitidos por agentes
de transito, que possuem grande significacdo para os condutores, mas nada
representam para aqueles que os desconhecem.

Este acaba sendo, naturalmente, o inicio da atividade interpretativa, que ocorre
com a relagéo do intérprete com os signos emitidos para expressar 0os enunciados. A
comunicacdo sera melhor sempre que for mais divulgado entre os intérpretes o uso
do simbolo, bem como a aptidao para emitir e receber a linguagem.

Tendo sido demonstrado que a teoria da interpretacdo € valida para todo e
qualquer significante, por questdes epistemoldgicas, serd utilizada com referéncia a
linguagem escrita, mediante letras, embora, por opcao didatica, no intuito de reforcar
e robustecer as afirmacbes, podera ser utlizado, eventualmente, exemplos de
significantes de outras espécies.

Maximiliano resume a Teoria da Projecdo (MAXIMILIANO, 1997, p. 15), pela
qual os conceitos ndo deveriam ser representados por formas geométricas, ou
simbolos, mas por fotografias, imagens ou pinturas. Segundo o autor, as fotografias,
assim como 0s conceitos, caracterizam-se por possuirem um nucleo claro, que o seu
produtor apontou ao foco, seguido por linhas exteriores, mas que também fazem parte
do objeto em estudo.

Em ambos os casos, ndo € possivel precisar o limite ou a propria zona de
transicdo entre a imagem central, bem definida e determinada e a periferia, onde as

ideias sdo menos claras e nitidas.

2.6 O suporte fisico e a seguranca na atividade interpretativa.

Independentemente do suporte fisico eleito pelo emissor para veicular o
enunciado pretendido, ele sera imprescindivel a atividade interpretativa, uma vez que
nao ha um suporte fisico ou uma categoria de signo cuja compreensao seja mais ou
menos segura.

Em relacédo a esse ponto, é importante destacar que, diferentemente do senso

comum, palavras apostas em um suporte fisico de tinta e papel ndo conferem maior
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seguranca ou nitidez ao intérprete do que um sinal luminoso ou sonoro. Nao é possivel
afirmar, a titulo exemplificativo, que uma placa contendo a expressao “sentido unico
da via” teria interpretagdo mais segura do que uma seta apontando para cima, como
adotado pelo Cédigo Nacional de Transito.

Por outro lado, a inseguranca interpretativa pode ser verificada, por exemplo,
em uma situacao onde exista o comando de “proibido fumar em locais fechados”. O
intérprete ndo se sente seguro quando esta diante de um toldo ou uma marquise,
havendo imprecisdo se aquele local é considerado fechado ou n&o.

Outra hipdtese, abrangendo a mesma placa, compreende, por exemplo, o
incenso dentro de um cinema. Isso porque o incenso tem o potencial de incomodar
tanto quanto o cigarro, criando a inseguranca interpretativa sobre a sua aplicacao.

Mas existem hipoteses em que enunciados expressos por meio de simbolos
visuais, luminosos ou sonoros possuem maior objetividade comunicativa, portanto,
menos vaguidade do que as palavras.

Trata-se de uma questdo relativa a compreensdao de codigos pré
convencionados, sua complexidade e sua abrangéncia, de modo que € possivel que
um viajante desconhecedor da lingua portuguesa conduza automoéveis no Brasil,
interpretando de forma suficiente os sinais de transito, bem como um marinheiro seja
capaz de adentrar em qualquer porto do mundo, somente a partir dos simbolos que
compdem os cadigos internacionais de navegagao.

Por outro lado, é possivel que um brasileiro, conhecedor da lingua portuguesa,
seja incapaz de compreender a mensagem transmitida por outro brasileiro, que tenta
se comunicar por meio do codigo dos surdos-mudos. Nesse segundo caso, a auséncia
de conhecimento prévio dos cddigos aos sujeitos impede o processo educacional,
ainda que tenham a mesma origem e conhecimento comum de outros codigos. Em
outras palavras, ndo ha a capacidade de extrair informacdes a partir de um
determinado suporte fisico.

Para um desconhecedor de signos nauticos, uma boia preta e branca tem
apenas o0 seu significado logico, enquanto para um marinheiro essa imagem
representa o simbolo de perigo submerso, resultando na necessidade de afastar a
sua embarcacgéao do local.

Em diversas oportunidades, o legislador elege um codigo especifico para

diferentes casos, considerando a caracteristica da comunicagdo pretendida. No
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transito € necessaria maior rapidez e facilidade na interpretacédo dos signos, de modo
que, por esse motivo, utilizam-se icones, simbolos e indice de tracado simples, ou, no
maximo, oracdes pequenas e objetivas.

J& o ambito dos textos juridicos positivos, € autorizada a construcao de frases
longas, utilizando as letras do alfabeto, que s&o igualmente simbolos. Em sintese,
para o aperfeicoamento do processo comunicacional, ndo basta que aquele que emite
0 enunciado expresse esse ato de vontade prescrevendo a conduta devida, mas
também é fundamental que o receptor compreenda a respectiva conduta que ele quis
expressar (KELSEN, 1995, p. 41).

Dessa forma, é necessario que tanto aquele que emite o enunciado quanto
aquele que o recebe tenham conhecimento do cddigo de linguagem empregado,
possuindo capacidade de expedir os enunciados e interpreta-los adequadamente.
Tratando do prévio conhecimento do cédigo para a compreensdo dos enunciados,

Kelsen afirma:

Alguém me dirige varias palavras num idioma desconhecido para mim:
Eu ouco bem as palavras, mas ndo entendo seu significado e, por
conseguinte, também né&o o sentido que o outro exprime com o que
diz. Eu ndo sei se o que ele diz € um enunciado, uma indagacao ou
uma ordem. (KELSEN, 1995, p. 41)

A Lei de Introducéo ao Cadigo Civil determina, em seu art. 3°, a obrigatoriedade
de prévio conhecimento da legislacdo. Ja a compreensao de certos detalhes da
legislacdo relativa a conducao de veiculos automotores, embarcacdes e aeronaves
somente € exigido daqueles que os conduzem ou participam ativamente desse
ambiente (BRASIL, 1942).

Conclui-se que a legislacdo civel cria presuncdo que todos, inclusive
analfabetos, tenham conhecimento ndo s6 da lingua portuguesa para decifrar os
enunciados expedidos pelo legislador brasileiro. De igual forma, presume que todos
agueles habilitados a conduzir determinados veiculos possuam a capacidade prévia
de interpretar os codigos que expressam os enunciados referentes a essas atividades,

sejam eles veiculados por qualquer dos métodos existentes.

2.7 Veiculo introdutor.
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Para a fixacdo de um enunciado juridico em que se pretende submisséo e
obediéncia, ndo é suficiente a veiculacado por um determinado suporte fisico, sendo
importante também que o emissor esteja autorizado pelo sistema juridico, assim como
a forma da veiculagdo do enunciado observe os preceitos formais necessarios.

Em teoria, qualquer um pode, por meio da enunciacdo, criar enunciado,
inclusive aqueles prescritores de condutas, denominados norma em sentido amplo.
Contudo, o sistema juridico estabelece regras sobre quais individuos ou entes
possuem competéncia para veicular determinados enunciados.

Em outras palavras, o sistema juridico estabelece que apenas os enunciados
emitidos por pessoas, com competéncia delimitada por determinado periodo, ou entes
institucionais, serdo considerados veiculos compulsorios para 0s terceiros,
compreendidas certas situagoes.

Para que o enunciado seja considerado valido, é importante que ele ingresse
no sistema juridico por um veiculo introdutor legitimo, segundo determinacdes
estabelecidas previamente pelo préprio sistema. Isso significa que mesmo que uma
autoridade possua competéncia para estabelecer enunciados, esses s serao validos
caso sejam veiculados da forma adequada.

A palavra lei é plurivalente, podendo significar tanto o veiculo introdutor para
insercdo de novos enunciados no sistema, como um livro de papel impresso e
encadernado a venda em diversos lugares.

No sistema juridico brasileiro, o veiculo introdutor classicamente definido para
delimitar direitos, segundo a Constituicdo, é a lei. Logo, a palavra lei ndo significa,
dentro desse cenario, apenas um pedaco de papel encadernado, mas sim um dos
sentidos de veiculo pelo qual o enunciado pode ser inserido no ordenamento.

O ordenamento juridico brasileiro preconiza que determinadas matérias
somente poderdo ser inseridas nele por meio do veiculo denominado lei ordinaria,
enquanto outros a partir da lei complementar, enquanto ha também previsao
especifica para a medida provisoéria, apenas para elencar espécies legislativa mais
comuns.

Os enunciados estdo inseridos no ordenamento juridico por veiculos
introdutores, cuja aptidao varia conforme a competéncia atribuida pelo préprio sistema

juridico a cada um. O intérprete, por sua vez, ao se deparar com o0 enunciado, deve
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verificar se 0 meio de insercdo no sistema esta correto e adequado, como forma de
constatar a sua validade.

Antes das préprias proposicfes normativas e das normas juridicas, ha a
atividade do criador, procedimento denominado enunciagédo, sendo que, por meio
dele, em linguagem, € versado o enunciado.

A enunciacao, efémera, perde-se no tempo, sendo que a sua reconstituicao
somente pode ser feita por aqueles que possuem certo conhecimento daquela
atividade, denominada enunciagdes enunciadas. Essas notas possuem importante
funcao na interpretacéo do enunciado, pois somente a partir delas € possivel conhecer
as circunstancias da enunciacao.

O enunciado, produzido a partir da linguagem, incorpora suas possibilidades e
limitagBes, das quais sdo destacaveis a imprecisdo linguistica em suas diversas
manifestacdes, especialmente vaguidade e ambiguidade. Essas imprecisdes, quando
nao controladas de forma adequada, dificultam a atividade do intérprete, embora,
eventualmente, possam ter alguma utilidade para o processo comunicacional.

Nesse cenario, € possivel concluir que as autoridades legislativas, executivas
e judiciarias ndo expedem norma, em se tratando de termos rigorosos, mas, dentro
de suas respectivas competéncias, veiculam enunciados em suporte fisicos
especificos, por meio de diversas espécies de veiculos introdutores.

As oracdes ou enunciados sdo construcdes atdmicas da lingua as quais é
possivel atribuir sentido. Esses enunciados, apesar de possuirem sentido, geralmente
nao encerram, necessariamente, uma completa significacdo dedntica, como afirma
Larenz (LARENZ, 2009. p. 105).

3 DA CONSTRUCAO DAS NORMAS

As normas nado estdo localizadas fisicamente nas leis e nos codigos, nem
podem ser consideradas como a mesma coisa que 0s enunciados geralmente escritos
em tinta no papel, devidamente divulgados pelos 6rgaos competentes. Assim como a

enunciacdo ndo é idéntica ao enunciado que dela € cunhado, o enunciado néo

espelha, necessariamente, as hormas que dele se extraem.
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As normas devem ser entendidas como a significacdo que deriva no intelecto
do intérprete a partir da atividade interpretativa dos suportes fisicos pelos quais o
emissor expressa os enunciados, que séo o resultado da enunciagéo.

Com efeito, a criacdo das normas a partir dos enunciados tem inicio quando
intérprete se depara com o respectivo suporte fisico que, como dito, pode ser
constituido por qualquer meio material, sem que se possa afirmar peremptoriamente
gue a tinta sobre o papel seja mais usual ou segura.

O cientista do direito, em razdo da opc¢dao historica feita, comumente estuda os
enunciados a partir de cédigos ou lei, folhas de papel branco onde sdo apostos tracos
de tinta escura, encadernados e encapados, ou ndo. Nos dias atuais, cada dia se
torna mais comum a analise dos enunciados a partir de meios eletrénicos, em telas
de computadores, celulares e tablets, cujo suporte fisico € completamente distinto da
tinta e papel.

Além da tinta e papel branco, outros suportes fisicos historicamente sao
usados, como as pinturas das faixas de sinalizagdo sobre o calgamento das ruas,
sinais luminosos, gestos humanos e sons por meio de apitos de agentes de transito.

Torna-se, também, cada vez mais comum a utilizacdo por meio do Cdédigo
Braile, que emprega pequenas sequéncias em superficie lisa, fornecendo a
informacé&o necessaria aqueles que possuem o conhecimento prévio.

O importante € o fato de que os enunciados emanados pelo seu emissor, para
gue sejam inteiramente e suficientemente compreendidos pelo receptor, precisam ser
objeto da necessaria atividade interpretativa, por meio da qual, ainda que de forma
inconsciente, é atribuido significado aos significantes.

Dito isso, pode ocorrer que de um determinado significante seja interpretado
apenas um enunciado, o que, apesar de possivel, sob o ponto de vista l6gico, é
improvavel sob o ponto de vista pratico, diante da inesgotabilidade do sentido das
palavras, como afirmado por Falcdo. (FALCAO, 1997, p. 31).

A situacéo inversa também é possivel, podendo acontecer que dois enunciados
distintos sejam interpretados de forma a resultar, dentro do intérprete, apenas um
enunciado (CARVALHO, 2015, p. 105).

Essa variacao pode ocorrer tanto no tempo quanto no local, ou mesmo a partir
da diferenca axioldgica dos intérpretes no mesmo tempo e local. Esse fendmeno pode

ser perfeitamente exemplificado pelo fato de que, dentro do mesmo Orgao, o
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Judiciario, por exemplo, diversas interpretacfes existem e orientacfes possiveis do

mesmo enunciado, a0 mesmo tempo.

3.1 A compreensédo dos signos e seus grupos.

E importante registrar que nem todos os enunciados derivam a partir de um
signo, sendo constantemente necessario 0 seu agrupamento em sequéncias
denominadas palavras que, por sua vez, sdo parte indissocidvel da linguagem.
Merece nota o fato de que nem toda linguagem € composta, obrigatoriamente, por
palavras, como € o caso das notas musicais e a pintura, mas todas dependem de
interpretacgéo.

As palavras ndo sédo formadas simplesmente pela unido de letras (simbolos),
mas sim a partir do encadeamento das letras regido pela morfologia e sintaxe que,
segundo Gianella de Salama, é a relacdo do signo com os demais, que cria 0s

sistemas:

Por un lado esta la relacion que se da entre un signo y otros signos. A
esta relacion se la de nomina dimensién sintactica del proceso
semiotico. Los signos se presentan frecuentemente relacionados,
unos con otros, formando sistemas, como los signos que forman la
notacion musical, ala aritmética, o las palabras de un lenguaje. Aun los
signos que aparecen solos tienen una dimension sintética: la relacion
de ese signo consigo mismo. (GIANELLA DE SALAMA, 1994, p. 89)

7

Para melhor compreender as palavras ndo € suficiente tdo somente o
conhecimento das regras sintaticas que determinam a sua formacéo, mas também o
seu real significado, ou melhor, os seus diversos significados possiveis. Eles sao
atribuidos pela semantica, que, por seu turno, tem como o principal cédigo, no
vernaculo, o dicionario. Independentemente do seu carater formal ou ndo, a
comunicacdo ocorre sempre a partir da utilizacdo de um cdédigo semantico, cuja
finalidade € atribuir sentido claro e comunicacional as palavras (GIANELLA DE
SALAMA, 1994, p. 98).

Sem conhecer o real significado das letras do vernaculo, ndo é possivel que o
intérprete consiga arquitetar de modo ordenadamente correto as palavras, uma vez
gue a sua construcao depende do conhecimento das elementares regras de sintaxe e

de morfologia.
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Um exemplo da capacidade multiplicativa das letras em um idioma € o fato das
poucas mais de vinte letras existentes na lingua portuguesa formarem milhares de
palavras distintas. Com a unido das letras e a formagao das palavras, incrementam
infinitamente as possibilidades do idioma, autorizando um incontavel niumero de
combinacgdes. A partir desse fato, gera-se um estoque inesgotavel de vocabulos, com

inumeros significados, de acordo com a sua organizac¢ao sintatica:

Por exemplo, com as mesmas palavras, ‘o ledo’, ‘o tigre’ e ‘matou’
podemos construir proposicoes de sentidos inteiramente diferentes: o
ledo matou o tigre’ e ‘o tigre matou o ledo’. Neste caso, o sentido é
derivado da distribuic&o sintatica das palavras na frase. E esta Gltima
gue comanda o sentido e ndo as palavras por si mesmas. (ALVES,
2002, p. 48).

A partir do momento da efetiva positivacdo, independentemente do suporte
fisico escolhido, os enunciados passam a possuir base material ou nivel fisico, do qual
o intérprete extrai um significado claro e possivel, integrando o que de Carvalho
denomina de sistema da literalidade textual (S1), ou marco inicial do trabalho
exegeético. Segundo ele esse € 0 Unico e exclusivo dado objetivo para os integrantes
de uma comunidade comunicacional, definido por “um plano de expressao ou plano
de significantes, base empirica e objetivada em documentos concretos, postos
intersubjetivamente entre os integrantes da comunidade do discurso.” (CARVALHO,
2015, p. 113).

Esse sistema pode ser construido por qualquer meio fisico, perene ou efémero,
que possa ser percebido pela sensibilidade do intérprete, devendo também obedecer
aos preceitos de formacdo e transformacado ditados pelos cddigos em que foram
produzidos.

Nesse plano, o intérprete ja € capaz de perceber o significado dos signos,
principalmente no sentido de que, no caso concreto, sdo unidades de comunicagao.

Tratando-se de atomos que se agrupam com outros para formar diferente
simbolo, como as palavras, elas jA podem ser entendidas como tais, para que sejam
agrupadas e ordenadas em frases e oragbes. A partir disso, irdao adquirir sentido,
embora ainda néo seja possivel concluir qual deles foi o incialmente pretendido pelo
emissor, uma vez que este sentido varia de acordo com 0 espaco e 0 tempo nos quais
estao situados os envolvidos, ou seja, 0s sujeitos da atividade comunicacional, como

afirma Maximiliano:
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[...] a palavra, quer considerada isoladamente, quer em combinacéo
com outra para formar a norma juridica, ostenta apenas rigidez
iluséria, exterior. E por sua natureza elastica e ductil, varia de
significacdo com o transcorrer do tempo e a marcha da civilizagéo.
Tem, por isso, a vantagem de traduzir as realidades juridicas
sucessivas. Possui, entretanto, os defeitos das suas qualidades;
debaixo do invélucro fixo, inalterado, dissimula pensamentos diversos,
infinitamente variegados e sem consisténcia real. Por fora, o dizer
preciso; dentro, uma policromia de idéias. (MAXIMILIANO, 1997. p.
16)

Com o encontro com o corpo de linguagem, o intérprete continua a busca dos
significados possiveis dos significantes do sistema da textual literalidade, atribuindo
sentido ao texto, que comeca a ser entendido como um todo. Isto porque a
correspondéncia entre o texto literal (significante) e o seu sentido (significado) é
sempre relativa, “podendo a expressao literal de um texto (significante) ser aberta em
um leque de significados diferentes, dependendo do contexto ou da situagéo
existencial onde o texto € proposto.” (ALVES, 2002, p. 177).

Neste momento, a interpretagéo das palavras nas oragdes, com a consequente
atribuicdo de sentidos aos respectivos simbolos, reduz o numero possivel de
significados semanticos que cada uma poderia ter isoladamente. Contudo, segundo
Maximiliano, compete ao intérprete ndo “apenas procurar atras das palavras os
pensamentos possiveis, mas também entre 0os pensamentos possiveis 0 Unico
apropriado, correto, justo, juridico.” (MAXIMILIANO, 1997, p. 16).

Logo, é neste cenario que o intérprete compreende, meio dos suportes fisicos,
0s enunciados ou proposi¢des, que também sdo denominadas estruturas atdmicas.

Porém, esses enunciados ainda possuem carater embrionario, jA que estdo
isolados, ndo tendo sido contrapostos com outros, de forma que tenha sido possivel,
com precisao, a avaliagdo do seu sentido, muito menos sua pertinéncia com o sistema.

Ainda nao é possivel atribuir a esse texto um sentido Unico, uma vez que, repita-
se, possui diversos sentidos possiveis, sendo cada um deles, nas palavras de Alves
“[...] um candidato a ser efetivamente uma norma juridica, isto €, um sentido vinculante
para os sujeitos envolvidos na comunidade juridica.” (ALVES, 2002, p. 177).

Os enunciados surgidos nesse sistema nao podem gerar confusdo no
intérprete, confundindo-os com a propria norma, de modo que apenas, nas licbes de

Vilanova “significagbes que se erguem a partir de frases prescritivas, de enunciados
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ditados por érgaos competentes e que integram o corpo legislado” (VILANOVA, 2000,
p. 118).

Em outras palavras, a despeito dos enunciados poderem ser entendidos
isoladamente, ndo necessariamente sera possivel afirmar que deles possa ser
interpretada uma proposicdo ou norma.

Muitas vezes os enunciados limitam-se a descrever algo, como € o exemplo de
uma placa escrita “Mata Ciliar” fixada pela autoridade em uma vegetacao, ou quando
a Constituicao dispde que “sédo poderes da Unido, independentes e harménicos entre
si, o0 legislativo, o executivo e o judiciario”. Embora estes sejam enunciados, deles
geralmente ndo é possivel ao intérprete extrair qualguer mandamento direto e claro.

A proposicdo ndo é apenas uma mistura de palavras (WITTGENSTEIN, 2011,
p. 40), mas “um conjunto de palavras que possuem um significado em sua unidade”
(BOBBIO, 2005, p. 73), perfeitamente distinta do enunciado. Segundo Bobbio é “... a
forma gramatical e linguistica pela qual um determinado significado é expresso”
(BOBBIO, 2005, p. 73).

Nesse interim, BOBBIO ensina como a mesma proposi¢ao, ou significado, pode
ser representado de formas, ou enunciados distintos. Igualmente, afirma que um

mesmo enunciado pode, de acordo com a interpretacdo, gerar proposicdes diversas:

Por exemplo, quando eu digo, voltando-me para um amigo com quem
estou passeando: “gostaria de beber uma limonada”, pretendo
exprimir um desejo meu e além disso dar ao meu amigo uma
informacdo sobre o meu estado de espirito; se dirjo as mesmas
palavras para uma pessoa que esta atras do balcdo de um bar, ndo
pretendo expressar um desejo nem dar-lhe uma informacdo, mas
impor-lhe uma determinada conduta. (enquanto no primeiro uso da
expressao é previsivel, por parte do cddigo, a resposta: “Eu também”;
a mesma resposta por parte do segundo interlocutor seria quase uma
ofensa). (BOBBIO, 2005, p. 73).

7

Contudo, o sistema é composto por diversos enunciados, que podem ser
descritivos e prescritivos que, estando redigidos préoximos ou distantes uns dos outros,
em um mesmo dispositivo ou em diversos, contemporaneos ou nao, integram-se de
forma logica.

Ao se deparar com 0s enunciados, O intérprete os integra internamente,

ligando-os de forma légica na estrutura, compondo o denominado sistema.
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Utilizando essas premissas como base inicial, Carvalho diferencia os
denominados enunciados “expressos ou explicitos” dos “implicitos”, sendo os
primeiros passiveis de compreensao a partir da leitura direta do texto, enquanto os
segundos sdo cognosciveis mediante o encadeamento de mais de um enunciado.
(CARVALHO, 2015, p. 109).

Os enunciados, firmados em codigos a partir da linguagem, demandam
atividade interpretativa, sem a qual ndo pode haver a compreensao, pelo receptor, da
mensagem. No Brasil, o principal cédigo utilizado na relagdo comunicacional é a
lingua portuguesa, embora existam outras amplamente utilizadas.

E importante frisar que as normas ndo decorrem diretamente dos enunciados
elaborados pelo emissor, mas a partir da interpretacdo que se faz deles, identificando
a existéncia de principios implicitos que podem marcar, até mesmo, a superacao do
legalismo do positivismo normativista, teoria em que as normas do direito positivo
estariam reduzidas as regras.

Apesar de parecer preciosismo, essa discusséo tem especial relevancia, diante
da intolerancia da ciéncia sobre imprecisdes linguisticas, sob pena de ruir suas
estruturas basilares.

Os enunciados sao construcbes que possuem um sentido nao
necessariamente dedntico, podendo ser exprimidos em linguagem descritiva, que se
resumem a descrever alguma coisa (até o proprio direito positivo) em linguagem.
Podem tracar valores estranhos a dogmaética juridica, que podem ser exemplificados
pelos contornos que senso comum delimita sobre as normas ou sobre o sistema,
definidos como justos, injustos, rigidos, entre outros valores.

Os enunciados podem ser exprimidos em linguagem prescritiva, descrevendo
as teses normativas, pelas quais séo prescritas condutas, sejam de direito ou nao.
Tanto os enunciados prescritivos quanto os descritivos ndo sdo essencialmente
juridicos, podendo ter qualquer objeto, como a moral, religido ou a filosofia.

A ordem de um criminoso durante a pratica delitiva, como afirma Kelsen,
embora seja uma determinacdo de uma conduta humana, ndo deriva de uma fonte
cuja competéncia foi outorgada validamente, razdo pela qual o enunciado ndo deve
ser considerado como integrante do mundo juridico. (KELSEN, 1997, p. 35).

Kelsen afirma que o enunciado juridico é diferente dos demais pelo fato de

conter uma determinagéo previamente estabelecida em um sistema juridico, enquanto
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0S outros se baseiam em sistemas néao juridicos, como a moral, religido e filosofia,
entre outros. (KELSEN, 1997, p. 2).

Vilanova segue no mesmo sentido, afirmando que os enunciados adjetivados
de juridicos sdo os que compreendem as normas que, por sua vez, disciplinam as

condutas humanas positivadas no sistema:

A ciéncia dos juristas ndo alcanca diretamente as condutas: alcanca-
as por intermédio das normas. Se conduta ou fato ndo ingressou, quer
Nno pressuposto, quer na conseqiéncia de uma norma de direito
positivo, ficou no dominio do né&o juridico, do social-normativo nédo
juridicizado, ou no mundo natural irrelevante para a valoragao juridica.
(VILANOVA, 1982, p. 12).

Devem ser observados os enunciados que, de forma deontoldgica, descrevem
as notas que serdo utilizadas na hipotese normativa juridica, como aquelas que
descrevem conduta que ira perfazer sua tese. De forma propedéutica, pode ser
considerada a hipétese em que é proibido entrar em transportes coletivos com
animais. Se um veiculo é coletivo (hipétese do enunciado descritivo), a consequéncia
sera a impossibilidade de que o individuo esteja acompanhado de animal (tese fixada
pelo enunciado prescritivo).

Quando o tem contato com 0s signos, exprimidos a partir de um suporte fisico,
ele os interpreta, penetrando no ambiente da literalidade textual, o qual é possivel a
compreender as palavras, oracdes e frases emitidas. Essa compreensédo, dada a sua
prépria natureza, ainda serd vaga, ja que as palavras ou oracdes podem ter
significados distintos em razao do sistema o qual pertencem.

Na sequéncia, esses elementos s&o interpretados objetivando fixar os
enunciados, que estdo no plano das significacfes, possibilitando ao intérprete
compreender as estruturas tanto descritivas quanto prescritivas. CARVALHO afirma
que os enunciados nao podem ser entendidos como produto fisico da enunciacdo ou
“... matéria empirica gravada nos documentos dos fatos comunicacionais”, mas no
sentido proposicional atribuido a eles, a partir da atividade exegética. (CARVALHO,
2015, p. 117).

Importante destacar é possivel expressar uma proposicdo por diversas e
diferentes oracdes, simbolos ou frases, mantendo a identidade de sentido. As frases

“hospital, faga siléncio”, “proibido fazer barulho no hospital” ou siléncio no hospital” ou
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a placa de uma pessoa com o dedo indicador em frente a boca resulta na mesma
proposicao, que é a vedacao a emissao de ruidos no hospital.

A possibilidade de expressar proposi¢des por varios signos diferentes também
poderia ser exemplificada pelo sinal luminoso colocado em estudios de televiséo.
Nestas hipdteses, quando o emissor emite a luz vermelha proximo a esses locais,
informa aos receptores que deve ser evitado o barulho, com vedacédo expressa, ja que
hé alguma gravagéo ou programa em curso.

Da mesma forma como € possivel expressar uma proposi¢cdo por diversas
frases, ou oracdes, varias proposicoes podem surgir da mesma frase ou oracdo. Um
dos exemplos é a oragao “cuidado com o tigre”. Dependendo do local de fixacao, pode
representar um aviso ao veterinario para ndo machucar o felino, ou um aviso aos
visitantes de um zooldgico para se atentarem aos perigos de se aproximar do animal.
Ja em uma loja de material de construcdo pode representar até mesmo os cuidados
com o0s materiais de construcdo cuja marca tem esse nome, dada a eventual
fragilidade ou custo dessas mercadorias.

No sentido de confirmar a dissocia¢do entre significantes e significados, Ferraz
Janior sustenta que para aplicar o Direito ndo ha relevancia no tempo verbal das
oracdes, ou até mesmo o verbo utilizado como acontece, segundo o exemplo utilizado
pelo autor, na oragao “ninguém sera preso”, cuja interpretacdo extraida é de norma
proibitiva para prender, que pode também ser manifestada por “é proibido prender”. O
autor utiliza o exemplo das normas penais, que se limitam a descrever condutas
socialmente reprovadas, indicando a respectiva sancdo, caso se configurem.
(FERRAZ JUNIOR, 2008, p. 87).

A patrtir da leitura dos dispositivos constantes da legislacdo penal, o emissor
nado estabeleceu qualquer proibicdo a pratica dessas condutas, mas tdo somente as
descreveu e estabeleceu a respectiva punicdo, caso se configurem.

Ademais, considerando se tratar de permissao, ndo é indispensavel o modal
expresso, ainda que na oracéo, sendo suficiente a exclusdo como no caso: “E proibido
beber vinho”. Nesta hipotese, o siléncio em relacdo as demais bebidas leva o
intérprete a concluir que € permitido beber cerveja, por exemplo. Neste caso, deve ser
observada a determinacao constante da Constituicdo, que dispde que € licita a pratica

de atos ndo vedados por lei. Logo, como consta exatamente do objeto do presente
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estudo, alguns mandamentos séo criados pela atividade interpretativa do receptor, por
meio da compreensao do sistema como um todo.

Maximiliano também sustenta esse entendimento de que a norma tem
expressao visivel, onde o intérprete pode estabelecer contato com a percepcdo dos

signos, e também um sentido intimo, alcancado pela compreensao:

todo ato juridico, ou lei positiva, consta de duas partes — o sentido
intimo e a expressdo visivel. Partir desta para descobrir aquele,
através dos vocabulos atingir a idéia, fazer passar pela propria
consciéncia a norma concreta, compreender o0 texto em seu
significado e alcance; em uma palavra, subjetivar a regra objetiva: eis
a operacdo mental que o intérprete realiza. (MAXIMILIANO, 1997, p.
14).

A despeito de significarem um dos elementos marcantes da criacdo das
normas, de modo isolado, as proposi¢cdes ndo sao suficientes para atingir a finalidade
do préprio Direito, que é disciplinar condutas e praticas humanas, com o escopo de

obter a pacificacdo social.

3.2 A estrutura normativa juridica.

Para formar o complexo normativo juridico, é fundamental a conexao ordenada
de proposicdes em uma estrutura proposicional, para que sejam integrados 0s
elementos l6gicos fundamentais a criacéo intelectual da significagdo, chamada norma,
gue, por sua vez, tera influéncia direta nas praticas humanas.

A proposicdo ndo pode ser confundida com a estrutura proposicional. Esta é o
arcabouco ou suporte, naturalmente vazia, que pode ou ndo ser preenchida pela
interpretacdo, com diversos elementos possiveis. Ja uma proposicdo € uma estrutura
l6gica proposicional preenchida, autorizando a formacdo de inUmeras oracdes

baseadas na mesma forma, contudo, com sentidos diversos.

As frases, por exemplo, ‘Paulo come a fruta’ e ‘o ledo caca as zebras’
tém, ambas, a mesma estrutura proposicional (um sujeito e um
predicado), mas seus sentidos s&o muito diferentes. Seus sentidos
divergem pelo contetddo e ndo pela forma. A forma é a mesma. Assim,
0 objeto da proposicao é o sentido do termo sujeito ao qual é atribuido
o0 sentido de um predicado. (ALVES, 2002, p. 48)
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As estruturas logicas ndo possuem um termo final, estando limitadas tao
somente a capacidade criativa humana, de modo que, cada uma delas pode ser
preenchida por qualquer contetdo, permitindo sentidos completamente diferentes,
embora possam ser derivados da mesma estrutura, abrangida por linguagem
diferentes.

Vilanova afirma que a estrutura formal da norma juridica deriva da abstracéo
da linguagem do direito positivo, colocado em varios idiomas e especificidades
culturais refletidas na linguagem. (VILANOVA, 2000, p. 75). E a partir dessa abstrag&o
que a estrutura l6gica é destacada a partir do texto do Direito, que é naturalmente
variavel.

O Direito, porém, ndo prescreve condutas humanas ou acontecimentos que
podem ou n&o ocorrer, nem retratar o mundo fenoménico, mas apenas descrever
ocorréncias passiveis de acontecer no mundo dos fatos, vinculando a elas, pela
prescricao, efeitos devidamente refletidos por elementos condutores basilares, sendo

eles o permitido, vedado e obrigado (VILANOVA, 2000, p. 75), como afirma Alves:

O objetivo da norma néo é conhecer o mundo social, buscando-lhe a
verdade, mas comandar imperativamente sobre 0os comportamentos
sociais, buscando-lhes a justica, a conveniéncia, a seguranca e a
prudéncia. A norma juridica ndo quer conhecer o mundo das acdes
humanas e sim modifica-lo. (ALVES, 2002, p. 194).

Duas estruturas logicas proposicionais especificas sdo importantes para o
Direito, seja ela a prescritiva “A é B”, a partir da qual descreve-se algo, e a prescritiva,
“Se acontecer B, entdo C”, traduzida por Vilanova por “D(H-R)”, usada para constatar
a existéncia ou ndo de um condicionante e, caso exista, fixar, por uma implicacéo, a
respectiva consequéncia (VILANOVA, 2000, p. 80). A partir das indmeras
possibilidades conjuntivas ou disjuntivas para um sé efeito, permite-se, e comum, que
determinada consequéncia seja provocada por varias hipoteses, da mesma forma
como uma mesma hipétese pode desencadear diversas consequéncias. (VILANOVA,
2000, p. 90).

Pretendendo satisfazer a sua pretenséo, o Direito utiliza duas estruturas logicas
diferentes, uma descritiva e a outra prescritiva, sendo que ambas estéo ligadas pela

implicag&o. Esta, por sua vez, € deflagrada pela constatacdo da sua ocorréncia, no
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mundo fenoménico, de um fato que encontre resposta com notas abstratamente

discorridas na hipotese:

Se o fato que corresponde a hip6tese normativa ndo se verificou,
nenhuma relagéo juridica propriamente (mesmo em sentido amplo) se
deu. [...] Mas, téo logo a relacdo factual corresponda ao esquema
delineado pela hipotese féatica (hipotese que aponta para os fatos de
possivel ocorréncia), sobre essa relacdo a norma incide, tecendo
efeitos que ndo adviriam das meras relacdo de causalidade natural.
(VILANOVA, 2000, p. 132).

A proposicao juridica, dessa forma, constitui estrutura légica da ciéncia do
Direito, que € integrada a partir de enunciados prescritivos e descritivos, que
constituem parte desse sistema.

Um dos elementos que compde a estrutura normativa € a endonorma, ou
também norma priméria, sendo que a outra € a perinorma que, por sua vez, sao
compostas, cada uma delas, por uma hipotese fatica (pressuposto), construidas por
meio de enunciados prescritivos, e uma consequéncia juridica (consequente) em
linguagem prescritiva.

A partir disso, constata-se a existéncia da estrutura normativa formada por
endonorma e perinorma, sendo que cada uma contém uma hipotese e uma tese,

devidamente conectadas logicamente.

Fazendo-se um corte abstrato na série de normas que compdem
unitariamente o sistema do direito positivo, vemos que uma regra
juridica completa consta de duas normas. Na norma primaria, tem—se
0 pressuposto fatico (ou hipétese de incidéncia) em relagdo-de-
implicacdo com a consequéncia: a relacao juridica. Abstratamente, se
ocorre o fato F, entdo A ficara numa relacdo R com B. Na norma
secundaria, a hip6tese factica é a ndo observéancia do dever da parte
do sujeito passivo, a qual implica o exercicio da sancdo e da coacédo
(j& aqui através de 6rgao jurisdicional). (VILANOVA, 2003, p. 132).

A despeito de todas normas possuirem estrutura logica semelhante, nem todos
0os elementos estardo agrupados de forma conjunta no ordenamento, em uma
sequéncia légica de oracdes. Na realidade, em diversas oportunidades as frases sao
positivadas no em subsistemas juridicos diferentes, inexistindo impedimento de que a
norma primaria tenha sido inserida no sistema a partir de um veiculo introdutor (lei

complementar, por exemplo), enquanto a respectiva norma secundaria advenha por
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outro (lei ordinaria, por exemplo), fato este que também pode ocorrer com as hipoteses
e teses que integram a mesma estrutura.

O Cddigo Tributario Nacional determina, de modo acertado, que 0s conceitos
empregados nesse subsistema, que tenham sido incorporados de outros, devem
manter o significado previamente estabelecido no original (BRASIL, 1966). Assim,
quando a legislacéo tributaria trata da figura do herdeiro, remete o intérprete ao
conceito advindo do Codigo Civil, de modo que a mesma conclusdo serve para outros
exemplos como responsabilidade, prescri¢cdo, solidariedade e outros.

Logo, para que o aplicador consiga interpretar uma proposicdo juridica, é
possivel que seja necessario perquirir ndo somente aquele subsistema, como outros
que compdem, com a finalidade de obter definicdes e conceitos, como também utilizar
enunciados decorrentes de frases inseridas no sistema momentos distintos.

Apos a interpretacdo dos enunciados, forma-se, dentro do intérprete, as
proposicdes, que possuem respectiva estrutura légica, porém, ainda nédo preenchida
pelo sentido dedntico completo.

Até esse momento, ndo € possivel se falar em completa existéncia de uma
norma juridica, mas apenas interpretacéo de enunciados pela observacéo de oracoes,
gue resultam na elaboracdo das proposices. Estas, por sua vez, podem assumir a

estrutura normativa.

3.3 Da proposicao a norma.

Ao se deparar com algum tipo de signo, o intérprete esta diante do que antes
foi denominado por plano da expressao, ou da literalidade textual. Neste nivel deve
ser analisada a correcdo da sintaxe e morfologia, conferindo a sua integridade légica,
de modo a evitar palavras sem sustentacdo semantica ou oracdes desprovidas de
sentido.

A partir dessas conclusdes, que permanecem sendo vagas em razao da
impossibilidade de, neste momento, atribuir um sentido seguramente correto ao texto,
é que o intérprete penetra no segundo plano do sistema. E 0 momento em que 0s
significados previamente atribuidos aos significantes sdo devidamente
contextualizados, produzindo os elementos completos de sentido, embora ainda néao

possuam carga normativa.
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Apés o intérprete ter contato com as proposicoes, € possivel promover a
organizacdo de forma légica, conectando seus inimeros elementos, 0s quais é
conferido um sentido que, embora limitado, ainda demanda contextualizagdo. Como
afirma Carvalho, “o quantum de significagdo obtido com o isolamento do arcabougo
da norma juridica ndo € suficiente para expressar a orienta¢do da conduta como algo
definitivo.” (CARVALHO, 2015, p. 132).

Torres detalha o trabalho exegético no momento em que afirma que “A lei
abstrata s6 adquire concretude pelo trabalho conjunto dos poderes do Estado: A
administracdo complementa a norma legal pelo regulamento e o judiciario se incumbe
da aplicacdo ao caso concreto.”, dando destaque a necessidade da interpretacédo da
lei formal, de modo a transforma-la em norma juridica: “A lei formal mostra-se
insuficiente para lhe dar plena normatividade, posto que necessita da interpretagéo e
do trabalho de complementacao intra legem desenvolvido pelo juiz.” (TORRES, 1994,
p. 75).

Situagcdo semelhante ocorre quando o intérprete utiliza a pragmética, a partir
da qual, nas palavras de Alves, o sentido da frase é fixado “... em fung&o da situagao
em que emprega € nao das palavras singulares usadas” (ALVES, 2002, p. 48),
destacando que “... a concepcado atdmica do sentido, pautada apenas nas palavras,
nao possui valor tedrico explicativo do significado das frases ou sentencas”. (ALVES,
2002, p. 48).

Pela simples leitura das frases, o intérprete ndo consegue extrair, com a
necessaria seguranca, o seu significado, ja que pode variar de acordo com o contexto
em que esta inserida, ainda que esteja desconectada do senso comum.

Exemplo disso € o enunciado do artigo 150, da Constitui¢do, que determina que
tributos ndo serdo cobrados no mesmo exercicio em que foram instituidos. (BRASIL,
1988).

Para o intérprete que desconhece o subsistema tributario, a partir da leitura do
texto, esse enunciado poderia levar a concluséo de que os tributos até seriam devidos,
mas nao poderiam ser cobrados, em razdo da terminologia utilizada, ja que o
Constituinte utilizou a expressdo “cobranga” e ndo eficacia, que € sindbnimo de
incidéncia.

Embora a Constituicdo trate do termo exigir, ela € interpretada como incidir, ndo

havendo maiores discussdes quanto a esse ponto.
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Neste momento é que surge o terceiro plano, denominado substrato das
significacdes, quando as proposicdes sao contextualizadas juntamente com principios
e valores que direcionam o sistema (CARVALHO, 2015, p. 123). A finalidade é conferir
0 mesmo viés para todos os enunciados, aglutinando-os e dando a devida orientagao
em direcdo semelhante, situacdo em que Carvalho denomina “... o apogeu da missao
hermenéutica [...] climax, momento de maior gradagdo do processo gerativo.
(CARVALHO, 2015, p. 124).

Nesse cendario surge a norma juridica, vinculada ao enunciado o qual o
intérprete teve contato direto e realizou a atividade exegética a partir da sintaxe e
semantica. Contudo, essa norma esta relacionada com o nucleo do ordenamento
juridico por meio dos preceitos constitucionais, e pelos valores que inspiraram a
enunciacgao, influenciando a interpretacao.

Todos esses fatores, sejam eles axioldgicos, ideoldgicos ou filoséficos devem
ser considerados a cada atividade interpretativa realizada pelo exegeta, que pode ser
qualquer pessoa que tenha contato com enunciado para compreendé-lo enquanto

norma, como destaca Ivo:

Norma juridica ndo se confunde com meros textos normativos. Estes
sdo apenas o0s suportes fisicos. Antes do contato do sujeito
cognoscente ndo temos normas juridicas, e sim, meros enunciados
linglisticos esparramados pelo papel. Enunciados postados em
silencio, em estado de dicionario. Aguardando que alguém lhes dé
sentido. (IVO, 2000, p. 7).

Avila possui entendimento semelhante, no sentido de que “normas n&o sdo
textos nem o conjunto deles, mas os sentidos construidos a partir da interpretacédo
sistematica de textos normativos” (AVILA, 2002, p. 21). Conclui que “os dispositivos
se constituem no objeto da interpretacéo; e as normas, no seu resultado.” (AVILA,

2002, p. 22). Santi, por sua vez, afirma que:

Nao ha de se confundir norma e instrumento introdutor. Este, veiculo
individual e concreto, é o suporte fisico dos enunciados normativos,
introduzido por um fato juridico: Aquela [normal], a significacao desses
enunciados é a proposi¢ao juridica na sua forma implicacional que
podera ser abstrata ou concreta, genérica ou individual. (SANTI, 1995,
p. 151)
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Dessa forma, pode-se afirmar que a interpretacdo é atividade que transforma
0s enunciados, que nada dizem, por si sG, em normas. De fato, o inicio da atividade
decorre da enunciagédo, procedimento que tem como resultado o enunciado,
prescritivos ou descritivo, aposto em suporte fisico por signos. Esses signos, que
podem ser simbolos, indices ou icones, sao produzidos pelo seu emissor, que encerra
sua atividade, diferenciando o criador e a criatura.

Tavares afirma que “ao Tribunal Constitucional foi cometida a missao de fazer
aflorar e, consequentemente, impor a filosofia politica da Constituicdo” (TAVARES,
1998, p. 61)., ja que, segundo ele, os contornos politicos-ideoldgicos dela sao abertos,

aguardando que o intérprete desempenhe o seu papel integrativo.

Dai a necessidade de um Tribunal que bem desempenhe esse papel,
colocando em termos objetivos, devidamente fundamentados e
apoiados na concepgao vigente na Constituicado, os valores abragados
na solugcdo daqueles casos em que caiba certa dose de
discricionariedade relevante por parte do Poder Judiciario. (TAVARES,
1998, p. 61).

Segundo o autor, este papel deve ser desempenhado, sobretudo, pelo

Supremo Tribunal Federal, definido, por Baleeiro como:

Instituicdo viva, ligada umbilicalmente a Constituicdo e ao aparelho de
governo da Nacado brasileira, o Supremo Tribunal Federal ndo se
confunde com algo de estatico, rigido, cadavérico, frio, marmorizado.
N&o. A Cérte [sic] egrégia palpita, mutavel e dindamica ao impulso da
histéria. (BALEEIRO, 1968, p. 22)

Harbele afirma que o legislativo, executivo e judiciario e o povo participam, de
modo ativo, da atividade exegética, cada um da sua forma e por seus respectivos

meios, tendo a norma juridica como resultado final:

Portanto, é impensavel uma interpretacdo da Constituicdo sem o
cidad&o ativo e sem as poténcias publicas mencionadas. Todo aquele
gque vive no contexto regulado por uma norma e que vive com este
contexto é, indireta ou, até mesmo diretamente, um intérprete dessa
norma. O destinatario da norma é participante ativo, muito mais ativo
do que se pode supor tradicionalmente, do processo hermenéutico.
(HARBERLE, 1997, p. 14).
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Reale, por sua vez, afirma que a legislacao € nucleo estatico do ordenamento,
cuja flexibilidade existe quando objeto de interpretacéo, cumprindo seu papel (REALE,
2003, p. 14). A respeito da distancia entre enunciados e normas, Torres destaca que
“... ainterpretagao, embora se vincule ao texto da norma, nele n&o se deixa aprisionatr,
eis que o texto da norma nao se confunde com a prépria norma.” (TORRES, 1994, p.
285).

As normas, enquanto resultado da atividade exegética, distinguem-se dos
enunciados a partir da interpretacéo e, embora os utilize como sustentacdao, podem

dele divergir e se distanciar, conforme os elementos interpretativos utilizados.

3.4 As normas como produto da atividade do intérprete.

A diferenca entre texto e norma 0s quais o intérprete estabeleceu contato para
compreensao ndo é moderna, tendo sido apontada por Portes de Miranda em 1.922.
Novamente foi reiterado quando, discorrendo sobre a Constituicdo de 1967, o autor
fixou a distingéo entre os elementos textuais, quais seja, artigos, paragrafos, incisos e

proposicoes:

Os artigos, paragrafos, incisos ou proposi¢cdes tém, por vezes, algo
gue ndo esta neles, e sim noutros artigos, paragrafos, incisos, ou
proposicdes; e, nao raro, o artigo, paragrafo, inciso, ou proposicao
contém mais de uma regra juridica, como unidade ldgica. A regra
juridica que se extrai de dois ou m ais artigos, ou de um artigo e parte
de outro, é que é a unidade légica, que se tem de examinar. (PONTES
DE MIRANDA, 1992, p. 608).

Demonstrando que esse entendimento ndo é moderno, constata-se que
Kelsen, em 1934, também definia norma como sendo um “esquema de interpretacao”
(KELSEN, 1995, p. 20), distinguindo a norma da proposicéo.

Bobbio sustenta que as normas devem ser consideradas como espécie do
género das proposicfes normativas. Essas proposi¢des, segundo o autor italiano,
podem possuir diversas formas gramaticais, sendo, por exemplo, interrogativas,
declarativas, interpretativas ou exclamativas (BOBBIO, 2005, p. 74).

Independentemente da forma, Bobbio sustenta que essas proposi¢coes podem
possuir inUmeras funcdes, destacando também que, embora tragam comumente a

forma imperativa, ndo ha impedimento que venham de outra forma, demonstrando a
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independéncia da forma (BOBBIO, 2005, p. 75). Fixa, nesse cenario, a diferenca entre
proposicao e norma, ressaltando se tratar da compreensao que se extrai da primeira.

Norma juridica, logo, pode ser compreendida como significagdo que ocorre
internamente no intérprete por meio da sua percepcdo sobre as informacdes
recebidas do mundo exterior, captado por um sentido. Nesse contexto, afirma

Carvalho:

A norma juridica € a significagdo que obtemos a partir da leitura dos
textos do direito positivo. Trata-se de algo que se produz em nossa
mente, como resultado da percepcdo do mundo exterior, captado
pelos sentidos. Vejo os simbolos linguisticos marcados no papel, bem
COmo 0ougo a mensagem sonora que me é dirigida pelo emissor da
ordem. Esse ato de apreensdo sensorial propicia outro, no qual
associo idéias ou nogfes para formar um juizo, que se apresenta,
finalmente, como proposi¢éo. Dito de outro modo, experimentamos as
sensacgles visuais, auditivas, tacteis, que suscitam nocoes. Estas,
agrupadas no nosso intelecto, fazem surgir 0s juizos ou pensamento
gue, por sua vez, se exprimem verbalmente como proposi¢des. A
proposicao aparece como 0 enunciado de um juizo, da mesma
maneira que o termo expressa uma idéia ou nogdo. A norma juridica
€ exatamente o juizo (ou pensamento) que a leitura do texto provoca
em nosso espirito. (CARVALHO, 2015, p. 8).

A definicdo de norma como sentido obtido pelo intérprete em razao do exercicio
da atividade exegética também é compartilhada por Bornholdt (BORNHOLDT, 2005,
p. 28) e Avila (AVILA, 2004, p. 25), constatando que é possivel extrair diversas normas
de um dispositivo, sendo que também € possivel que uma norma seja extraida de
varios dispositivos diferentes.

Engisch ao tratar da atividade interpretativa e levantar o questionamento a
respeito de qual vontade deve prevalecer, se a do legislador ou da lei, é enfatico em
afirmar que prevalece a lei, uma vez que, ao produzida, se desprende do seu autor e
ganha vida propria (ENGISCH, 1996, p. 1).

O enunciado, apesar de originalmente fixo e estatico, deve possuir carater
dindmico, uma vez que a sociedade evolui, resultando em alteracdes também nos

préprios intérpretes.

A prépria lei e 0 seu contetdo interno ndo sdo uma coisa estatica como
qualquer facto histérico passado (‘eternamente quieto permanece o
passado’), mas sao algo de vivo e de mutavel e sao, por isso,
susceptiveis de adaptagdo. O sentido da lei logo se modifica pelo facto
de ela constituir parte integrante da ordem juridica global e de, por
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isso, participar na sua constante transformacéo, por forca da unidade
da ordem juridica. As novas disposi¢des legais refletem sobre as
antigas o seu sentido e modificam-nas. (ENGISCH, 1996, p. 173).

O intérprete, portanto, muitas vezes se vé diante de um enunciado elaborado
h& muitos anos, devendo ser aplicado sobre um fato novo, possivelmente ndo previsto
pelo emissor doa mandamento. E o caso, por exemplo, das incongruéncias que as
novas tecnologias geram no campo da tributacao.

Quanto ao tema, Cappelletti afirma que:

E 6bvio que toda reproducdo e execucdo varia profundamente, entre
outras influéncias, segundo a capacidade do intelecto e estado de
alma do intérprete. Quem pretenderia comparar a execu¢do musical
de Arthur Rubinstein com a do nosso ruidoso vizinho? [...] por mais
que o intérprete se esforce por permanecer fiel ao seu ‘texto’, ele sera
sempre, por assim dizer, forcado a ser livre — porque ndo ha texto
musical ou poético, nem tampouco legislativo, que ndo deixe espaco
para variacbes e nuances, para a criatividade interpretativa. Basta
considerar que as palavras, como as notas na musica, outra coisa ndo
representam sendo simbolos convencionais, cujo significado
encontra-se inevitavelmente sujeito a mudancas e aberto a questbes
e incertezas. (CAPPELLETTI, 1999, p. 22).

Segundo Carvalho, a norma juridica tida por completa € formada por duas
proposi¢des reunidas por meio da conexao “ou” (CARVALHO, 2015, p. 47). A primeira,
que foi definida por Kelsen como norma secundaria, € integrada por notas de
comportamento almejado e fixado pelo ordenamento juridico. A segunda, denominada
por Kelsen de norma priméria, fixa sancdo para o descumprimento da conduta
anterior.

Tanto a primeira proposicdo normativa, quanto a segunda possuem um
antecedente (hipétese) e um consequente (tese). A hipotese pode ser definida
(CARVALHO, 2015, p. 48) como conjunto de critérios para identificar o fato que, se
acontecido, imp0de a incidéncia de uma consequéncia. A consequéncia, por sua vez,
pode ser definida como um conjunto de elementos para a determinagdo de um
resultado, imputado a realizagédo do fato. (CARVALHO, 2015, p. 48).

Nesse cenario, horma é entendida como toda proposi¢ao prescritiva hipotética
que atribua determinado tipo de comportamento, com uma consequéncia
(CARVALHO, 2015, p. 54). Juizos hipotéticos sdo formulados de maneira condicional

hY

em relagdo a atividade analitica, condicionando um fato a uma consequéncia,
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engquanto juizos categoricos sdo axioldgicos, ou seja, se referem a valores e 0s
enunciados nao relacionados a nenhuma condicdo, como nas hipoteses
simplesmente afirmativas. (CARVALHO, 2015, p. 50)

Apesar de ndo serem capazes de dar o devido direcionamento da conduta
humana, os juizos categoricos sdo importantes para o Direito, seja participando da
hipétese normativa, seja direcionando a interpretacdo dos respectivos enunciados. A
proposi¢ao “todos sao iguais perante a lei”, constante da Constituicdo, é declaratéria,
tendo em vista que expressa situagéo de igualdade dos cidadaos perante a lei.

Contudo, essa afirmativa representa importante mandamento para todo o
ordenamento juridico, vedando aplicacdo distinta para cidaddaos em situacdo de
igualdade. O rol de garantias fundamentais, praticamente, é todo elaborado de forma
categorica, sendo que seria um equivoco afirmar, por tais motivos, esses enunciados
nao pertencem ao ordenamento juridico.

O Direito ndo é construido apenas sobre normas, nem s6 normas formam o
Direito, que é composto por outras proposi¢des, inclusive, categoricas, que participam
da formacgéo do ordenamento juridico a despeito de serem categoricas.

A estrutura tangivel do Direito é formada a partir de um suporte fisico, em que
0 emissor gera o enunciado por meio de signos. O intérprete, por sua vez, compreende
0S signos a partir dos seus elementos sensoriais, atribuindo-lhes significados. Essas
afirmativas, a despeito de possuirem carga intrasubjetiva, possuem um elemento
axiomatico, no sentido de que as normas ndo se confundem com o enunciado, nem
estdo nos termos das leis, mas sim dentro do intérprete.

Kelsen sustenta que cada norma do sistema encontra o seu fundamento de
validade em outra norma do mesmo ordenamento, representando o denominado
escalonamento normativo, ou estrutura hierarquica, em que uma norma inferior deve
dar suporte para uma superior, sendo que, em caso de conflito, a segunda ira
prevalecer (KELSEN, 1995, p. 2).

Em sistemas normativos como o Brasil, a Constituicdo possui relevancia
fundamental, tendo em vista que serve como ponto de referéncia para as demais
normas do sistema, guiando a interpretacdo juridica. Diante da compreensdo da
criacdo da norma a partir da interpretacado das proposi¢cdes, constata-se o papel da

Constituicdo do pais nesse cenario, servindo de elemento de exegese das normas,
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devendo os enunciados e proposi¢cdes observarem seus mandamentos l6gicos e
axioldgicos.

A ConstituicBo é amplamente utilizada como critério de interpretagdo das
demais normas do sistema, que ter&o sua validade questionada sempre que entrarem
em conflito com seus mandamentos. Trata-se de inconstitucionalidade por acao
guando uma norma divergir da Constituicdo ou por omissao, quando houver a inércia
daqueles que deveriam agir por determinacgdo constitucional.

Carrazza afirma que, em se tratando de normas constitucionais, ha também
conflito intraconstitucional, quando houver antinomia em regramentos constitucionais.
As normas constitucionais, assim como as demais, podem ser divididas em regras e
principios, as quais reputa especial importancia, ja que séo diretrizes do ordenamento
juridico (CARRAZZA, 2002, p. 30).

A partir do categorico de que todos séo iguais perante a lei, constata-se que é
inconstitucional qualquer interpretacdo de enunciado que pretenda criar tratamento
diferenciado, sem qualquer respaldo legal que o autorize, levando em consideracéo a

obediéncia e submissao a lei.

3.5 O texto como inicio da interpretacéao.

Barroso, distinguindo a existéncia entre o texto escrito e a norma, ou Direito, e
também evidenciando a relacao existente entre eles, afirma que a norma € muito mais
do que o meramente o texto, o enunciado ou o texto da lei, de modo que néo pode ser
reduzida a tanto (BARROSO, 1996, p. 260).

A diferenciacdo entre texto elaborado e a norma que dele se desenvolve
também é tratada por Canotilho, quando afirma sobre a interpretacédo, no sentido de
afirmar que interpretar a norma significa atribuir um significado a um ou varios signos
escritos na Constituicdo, buscando obter uma conclusdo de problemas praticos.
(CANOTILHO, 2003, p. 31).

Buscando identificar os limites da interpretacéo, Miller sustenta que o apice da
atividade exegética é o da literalidade do proprio texto, uma vez que a interpretacao
conforme a Constituicdo jamais pode ultrapassar o seu préprio teor literal (MULLER,
2000, p. 31). A afirmacao, embora seja simpldria, possui alguns elementos profundos,

gue devem ser analisados individualmente.
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E possivel afirmar que a interpretacdo ndo pode ultrapassar os limites do que
foi expressamente consignado pelo legislador. Em outras palavras,
independentemente da hierarquia do intérprete, ele ndo pode inserir no texto,
elemento diferente aquele que foi inicialmente proposto pelo legislador ao elabora-lo.
Esta interpretacdo privilegia o enaltecimento da legalidade e da separacdo dos
poderes, buscando preservar a vontade da maioria da populacdo aos interesses de
juizes ndo eleitos democraticamente.

Contudo, ndo se pode ignorar o fato de que o Poder Legislativo estd em
profunda crise relacionada a auséncia de confianca da populacdo em seus
representantes, o que acabou, ainda que indevidamente, transferindo a discussao
politica dos parlamentos para as cortes de justica. A diminuicdo da efetividade da
representatividade ja foi manifestada por Leite:

...nem sempre 0s representantes eleitos pelo povo para elaborar as
leis honram o mandato conferido pelos seus representados,
subjugando-se aos interesses econémicos de minorias privilegiadas,
e elaborando textos contrarios aos lidimos anseios populares, situagédo
em que “... 0 juiz escravo da lei tem grande possibilidade de ser, na
realidade, escravo dos compradores de leis. (LEITE, 2005, p. 38)

A interpretacdo nos termos do texto da lei, denominada interpretacéo literal, j&a
serviu, de fato, para justificar inUmeros atos injustificaveis, sobretudo violacbes a
direitos fundamentais. H& aqui, problemas em relacdo a submissao da minoria aos
interesses da maioria, quando se esta diante do interesse de violar direitos e garantias
fundamentais.

N&o h4, logo, como levar a debate a necessidade de se estabelecer apenas um
suporte fisico objeto de interpretacdo, do qual o intérprete ndo possa se afastar em
nenhuma possibilidade, sob pena de empregar injusticas sob a perspectiva da
legalidade. Contudo, essa afirmativa ndo pode ser entendida como autorizacao
absoluta, diante da dificuldade de estabelecer os limites que autorizam o intérprete se
afastar da interpretacao literal do texto legal.

Em relacdo aos enunciados infraconstitucionais, o Poder Judiciario deles pode
se afastar, sempre que estiverem em confronto com a propria Constituicdo. Hartz
sustenta que é possivel interpretar o enunciado de forma contraria ao texto, embora
expligue que essa exegese é permitida quando a sua realizagéo é feita com o intuito

de preservar a unidade constitucional:
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Uma lei, em certas circunstancias, deve ser interpretada contra a sua
expressao literal, se numa razoavel apreciacdo segundo o contexto a
expressdo ndo reproduz a vontade real do legislador. Se um juiz se

BN

apegasse formalmente a expressdo literal da lei, ndo estaria
desempenhando a sua tarefa de acordo com a Constituicdo.

[...]

O juiz, porém, nao pode por-se no lugar do legislador. [...] O juiz (o
Tribunal Constitucional Federal) tem de limitar-se, pois, a declarar a
nulidade, a fim de dar ao legislador a oportunidade de expressar a sua
vontade. Se o0 juiz quisesse aplicar uma lei nula, entdo restaria, na
realidade, criando a lei, no lugar do legislador.

[...]

O campo de atuacao do juiz é, pois, a interpretacdo do direito, ndo o
campo da politica, e muito menos a politica tributéria ou a politica
econbmica. (HARTZ, 1993, p. 89).

Esse mesmo entendimento € compartilhado por Barcelos, que afirma que o
enunciado é ponto de partida e limite de atuacdo. Neste momento ndo se coloca sob
questionamento a existéncia ou ndo de direitos naturais inatos, abordagem filosofica
gue transcende o objeto da presente pesquisa (BARCELOS, 2002, p. 89).

O segundo elemento que merece destaque é que o limite da interpretacdo é o
préprio corpo da linguagem. Contudo, apesar do texto ser expressado em meio fisico,
normalmente perene cuja continuidade € longa, o seu sentido pode ser volavel,
maleavel conforme as alterac¢des culturais e ideoldgicas, demonstrando ser dinamico.

Enquanto é vedado ao intérprete modificar o suporte fisico dos enunciados
juridicos, é autorizado esgotar suas possibilidades exegéticas, atribuindo, a cada
instante, a interpretagdo que melhor satisfazer os direitos fundamentais e demais
direitos positivados.

Portanto, havera sutil controle da atividade legislativa pelo Poder Executivo,
gue é responsavel por interpretar e aplicados os enunciados. Igualmente essa
atribuicdo cabe ao Poder Judiciario, cujo exercicio exegético € profundo, competindo-
Ihe o controle de legalidade e constitucionalidade dos atos e dispositivos legais. Ao
definir as palavras e a sintaxe para construir os enunciados, o legislador acaba dando
maior ou menor ambito a prépria atividade interpretativa, criando aumento ou redugéo
as possibilidades exegéticas.

O legislador, representante do povo, por dois motivos ndo pode ficar sujeito ao
pleno controle judicial. O primeiro se justifica pelo fato de que é o Poder Legislativo,

ao criar enunciados, que confere maior ou menor margem interpretativa que podera



59

ser utilizada pelos outros poderes, incluindo ai o Judiciario. Se o Judiciario, ao
estabelecer normas juridicas pela interpretacdo de enunciados legislativos,
desagradar a vontade popular, cabe ao Poder Legislativo, por meio de seus
representantes, modificar o enunciado para algum que seja conveniente, impondo ao
Judiciario a modificacdo da conclusao anterior.

Exemplifica-se esse posicionamento a partir da situacdo em que o Poder
Judiciério, interpretando o Codigo Tributario Nacional em relagédo a acéo de repeticao
de indébito, concluiu pelo inicio do prazo prescricional de cinco anos somente apés a
homologacao, expressa ou tacita, do débito, resultando, na pratica, em um prazo de
aproximadamente dez anos.

Contudo, o legislador, representando a vontade popular, insatisfeito com a
interpretacdo dada pelo Judiciario ao caso, promulgou a Lei Complementar n® 118,
gue modificou a redacdo anterior. Dessa forma, constata-se que o legislativo em
momento pretérito, editou um enunciado que, interpretado em um sentido pelo Poder
Judiciério, desagradou os interesses populares. Por essa razdo, foi feita nova
intervencao legislativa, adequando o enunciado a nova pretensao popular, impedindo
a continuidade daquela interpretacéao.

A populacdo também fica resguardada de eventuais arbitrariedades e
modificacdes sem o devido rito de modificacdo de enunciados em razéo da rigidez da
Constituicdo, cujos enunciados s&o elementos delimitadores da atividade
interpretativa. Dessa forma, enquanto o texto infraconstitucional pode ser interpretado
até mesmo contrariamente ao seu sentido literal, essa exegese encontra 6bice em
relacdo a interpretacdo da Constituicdo. Nesses casos, a limitacdo de compreensao
tem o fim de resguardar a unidade filosofica e l6gica da Constituicdo, especialmente
prestigiando os direitos fundamentais.

Por fim, ha também que se observar a faceta menos desenvolvida da atividade
interpretativa. Partindo da premissa que o exegeta tem como objeto de interpretacao
apenas o texto expressamente constante do suporte fisico, surge o0 questionamento
sobre qual lei adotar. A resposta apressada seria no sentido de que a lei a ser utilizada
seria aquela que é objeto da interpretacdo naquele momento, ou seja, o suporte fisico
gue entrega os enunciados relativos ao caso que se pretende dar solugéo.

Essa orientacdo conduz a um problema que ndo pode ser ignorado, consistente

no fato de interpretar um enunciado buscando apenas o seu sentido dentro de uma
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oracdo ou lei, ou até mesmo dentro de um subsistema. A interpretacdo sob essa
premissa sera naturalmente falha. O segundo elemento que merece atencao consiste
no risco de, sob a pretensao de fazer justica, ultrapassar os limites da interpretacao e
do préprio enunciado, se sobrepondo a funcao legislativa, prética condenada por

Larenz:

S6 o texto da lei se reveste da autoridade de ter sido ordenado pelo
legislador. O que deixa de ser compativel com o texto, ou seja, com 0
sentido literal possivel, ndo participa daquela autoridade. Seja qual for
o sentido ‘correto’, tem que ser compativel com o sentido literal, se de
‘interpretacdo’ se pretende tratar. Para além deste limite o juiz ndo
pode, por conseguinte, ‘interpretar’. (LARENZ, 2009, p. 369)

Para compreender os sinais graficos constantes do corpo da linguagem é
importante que o intérprete tenha conhecimento do sistema como um todo, ou,
principalmente, do sistema constitucional e dos direitos fundamentais, sob pena dessa
andlise ser imprestavel.

Para que 0 exegeta possa interpretar os enunciados constantes do
ordenamento, do sistema tributario, por exemplo, € necessario que ele tenha
conhecimento prévio dos elementos basilares que norteiam todo o sistema juridico do
pais, como isonomia, dignidade da pessoa humana, razoabilidade, proporcionalidade
e limitacdo dos proprios poderes.

Avila ilustra bem uma situacdo quando utiliza o exemplo de uma pequena
fabrica de sofas que, para fazer jus a continuidade no SIMPLES Nacional, ndo poderia
realizar quaisquer importacdes. A despeito da proibicdo, restou comprovado que a
empresa, em uma oportunidade, realizou a importacdo de quatro pés de sofa, para
um sofa. A aplicacdo da regra, de forma isolada, conduziria a conclusdo de que a
empresa deveria ser excluida do regime simplificado.

Contudo, empregando a razoabilidade e proporcionalidade, chegou-se a
conclusdo de que nédo seria o caso de excluir a Empresa do regime em razdo da
operacao internacional, ja que esta seria insignificante, ndo sendo suficiente para
resultar na sua distincdo em relacdo as demais empresas de pequeno porte que
fabricam sofas e também n&o realizam importacdo. (AVILA, 2004, p. 106).

O texto, dada a sua propria esséncia, ndo € um elemento pronto, estéatico, o

qual demanda apenas a extracdo do seu conceito literal, mas & dindmico, cuja
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concluséo é extraida pelo exegeta no momento da interpretacdo. (FREIRE JUNIOR,
2005, p. 69)

3.6 A metodologia da ciéncia do direito em Karl Larenz.

Larenz define* a jurisprudéncia como ciéncia que se ocupa dela sob a
perspectiva normativa. Ela compreende a si mesma enquanto um sistema de
enunciados sobre o Direito em vigéncia. Seus enunciados nao perdem a influéncia
sobre o conteudo sobre o que se referem, sendo que assim se distinguem dos demais
ramos da ciéncia, que tem como premissa a independéncia do objeto de
conhecimento em relagédo ao sujeito (LARENZ, 2009, p. 270).

O jurista ndo pode, a partir dos métodos juridicos, estender seus
guestionamentos para além da validade normativa da propria Constituicdo. Isso
representa problema inerente a filosofia do Direito. A estrita vincula¢do do legislador
ordinario aos principios, notadamente aqueles relativos ao Estado de Direito e aos
direitos fundamentais, todos estabelecidos na Constituicdo, da a efetividade decisoria
judicial uma especial importancia em relacéo ao legislador.

Os enunciados que tratam de validade, como aqueles que tratam de conteudo
das normas juridicas, ndo sdo enunciados sobre fatos perceptiveis, observaveis e
suscetiveis de confirmacdo experimental. A resposta a esses questionamentos nao é
produto de observacgéao fatica, mas sim de comprovacdo normativa, onde a situacéo
compreendida no sentido pretendido deve ser avaliada conforme o sentido das
normas competentes e que possuem pressuposto de validade.

Mesmo quando situacfes faticas atraem uma situacdo juridica, trata-se,
necessariamente, do seu sentido juridico. Enunciados que tratem de fatos
perceptiveis podem ser verdadeiros ou até mesmo errados, enquanto enunciados
sobre validade das normas podem ser corretos ou incorretos, exprimindo um grau de
certeza menor.

Aqueles que adotam o entendimento de que s6 podem ser considerado ciéncia
empirica as ciéncias cujo objeto é objeto de quantificacdo, necessariamente devera
excluir as ciéncias sociais do seu rol. As ciéncias sociais cuidam das atitudes humanas

e ndo podem se abstrair dos sentidos referentes a este. As relagbes de sentido

4 Expressdo utilizada pelo autor para representar Ciéncia do Direito
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somente interessam os que a estudam na medida em que servem de motivagcao para
a conduta social, a partir da contribuicdo para a articulacdo dos sistemas que
envolvem as relagdes sociais. (LARENZ, 2009, p. 274).

Para Larenz, na Jurisprudéncia, trata-se do sentido normativo para além da
compreensao das expressdes linguisticas. Compreender expressdes linguisticas
representa acessar, de forma imediata, o sentido da expresséo, sendo, portanto, o ato
de interpretar. Pode ser considerado irreflexivo, porque, para aguele que compreende
e ouve, o0 sentido do discurso ndo chega a ser problematico, inexistindo, nesse
cenario, a possibilidade de diversas interpretacoes.

Interpretar é considerada uma atividade de mediacédo sendo que a partir dessa
atividade o intérprete compreende o sentido um determinado texto. O acesso a
qualquer tipo de coisa nunca é direito, ocorrendo a partir da mediacéo do sentido e do
significado. Logo, é possivel afirmar que ndo € possivel acessar as coisas sem que
haja a mediacéo do significado. (STRECK, 2005, p. 173).

Durante o exercicio da atividade de mediac¢do, o intérprete interroga o texto o
seu proprio conhecimento do objeto retratado, examinando a situagdo que originou o
contexto textual ou o discurso, levando em consideracdo também todas as
circunstancias hermenéuticas que entender necessarias e relevantes para permitir a
identificacdo do significado pretendido. A conclusado passa a ser, portanto, uma opc¢ao,
devidamente fundamentada, entre as possibilidades interpretativas existentes.
(LARENZ, 2009, p. 283).

E, portanto, um erro partir da premissa que textos juridicos s6 carecem da
atividade interpretativa quando sédo obscuros, contraditérios ou hdo possuem a clareza
suficiente. S8o é s6 apenas a lei e os contratos que demandam interpretagdo, mas
até mesmos as decisfes judiciais também dela necessitam.

Para a consecucédo correta e adequada da aplicacdo do Direito e do processo
hermenéutico, ndo é possivel que a Ciéncia do Direito, que os delimita e condiciona,
seja vista sob o prisma restritivo a partir de um canone estritamente positivista.
(AZEVEDO, 1998, p. 93).

A interpretagdo de um texto juridico ndo tem relagdo exclusiva com o sentido
das palavras nele existentes, mas também com a sequéncia de palavras e expressées

gue denotam um nexo continuo de ideias. A partir dai resulta um elemento especifico
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do processo de compreensdo que é denominado circulo hermenéutico. (GADAMER,
2004, p. 354).

Todo intérprete que pretenda compreender um texto ou um discurso em relacéo
ao conjunto de palavras deve ter o conhecimento prévio do sentido pretendido e o
préprio sentido do texto no conjunto em que inserido para que, sempre que surjam
duvidas e aparentes imprecisdes, retroceda ao significado da palavra e retifique-a em
um processo interno, para que a compreensao seja possivel. O intérprete deve,
sempre que possivel, lancar mdo de circunstancias hermeneuticamente relevantes
para compreender o objeto de interpretacao.

A conjectura de sentido tem, portanto, a feicdo de uma hipotese, que deve ser
confirmada a partir de uma interpretacdo subsequente. Logo, o intérprete deve fazer
a mediacao das suas opinides para que, diante do texto, consiga obter informacoes
extraidas dali, confrontando-as com as opiniées prévias (LARENZ, 2009, p. 289). Esse
método é de especial importadncia na Jurisprudéncia, ndo sO para interpretar
proposi¢cdes normativas, mas também para aplicar a horma em situacdes faticas
especificas.

Conforme sustenta Larenz, “... a base comum que estabelece a ligagao do
texto com o intérprete e que permite a este 0 acesso aquilo que o texto diz é para
Gadamer a linguagem e, para além dela, a cadeia de tradicdo em que ambos se
inserem.” (LARENZ, 2009, p. 290). A linguagem, logo, além de ser elemento
possibilitador, se revela como constituinte e constituidora do conhecimento e do saber,
ditando as possibilidades e limitacbes do agir e compreender. (STRECK, 2005, p.
197).

A pré-compreensdao que que O intérprete necessita ndo se refere
exclusivamente ao objeto do Direito, a linguagem escrita e a tradicdo em que o texto
juridico esta inserido, aos argumentos deduzidos e as decisdes referentes ao assunto,
mas também ao préprio contexto social em que inserido, e demais estruturas sociais
que permeiam toda a atividade e que envolvem a norma juridica em questdo. O
intérprete que néo leve em consideragdo esses pontos fundamentais raramente
obtera sucesso no exercicio interpretativo que pretende.

Nesse ponto Larenz se distancia dos ensinamentos de Kelsen, tendo em vista
gue este ultimo pretendia, em suas licdes, criar uma espécie de assepsia do elemento

juridico, ou seja, um ambiente hermético que ndo seria objeto de influéncias do
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contexto social e demais estruturas. Larenz, por sua vez, entende que essa pretensao
€ impossivel, ja que o intérprete, precisa analisar, durante seu processo de
interpretagdo, o proprio sentido pretendido, desde que se encaixe nos demais
elementos hermenéuticos.

Isso significa que o método utilizado pelo intérprete ndo o autoriza a escolher
por pura e mera conveniéncia, bem como que utilize meios para que o ordenamento
juridico lhe dé respostas ajustas e plausiveis para a promocéo da justica.

N&o se pode perder de vista que as normas séo objeto de interpretacdo para
serem aplicadas em casos concretos. Apenas hipoteticamente pode se tratar de uma
situacdo em gque a norma aplicavel se coloca acima da situacéo de fato em julgamento
e esta passa a ser por ele medida. Isso significaria que a norma objeto da aplicacao
estivesse ja tdo determinada em si, que o préprio conteddo ja estivesse fora de
guestao. Via de regra, as situacdes faticas sdo demasiadamente complexas. Por essa
razao as normas devem, naturalmente, buscar a simplificacdo, pois pretende abarcar
uma série de hipoteses e situacdes diferentes, alcancando, todas, em apenas alguns

aspectos ou elementos.

Mas isto conduz ndo raramente a questdo de se alguns dos elementos
descurados na norma sdao, no entanto, tdo relevantes no caso
concreto, que a sua consideracdo seja aqui ineludivel, se ndo se
quiser (a partir da nogédo de Direito) tratar o desigual como igual e
assim resolver injustamente. (LARENZ, 2009, p. 294)

Assim sendo, surge o questionamento a respeito da norma permitir ou ndo uma
restricdo ou diferenciacéo que possibilite uma solucdo mais adequada e justa ao caso,
convocando, se for preciso, outra norma que, a primeira vista, ndo pareca aplicavel,
diante da existéncia de uma lacuna no proprio edificio juridico.

Nesse cenério, as normas e o0s préprios diplomas normativos podem receber,
continuamente, novos estratos. No inicio, tem-se o texto legal puro e simples, sendo
gue, ao final, junto a ele, existe uma teia interpretativa, que pode resultar em
restricbes, ampliacbes e complementacdes, que regulam a sua aplicacdo no caso
especifico, podendo, até mesmo, modificar o conteudo.

Tanto para Gadamer, quanto para Larenz, a aplicacio € um momento
especifico do processo de interpretar, sendo um elemento integrante do complexo do

processo hermenéutico. Como apontado anteriormente, o intérprete, no caso da
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aplicacao de uma legislacdo muito antiga e elaborada em outro contexto social, devera
analisar se 0 seu enunciado ainda subsiste ou se alguma alteracdo, seja ela normativa
ou social, requer a modificagéo da interpretagao.

O principal problema enfrentado pelo intérprete ndo é a distancia temporal,
entre a promulgacdo da norma e a sua aplicacdo, mas a distancia entre a sua
generalidade e a especificidade do caso concreto, o que o torna singular. Gadamer
sustenta que a distancia existente entre a generalidade da lei e o fato concreto é
insuperavel (STRECK, 2005, p. 214). O autor faz criticas ao cientificismo e ao
metodologismo moderno, pretendendo reivindicar almejar o encontro da verdade para
além dos limites da metodologia cientifica positivista, comecando pela denominada
verdade da experiéncia, como ato de interpretacdo (CAMARGO, 2003, p. 19).

Gadamer, contudo, ndo observa a propria funcéo de regulacédo da norma. Deve
ser observado que a concretizacdo de um critério condutor fixa uma medida para a
conclusao de casos que guardam semelhanca, diante de pontos de vista valorativos.

Durante a atividade interpretativa das leis, deve ser observado que nao se trata
de um tipo qualquer de enunciado, mas sim de um preceito que deve ser observado,
uma bitola de julgamento, de normas originalmente fixadas por um individuo que
possui competéncia, que € guiado por elemento como a busca pela justica a partir da
regulacédo do agir dos demais. Compreender uma norma juridica, portanto, significa
revelar a propria dela constante e o seu alcance.

Dessa forma, configura um erro partir da premissa que a aplicacdo das normas
se esgota no procedimento objetivo e I6gico de subsuncdo da norma ao fato. Nesse
sentido, Larenz afirma que a jurisprudéncia alcanca tanto o dominio pratico, relativo a
aplicacdo do Direito, quanto o dominio tedrico, relativo ao campo da dogmatica
LARENZ, 2009, p. 299).

Para Larenz, é fundamental distinguir conceito e tipo. S6 é possivel concluir
pela existéncia de um conceito em sentido estrito, quando a sua definicdo clara for
possivel, a partir da indicacdo robusta de todas as notas que o distinguem e
caracterizam. Diversas vezes se encontra uma definicdo legal que um elemento que
n&o autoriza a subsuncéo de forma clara. E insuficiente a consideracio que tem por
base notas distintivas particulares, requerendo também um Juizo que considere
diversos outros pontos de vista. Neste caso, 0 juizo que se almeja ndo é de valor, mas

um mediatizado por especificas vivéncias sociais (LARENZ, 2009, p. 302).
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Em algumas oportunidades, trata-se de um tipo que é objeto de descricédo e
esclarecimento tornando-o, assim, aplicavel. O tipo descreve-se e ndo se define. Nao
€ possivel subsumir & descricao do tipo; mas € possivel, com seu auxilio, constatar se
um fendbmeno pode ou ndo se integrar naquele tipo.

A pretendida definicdo do conceito, por sua vez, € uma descricdo de tipos
considerada exemplar (LARENZ, 2009, p. 307).

Se o legislador da conformag&o a um conceito para caracterizar a situacao de
fato, é necessario fixar essa situacdo da forma mais precisa possivel, de uma forma
gue a sua ocorréncia no caso em analise possa ser constatada por meio da
subsuncao, sem se valer de elementos valorativos. Mas as notas que caracterizaréo
0 conceito serdo definidas por ele de uma forma que, ao aplica-lo, o assunto relativo
as notas sera suscetivel de estar no lugar da prépria da valoracdo. Aplicar a
subsuncédo do conceito é, portanto, em um plano ideal, um procedimento que esta
isento de qualquer for¢a valorativa (LARENZ, 2009, p. 308).

O pensamento tipolégico, portanto, guarda relagdo com a perspectiva
valorativa, especialmente ao discriminar 0os grupos de casos, pois 0s tracos
responsaveis pela sua distincdo sdo orientados a esse valor como elemento que
constitui a unidade do todo, sendo que s6 assim tem significado. Diferentemente da
subsuncdo a um conceito, a coordenacdo do tipo constituiu um processo intelectual
orientado por valores.

Tipo e conceito, nesse cenario, ndo constituem contraposi¢des fixas, sendo
admitida pontos de comunicacao entre eles. A necessidade de um pensamento que
se orienta por valores surge a partir da intensidade maxima quando a lei busca uma
pauta valorativa que necessita de preenchimento, como forma de buscar uma
delimitacdo da hipétese legal ou consequéncia juridica. Essas pautas podem ser, por
exemplo, a boa-fé, justica, duracdo razoavel do processo, entre outros. Dada a sua
prépria natureza, ndo sdo completamente destituidas de sentido, mas possuem uma
nocéo juridica especifica que € subtraida a toda definicdo conceitual, mas que pode
ser objeto de clarificacédo a partir de exemplos comumente admitidos.

Essas pautas sao preenchidas a partir do exercicio da comunidade juridica
como um todo, ndo somente a partir da tradicdo, mas a partir de elementos que

permitem a sua constante modificacédo e reconstituicao.
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Adquire importancia, na dogmatica atual, a crescente descricdo dos tipos, ao
invés da formacao de conceitos passiveis de subsuncéo. Acrescente a isso 0 peso de
“perspectivas teleoldgicas para a interpretacdo de conteudos para regular leis. Parte
dos conceitos estudados pelo intérprete é de natureza, estritamente, técnico-juridica.
Sao conceitos construidos a partir de uma perspectiva logico-formal e sé&o
classificatorios, proporcionando clareza e maior facilidade na aplicagcdo do Direito,
tornando possivel a subsuncgdo. A partir das regras l6gico-formais, é possivel obter
uma relacéo de infra ou supraordenacédo, exclusdo mutua ou relacdo de semelhanca,
mas pouco trazendo para o enriquecimento do conhecimento, que é objeto da ciéncia
(LARENZ, 2009, p. 136).

Nesse cenario, 0s principios juridicos ndo sdo outra coisa sendo pautas de
valoracdo ou pautas preferenciais valorativas em relacdo a nocéo de Direito que,
entretanto, ndo chegaram a se transformar em regras juridicas de aplicacdo imediata,
mas que autorizam extrair delas fundamentos justificativos (LARENZ, 2009, p. 136).

Em relacdo a classificacdo da dogmatica como doutrina autbnoma, em um
sistema préprio, e ao seu pretenso anseio a uma autoridade autossuficiente, deve ser
destacado que esta se encaixa apenas ha Jurisprudéncia dos conceitos ao sistema
abstrato-conceitual. As noc¢fes juridicas que Ihe sdo subjacentes foram objeto de
positivacdo e consolidacdo que permitem ao exercicio da atividade jurisprudencial
como maxima segura de decisdao. Contudo, € problemético se a dogmatica é ainda
considerada em relacdo a uma jurisprudéncia tedrica que se encontra aberta a
questdes novas, e que pretende se compreender em si mesma, nado como um
exercicio logico de premissas rigidas, m as a partir de um pensamento orientado por
valores (LARENZ, 2009, p. 316).

Porém, o termo dogmatica também pode representar uma atividade consistente
na involucao de conceitos determinados a partir do contetdo, na satisfacédo adicional
de principios e na nova conducdo de normas a esses principios e conceitos
fundamentais.

Deveria ser pacifico que a jurisprudéncia pretende cumprir, principalmente,
uma tarefa pratica, ja que se destina, a partir de um cenario adequado dos materiais
que lhe séo fornecidos nas leis e nas decisGes dos tribunais, alcancar um critério
preciso para solucionar questdes juridicas em casos concretos postos, a partir de suas

valoracbes fundamentais (LARENZ, 2009, p. 319). A relacdo existente entre a
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jurisprudéncia teorica e a dogmatica juridica, de um lado, e a dos tribunais,
denominada pratica, de outro, € reciproca e mutua; a dogmatica coloca a disposi¢cao
da prética critérios para solucionar as questdes. A jurisprudéncia dos tribunais, por
outro lado, fornece a dogmatica elementos a partir dos quais ela podera obter novos
critérios.

Uma das atribuicbes mais importantes da jurisprudéncia tedérica consiste no
descobrimento de problemas juridicos sem resposta até o presente momento no
Direito vigente. Os novos problemas juridicos séo resultados dos novos fatos sociais
gue demandam regulamentacéo a partir de um ponto de vista de justica, da prevencao
de perigos e da protecéo da parte mais fragil. E a necessidade de ampliar as variacdes
de hipdteses faticas que torna necessario examinar, de forma continua, as
interpretagfes anteriores da norma, corrigindo-a e desenvolvendo-a, caos necessario.

Que a jurisprudéncia pode proporcionar contribuicdo cognoscitiva € discussao
colocada em pauta, por um lado, por aqueles que s6 entende quem essa contribui¢do
€ possivel das ciéncias cientificistas e, por outro, pelos juristas que entendem que a
finalidade da jurisprudéncia consiste exclusivamente na sua utilidade pratica. Esse
entendimento se justifica a partir da crenca que s6 é possivel obter conhecimento sob
a perspectiva dos pensamentos neutros e pelos métodos de quantificacdo. Desde Max
Weber, aparentemente, parte da doutrina entende que sobre os valores nao € possivel
qualquer conhecimento cientifico.

A questdo deve ser delimitada, sendo o objeto da analise identificar se, em um
guadro de um sistema de pautas valorativas, € possivel produzir afirmacdes a respeito
do seu conteudo, significado e alcance, que busquem os elementos corretos desse
sistema. Larenz responde afirmativamente a esse questionamento (LARENZ, 2009,
p. 334).

De fato, ndo é facil obter a neutralizacdo axiologica, devendo até mesmo
guestionar se isso é desejavel, por nao satisfazer um dos fundamentais compromissos
ao promover a ciéncia, especialmente a ciéncia do Direito: 0 compromisso com 0
Estado de Direito e cumprimento das regras prevista em lei.

Diante da pluralidade natural, € impossivel de se gerar afirmativas sobre
valores que convengam todos os envolvidos, mas é possivel tornar minimamente
praticaveis pautas especificas valorativas que sao gerais a todos. A impossibilidade

de alcancar um grau de exatiddo matematico na ciéncia do Direito ndo é fundamento
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para Ihe recusar qualquer valor cognoscitivo. Nesse cenario, constitui um erro dos
positivistas puros considerar as regulacdes legais como postas, na sua pura
positividade, mas ndo como respostas possiveis a determinados problemas juridicos,
sob a perspectiva de uma ordenacéo justa e segura dessas relagdes juridicas.

Isso ndo significa que a jurisprudéncia é apenas uma ciéncia de problemas
juridicos, sendo que, na independéncia disso, pudesse ser objeto de ciéncia
especifica. Trata-se, na realidade, dentro da ciéncia do Direito, de um processo de
obtencao de respostas que foram dadas sob outra situacao legislativa. Exatamente
por isso o Direito comparado pretende obter conhecimento a respeito de
ordenamentos alheios, mas também auferir conhecimento sobre eventuais solucées
de problemas juridicos a partir de outras perspectivas.

A metodologia de qualquer ciéncia €, antes de tudo, a reflexdo dessa mesma
ciéncia a respeito do seu préprio agir, sobre os meios de reflexdo e conhecimento que
utiliza. A reflexdo ocorre em conjunto com a sua prépria aplicacédo, estando em estrita
conexao com a propria ciéncia em causa. Naturalmente, isso também se aplica para
a metodologia da jurisprudéncia (LARENZ, 2009, p. 339).

A metodologia tem a finalidade de descrever ndo apenas como deve se
proceder, mas também coloca em voga questdes valorativas, a respeito do éxito
possivel de métodos especificos. A abrangéncia cognoscitiva da jurisprudéncia é,
nesse cenario, a exposi¢cao do préprio Direito vigente no presente local, e ndo de um
contetdo de regulacao apenas dado; € a pretensdo de buscar respostas alinhadas
para problemas juridicos enquanto existentes. A pretensdo do trabalho é, assim
sendo, a identificacdo de uma unidade interna, de uma conexao de sentidos continua,
e a sua concretizacao tendo em vistas os diversos casos.

Apenas a filosofia do Direito podera apresentar respostas satisfatorias para
uma ciéncia que pretenda colocar sob perspectiva suas peculiaridades e sua
metodologia. Mas, se especificos métodos sdo ou ndo adequados para permitir a
abordagem cognoscitiva da jurisprudéncia, se existem meios especificos orientados a
partir de valores, esses elementos pertencem ao campo da hermenéutica, entendida
como a doutrina que trata dos modos especificos do compreender em um sentido
estrito.

A doutrina da jurisprudéncia, portanto, acaba tornando clara que a aplicacéo do
direito é indissociavel da interpretacdo e do seu proprio desenvolvimento do Direito,
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de modo que a sua aplicacdo apenas em raras situacfes se resume a subsuncao
l6gica. E imprescindivel para a jurisprudéncia o pensamento orientado por valores, de
modo que estes ndo podem equiparar-se a valores pessoais. A metodologia juridica
ndo pode ser entendida nem como ldgica juridica formal, como também n&o pode ser
compreendia como técnica de solucao de casos.

A interpretacdo €, nesse interim, uma atividade que ndo pode realizar-se
somente nos termos das regras estabelecidas, demanda também da prépria fantasia
criadora do intérprete (LARENZ, 2009, p. 344).

A metodologia também deve proceder a uma reflexdo prépria. Uma das
principais exigéncias do nosso ordenamento juridico € a vinculagéo da jurisprudéncia
dos tribunais ao texto da lei e ao Direito. Surge o questionamento sobre como deve
comportar-se a metodologia quando o ordenamento ndo se limita a indicar ao juiz que
proceda de acordo com suas regras, mas também ele proprio ofereca um
posicionamento sobre questdes relacionadas a interpretacdo e integracdo de
lacunas?

As regras relacionadas a metodologia, interpretacdo e concretizacdo das
normas tem de cumprir, naturalmente, as suas condi¢cdes hermenéuticas. Por outro
lado, devem, assim como as normas relacionadas a interpretacdo, estar sujeitas a
uma criacdo e desenvolvimento do Direito, conforme seu sentido e substancia
(LARENZ, 2009, p. 346).

As proposicdes juridicas sdo tidas por regras de decisdo ou de conduta
expressas em forma de linguagem. Naturalmente, para cumprirem essa funcéo,
devem ser aplicadas (LARENZ, 2009, p. 353). O problema do silogismo consiste,
principalmente, na correta fixacdo das premissas, sobretudo da premissa menor.

Em relacdo a premissa maior, ndo € possivel admitir que seja retirada tao
somente do texto legal. Isso porque toda lei demanda interpretacdo e nem toda
proposicdo juridica estd sujeita tdo somente a interpretacdo literal daquela lei
(LARENZ, 2009, p. 353).

No silogismo que deve ser utilizado no Direito, devem ser considerados fatos
sob a previsao constante da lei. Na realidade, ndo sao fatos que estao sob subsuncéo,
mas sim enunciados sobre uma situacao fatica ocorrida.

Como o processo silogistico de derivacéo e definicdo ndo pode ser prosseguido

s

indefinidamente, € necessario que certos juizos basilares que fixam percepcdes,
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sejam elas proprias ou alheias. Apenas sob essa perspectiva ja demonstra ser
problematico definir a formacdo da premissa menor apenas sob o carater da
subsuncéo, pois estar-se-ia criando obstaculo ao ato de julgar.

Coordenar um fend6meno da vida real a um campo de sentido de uma pauta
que carece de preenchimento ndo pode ser considerado subsuncdo, mas sim
coordenacao valorativa. Por essa razao, ao invés de processo de subsuncéo, seria
ideal sustentar a coordenacédo da situacao fatica a previsdo de uma norma juridica.

Igualmente € insuficiente a conclusdo do silogismo de determinacdo para
determinar a consequéncia juridica no caso especifico. O quadro silogistico cria
simplificacdo inapropriada. Para obter uma determinacéo clara, definitiva e precisa,
da situacdo posta, € necessario promover questionamentos anteriores
pormenorizados, que ndo estdo abrangidos pelo carater simplificador do silogismo
(LARENZ, 2009, p. 388).

3.7 A finalidade da interpretagéo na aplicacao da lei.

Entende-se que a interpretacdo da lei tem uma dupla faceta, em que a situacao
fatica, denominada situacdo de fato em bruto, € analisada a partir das proposicoes
juridicas que possam ser aplicadas de forma potencial. Busca-se, a partir disso, o
proprio contetdo da norma a ser aplicada, amoldando-se a situacdo fatica. A norma
extraida do texto torna-se, nesse cenario, problematica, durante o processo de
aplicacao dos seus contornos a situacao fatica (LARENZ, 2009, p. 388).

Por nao utilizar de uma l6gica axioméatica e da linguagem das ciéncias exatas,
onde os conceitos sdo rigorosamente definidos e fixados, mas sim de uma linguagem
onde os termos sao flexiveis, o significado preciso de um texto legislativo é
constantemente problematico Isso decorre da possibilidade de oscilagdo dos
significados dentro de uma margem pode se diferenciar segundo as proprias
circunstancias, como a relacdo objetiva, a colocacdo das palavras, o contexto do
discurso entre outros.

Diversos conceitos juridicos ndo estdo precisamente definidos na lei ou, se
estdo, padecem de equivocos ou incompletudes. Em diversas oportunidades uma
expressao € utilizada em leis diferentes, ou até mesmo na mesma lei, cada uma com

um sentido diferente.
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O intérprete precisa realizar um exercicio interno de questionamento sobre qual
conteudo e qual a delimitacdo o legislador pretendeu alcancar de forma geral, mas
principalmente, em particular ao dispositivo normativo aplicavel ao caso concreto.

Outra situacdo que demanda a atuacao do intérprete consiste na hipotese em
que duas proposicoes juridicas prescrevem, para a mesma situacao fatica, solucées
juridicas que se excluem reciprocamente. Ainda que ambas ndo se excluam, a
atividade do intérprete sera fundamental para definir qual devera ser aplicada no caso
concreto. Uma das finalidades da interpretacdo consiste exatamente em repelis a
eventual contradicdo existente no sistema normativo, promovendo respostas
adequadas néo soO ao conflito positivo de normas, mas também na sua aparente ou
clara auséncia.

O objeto da interpretacdo passa a ser, portanto, o texto constante do suporte
fisico escolhido pelo seu emissor, com a finalidade de extrair o sentido nele vertido. A
interpretacdo €, nesse cenario, difusdo, desentranhamento e clarificacdo do sentido
constante do texto, mas, de certa forma, ainda escondido.

Logo, o intérprete ndo podera se portar de forma eminentemente passiva. O
texto nada diz aqueles que ndao possuam uma compreensao prévia minima do que se
trata. Logo, somente responde corretamente aqueles que corretamente o interrogam.
A pergunta deve ser feita previamente por aquele que pretende aplicar a lei em uma
situacéo de fato consolidada (LARENZ, 2009, p. 441).

Nesse ponto reside a fundamental participacdo do intérprete no processo
normativo. A formulacédo da pergunta delimita a prépria resposta a ser obtida, sendo
gue a cada nova interpretacdo por parte do tribunal surge uma modificacdo da sua
aplicacéo efetiva, na pratica.

A despeito de toda interpretacdo pretender ser correta, obtendo uma resposta
sem equivocos, ndo é possivel chegar a uma atividade interpretativa completamente
isenta de erros, no sentido de que seja definitiva e valida para todos os periodos
subsequentes. Como apontado anteriormente, a interpretacdo nunca € definitiva, dada
a natural mutacdo dos elementos culturais, sociais e até mesmo normativos;
tampouco possui validade definitiva, ja que a interpretacdo tem ressonancia de sentido
atrelado ao ordenamento juridico como um todo e as pautas valorativas relativas a

ele.
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Bezerra sustenta que a Jurisprudéncia pode ser entendida como colecéo de
experiéncias juridicas em constante renovacéo, nas quais se toma ao vivo a reacao
dos fatos sobre a lei (BEZERRA, 2008, p. 46).

Os jurisdicionados, ou aqueles sujeitos aos efeitos da atividade do intérprete,
confiam que a questdo sera resolvida nos termos das pautas até entdo vigentes, de
modo que o intérprete ndo pode se abster de realizar a atividade interpretativa nesses
termos, caso tenha encontrado a solugédo em leis mais recentes e assentadas em
consenso amplo.

A atividade interpretativa ndo € um processo de reflexdo linear, avancando
sempre em uma mesma direcdo, mas um processo de obtencéo de sentido reciproco,
sendo que a confirmacéo e rejeicao de cada conjectura dele decorre. Mas, quando
conduzida de forma metodologicamente correta, pode obter enunciados corretos ou,
em outras palavras, adequados. Logo, a interpretacdo somente sera considerada
atividade cientifica caso haja o desapego a ideia limitadora do conceito estrito
cientificista de ciéncia (LARENZ, 2009, p. 443).

Como instrumentalizacdo da vontade do seu emissor, destinada a promover a
regulacéao juridica de atos humanos, confluem na lei tanto as ideias subjetivas quanto
0s imperativos juridicos objetivos, 0os quais o legislador ndo precisa ter ciéncia ou
possui-los em sua plenitude.

Todo emissor tem que ter, enquanto marco zero, ideias juridicas e as
possibilidades de expressao existentes em sua época. Com o decurso do tempo,
algumas questdes passam a ter menor importancia, dando espaco para outras. Quem
realiza a atividade interpretativa, via de regra, busca respostas alinhadas com
questdes do seu préprio tempo. Assim, a lei, até certo ponto, participa do processo de
transcender no tempo, sem estar presa, necessariamente, a sua origem.

A interpretacéo, nesse caso, nao deve ignorar a intencao reguladora do emissor
no contexto histérico, a ndo ser que estas estejam em flagrante violacdo com o
contexto Constitucional atualmente vigente ou com principios juridicos reconhecidos.

Logo, o alcance da interpretacdo esta limitado ao sentido normativo que é
atualmente determinante, ou seja, o sentido normativo da lei no seu plano atualmente
vigente, mas considerando as intencdes reguladoras do legislador histérico. Nesse
sentido, a comum expresséao “vontade da lei” gera uma personificagdo indevida desta,

que acaba por encobrir a relacdo contraposta que a cada momento pode surgir em
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relacdo a sua intencao originaria e a sua reformulacdo de contetudo e sentido natural
do processo interpretacao.

Um dos fatores que justificam a revisdo e modificagdo da interpretacao anterior
€ a alteracdo do quadro normativo (LARENZ, 2009, p. 495). Mas nem toda alteracao
de relacdes resulta, por si s6, em modificagcdo do conteido normativo. A principio,
existe uma relacdo de tensdo que sO6 demanda uma solucdo por modificacdo de
interpretag&o ou desenvolvimento judicial do Direito quando se constata a insuficiéncia
evidente do entendimento adotado anteriormente.

A novel interpretacédo, para continuar sendo considerada interpretacdo, deve
observar ainda os contornos do sentido literal e também respeitar o contexto da lei,
ndo havendo autorizacdo para se sobrepor ao escopo da lei. Diverso € se 0 escopo
originério passou a ser inatingivel ou se desvaneceu. Logo, € fundamental questionar-
se se a lei ainda cumpre o seu fim racional nos quadros do ordenamento juridico atual
e atende as relacbes atuais. Se a resposta for negativa, a lei €, naturalmente,
inaplicavel.

Mas também existe a situacdo em que o fim originario da lei, para que seja
atendido, reclame, em raz&o das alteracGes das relacbes, outra interpretacdo, seja
mais ampla, mais restrita, ou apenas diferente.

Em consonancia com a modificacdo da situacdo normativa, existem situacoes
como alteracgdes na estrutura do ordenamento juridico global, que é, claramente, uma
tendéncia da legislacdo mais recente, uma nova orientagdo da ratio ou dos critérios
teleolégicos-objetivos, como também a necessidade de atencdo do Direito pré-
constitucional aos principios constitucionais, que acabam resultando na modificacdo
da interpretagéo.

Ainda que por um periodo de tempo, é sustentavel a existéncia da manutencao
de uma interpretacdo constante e definida para a passagem para uma interpretacao
distinta, adequada aos novos tempos. Também € possivel que uma interpretacdo que
antes era conforme a Constituicdo deixe de ser em relacdo as modificagcdes nas
relacdes determinantes.

Cite-se, por exemplo, a escraviddo nos Estados Unidos. Durante dezenas de
anos entendeu-se que a escravidado de negros néo violava a décima quarta emenda
constitucional. Ocorre que, modificando esse entendimento, com base no mesmo

dispositivo constitucional, que ndo sofreu qualquer alteracao textual, entendeu-se que



75

a escravidao passaria a violar a décima quarta emenda da Constituicdo dos Estados
Unidos da Ameérica.

Logo, durante o exercicio da atividade interpretativa, o intérprete deve buscar,
no quadro das possibilidades, aquelas que estejam mais adequadas aos critérios de
interpretacdo, sendo que um desses elementos € estar de acordo com a Constituicao.

Da mesma forma, as decisfes judiciais representam a enunciacao linguistica
da ideia ali consignada. Carecem de interpretacdo, em maior medida, do que as
proprias leis. Ndo demanda grandes esforcos constatar que no cenério atual a
interpretacdo de decisdes judiciais tem sido manifestamente descuidada na teoria, 0
gue encontra menor ressonancia na interpretacao das leis e preceitos juridicos.

Na interpretagéo das decisdes judiciais, trata-se de reconstruir todo o0 processo
decisério do seu emissor, restabelecendo raciocinio adotado, clarificando as ideias ali
expressas, delimitando-as, separando os fundamentos imprescindiveis daqueles que
constituem argumentos marginais para a solucao do caso.

Para buscar o posicionamento juridico do tribunal, o intérprete da decisdo nao
possui outro elemento ou fonte que ndo seja a prépria decisdo reduzida a termo.
Nesse caso, sdo fundamentais o sentido literal e o contexto significativo.

Diversas vezes o tribunal tende a se manifestar, durante a relacdo do
julgamento, sobre questdes juridicas que ultrapassam os elementos suficientes para
a resolucao do caso, de modo que o proprio tribunal tem consciéncia desse fato.
Nessas hipoteses, a funcdo do intérprete é exatamente reduzir e reconduzir a
reformulacdo, indevidamente ampla, ao ambito de aplicacdo correto, que € mais
restrito.

Os tribunais procedem dessa forma exatamente para evitar que uma resolucao
anterior, baseada em argumentos marginais e impertinentes, ndo represente um
precedente para a decisdo que deve ser analisada futuramente.

Essas teses sao destilacfes dos fundamentos da resolucao, referentes ao caso
e que demandam, em grande medida, a atividade interpretativa. Com a sua
formulacdo ao formato de proposicOes juridicas, cria-se a falsa aparéncia de que,
desconectadas da situacdo de fato cuja solucao foi apresentada, sujeitam-se ao
carater de uma regra geral estabelecida e que pode ser aplicada uniformemente.

Ignora-se que o intérprete, no caso, o Juiz, ndo possui, naquele momento, a

capacidade de examinar todo o contexto e possibilidades futuras de aplicacdo da sua
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tese em detrimento daquela proposta pelo legislador. As resolucdes judiciais e suas
respectivas fundamentacdes ndo somente sao objeto de interpretacdo, como também
de critica cientifica, que inimeras vezes se baseia em nocdes juridicas nao
expressadas (LARENZ, 2009, p. 495).

Lado outro, embora a atividade interpretativa da lei constitua atribuicdo da
Jurisprudéncia destinada a pratica juridica, esta nunca se limitou a esse desiderato.
Historicamente reconhece-se que a lei contém, invariavelmente, lacunas, de modo
que os tribunais podem, dentro de certos limites, colmata-las. Compreende-se
também que o tal Direito “superador da lei” s6 pode ser considerado nos termos dos
principios diretivos do ordenamento juridico; mas em diversas oportunidades tera sua
motivacao precisa na aspiracdo de fazer valer principios de maior escala em relagéo
a regra prevista na lei (LARENZ, 2009, p. 519).

Sob o prisma hermenéutico, sempre gera discussfes a legitimidade do
intérprete de ir além da propria lei, configurando-se, neste caso, nova hipotese
normativa, quando o sistema normativo ndo preveja essa possibilidade ou, se a preveé,
o faz de modo insatisfatorio.

A interpretacao da lei e a atividade desenvolvedora do Direito ndo devem ser
vistas de forma apartadas e desconectadas, mas sim como diferentes graus do
mesmo processo intelectual. A mera interpretacéo da lei, independentemente de ser
inovadora ou se afastando de uma intepretacdo anterior, representa o
desenvolvimento do Direito imanente a lei.

O desenvolvimento do Direito que pretenda ir além desse limite, mas dentro do
quadro diretivo e principios do proprio ordenamento juridico, no seu conjunto, é
definido como desenvolvimento do Direito superador da lei. O Juiz, que é obrigado a
analisar o caso e promover a resolucéo, esta obrigado a interpretar a lei e, caso nela
existam lacunas, integra-las por meio dos processos hermenéuticos admitidos, ao
passo que somente € autorizado o desenvolvimento do direito que supere a lei quando
existirem razdes de grande relevancia (LUHMANN, 1990, p. 101).

Momentos histéricos que tendem a identificar o Direito com a prépria lei e esta
com a pretensdo do legislador, assim como uma concepg¢do que tende a
instrumentalizar o ordenamento de forma a garantir maior segurancga juridica e

calculabilidade das resolucdes juridicas tende a reduzir o alcance da faculdade do juiz
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na interpretacdo da lei e a negar o denominado desenvolvimento aberto do Direito
(LARENZ, 2009, p. 521).

Antigamente, mais precisamente no Século XIX, reconheceu-se a vedacédo a
recusa de justica, atribuindo aos tribunais a tarefa de preenchimento de lacunas,
promovendo questionamento exagerado por parte de alguns que pressupunham, de
forma conceitual, a possibilidade de um sistema isento de lacunas.

Contra esse cenario surgiram a Doutrina do Direito Livre e Jurisprudéncia dos
interesses, que se debrucaram sobre a relevante importancia destinada ao conceito
de lacuna, permitindo ao intérprete (juiz) a possibilidade de desenvolver o Direito,
dentro dos limites do proprio ordenamento. Se, por uma perspectiva, as condicdes
(separacdo dos poderes judiciario, executivo e legislativo) pressupunham uma
concepcao de Direito a partir da norma existente e analisada pelo intérprete como
ponto de partida obrigatorio, por outro lado, a constante mudanca social, nao
necessariamente acompanhada pela atividade legislativa, demandava o rompimento
desse posicionamento passivo e acritico do Direito posto (FERRAZ JUNIOR, 2008, p.
299).

N&o existem grandes debates sobre a possibilidade de desenvolver o Direito
por parte dos tribunais, quando a lei ou o conjunto normativo, assim como a
jurisprudéncia existente, contenha lacuna. Na maior parte dos casos em que se fala
sobre lacuna da lei, ndo se esta diante da inexisténcia de uma regra especifica e
particular, mas da auséncia de determinada regulagcdo em conjunto.

Essas lacunas Larenz classifica como lacunas de regulacdo. Nesse caso, nao
se trata de uma lei que ndo permita uma resposta, mas sim de uma resposta que seria
exatamente no sentido de que a questédo nao esta regulada e que, portanto, a situacéo
de fato ficaria sem solucao juridica. Essa resposta, dada a sua propria natureza,
significaria a denegacédo da justica, se for tratada como questdo afeta a regulacéo
juridica tratada na lei sem que seja atribuido espaco livre de desenvolvimento do
Direito (LARENZ, 2009, p. 523).

Tanto as lacunas normativas como as lacunas de regulacdo representam
lacunas dentro da conexao reguladora da lei. A existéncia ou ndo da lacuna deve ser
aferida sob o ponto de vista da prépria lei, da pretensédo reguladora que Ihe da
sustentacao e dos fins perseguidos pela lei. Nesse contexto é fundamentacéo que o

intérprete se valha da interpretacéo histoérica e teleoldgica.
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A fronteira entre a lacuna legal e a sua falha, sob o prisma do ambito legislativo,
somente pode ser feita a partir do questionamento se a lei € incompleta quando
comparada com a sua propria intencdo reguladora ou se a op¢ao nela adotada ndo
resiste a critica de politica legislativa. Tem-se, portanto, um elemento valorativo
diferente para cada caso.

No primeiro caso, pauta-se pela intencdo reguladora e teleologia referente a
propria lei; sendo que no outro, serdo pautas de politica legislativa dirigida a prépria
lei. Se a lei é defeituosa e ndo incompleta, entdo ndo ha que se falar em integracédo
de lacunas, mas sim na possibilidade até mesmo de um direito superador da lei
(LARENZ, 2009, p. 531).

N&o se pode olvidar também o que Canaris denomina de lacuna de principios
ou de valores. Ademais, 0s casos em que hé evolucao da técnica, das relacbes sociais
e econbmicas, pode surgir a necessidade de regulacdo de um setor que,
anteriormente, prescindia dessa atividade regulatoria (CANARIS, 1996, p. 87).

O primeiro a integrar essas lacunas deve ser o legislador. Somente ele possui
competéncia para promover normas cujo cumprimento sera exigido de todos. A
divisdo dos poderes, fixadas no Estado de Direito, demanda que o Poder Judiciario
observe e respeite a competéncia de criacdo de normas por parte do legislador, nédo
excluindo, diante da omissdo do legislador, a sua atuacdo em caso de lacunas
normativas, como forma de promover a justica e garantia a seguranca juridica
necessaria ao ordenamento.

Dessa possibilidade ndo pode resultar a conclusdo de que estar-se-a
conferindo ao intérprete (juiz) uma faculdade genérica ou até mesmo obrigacédo de
que a jurisprudéncia pretenda colmatar lacunas de Direito que, na realidade, ndo séo
lacunas da lei.

Existem objecdes a nocéo de lacuna de Direito que demandam observacoes
especificas. Isso porgue somente se pode falar em elaboracao de plano em relacdo a
lei, ndo em relagcdo a ordem juridica em sua conjuntura, dada a sua demasiada
ramificacdo e constante evolucdo, que permite a solugdo dessas situacdées em um
plano unitario.

Para todas as regras de um ordenamento juridico exige-se a inexisténcia de
contradigdo logica, de convergéncia de valores e de compatibilidade material, mas a

separacao temporal da regulacéo de diversos setores nem sempre permite a vedacao
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a contradicdo de valoracdo. A coeréncia interna das normas juridicas € tarefa que
constantemente desafia a participacéo dos legisladores, da jurisprudéncia e da ciéncia
do Direito. Pode-se afirmar que o sistema interno do ordenamento ndo € um sistema
fechado, mas sim aberto, em constante evolu¢édo e nunca concluido.

Ao juiz deve ser atribuida a responsabilidade de exigir a busca a uma resolucao
juridicamente fundamentada, nos proprios limites do possivel. Ndo raras vezes, 0
processo valorativo da lei, dos principios referentes & ordem juridica e a natureza das
coisas possibilitam-lhe a promover uma resposta fundamentada para uma questdo em
aberto na lei (LARENZ, 2009, P. 571).

Mas também sera possivel sair desse impasse a partir da analogia ou por meio
de principios e regras gerais, que sdo procedimentos préprios de um Estado de
Direito.

Aos tribunais é atribuida a funcdo de resolver casos concretos. Um
posicionamento juridico emitido por um tribunal, quer seja atividade interpretativa,
quer seja o proprio desenvolvimento do direito imanente ou superador da lei, tem a
finalidade principal de resolver aguele caso concreto.

Mas a pretensdo do tribunal, naturalmente, é que a sua solucdo esteja de
acordo com o Direito vigente. Logo, sustenta que a interpretacdo realizada é
adequada, é foi necessario integrar lacunas no caso concreto ou até mesmo que foi
necessario desenvolver o direito de forma superadora da lei.

Nesse caso, dada a orientacdo do proprio sistema normativo, no futuro, todo
caso que possua contornos semelhantes deveréo, por coesao, ser resolvido a partir
das maximas ali adotadas. De modo indireto, toda decisdo tem potencial pode atuar
além dos contornos do caso concreto, atingindo outros de igual situacéo. Servira como
precedente ndo so a resolucao do caso concreto em si, mas a fundamentacao utilizada
pelo tribunal a uma questdo juridica que possui contornos faticos ou juridicos
semelhantes ao que agora pretende se resolver.

Esses precedentes acabam desempenhando, na pratica, um importante papel
no desenvolvimento do Direito. Se as resolugbes foram propostas por Tribunais
Superiores, os tribunais de nivel inferior buscardo orientar as suas proposicdes a partir

das respostas dadas a esses casos.
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3.8 A interpretacdo e areducéo teleoldgica proposta por Larenz.

Conforme apontado anteriormente, as normas juridicas constituem um
imperativo geral e abstrato, inserido em um sistema normativo carregado de forga
vinculativa, que resulta da sua propria pretenséo de validade (BAPTISTA MACHADO,
1993, p. 217).

As normas, dada a sua prépria caracteristica, funcionam de forma conjunta,
considerando o sistema como um todo. Considerando a necessidade de interacao de
cada norma com a totalidade do sistema, ja que esta ndo funciona isoladamente, a
interpretacdo da lei ultrapassa a mera leitura ou declaracdo do conteido gramatical
do texto ou a obtencao da pretensao do legislador.

A partir de uma concepcéo difusa de obtencdo da justica, as valoracdes
constantes da norma, que devem sempre buscar a coeréncia, apresentam-se como
enunciados que demandam a atividade interpretativa do seu destinatario. Retira-se
dele ndo s6 o sentido, mas também o alcance daquela norma. Estabelece-se, nesta
relacdo, qual é a intensidade mais adequada, a melhor integracéo e interpretacao para
aguele enunciado, considerando os contornos do préprio ordenamento. Sentido e
alcance normativo que voltados para a resolucéao do caso concreto que demanda uma
resposta juridica.

Nesse cenario, aplicar o direito €, de modo essencial, interpreta-lo (BAPTISTA
MACHADO, 1993, p. 218).

Quando o legislador, naturalmente adstrito as proposicdes genéricas e sem
vinculacdo ao caso concreto, gera uma prescricdo, em que prevé casos gue nao teria
incluido caso tivesse a capacidade de prever as consequéncias indesejadas dessa
proposicdo, cabe ao intérprete a funcdo de restringir o ambito da lei para evitar
prejuizos aos jurisdicionados.

Portanto, quando a aplicacdo da lei em determinado caso, que ndo é aquele
gue precisamente ditou a emissdo da regra, viola a nocéo de justica e o ordenamento
como um todo, cabe ao intérprete restringir 0 seu alcance, por meio da interpretacao.
A mesma coisa acontece quando surgem novas situagdes especificas, que decorrem
da evolugdo tecnoldgica, cultural ou social, que demandam a mesma restricdo de

alcance da lei, dada a sua indevida e excessiva abrangéncia.



81

A funcdo dos Tribunais nessas hipoteses, enquanto 0Orgados que devem
interpretar a lei, mas a ela estéo sujeitos, superar a atribuicdo de simples vinculacéo
de proposicdes a casos especificos, promovendo o desenvolvimento do Direito que
lhe é outorgado. Nesses casos, é importante a validade juridico-normativa da decisdo
a ser proferida, afastando eventuais juizos discricionarios em razdo dessa atividade
(BAPTISTA MACHADO, 1993, p. 218).

Interpretar €, naturalmente, diferente de legislar, de modo que os limites de
ambos s&o bem definidos.

Essa atuacao, de carater eminentemente excepcional, tem que ser realizada a
partir de uma perspectiva sistematica, de modo que seja ampla e suficientemente
fundamentada e decorrente da auséncia, ndo pretendida e prevista pelo legislador, da
suficiéncia das normas aplicaveis ao caso concreto. E admissivel, do ponto de vista
normativo, uma deciséo juridica apenas que nao seja vista enquanto exercicio de uma
atividade discricionaria indevida do julgador, mas sim do exercicio da sua funcéo
ordenada pelo proprio sistema juridico, tal qual previsto pelo legislador.

Devendo a decisao judicial, de modo geral, estar sujeita as prescri¢cdes da lei,
a atividade interpretativa pode até ultrapassa-la, sem que, para isso, o Tribunal ignore
a teleologia inerente a tematica envolvida.

Lado outro, ndo faz sentido que um Tribunal deixe de julgar determinada
situacdo que reclama uma solucao juridica em funcdo da suposta inexisténcia de
proposicéo juridica dentro do conjunto normativo, deixando de promover a justica e a
intervencao judicial diante da lesdo ou ameaca de lesdo aos direitos dos
jurisdicionados (STRECK, 2012, p. 241).

O ordenamento juridico esta intrinsicamente ligado a vida real, aos casos
concretos, de modo que é inadmissivel que o julgador ndo apresente respostas
juridicas robustas e suficientes nas situacées em que 0 caso concreto seja relevante,
de modo que a sua insuficiéncia, se constata, sera, na maioria das vezes, apenas
aparente.

O proprio sistema, que representa o ordenamento juridico como um todo,
possui instrumentos necessarios para resolver guestdes atinentes a sua prépria
limitacdo. A analogia, por exemplo, representa uma ferramenta legitima prevista no

ordenamento para sanear eventuais vazios de resolucdo para o caso especifico, ao
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prever que questdes equiparaveis, podem ser valer de proposi¢des juridicas
equivalentes.

Nesse sentido, o ordenamento juridico busca prever elementos alternativos de
proposicdo de solucdo juridica para todos os casos que lhe sdo apresentados,
buscando a prestacéo jurisdicional de forma harménica, em igualdade de proporcéo,
observando o paralelismo de situacfes equivalentes (FERRARA, 1987, 158).

Larenz ensina que existe uma lacuna apenas nos casos em que 0 conjunto
normativo vigente, seja legal ou consuetudinario, ndo promova, seja de modo direto
ou um indireto, uma resposta ao caso concreto (LARENZ, 2009, 524).

A verificacdo da existéncia de lacunas decorre da imprevisibilidade inerente ao
mundo, o qual o legislador deve apresentar proposicdes normativas. A infinidade de
situacbes ndo € suscetivel de plena apreensdo por parte do legislador ou da
abordagem, na respectiva norma, de todas as possibilidades de casos que reclamam
regulamentacao.

Deve ser acrescentado o fato de que o legislador pode, de modo intencional,
ter se omitido na elaboracdo de uma proposicéo juridica, deixando a resolucdo do
caso para o intérprete, ou seja, o julgador (OLIVEIRA ASCENSAO, 2001, p. 378). A
partir da previsdo na propria lei das regras de interpretacdo, € fundamental se
guestionar, ainda, se € realmente possivel se falar em lacunas.

Isso porque, considerando que as regras estabelecem os critérios e formas de
sua interpretacdo, poder-se-ia falar que, no seu siléncio, esta apenas reclama a
atuacdo do intérprete para utilizacdo dos instrumentos necessarios para sua
integracdo. Em outras palavras, a norma, quando diante de uma lacuna, na realidade,
apenas teria optado por transferir ao intérprete a funcéo de integra-la.

Larenz, trabalhando a hipétese de uma omissao legislativa que, posteriormente
veio a ser regulada por lei que seguiu em sentido contrario as expectativas do
ordenamento juridico considerado globalmente, afirma que “a regra legal carece aqui
de uma restricdo n&o contida na lei e ndo compativel com o sentido literal possivel,
cuja auséncia pode igualmente considerar-se uma lacuna’. facuna’e ‘siléncio da lei’
nao sao, portanto, pura e simplesmente o mesmo” (LARENZ, 2009, p. 534).

O complexo de normas juridicas deve ser apresentado aos intérpretes e
enquadrado sob o prisma da sua totalidade, assim representando a inexisténcia de

contradi¢cdes entre elas. O intérprete ndo pode ser entendido, nesse interim, como um
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mero descritor da lei. A sua funcao é de méo dupla, de interacdo, sendo a mutabilidade
inerente ao processo interpretativo como um todo.

Os elementos que circundam a atividade interpretativa também sé&o relevantes.
Por isso é fundamental manter o rigor e metodologia da interpretacéo feita por juizes
e intérpretes quando demandados a apresentar solu¢cdes para casos concretos. 1Sso
porque apenas no momento de aplicacdo da lei € que se opera a pretensao inicial
legislativa (emissor) da efetiva concretizacdo daquela regra juridica. Dentro do
contexto interpretativo autorizado, deve o intérprete buscar a intencdo do emissor
daquela proposicéo juridica, sempre adequando-a ao contexto juridico vigente®, sob
o risco de se afastar da interpretacao teleoldgica que lhe é exigida.

Inexistindo uma sobreposicdo da interpretacdo literal, € possivel que o
legislador se expresse de tal forma que a literalidade do texto esteja em desacordo
com a interpretacdo adequada ao “espirito da lei"®.

Dai que surge, com frequéncia, sobre a forma adequada de se interpretar a lei,
uma vez que é possivel lancar mao de inimeras formas de realizar esse processo. E
adequada a concepcéo que almeja, em primeiro lugar, reconstruir o préprio significado
primario da lei. Dito isso, ndo se pode olvidar que, quando confrontado com o caso
concreto, a solucdo adequada reclame outras formas interpretativas que a
complementem (LARENZ, 2009, p. 498).

Entre essas formas estdo aquelas denominadas mais simples, como o sentido
literal da lei, relativamente o préprio texto da lei, de modo que esta forma, para alguns
casos, servira até mesmo como limite para as outras possibilidades interpretativas.
Outras formas seriam a interpretacdo historica, que leva em consideracédo todo o
contexto historico anterior e posterior a lei, sisteméatico e teleoldgico.

Levando em consideragdo a continuidade linear da sociedade, as normas
juridicas, sejam elas constitucionais ou ndo, ndo estdo inseridas em um vacuo
histérico, de modo que a consideracdo desse contexto também é fundamental para
se obter a interpretacdo mais adequada ao caso concreto.

Nesse cenario, a regra juridica, enquanto resultado a interpretacéo realizada,

afasta-se da figura do legislador, valendo-se do préprio contexto social, econdmico e

5 Buscando além dos limites da ratio legis, ponderando os interesses sociais com o0s principios e valores
que o fundamentaram.

6 Neste caso, cumpre mencionar MONTESQUIEU, De L’Espirit des Lois, vol. varios, Paris, Callois,
1979.
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cultura que impdem as condutas daquele momento. A finalidade da lei, sendo este o
propésito que justifica sua existéncia e vigéncia, tem a funcéo de preencher o seu viés
teleoldgico.

A denominada ratio legis acaba por delimitar o proprio espirito da lei, tendo em
vista que apenas por meio dela é que se pode conhecer o contexto que gerou a
emissao daquela proposicdo. A teleologia, neste caso, esta inserida no complexo da
propria geracdo da lei. Em outras palavras, reside naquilo que a lei obriga, autoriza ou
veda sendo a propria resposta sobre a sua razdo de ser e existir. O legislador realiza,
por meio da lei, uma pretensdo de regulacdo adequada em termos materiais,
buscando fins especificos no ambito do Direito (ALEXY, 2012, p. 13).

Cabe ao intérprete a missdo de, diante desse complexo conjunto de normas,
utilizar os diferentes critérios a disposicdo na medida em que sao necessarios. Como
exemplo, € autorizado ao intérprete entender que a interpretacdo da lei, para um caso
especifico, ndo estaria em consonancia com o espirito da lei, ainda de forma minima.
Neste caso, estaria frustrado o proprio espirito da lei, ou a sua finalidade.

Existem hip6teses em que o espirito da almejava um sentido ou resultado, mas
a sua interpretacao literal pode gerar resultados indesejados ou contrarios a pretensao
inicial. Diante da existéncia de determinacdo do elemento literal, ponderar sobre a
reducao teleolbgica resulta no questionamento sobre a possibilidade de um exercicio
interpretativo desconsidere essa determinagcédo quando seja exigido, sob pena da sua
aplicacao no caso concreto gerar um problema hermenéutico (GRAU, 2005, p. 219).

Nesse cenério, pode-se falar em duas modalidades interpretativas, quais
sejam, a declarativa, que é verificada quando ha identidade entre espirito da lei e o
elemento literal ou reconstrutiva, em que exige do intérprete a extensdo ou reducao
do seu ambito de aplicacdo em relacao ao texto da lei, mantendo coincidéncia com o
texto, ainda que em patamar minimamente aceitavel.

Todavia, nestes tipos de atividade interpretativa, deve existir regra juridica
aplicavel ao caso concreto. E € importante que essa regra seja sofra adequacdes de
acordo com os elementos concretos de sua aplicacdo, diante da possibilidade de ser
inadequada, diante dos elementos fundamentais para a interpretacdo. A lacuna, por
outro lado, devera ser entendida como uma insuficiéncia existente em um contexto
considerado como um todo (ENGISCH, 1996, p. 223).
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N&o se considera a insuficiéncia de uma norma juridica particularmente
falando, mas a incompletude de regulacdo no conjuntural, que ndo possui uma regra
especifica aplicavel ao caso. A lacuna é verificada ndo possa ser extraida uma regra
de nenhuma fonte do Direito para solucionar o caso concreto (TEIXEIRA DE SOUSA,
2012, p. 385).

Essa lacuna pode ser de diferentes espécies. Constata-se a lacuna normativa
quando o conjunto de normas juridicas do ordenamento ndo promove resposta
satisfatéria a um questionamento que precisa ser respondido para possibilitar a
aplicacao da lei (LARENZ, 2009, p. 527). Ja4 quando a insuficiéncia se da no nivel da
regulacdo conjuntural, ou seja, quando nenhuma regra juridica existe para uma
questdo especifica, que, segundo o espirito da lei, deveria ser objeto de regulacao,
existe a lacuna de regulacéo (LARENZ, 2009, p. 528).

Conforme apontado anteriormente, a existéncia de uma falha contraria a
pretensdo da lei é diferente de uma falha politica legislativa. Na segunda hipotese,
ndo cabe aos Tribunais solucionar o vicio nela existente. A atribuicao corretiva nesse
caso demanda a atuacao do préprio legislador; isto decorrera da prépria natureza
aberta do sistema normativo, apto a promover as solu¢cées as demandas proprias do
trafego juridico (LARENZ, 2009, p. 530).

Resumidamente, somente havera que se falar em lacuna passivel de
preenchimento quando o resultado da interpretacdo apontar no sentido que o caso
omisso demanda resposta do Direito, cuja regra juridica de aplicagdo adequada
inexiste (DOMINGOS DE ANDRADE, 1963, p. 78).

N&o se espera, metodologicamente falando, que o legislador pudesse prever
ou se antecipar a conhecer fatos fora do seu circulo de especulacao futura, tal qual
era determinavel a época da emissdo da norma. O surgimento de lacunas de forma
superveniente ou a publicacdo de um conjunto normativo destinado a regular uma
atividade especifica é atividade natural, decorrente da propria mutabilidade cultural,
tecnoldgica e social.

A proposito € compreensivel a orientagdo consubstanciada no ordenamento
juridico como um todo que 0s preceitos excepcionais (pela matéria em causa e pela
sua formulacéo), devem ser interpretados, regularmente, de modo restritivo. Contudo,
entendem que possivel aplicar-lhes uma reducéo teleologica nas hipoteses em que

manifestarem situacdes novas que, valendo-se da interpretacdo literal, sdo abarcadas
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por estes preceitos, ampliando o seu campo de aplicacdo em confronto com a intencao
reguladora do legislador (LARENZ, 2009, p. 538).

Nestas hipoteses, a interpretacdo da lei serA acompanhada do respectivo
preenchimento de lacunas, analisando o caso posto como um todo para que possa
ser emitido um juizo de valor adequado ao caso. Solu¢cbes essas que deverao ser
adequadas a pretensdo da norma, ou seu espirito, fundado nas razées de seguranca
juridica e justica que permitem o exercicio, por exemplo, da analogia.

A constatacdo da existéncia de lacunas demanda um exercicio hermenéutico
apurado, sendo raras as situacdes que ndo permitem a solucéo a partir da utilizacéo
de clausulas gerais, dos conceitos indeterminados ou da interpretacdo extensiva. O
intérprete, enquanto juiz, deve garantir, a partir dos métodos validos, que esta diante
de uma situagao que, na lei, ndo tem expressao e resposta satisfatoria.

As lacunas também podem ser classificadas como patentes ou ocultas. Serdo
patentes quando a lei ndo estabelecer uma regra aplicavel ao caso concreto, a
despeito da necessidade de fazé-lo como forma de garantir a coeréncia teleolégica.
Ja as lacunas ocultas existem na hipétese em que nao ha, pelo menos aparentemente,
qgualquer lacuna, ja que a norma abrange o caso. Porém, conforme a ratio da lei, ndo
deveria fazé-lo. O caso sob analise possuira especificidades que ndo foram
consideradas pela norma e que deveriam ter sido levadas em consideracao, em razéo
da necessidade de um tratamento diferente (BAPTISTA MACHADO, 2012, p. 196).

Por essa razao é importante estabelecer um elemento restritivo a esta norma
gue distancia este caso especifico do ambito de alcance da sua previsdo: neste
contexto configura-se a lacuna. Dada a sua prépria natureza, imputa-se um trabalho
mais intenso ao intérprete em relacao as lacunas ocultas; casos em que uma norma
legal demanda uma restricdo que ndo esta prevista no texto legal, contra o seu proprio
sentido literal, mas nos termos da teleologia imanente aquela lei.

Se a norma foi concebida de forma extremamente ampla, segundo o exercicio
da interpretacéo literal, cabe ao intérprete reduzi-la ao contexto de aplicacéo ajustado
ao seu o fim da regulacéo. Essa atividade, que se afasta da mera correspondéncia,
mesmo que em patamares reduzidos, com o elemento literal da norma, conferindo, na
realidade, robustez do seu contexto teleolégico, € que é denominada de reducéo
teleologica (LARENZ, 2009, p. 555).
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Larenz, propde que o preenchimento dessas lacunas seja feito por meio de
reducao teleoldgica da norma; em outras palavras, restringe-se o0 seu sentido ao plano
de aplicacdo que se extrai do seu elemento teleoldgico, possuindo este exercicio
interpretativo a sua sobreposicdo em relagéo aos demais (LARENZ, 2009, p. 535).

Entre a atividade legislativa e a atividade interpretativa possui uma diferenca
de intensidade: enquanto o legislador é amplamente livre para determinar a
regulamentacdo que julga adequada, o intérprete esté limitado a se mover apenas
dentro do quadro do texto e do sistema estabelecidos, podendo se valer de outros
elementos relevantes, mas desconhecidos do legislador dada a sua inerente
falibilidade. Aceitar a interpretacdo da norma sob a perspectiva da justica,
ultrapassando a mera subsuncdo do seu elemento textual, pode permitir a certeza
juridica necessaria ao ordenamento.

Como forma de garantir a uniformidade da jurisprudéncia, que é um dos
pressupostos garantidores da seguranca juridica e calculabilidade do direito, é
fundamental que o juiz, enquanto intérprete, atue sempre observando os limites
impostos a ele, de modo a ndo comprometer a caracteristica homogénea do sistema.
Considerando os elementos da atividade interpretativa, destacando-se as indicagdes,
sem caréter vinculativo, nos termos expostos, que norma naturalmente fornece
(DOMINGOS DE ANDRADE, 1963, p. 102).

Em outros termos, a restricdo do elemento literal da norma ndo podera ser
resultado de um exercicio imotivadamente discricionario do intérprete, mas sim da
constatacao de insuficiéncia do sistema no fornecimento de resposta adequada. Desta
forma, nas hipteses em que a norma estabelece uma situacéo que cria contradi¢ao
com o préprio sistema ou com a finalidade daquele preceito; € necessario realizar uma
interpretacédo restritiva ou uma reducdo teleoldgica, como forma de sanar o problema
identificado, relativamente a lacuna (DOMINGOS DE ANDRADE, 1963, p. 102).

3.9 A reducao teleoldgica nas hipoteses de interpretacao restritiva.

Tracadas as linhas gerais da reducdo teleolégica no sistema normativo, é
importante fazer a sua distingdo, de modo preciso, da interpretacéo restritiva, como
forma de densificar os seus limites e o plano de aplicacdo de cada uma delas. A partir

da interpretacéo restritiva, surge uma restricdo no texto, que é importante para que
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que o sentido verdadeiro da lei seja identificado. Uma formulacdo de proposicao
genérica ndo afasta a obrigacdo a uma distincdo que o texto se omitiu, em relacéo a
uma situacdo concreta (OLIVEIRA ASCENSAO, 1994, 411).

Deve ser afastada a aplicacdo de um dispositivo normativo quando o seu fim
ja tenha sido obtido ou se este é impossivel. No ambito do ordenamento juridico
ocidental, é pacifico o reconhecimento da legitimidade do juiz na realizacdo da
interpretacdo restritiva, baseada nos elementos de interpretacdo e na propria norma
legal.

Sempre que o denominado espirito da lei alcance um limite superior ao préprio
texto normativo, é autorizada a interpretacdo extensiva por parte do intérprete.
Igualmente, sempre que a mesma norma seja objeto de aplicagdo na solucdo de um
caso semelhante, a partir da analogia, € permitida a sua aplicacdo para além dos
limites do texto da lei e do seu espirito.

Lado outro, a interpretacao restritiva pode ser feita quando o espirito da lei fique
aquém do seu proprio texto. Diante da constatacdo que o sentido literal da lei possui
um alcance indevidamente amplo, ndo respaldado pelo préprio espirito normativo tal
qual fornecido pelos demais elementos interpretativos, o intérprete pode restringir o
alcance da lei, para harmoniza-lo com o conteldo e pretensdo da norma.

Com efeito, presume-se que a finalidade da lei serd robustamente identificada
pelo intérprete e que, sem esse ajuste hermenéutico, o seu fim ndo seria alcancado
no caso concreto, gerando injustica e problemas de valoracdo (LARENZ, 2009, p.
569).

Para evitar situacdes desse tipo, cabe ao intérprete excluir ou reduzir o ambito
de aplicacdo de uma norma aos casos que estdo por ela abrangidos, inclusive pela
interpretacédo literal, fundamentando-se da sua interpretacao teleolégica (BRONZE,
2006, p. 922). Larenz sustenta que delimitar, de forma precisa e correta, o sentido
literal possivel é tarefa ardua, se referindo ao fato de que os tribunais muitas vezes
utilizam a expresséo interpretacdo corretiva, quando, na realidade, se trata do mero
exercicio da redugéo teleologica.

Como apontado anteriormente, este tipo de modalidade interpretativa é
demasiado importante quando o legislador, por se valer de construgdes por vezes
abrangentes ou imprecisas, engloba situacdes que nao pretenderia se tivesse

considerado as potenciais consequéncias ndo desejadas dessa imprecisao.
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Partindo da premissa que existem situacdes alcancadas pelo texto da norma
que, a partir da imposicao dos elementos interpretativos, ndo deveriam ser abrangidos
por esta, o intérprete pode restringir o &mbito da propria lei para evitar que esta acabe
por alcancar resultados indesejados e nocivos (TEIXEIRA DE SOUSA, 2012, p. 377).

E importante fazer a ressalva no sentido de que a modificacdo do sistema
normativo ndo é de competéncia do intérprete, de modo que ele esta limitado a
teleologia e as fontes do Direito. Cabera a ele, portanto, relevar aqueles sentidos que
ndo sejam adequados aquela ocasido da interpretagdo, identificando a resposta sob
0 prisma das circunstancias atuais que se ajustem ao caso (OLIVEIRA ASCENSAO
2001, p. 427).

A interpretacédo restritiva consiste, basicamente, no ato de excluir o plano de
aplicacdo da norma de determinados casos, limitando o produto interpretativo do
alcance literal.

A reducdo teleologica, por sua vez, significa a ndo aplicacdo de determinada
norma ao caso que € expressamente abrangido por esta, ou, até mesmo, aplicacdo
de determinada norma a um caso que expressamente estq afastado por ela,
desconsiderando-a em grande parte. Isto significa a elaboracdo de uma excecéo ao
regime normativo, fundamentada em uma maior adequacéo do elemento teleoldgico.

Contudo, a correta distincéo entre reducéo teleolédgica e interpretacao restritiva
constitui um verdadeiro desafio, tendo em vista o pragmatismo de toda interpretacao
da norma, ndo havendo separagéo da aplicacdo da norma aos casos concretos. Sob
esse prisma, a previsdo de excecdo a determinada norma reduzindo o seu plano de
aplicacao €, em diversas oportunidades, reducédo teleolégica e, ao mesmo tempo,
interpretagéo restritiva.

A razéo para permitir essa redugdo consiste no imperativo de tratar de forma
igual os casos iguais e desigualmente os desiguais, na medida da sua desigualdade
(LARENZ, 2009, p. 556). Em outras palavras, de realizar diferenciacdes exigidas pela
valoracéo. Essas diferenciacdes podem ser exigidas por meio do sentido da norma
objeto da restricdo, pelo ambito da outra norma atingida por aquela que deve ser
objeto da redugéo ou até mesmo por principio imanente a lei que deve prevalecer em
casos especificos (OLIVEIRA ASCENSAO, 2001, p. 415).

Logo, assim como uma lei pode resultar da vedacédo a analogia, também é

possivel impedir a reducdo teleoldgica, a partir do momento em que exista a
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preponderancia de um interesse baseado estritamente na seguranca juridica, que
demande a manutencéo do sentido literal como principal fonte.

Se, a partir da perspectiva do espirito da norma, identifica-se resposta que néo
tem qualquer apoio ou sustentagdo no proprio texto da lei, esta ultima podera nao ser
aplicavel. Revela-se, neste cenario, a existéncia de uma lacuna, que, no caso
especifico, também exige solucdo do intérprete e o compele a afastar essa limitacao
normativa, ultrapassando-a.

Também é importante destacar as principais criticas a esse instituto. Por um
lado, elemento teleoldgico se porta como um dos pilares l6gicos da interpretacao,
mas, por outro, corre-se o risco de a reducéo teleoldgica resultar na interpretacéo ab-
rogante, na interpretagdo corretiva ou até restritiva, ndo se distinguindo dessas
(OLIVEIRA ASCENSAO, 2001, p. 319).

Trata-se de criticas legitimas, seja sob a perspectiva metodolégica, seja pela
indiscutivel semelhanca da reducdo teleoldégica em relacdo as modalidades de
interpretacdo supracitadas. Ainda que se defenda a possibilidade de adocdo da
reducdo teleoldgica no ordenamento juridico brasileiro, € importante que se observe
as consideracdes sobre estes pontos.

Portanto, ao se delimitar o contexto da reducéo teleologica, deve ser destacado
gue esta constituiu uma clara forma de desenvolver o Direito, que tem como diretiva
a pretensdo de responder as situacdes cuja riqueza transcende os problemas
determinados previamente na proposi¢do normativa.

Analisando casos concretos a partir da sua perspectiva, entende-se que a
proposta da reducédo teleoldgica se situacdo entre casos cuja solucdo, do ponto de
vista normativo, esta entre a interpretacdo ab-rogante e restritiva, diferenciando-se
das duas em raz&o das particularidades do caso concreto.

Engisch trata o assunto sob o prisma da diferenciacdo entre a perspectiva
valorativa e normativa da contradicdo existente no sistema, concluindo pela
necessidade de aceitacdo da verificacdo de hipoteses em que ndo seja possivel
manter o valor especifico que o legislador pretendeu para normas diferentes
(ENGISCH, 1996, p. 313).

As contradi¢cdes normativas, consubstanciadas em situagdes em que a conduta

humana pode ser, ao mesmo tempo, ndo proibida e proibida, ou prevista e vedada em
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distintas normas do Direito sdo inaceitaveis para o ordenamento juridico (ENGISCH,
1996, p. 314).

Nesse diapasdo, € possivel afirmar que a reducdo teleolégica consiste na
restricdo da aplicagdo da norma em razdo da teleologia juridica, sendo autorizada nas
hipéteses em que, diante da inexisténcia de solucdo admissivel, essa modalidade se
imponha para a consecucdo das demandas sociais que o legislador, enquanto
emissor, pretendeu responder, realizando a finalidade da norma.

Enquanto a opcao pela interpretacao restritiva resulta na prevaléncia do espirito
da norma sobre o seu conteudo literal, a reducdo teleoldgica alcanca a propria
restricdo dos dois institutos. A norma abrange um coletivo de proposicbes e
enunciados, fundamentais para satisfazer as demandas econdmicas, sociais,
tecnoldgicas e culturais, de modo que a interpretacdo € a busca da melhor forma de
atingir essa finalidade, assegurando e tutelando os interesses para qual foi editada
(MAXIMILIANO, 1996, p. 790).

Ao atribuir sentido a norma, que é tarefa inerente a atividade interpretativa, esta
sendo praticado ato intrinsicamente ligado a nocéo juridica que essa mesma norma
expressa. Sera inaceitavel buscar a nocdo de norma no caso particular, ou seja,
buscar a regra geral a partir da situacao especifica.

Por essa razado que estes institutos devem ser compreendidos no contexto de
uma situacdo especifica que se verifica. Distingue-se 0s casos em que o0 elemento
teleoldgico delimita o plano de alcance daquela norma a uma coletividade de casos,
por exemplo, e essa limitacdo representa um dos sentidos literais daqueles casos em
gue o elemento teleolégico da norma aplicavel reduz o ambito de abrangéncia a um
conjunto de casos que nao se pode delimitar a partir da do seu conteddo literal.

Essa diferenciacdo de produto justifica a aplicacdo da reducdo teleoldgica,
desde que sejam identificadas as condicdes imprescindiveis a sua aplicagao.
Inimeros sdo 0s casos em que a reducado teleoldgica estad diretamente ligada a
finalidade de integrar lacunas ocultas, ja que a reducao pressupde o fornecimento de
uma norma mais conveniente para sanar para a situacdo concreta nos termos da
completude do sistema e das regras interpretativas, com o fim de realizar a justica e
o Direito.

Permitida a restricdo da norma por meio da reducao teleoldgica, é importante
destacar que essa reducéo pode resultar na ampliacdo do ambito de alcance da outra
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norma. Trata-se, nessas hipoteses, da denominada extenséo teleolégica, em que a
nocao e justificacdo da norma demanda a aplicacdo a hipéteses que ndo estdo
diretamente compreendidos pelo seu contexto literal, mas sdo abrangidos pela sua
propria finalidade, consubstanciando-se a realizagdo pela da finalidade daquela
norma, tendo em vista que nos casos em que a razao da decisdo é a mesma, igual
deve ser a deciséo.

E importante registrar que se deve verificar se, durante a realizacdo da
interpretacdo extensiva de uma norma especifica, ndo estdo sendo abrangidos por ela
situacdes concretas que nao foram abrangidas diretamente na hipétese (BAPTISTA
MACHADO, 1993, p. 187). A reducéo teleoldgica, considerando-se a sua propria
esséncia, deve ser vista como Ultima ratio, ou seja, Ultimo recurso que deve ser
aplicado apenas diante da auséncia de alternativa.

Tracados os contornos caracteristicos da reducdao teleoldgica e a sua relacao
com a interpretacdo restritiva da norma, € importante questionar se os Tribunais
brasileiros estdo optando por desenvolver o Direito de modo a, até mesmo, superar a
lei, valendo-se do instituto da reducéo teleoldgica.

A interpretacdo, pressuposto basilar de aplicacdo da norma em analise,
demanda a escolha de um sentido, a partir de uma grama que se apresenta durante
0 processo, ha qual o conhecimento preliminar do intérprete desempenha papel
fundamental (DUARTE, 2003, p. 16). Inexistindo o ordenamento juridico de forma
independente do préprio processo de compreensdo, este segundo se revela
fundamental para o ordenamento juridico, seja para a sua aplicacdo estanque, seja
para 0 seu desenvolvimento a partir de locais distintos das casas legislativas
(LARENZ, 2009, p. 574).

4 O POSICIONAMENTO DO PODER JUDICIARIO BRASILEIRO

O Poder Judiciario brasileiro possui amplo desenvolvimento argumentativo e
tedrico no sentido das definicdes e delimitacdes do seu papel na estrutura do Estado
Democratico de Direito.

Quanto a esse tema, é importante destacar que o presente trabalho, dada a
propria necessidade metodologica da sua consecucdo, se limita a analisar casos

relativos ao entendimento do Poder Judiciario em relacéo as lides tributarias. 1sso
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porque busca-se evitar que caracteristicas inerentes a outros subsistemas possam
contaminar as conclusfes que ora se pretende alcancar.

Em se tratando do Poder Judiciério, ndo se pode negar ou ignorar a robusta
presenca do Supremo Tribunal Federal neste papel, seja diante da sua relevancia
enquanto 6rgdo constitucional, seja em razdo do seu papel de Udltima instancia
recursal.

De igual forma, ainda que essa conclusao néo derive de um resultado de um
trabalho técnico ou esquematico, é importante registrar que o papel do Supremo
Tribunal Federal tem especial relevancia na medida em que a Corte € composta por
ministros de notavel saber juridico’, cujas decisbes espera-se que sejam profundas e
carregadas dos mais diversos conhecimentos juridicos.

Historicamente, o Supremo Tribunal Federal possui entendimento no sentido
de que, ao exercer o controle de constitucionalidade, deve atuar, sobretudo, como
legislador negativo. Desse modo, nunca deve atuar enquanto legislador positivo, sob
pena de usurpar competéncia tipica do Congresso Nacional.

Em decisdo que fundamenta diversas outras que afastam a eventual atuacéo

do Judiciario enquanto legislador positivo, o Min. Moreira Alves asseverou:

Ao declarar a inconstitucionalidade de uma lei em tese, o Tribunal —
em sua funcdo de Corte Constitucional — atua como legislador
negativo [...]. O mesmo ocorre quando Corte dessa natureza,
aplicando a interpretacdo conforme a Constituicdo, declara
constitucional uma lei com a interpretacdo que a compatibiliza com a
Carta Magna, pois, nessa hipétese, hd uma modalidade de
inconstitucionalidade parcial [...], 0 que implica dizer que o Tribunal
Constitucional elimina — e atua, portanto, como legislador negativo —
as interpretacdes por ela admitidas, mas inconcilidveis com a
Constituicdo. (BRASIL, 1988)2

Nesse cendario, consolidou-se a ideia de que o controle de constitucionalidade
teria uma funcdo eminentemente supressiva, permitindo que o Judiciario apenas
retirasse a eficacia juridica de dispositivos legais ou interpretacfes de atos normativos

gue fossem considerados inconstitucionais.

7 Exigéncia que decorre do caput do art. 101, da Constituicao, passivel de critica quando verificada no
caso concreto, considerando o teor politico da escolha.

8 Representacdo n. 1451-7, STF, Pleno, Relator Ministro Moreira Alves, Julgamento em 25.05.1988,
DJ 24.06.1988.
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Qualquer pretensdo no sentido de incluir novos contetudos aos dispositivos,
promovendo o desenvolvimento do Direito a partir do Judiciario, encontraria 6bice na
méxima de que cabe ao érgao julgador observar seus limites, sob pena de violar a
separacao dos poderes.

Esse posicionamento vem sendo reiteradamente reproduzido em julgados do
Supremo Tribunal Federal em matéria tributaria. Como exemplo, pode ser citada a
deciséo proferida pela Primeira Turma do STF no Agravo Regimental em Agravo de
Instrumento n° 737.185, relatada pelo Ministro Dias Toffoli, em que foi negado o
pedido de parcelamento tributario diferenciado com fundamento no entendimento de
gue a Corte Suprema esta impedida de atuar como legisladora positiva, resguardado
0 seu papel de legislador negativo nas situagcbes de declaragcdo de
inconstitucionalidade.

Contudo, essa versdo do conceito de legislador negativo representa um claro
exemplo de adocdo sincrética de teoria inconciliaveis por natureza, quais sejam, a
Escola da Exegese e o normativismo puro de Kelsen.

Para a primeira, a aplicagdo do Direito representaria apenas uma atividade
estritamente cognitiva, ou seja, sem qualquer dimensdo criativa, de modo que
competiria ao intérprete apenas obter a vontade do legislador contida na norma.
Haveria, portanto, clara segregacao da atividade criativa, inerente ao legislador, e
atividade judicial, meramente passiva e interpretativa.

No ambito de aplicacdo dessa teoria, essa argumentacao traduz a atuacao do
Poder Judiciario brasileiro enquanto mero guardido da Constituicdo e das leis. O
Supremo Tribunal Federal, nestes casos, ao declarar a inconstitucionalidade de leis,
estaria apenas clarificando a “vontade do constituinte”, aplicando a Constituicdo e
cumprindo seu papel limitado criativamente.

Lado outro, ndo raras vezes vincula-se as obras de Kelsen a necessidade de a
Corte Suprema se portar enquanto “legisladora negativa”, sobretudo diante da sua
notoria defesa da criagdo de um Tribunal Constitucional cujo papel seria a fiscalizagéao
abstrata da constitucionalidade das leis e atos normativos (Kelsen, 2003, p. 119).

Em sua teoria, Kelsen concebe o Tribunal Constitucional enquanto “mero
legislador negativo”, com o fim de delimitar sua autuagdo no ambito do controle de

constitucionalidade a uma analise exclusiva a incompatibilidade, em tese, entre
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normas infraconstitucionais e constitucionais, eliminando dessa andlise situacdes
concretas (KELSEN, 2003, p. 18).

No tocante ao cenario jurisprudencial brasileiro, ndo se pode olvidar que as
proposicdes de Larenz possuem pouco desenvolvimento. Seja por incompreensao,
seja por ndo acolhimento dos seus argumentos, encontra-se poucos elementos e
decisbes que enfrentem os elementos basilares de suas proposicdes.

Alguns Tribunais, contudo, demonstram ndo s6 conhecimento sobre as
proposicoes relativas a reducéo e extensao teleologica, como efetivamente os aplicam
em casos concretos.

No ambito dos Tribunais Regionais Federais, por exemplo, tem curial
importancia atuacéo daquele relativo a 42 Regido, que compreende os Estados do Sul
do Pais. Ao se realizar a pesquisa jurisprudencial, denota-se que as proposicoes de
Larenz sédo debatidas ndo raras vezes, seja pela constatacdo da necessidade de
aplicacdo ou ndo dos institutos da reducéo e extensao teleoldgica.

Diante da robusta producdo de decisdes judiciais valendo-se desses
argumentos, naturalmente, este Tribunal acaba por ser um dos principais 6rgéo
julgadores que fomentam o debate no ambito do Supremo Tribunal Federal, na
medida em que suas decisfes vao sendo objeto de recursos.

No julgamento do Recurso de Apelacdo n° 5003603-44.2015.4.04.7203/SC, o
contribuinte questionou o seu direito de apurar a Contribuicdo Previdenciaria Sobre a
Receita Bruta (CPRB) sob a modalidade ndo cumulativa ou, quando menos, de
continuar sujeito a sistemética ordinaria de tributacdo, conforme art. 22, | e I, da Lei
n°® 8.212/1991, mesmo antes da vigéncia da Lei n® 13.161/2015.

O contribuinte alegou que desde a instituicdo da Contribuicdo Previdenciaria
sobre a Receita Bruta pelo art. 8°, da Lei n°® 12.456/2011 e, inclusive apés a
promulgacéo da Lei n°® 13.161/2015, tem direito ao crédito dos referidos tributos, a
partir da mesma aliquota exigida, em relacdo aos valores pagos ou creditados, que
sejam necessarios as suas atividades ou, em relagcdo aqueles indispensaveis a
obtencdo de receitas e as demais hipoteses expressamente autorizadas pela
legislagédo do PIS e Cofins, por aplicagédo analdgica.

De modo geral, a pretenséo juridica do contribuinte estava calcada no fato de
que se instituiu contribuicdo previdenciaria substitutiva, antes calcada na folha de

salario e agora no faturamento. A fundamentacdo dessa nova contribuicdo era a
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desoneracao da folha, com o consequente custo tributario. Ocorre que o efeito foi
oposto, resultando em majoracéo da carga tributaria para determinados setores.

A Lei n° 12.546/2011, que decorreu da conversdo da Medida Provisoria n°
540/2011, estabeleceu, em um primeiro momento, no artigo 8°, a substituicdo das
contribuicdes previdenciarias previstas nos incisos | e Ill do artigo 22 da Lei n°
8.212/1991, pela contribuicdo sobre o montante da receita bruta, sob a aliquota de
1,5%.

Em momento posterior, foi publicada, em 3 de abril de 2012, a Medida
Provisoria 563, convertida na Lei n°® 12.715/2012, passando a alterar a aliquota para
1%. No presente caso, restou comprovado que houve um aumento substancial do
onus tributario, indo de encontro a propria finalidade da contribuicdo substitutiva.

Impbe-se a andlise das razdes que levaram o Governo Federal, a época, a
promover a substituicdo das contribuicBes previdenciarias previstas nos incisos | e 11l
do artigo 22 da Lei numero 8.212/1991, pela contribuicdo substitutiva sobre a receita
bruta.

Com o fito de identificar a adequacao da medida proposta aos efeitos obtidos,
€ fundamental analisar a Exposicdo de Motivos da Medida Proviséria n° 540,
posteriormente convertida na Lei n° 12.546/2011, que instituiu a politica de
desoneracao do custo incorrido com a folha de pagamento em relacdo a setores

especificos:

2. Desde a crise financeira internacional em 2008, a economia global
vem atravessando uma série de turbuléncias que colocam em duvida
a capacidade dos paises desenvolvidos se recuperarem e voltarem a
exibir um crescimento econdmico robusto e sustentavel. Esse quadro
nao s tem possibilitado o0 aumento do peso dos paises emergentes,
mas também tem lhes permitido atuarem como motor da economia
mundial.

3. No entanto, esse novo alinhamento tem trazido uma série de
desafios a execucado da politica econdmica. Um desses desafios é a
manutencdo da competitividade externa. Com efeito, a reducéo da
demanda externa por parte dos paises desenvolvidos tem
desestimulado nossas exportacdes. Esse efeito aliado ao forte ciclo
dos precos das commodities e de redirecionamento dos fluxos de
capitais em direcdo aos paises emergentes, que tem causado forte
valorizacao da taxa de cambio, acaba por reduzir a competitividade da
industria nacional e deteriora o saldo comercial brasileiro.

4. Esse contexto fundamenta a criagdo do Plano Brasil Maior, cujo
conjunto de medidas envolve, entre varias outras, as que propomos
nesta Medida Provisoéria.
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5. Uma das principais dificuldades para as empresas domésticas
acessarem o mercado internacional esta na carga tributéria que eleva
o custo de producao no mercado doméstico penalizando o emprego e
a producdo. Reduzir os custos tributarios na producdo € um dos
principais mecanismos para garantir a competitividade da industria
doméstica e a geracéo de emprego e renda. [...]

18. Além das medidas expostas, propde-se substituir pela receita bruta
a remuneracdo paga aos segurados empregados, avulsos e
contribuintes individuais contratados, como base de célculo da
contribuicdo previdenciaria devida pelas empresas que atuem nos
setores contemplados.

19. Nos ultimos anos, em virtude da busca pela reducdo do custo da
mao de obra, as empresas passaram a substituir os seus funcionarios
empregados pela prestacdo de servicos realizada por empresas
subcontratadas ou terceirizadas. Muitas vezes, as empresas
subcontratadas sdo compostas por uma Unica pessoa, evidenciando
gue se trata apenas de uma mascara para afastar a relacdo de
trabalho.

20. Em virtude dessa nova relacéo contratual, os trabalhadores ficam
sem os direitos sociais do trabalho (férias, 13° salario, seguro
desemprego, hora extra, etc.), pois se trata de uma relagdo juridica
entre iguais (empresa-empresa) e nao entre trabalhador e empresa.
Essa prética deixa os trabalhadores sem qualquer protecdo social e
permite que as empresas reduzam 0s gastos com encargos sociais.
21. Apesar da melhora do cenario econdbmico apds a crise de
2008/2009, as empresas que prestam servicos de tecnologia da
informacéo - Tl e tecnologia da informag&o e comunicagéo - TIC, bem
como as industrias moveleiras, de confecc¢des e de artefatos de couro
tém enfrentado maiores dificuldades em retomar seu nivel de
atividade. Nesse contexto, a medida proposta favorece a recuperacao
do setor, bem como incentiva a implantacdo e a modernizacdo de
empresas com reducado dos custos de producéo.

22. A importancia e a urgéncia da medida s&o facilmente percebidas
em razao do planejamento tributario nocivo que tem ocorrido mediante
a constituicdo de pessoas juridicas de fachada com o Unico objetivo
de reduzir a carga tributaria, pratica que tem conduzido a uma
crescente precarizacao das relag6es de trabalho; bem como, em razéo
do risco de estagnagdo na producdo industrial e na prestacdo de
Servigos nos setores contemplados.

23. No que se refere ao impacto na arrecadacédo, estima-se perda de
receita da ordem de R$ 214 milhdes (duzentos e catorze milhdes de
reais) para o ano de 2011 e R$ 1.430 milhdes (um bilhdo quatrocentos
e trinta milhdes de reais) para o ano de 2012.

24. Quanto a observéancia da Lei Complementar n® 101, de 4 de maio
de 2000 - Lei de Responsabilidade Fiscal, cabe informar que perda de
receita sera compensada com as receitas provenientes do saldo da
arrecadacédo obtido por meio do Decreto n® 7.458, de 7 de abril de
2011.

25. Convém salientar que a norma apresenta dispositivo no sentido de
a Unidio compensar, por meio do aporte de recursos da Conta Unica
do Tesouro, eventuais perdas havidas em razdo da Medida, de modo
a evitar desequilibrio nas contas do Regime Geral de Previdéncia
Social. [...]
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39. No conjunto, a relevancia e urgéncia das medidas decorre das
razBes que levaram a instituicao do Plano Brasil Maior, cujo objetivo é
responder com maior estimulo ao desenvolvimento inovador e
competitivo do Pais, frente a conjuntura presente de maior
agressividade competitiva no comércio internacional e apreciacao da
moeda nacional. (BRASIL, 2011).

Posteriormente, a Medida Provisoria n® 582/2012 alterou a Lei n® 12.546/2011,
prevendo a permanéncia da politica de desoneracéo tributaria da folha de pagamento
para empresas fabricantes de produtos especificos, ampliando o rol de setores
beneficiados pela reducéo da aliquota da Contribuicdo Previdenciaria incidente sobre
a folha de salério e outros rendimentos para zero.

A Exposicdo de Motivos dessa Medida Provisoria é igualmente importante:

2. A supressao da imponibilidade tributaria sobre o fator trabalho para
novos setores consolida a orientacdo estratégica da politica
econdmica no que tange a definicdo de bases sélidas para promover
a melhoria do ambiente produtivo e fortalecer a industria nacional. E
imperioso reconhecer que a desoneracdo da folha de pagamentos
reune condi¢8es para propiciar maior formalizacéo laboral e promover
0 aumento da produtividade e competitividade da economia brasileira,
em consonancia com as diretrizes delineadas no ambito do Plano
Brasil Maior.

3. E importante lembrar que a desoneracio tributaria da folha de
pagamento teve inicio com a edi¢do da Medida Provisoria n° 540, de
2 de agosto de 2011, convertida na Lei n° 12.546, de 2011, que
sancionou areducdo a zero da aliquota da contribuicdo patronal
incidente sobre a folha de salarios para os setores de Couro,
Calcados, Confecgdes, Tecnologia da Informacéo (T1) e Tecnologia da
Informacdo e Comunicacdo (TIC). Posteriormente, a Medida
Provisoria n° 563, de 2 de abril de 2012, ampliou o rol de produtos e
servigos desonerados, mediante a inclusdo dos setores téxtil, méveis,
plasticos, material elétrico, bens de capital, 6nibus, autopecas, naval,
aviacao, hotéis, call centers e design houses. Ressalte-se que essas
normas foram pautadas pelo suposto de neutralidade fiscal, tendo em
vista a vinculagao constitucional da fonte de receita originaria. Assim,
estabelecem a migracdo da base de incidéncia sobre a producéo
desses bens, da folha para o faturamento.

4. Com referéncia ao arcabouc¢o normativo anteriormente delineado
para a desoneracdo da folha de pagamento, aplicam-se aos novos
setores contemplados  disposicdo  atinente ao  continuo
acompanhamento e avaliacdo dos efeitos da medida no periodo de
vigéncia, i.e., até 2014, conforme previsto no Decreto 7.711, de 03 de
abril de 2012 - que regulamenta o disposto no art.10 da Lei n° 12.546,
de 2011, e institui a Comissdo Tripartite de Acompanhamento e
Avaliacdo da Desoneracédo da Folha - CTDF.

5. E oportuno assinalar que as medidas ora postuladas se imp&em
diante de um cenario de retracdo da atividade industrial doméstica,
gue sinaliza a necessidade de orientacdo da agcdo governamental com
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vistas a criar as condi¢Bes propicias a retomada de investimentos
produtivos e a eliminacdo gargalos que obstam a competitividade e
produtividade do setor. Com efeito, no primeiro semestre de 2012,
observou-se uma queda da producéo industrial de 3,8%, em relacao a
igual periodo do ano anterior. De forma similar, o emprego na industria
recuou 1,2% no periodo, reflexo, sobretudo, da reducéo de
empregados na industria em nove dos catorze locais pesquisados,
com destaque para Sao Paulo (-3,2%). Soma-se a esse quadro, as
expectativas adversas quanto as exportacbes, tendo em vista as
perspectivas de continuidade da retracdo do comércio mundial.

6. Por outro lado, € importante mencionar algumas evidéncias quanto
aos possiveis efeitos da politica de desoneracgéo da folha para setores
gue cumpriram a noventena e tiveram vigéncia a partir de 1° de janeiro
de 2012 - couro, calcados, confecgles, Tl e TIC. Constata-se, a partir
de estudo da Secretaria de Politica Econdmica, elaborado com base
em informacgdes divulgadas pela Secretaria da Receita Federal do
Brasil e pela Secretaria do Tesouro Nacional, que aredugdo na
arrecadacado sobre a folha, na comparagédo do primeiro semestre de
2012 em relacéo a 2011, foi efetivamente compensada pelo ingresso
de receitas da nova contribuigcdo substitutiva. Ressalvados os efeitos
derivados de elementos intrinsecos a dindmica do mercado de
trabalho, é possivel observar, sob o prisma fiscal, que a desoneracgéo
da folha, nos termos propostos, retne condicdes para assegurar a
estabilidade do financiamento da previdéncia social e, por
conseguinte, sinaliza estrita convergéncia aos principios de
responsabilidade fiscal.

7. Assim, a proposicéo feita por meio dos arts. 1° a 3° preconiza a
inclusdo dos novos setores ao rol de beneficiarios da desoneragéo da
folha, mediante alteracdo do Anexo a Lei n® 12.456, de 2011, bem
como a supressdo de alguns cédigos, com o intuito de promover
ajustes na aplicagdo da medida, conforme solicitagdo de entidades
representativas daqueles setores. [...]

32. Com referéncia a observancia das disposicdes normativas
pertinentes a renudncia de receitas, nos termos do artigo 14 da Lei
Complementar n° 101, de 4 de maio de 2000 - Lei de
Responsabilidade Fiscal, cumpre observar que a proposicao relativa a
ampliagdo do rol de setores beneficiados com reducédo a zero da
aliquota da contribuicdo previdenciaria incidente sobre a folha de
salarios em aprego consigna, de fato, renuncia fiscal liquida estimada
em R$ 1.704 milhdes em 2013 e R$ 1.905 milhdes, em 2014. Isto
porque, a rendncia primaria total sera parcialmente compensada com
0 ingresso de receitas do adicional da Cofins-importacdo no valor de
R$ 586 milhdes em 2013 e R$ 634 milhdes, em 2014.

33. Frise-se que a medida mantém diretriz similar a adotada nas
etapas precedentes de desoneracdo da folha. Significa dizer que a
aliquota da contribuicdo sobre o faturamento, substitutiva da folha, foi
estabelecida em patamar inferior aquele que seria neutro do ponto de
vista fiscal, ceteris paribus. Cabe reiterar, a proposito, que o Fundo do
Regime Geral de Previdéncia Social, de que trata o art. 68 da Lei
Complementar n® 101, de 4 de maio de 2000, n&o incorrerd em perdas,
pois, conforme inciso IV do artigo 9° da Lei n°® 12.456, de 2011, a Unido
compensara o referido Fundo, no valor correspondente a estimativa
de renudncia previdenciaria, de forma a assegurar a sustentabilidade
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financeira intertemporal do Regime Geral de Previdéncia Social -
RGPS. [...]

42 A urgéncia e relevancia das medidas, Senhora Presidenta, estéo
configuradas na necessidade de prover continuidade as medidas de
incentivo frente a crise econdmica internacional, em especial com
ampliacdo da desoneracdo da folha sanciona, de forma efetiva,
areducdo de custos laborais e o incentivo, imediato, aos
investimentos em maquinas, aparelhos, instrumentos e equipamentos,
novos, com vistas a estimular a expansao e a renovacao do parque
industrial para atender o crescimento da demanda interna e, por
conseguinte, ativar a producéo da industria, acelerando o aumento da
competitividade da economia brasileira no comeércio internacional.
(BRASIL, 2012).

A exposicao de motivos, neste cendrio, é fundamental, tendo em vista que néo
representa letra morta, mas sim elementos que nortearam a intengdo do legislador em
editar aquelas normas especificas. Ha aqui, portanto, exatamente como previu
Larenz, a possibilidade de o intérprete verificar o espirito da lei e os seus resultados,
de modo a verificar se ha uma adequacéao entre o texto e a pretenséo do legislador.

Tracadas essas consideragbes, o Tribunal entendeu ndo se tratar de
verificagéo de constitucionalidade ou inconstitucionalidade de lei em tese, mas sim do
exercicio da atividade interpretativa e de integracdo da norma pelo intérprete, como
forma de verificar se existe lacuna de regulamentacédo passivel de restricdo de sua
amplitude da expressao literal, adequando-a a sua finalidade.

Quanto ao tema, Larenz é preciso:

Quialificamos de lacuna oculta o caso em que uma regra geral, contra
0 seu sentido literal, mas de acordo com a teleologia imanente a lei,
precisa de uma restricdo que ndo esta contida no texto legal. A
integragdo de uma tal lacuna efectua-se acrescentando a restricado que
é requerida em conformidade com o sentido. Visto que com isso a
regra contida na lei, concebida demasiado amplamente segundo o seu
sentido literal, se reconduz e é reduzida ao ambito de aplicacdo que
Ihe corresponde segundo o fim da regulagéo ou a conexao de sentido
da lei, falamos de uma reducéo teleologica. (LARENZ, 2009, p. 473)

Constata-se que a substituicdo da base de calculo da contribui¢do, prevista na
Lei n°® 12.546/2011, como jé& referido, esta baseada na geracdo de emprego e renda,
bem como no aumento da competitividade da inddstria nacional. Em relacéo a alguns
contribuintes a aplicacdo da lei acabou por gerar o resultado contrario ao propoésito
manifestamente expressado pelo legislador, surgindo, neste caso, uma lacuna oculta

de regulamentacdo, que pode ser integrada pelo intérprete.
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A partir desse contexto, integrando a lacuna, o Tribunal reconheceu o direito do
contribuinte de permanecer recolhendo a contribuicdo sobre a folha de salarios, nos
mesmos moldes daquelas empresas que nao foram contempladas pela Lei n°
12.546/2011.

A reducédo teleoldgica no caso em analise se opera em razdo de o texto
proposto ndo se adequar a finalidade e pretenséo do proprio legislador, claramente
consubstanciada na exposi¢do de motivos.

Uma norma que cria uma contribuicdo substitutiva excepcional, com clara
finalidade de desonerar a carga tributaria e gerar emprego e renda nao pode, quando
verificada no caso concreto, obter resultado em sentido contrario. Por essa raz&o o
legislador optou por desonerar a folha de salario de apenas alguns setores, tendo em
vista que a medida ndo geraria 0 mesmo resultado para todos.

Caso o tribunal, na sua funcéo de intérprete, ndo promovesse a supracitada
adequacdo, estar-se-ia diante de um caso onde a modificacéo legislativa ndo atendeu
a finalidade da lei, a intencéo do legislador e nem mesmo do contribuinte. Ha, portanto,
uma lacuna na norma, que ndo excluiu determinados setores que deveriam, sua
prépria natureza, terem sido excluidos.

Na seara tributaria, um dos julgamentos que estabeleceu, de forma
proeminente, a analise das proposi¢cdes de Larenz no Brasil também ocorreu no
ambito do Tribunal Regional Federal da 42 Regido.

No julgamento da Apelacdo Civel n° 2004.71.08.010633-8/RS, mais
precisamente em 2007, estava-se diante da insurgéncia de determinado contribuinte
em face das Leis n° 10.637/2002 e Lei n® 10.833/2003, frutos da conversdo das
Medidas Provisérias n° 66/2002 e n° 135/2003, as quais modificaram as aliquotas e
forma de pagamento das contribuicdes ao PIS e Cofins.

Referidas leis criaram hipoteses ndo-cumulativas do PIS e Cofins. No regime
cumulativo, as aliguotas das contribuicdes sdo de 0,65% e 3%. No regime néo-
cumulativo, foram majoradas para 1,65% e 7,6%, mas essa majoracao € compensada
pela possibilidade de o contribuinte deduzir, do tributo devido, seus créditos embutidos
nos valores dos bens e servicos adquiridos em suas atividades. Desse modo, a
majoracao da aliquota pretendeu equalizar as cargas tributarias nos dois regimes.

Até aguele momento todas as empresas estavam submetidas ao regime

cumulativo, configurando, claramente, situacdo que violava a isonomia. Isso porque



102

as empresas, para realizarem as atividades constantes dos respectivos objetos
sociais, adquiriam bens e servicos gravados por essas contribui¢cdes, cujo 6nus era
inteiramente suportado por elas enquanto contribuintes de fato.

Essas empresas tinham, portanto, sua carga real agravada, uma vez que
arcavam com o 6nus financeiro das contribuicées ao PIS e Cofins embutidos nos
valores das mercadorias e servicos adquiridos, além da incidéncia ocorrer em seu
proprio faturamento. Ou seja, estava-se diante de exacdo manifestamente cumulativa,
onerando indevidamente a atividade empresarial.

O regime cumulativo acabava por propiciar um tratamento desigual as
empresas, mas apenas em se tratando de uma analise de seguimentos econémicos
diferentes. Isso porque, todas as empresas prestadoras de determinado servico
especifico estariam sujeitas a carga tributaria semelhante, na medida em que toda
possuem o principal insumo néo tributado pelo PIS e Cofins, qual seja, a méo de obra.

Para essas empresas a nao-cumulatividade possui pouca relevancia. Lado
outro, empresas industriais do ramo calcadista, por exemplo, teriam carga tributaria
também equivalente, porque compelidas a adquirir insumos tributados por essas
contribuicdes. As diferencas tributarias, especificamente para o PIS e Cofins, portanto,
decorreriam apenas da diferenca do proprio faturamento, ndo da ndo-cumulatividade
das contribuicbes. O regime cumulativo, portanto, ndo gerava desigualdade
intrasetorial, mas apenas intersetoriais.

O legislador optou por manter dois regimes com as modificacdes das
supracitadas leis, quais sejam, o cumulativo e o ndo cumulativo. Ao fazer a opcao pelo
regime duplo, deveria adotar um critério razoavel de discriminagcdo para determinar
quais empresas estariam sujeitas ao regime cumulativo e quais estariam ao regime
nao-cumulativo.

A légica que demandava a atuacao do legislador seguia no sentido natural de
estabelecer que estariam sujeitos ao regime ndo-cumulativo aqueles setores que
possuissem o alto numero de créditos em raz&o da aquisi¢cao de bens e servigos para
utilizacdo no processo produtivo. Lado outro, aquelas empresas que ndo possuissem
uma estrutura que gerasse um alto nimero de créditos, estariam sujeitas ao regime
cumulativo, aproveitando da aliquota reduzida.

Esse racional esta implicito na propria diferenca entre as aliquotas adotadas
nos dois regimes. No cumulativo, as aliquotas sao de 0,65% para o PIS e 3% para a
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Cofins. Ja no ndo cumulativo, as aliquotas sao de 1,65% e 7,6%, respectivamente. A
diferenca tinha como objetivo, exatamente igualar a carga tributaria assumida pelos
contribuintes nos dois regimes.

Nessa seara, considerado o proprio propodsito da norma e intencdo do
legislador, ndo faria sentido obrigar os contribuintes que ndo acumulam créditos ao
regime nao-cumulativo, tendo em vista que, na realidade, arcariam com carga
tributaria superior em um regime que, na realidade, visa reduzir ou neutralizar o
impacto da tributacéo.

Além disso, servindo de robusto suporte teleologico, a Constituicdo, em seu art.

195, paragrafo 12, dispOs que “a lei definira os setores de atividade econémica para

0s quais as contribui¢des incidentes na forma dos incisos I, b; e IV do caput, seréo
nao-cumulativas” (BRASIL, 1988). Em outras palavras, o elemento de discriminacao
utilizado pelo constituinte foi exatamente o setor de atividade econémica que ficara
sujeito ao regime cumulativo ou ndo-cumulativo.

O legislador ordinario, por sua vez, disciplinou a matéria de forma casuistica
pelo art. 8°, da Lein® 10.637/2002, em relagdo ao PIS, e art. 10, da Lei n® 10.833/2003,
guanto a Cofins, excluindo do regime ndao cumulativo inUmeras empresas prestadoras
de servicos. O rol é extenso e demonstra que empresas prestadoras de servicos,
como regra, ndo devem estar incluidas no regime n&o-cumulativo, diante da
inexisténcia de créditos relevantes de PIS e Cofins passiveis de compensacéo. Esse
ramo de atividade n&do representa, ontologicamente, o universo do regime n&o-
cumulativo das citadas contribuicdes.

Entretanto, o legislador, equivocadamente, optou por utilizar um critério
casuistico e exemplificativo, cuja impropriedade e insuficiéncia sdo evidentes,
resultando em lacunas no rol das empresas que devem ser excluidas do regime nao
cumulativo. Por essa razédo, ao longo do tempo foram sendo acrescidas empresas no
rol de exclusao pela legislacdo superveniente, notadamente as Leis n® 10.865/2004,
10.925/2004, 11.051/2004, 11.196/2005 e 11.434/2006, mas sempre mantendo o
inapropriado critério indicativo e casuistico.

Em outras palavras, na medida em que identificava a lacuna e omissao do
sistema normativo, promovia alteracdes legais no sentido de incluir novas excec¢des
no rol sem, contudo, esgotar as espécies de prestadoras de servicos que,

ontologicamente, deveriam ser excluidas do regime néo-cumulativo.
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A partir da interpretacéo teleoldgica, constata-se que esse rol ndo pode ser
exaustivo, tendo em vista que o universo de empresas prestadoras de servico €
incomensuravel, sobretudo considerando os tempos modernos, de modo que o critério
adotado pelo legislador resulta, inevitavelmente, a lacunas ocultas de
regulamentacao.

Quanto as lacunas ocultas de regulamentacdo, Larenz afirma que ocorrem

nagueles casos:

em que se faz sentir a falta na lei duma 'ordenacédo de vigéncia
negativa’', portanto, duma regra restritiva. A lacuna nao é aqui patente,
mas esté oculta, porque existe uma regra positiva dentro da qual cabe
a situagdo de facto; falta todavia a esperada restricdo da regra, que
dela exceptua a situagdo. (LARENZ, 2009, p. 434).

Sob esse prisma, constata-se que o sentido da lei, o “espirito da lei” estaria em
equalizar o tratamento tributario das empresas cujos produtos e servicos sao
onerados pelas contribuicdes ao PIS e Cofins. O préprio sistema normativo permite
ao intérprete a conclusdo no sentido de que deve o legislador conferir a possibilidade
de créditos aquelas empresas que os possuem, e conferir aliquotas menores aquelas
gue ndo possuem créditos, dando o necessario equilibrio ao sistema.

Se o emissor, ao instituir a regra, optou por um modelo de indicacdo de
servicos, modelo este falho e impreciso, surge a lacuna que pode ser integrada pelo
intérprete.

Nesse cenario, o Tribunal optou por conferir ao jurisdicionado, enquanto
empresa prestadora de servicos, o0 mesmo tratamento dado pela lei as outras
prestadoras de servicos, excluindo a empresa do regime ndo-cumulativo do PIS e
Cofins em relacéo as receitas de prestacao de servigos.

O tribunal, portanto, ndo deixou de aplicar a legislacdo sob fundamento de
ilegalidade e inconstitucionalidade, mas sim atual desenvolvendo o direito no sentido
de suprir lacuna existente na regulamentacéo da lei, sobretudo porque, se mantida a
lacuna, dela resultaria um tratamento desigual intra setor de atividade econémica, que
passariam a suportar, sem fundamento teleolégico que o justifigue, com carga
tributaria superior, a despeito da prépria pretenséo do legislador.

A questdo posta, portanto, ndo reclama o reconhecimento, por parte do

intérprete, de eventuais ofensas ou ndao a Constituicio, mas sim da atividade
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desenvolvedora do Direito por parte do intérprete, no sentido de integrar o sistema
normativo aplicavel, que padece de lacuna.

Diante da existéncia da lacuna, esta deve ser colmatdvel pela reducao
teleoldgica, como feito pelo Tribunal.

A matéria ndo foi analisada pelo Superior Tribunal de Justica, por auséncia de
prequestionamento, que configura requisito processual necessario para a
admissibilidade do recurso. Quanto ao Supremo Tribunal Federal, este ainda nao
enfrentou o tema objeto do referido processo.

Ocorre que o posicionamento supracitado ndo encontra pacificagdo no ambito
jurisprudencial. Ndo esta sedimentado nem mesmo no ambito do proprio tribunal
citado.

Nos autos do julgamento do Recurso de Apelagdo n° 5010219-
32.2015.4.04.7107, o mesmo Tribunal Regional Federal da 42 Regido adotou
posicionamento diametralmente oposto para situacao que, considerando os contornos
faticos, reclamava a mesma conclusao juridica.

O contribuinte ajuizou acéo judicial para requerer o reconhecimento do seu
direito de apurar e recolher as contribuicées ao PIS e Cofins pelo regime cumulativo,
com aliquotas de 0,65% e 4% respectivamente. Segundo consta, tratava-se de
prestadora de servicos de securitizacdo de crédito comercial e empresarial, que
também ndo estdo abrangidos pela norma citada anteriormente, cuja existéncia de
lacunas ja foi demonstrada.

Por ndo estar abrangida pela referida norma, a empresa jurisdicionada estava
sujeita ao regime ndo-cumulativo do PIS e Cofins, atraindo aliquotas superiores e o
direito ao crédito que, conforme apontado anteriormente, também ndo possuia em
patamares expressivos.

O julgador relator, na funcdo de intérprete da norma, adotou um
posicionamento no sentido de desenvolver o Direito, reconhecendo, como outrora pelo
mesmo tribunal, que a finalidade da criacdo e manutencdo de dois regimes era,
logicamente, conferir um cenario favoravel as ambas situacdes, garantindo o sistema
de crédito agueles que os possuem em montante relevante e as aliquotas inferiores
agueles que néo os possuem.

Para tanto, valeu-se dos mesmos argumentos, quais sejam, a pretensdo do

legislador poderia ser captada a partir da interpretacao teleoldgica, de modo que a
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opcao pela indicacdo exaustiva dos servicos representaria um modelo inapropriado e
gerador de lacunas.

Dessa forma, a partir da constatacao da existéncia da lacuna, o julgador Relator
optou reconheceu o direito do jurisdicionado a apurar e recolher as contribuicdes ao
PIS e Cofins sob o regime cumulativo, exatamente adequando a lacuna ao “espirito
da lei”.

Ocorre que, no presente caso, foi apresentado voto-vista, o qual foi
acompanhado pelos demais julgadores e ndo reconheceu o direito do jurisdicionado.
Seus fundamentos estdo baseados no papel do proprio Poder Judiciario, limitando a
atividade interpretativa criativa do julgador, de modo a reduzir o espectro de alcance
das suas conclusdes.

Desse modo, valendo-se da uma interpretacao estritamente literal das normas
envolvidas no caso concreto, que a atividade do jurisdicionado ndo estava enquadrada
nas hipoteses previstas na lei, sendo que, por essa razéo, ndo haveria razao em seus
fundamentos.

A posicao do julgador pela limitacdo do seu préprio papel interpretativo, ainda
gue ndo constante expressamente dos seus fundamentos, é evidente. Optou-se pela
postura de reduzido alcance da atividade legislativa, que compreende tdo somente
extrair, de modo literal, as normas e os comandos expressos do texto.

N&o enfrentou, portanto, a existéncia ou ndo de lacunas, de modo a concluir
tdo somente que aquilo que ndo estd na norma compete ao Judiciario tdo somente
informar a sua inexisténcia, afastando a possibilidade de interpretacao teleoldgica da
norma.

A interpretacdo que prevaleceu, no ambito do papel da interpretacdo das
normas, € insuficiente. Isso porque utilizou apenas um sentido conferido ao legislador,
gual seja, o sentido da interpretacéo literal, renunciando as demais possibilidades, sob
o0 argumento de que a analise deveria se limitar ao rol existente na norma.

O caso especifico ainda possuia outro elemento que demandava uma maior
participacdo criativa do intérprete na analise da norma e na verificacdo da sua
aplicacdo ao caso concreto. A partir da leitura dos dispositivos envolvidos, constata-
se que a norma prevé que as empresas securitizadoras de créditos imobiliarios,

financeiros e agricolas estao sujeitas ao regime cumulativo de PIS e Cofins.
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O jurisdicionado, por sua vez, realizava a atividade de securitizacdo de créditos
de servicos, comércio ou industria. Ou seja, a divergéncia entre a atividade prestada
pelo jurisdicionado e a atividade constante da norma se limitava tdo somente ao
tomador de servi¢o e ndo ao servigo prestado em si.

A situacao posta reclama a atuacao do intérprete no sentido de conferir, em um
primeiro momento, a existéncia ou ndo da lacuna. Caso esta se confirme, deve
integra-la a partir dos métodos juridicos admissiveis.

A partir de uma andlise teleologica da norma, constata-se que inexistem
fundamentos juridicos, faticos ou econdémicos que justifiguem a nao inclusdo da
atividade do jurisdicionado no rol de excecdo do regime ndo-cumulativo. Pelo
contrario, a indicacdo expressa de empresas que praticam a mesma atividade, mas,
para destinatarios diferentes, torna-se evidéncia robusta que deve ser considerada
pelo intérprete como “espirito da lei”.

A interpretacdo limitada do intérprete em casos desta estirpe, demonstra a falha
na propria atividade interpretativa, limitando, a partir de um posicionamento restritivo
do Poder Judiciario, o alcance que compete ao julgador no desenvolvimento do
Direito.

A partir da interpretacdo sistematica e teleolégica da norma, é possivel extrair
nao s6 o sentido da lei, mas a prépria pretensdo basilar da norma, que restou
maculada pela op¢ao do legislador por um modelo de indicacdo exaustivo equivocado,
gerando lacunas decorrentes da prépria falibilidade humana em indicar todas os
setores ali previstos ou, até mesmo, prever quais atividades surgirdo no futuro.

Portanto, os casos supracitados demonstram como o Poder Judiciario
necessita desenvolver ndo so a andlise sobre os casos concretos, atinentes ao direito
material, mas também sobre 0s seus proprios limites, como forma de permitir uma
atividade interpretativa criadora e desenvolvedora do Direito.

O Supremo Tribunal Federal, por sua vez, conforme demonstrando
anteriormente, em lides tributarias®, possui posicédo limitada em relacdo a atuacéo
criativa do intérprete, mantendo orientacdo histérica no sentido de vedar
interpretacbes sob a perspectiva de sua atuagdo exclusivamente como legislador

negativo.

° A diferenciacao por subsistema é fundamental, tendo em vista o posicionamento da Corte Superior
em demandas que envolvem direitos fundamentais, que ndo sdo objeto do presente estudo.
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A demonstracdo desse posicionamento pode ser verificada a partir da decisao
monocratica proferida no Recurso Extraordinario n® 1.221.783. Na oportunidade, o
jurisdicionado sustentava a possibilidade da isencéo do Imposto de Renda sobre a
renda e rendimento da pessoa fisica portadora de doenca grave se aplicar aos
rendimentos do trabalho assalariado.

O Min. Luiz Fux sustentou que as normas de isencao devem ser interpretadas
a luz dos critérios literal, histérico, genético, sistematico e teleoldgica, como quaisquer
outras normas juridicas.

Dessa interpretacdo pode resultar um alcance mais restrito, conforme
interpretacdo restritiva, ou mais amplo, conforme interpretacéo extensiva, desde que
respeitado o sentido literal possivel!?. Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal
entendeu que a previsdo do Codigo Tributario Nacional de que a “outorga de isengéao”
sera interpretava literalmente, conforme artigo 111, inciso I, resulta na compreensao
de delimitacdo da dimenséao ao sentido literal no tocante as isencoes.

Dessa forma, ndo seria possivel se falar em interpretac6es por analogia para
isencdes tributarias, diante do préprio estabelecimento normativo de critérios
interpretativos no subsistema tributario. Destacou ainda que esse comando nao
obstaria a interpretacdo extensiva, que deve ser interpretada dentro dos limites
semanticos das expressdes empregadas pelo legislador.

Por essa razao, fixou o entendimento no sentido de que, caso acolhesse a
pretensdo do contribuinte, reconhecendo a isengcédo do Imposto de Renda para os
rendimentos relativos ao trabalho assalariado, estaria indevidamente atuando como
legislador positivo, uma vez que a norma isentiva ndo previu esses valores.

Entretanto, considerando o posicionamento do Supremo Tribunal Federal, n&o
se pode olvidar que a jurisprudéncial’ e a doutrina (TAVARES, 2010, p. 121)
destacam a evolucdo da rigida dualidade entre decisdes de constitucionalidade e
inconstitucionalidade para um sistema gradual que, embora mantenha essas decisdes
em polos distintos, possuem modalidades atipicas de decisdo, que se situam em
planos intermediarios.

Sao exemplos dessa atuacgao a declaragao parcial de inconstitucionalidade sem

reducdo de texto e a interpretacdo conforme a Constituicdo. Essas modalidades de

10 Ver apontamentos anteriores neste trabalho a respeito do contetido semantico da expressao “sentido
literal possivel”.
11 Ver o voto do Ministro Gilmar Mendes na ADI 1.351/DF, p. 157.
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decisdo possuem a caracteristica comum de serem diferentes da mera atuacao
enquanto “legislador negativo”, tendo em vista que, a partir delas, o intérprete
manipula a norma promulgada pelo emissor, modificando-a a partir de elementos
interpretativos.

O Poder Judiciario acaba, portanto, atuando, de alguma forma, como
“‘legislador positivo”, ja que a interpretagdo dada pelo 6érgéo judicial pode ser
substancialmente distinta daquela originariamente pretendida pelo legislador.

Cite-se, como exemplo, 0 método da interpretacdo conforme a Constitui¢cdo. O
julgador, na funcao de intérprete, ao se valer dessa modalidade, acaba por excluir
especificas possibilidades de interpretacdo da norma, embora compativeis com o
texto diante do critério literal, poderiam contrariar a Constituicdo. Nesse interim, o
Tribunal declara a constitucionalidade da norma desde que interpretada em
conformidade com a Constituicdo, de modo que essa interpretacéo passa, portanto, a
ser incorporada ao proprio texto da norma.

O afastamento de “interpretagdes inconstitucionais” resulta, na realidade, em
uma interpretacdo restritiva ou até mesmo uma reducao teleolégica, tendo em vista
que a interpretacdo conforme a Constituicdo tende a possui menor amplitude em
relacdo ao exercicio literal, fazendo com que o Tribunal impute ao dispositivo
normativo especificacdo ndo constante da sua literalidade (LARENZ, 2009, p. 481).

No ambito tributario, ainda que sustente o posicionamento restritivo ja apontado
no presente trabalho, o Supremo Tribunal Federal historicamente se vale da
interpretacdo conforme a Constituicdo, ainda que sem empregar essa homenclatura
de forma expressa. Esse posicionamento fica evidenciado a partir do julgamento da
ADI n° 1.758/1998, em que se discutia se a incidéncia do Imposto de Renda sobre
rendimentos percebidos em aplicagbes financeiras “inclusive por pessoa juridica
imune” alcangava aquelas sujeitas a imunidade reciproca.

Igualmente, por meio da declaracdo parcial de inconstitucionalidade sem
reducao de texto o julgador, na funcéo de intérprete, acaba por comprimir o0 &mbito de
incidéncia da norma. Ainda que a doutrina faca diferenciacdo em relacdo a
interpretacdo conforme a Constituicdo, j& que as incidéncias da norma estariam
excluidas dela, enquanto nesta estar-se-ia afastando interpretacées (MENDES, 1999,

p. 104), na realidade, a distin¢cdo tende a ser fluida, com dificil identificagdo dos seus
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limites, ambas representando um processo intelectual I6gico que conduz a reducéao
teleolégica (SAMPAIO, 2002, p. 123).

O emprego das técnicas de interpretacdo supracitadas acaba por ser inevitavel,
principalmente considerando por motivos pragmaticos, ja que a mera declaracéo de
constitucionalidade ou inconstitucionalidade de uma norma néo resolveria, de forma
adequada, as questdes constitucionais anteriormente postas.

Isso porque a mera declaragao de constitucionalidade ampla manteria aquela
interpretacédo literal que, caso aplicada, resultaria em violagdo ao proprio comando
constitucional. Contudo, a declaracao de inconstitucionalidade, por sua vez, macularia
por completo uma norma que, na realidade, é constitucional, de modo que apenas
uma das interpretacfes possiveis dada a ela resultaria na ofensa a Constituicéao,
violando a presuncgéo de constitucionalidade da norma, fazendo com que a redugéo
teleoldgica aplicada seja elemento suficiente para adequa-la a Constituicao.

Dessa forma, constata-se que, ainda que o Supremo Tribunal Federal possua
entendimento amplamente restrito em relacéo a funcao criativa do Poder Judiciario no
ambito das lides tributarias, a interpretacdo conforme a Constituicdo e a declaracéo
parcial de inconstitucionalidade sem reducdo de texto podem ser consideradas
manifestacfes de auto delimitacdo judicial, jA que impedem a mera declaracdo de
inconstitucionalidade ou constitucionalidade da norma.

Porém, revelam também certa atuacdo criativa por parte do intérprete, nas
hipoteses em que o tribunal, a partir de principios constitucionais abertos, acaba por
se afastar do sentido literal do dispositivo que é objeto da atividade interpretativa. O
tribunal cria, por exemplo, diversas clausulas de restricdo que ndo constam do texto,

demonstrando a sua atuacao desenvolvedora do Direito.

5 CONCLUSAO

O Estado de Direito esta pautado, sobretudo, no respeito as normas, ao sistema
normativo e aos comandos sejam eles constitucionais ou infraconstitucionais.

O Constituinte optou por adotar o sistema de reparticdo dos poderes, atribuindo
a cada um deles a funcéo e a competéncia especifica de atuagdo. Compete ao Poder
Executivo, de modo geral e resumido, a funcdo de administrar a maquina publica,

promovendo o bem-estar social, devendo obediéncia as normas existentes.
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Ao Poder Legislativo cumpre a especial funcdo de criar as normas que irdo
compor o proprio sistema normativo como um todo, seja aquelas direcionadas a
materialidade em si dos direitos, sejam aquelas relativas a propria autorregulagédo do
sistema.

O Poder Judiciario, por sua vez, possui a missdo de julgar as demandas e
promover a pacificacdo social, apresentando respostas, juridicamente embasadas, as
demandas que |he s&o apresentadas. As questdes colocadas no ambito da abstracao
podem acabar transparecendo uma aparente auséncia de imbricamentos légicos e
estruturais desses poderes, de modo que a solucao deve ser apresentada pelo proprio
sistema, sob pena de ruir a base normativa que o sustenta.

Nesse ambito, surgem questbes que atraem a necessidade de atencédo do
jurista, situadas nos limites de cada um dos poderes e no proprio alcance de seus
avancos. Tanto o posicionamento indevidamente expansivo, no sentido de promover
atos além de sua competéncia, ou 0 posicionamento equivocadamente restritivo, no
sentido de n&o atuar onde Ihe caberia, promovem uma falha no sistema do Estado de
Direito, fazendo com que os jurisdicionados ndo recebam a devida prestacéo
jurisdicional.

O presente trabalho, sem qualquer pretensdo de esgotar a matéria, pretendeu
analisar o processo de criacao e interpretacdo da norma tributaria, sob a perspectiva
do intérprete e dos seus limites de atuacdo, que podem estar além ou aquém da
competéncia originariamente prevista pelo Constituinte.

Para tanto, foi necessario elaborar contornos iniciais a respeito da prépria
elaboracdo da norma, como forma de identificar, desde j4, o papel do intérprete,
sempre observando que as analises estariam sujeitas ao subsistema tributario, que
possui delimitacdes especificas em relacdo a sua prépria natureza.

Passadas as delimitacdes e os contornos de elaboracdo da propria norma, o
presente trabalho se valeu das proposicfes de Karl Larenz para delimitacdo do marco
tedrico, sendo os trabalhos do referido autor o norte técnico para analisar os casos
em comento.

Larenz promoveu substanciais modificagBes no ambito juridico, trazendo uma
nova perspectiva, sobretudo, em se tratando da atividade interpretativa, afastando-se
da ideia do intérprete expectador, sem qualquer funcdo criativa. Diante da sua
constatacdo de que a funcao do intérprete também deveria compreender a atuacao
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desenvolvedora e criativa, pretendeu, metodologicamente, criar mecanismos para que
esse trabalho acontecesse.

Conforme observou-se nos fundamentos apresentados, conferir ao intérprete
uma funcao ativa dentro do processo de interpretacdo da norma nao representa, sob
nenhuma perspectiva, conferir uma espécie de carta branca, autorizando-o a se
afastar do elemento literal fundamental que deve ser um dos primordiais critérios
interpretativos.

Ao passo que essa atividade criadora é autorizada, deve, de fato, existir uma
espécie de estrutura que crie 0s elementos necessarios para estabelecer,
metodologicamente, quais devem ser 0s elementos que instruem a atividade do
intérprete.

Caso néo existam, corre-se o risco de se afastar do carater cientifico do Direito,
sendo essas uma das preocupacdes apresentadas por Larenz. Permitir que o
intérprete tenha uma atuacéo criativa e desenvolvedora do Direito, considerando que
a maior parte dos fundamentos e razdes que justificam as conclusdes externalizadas
estdo, na realidade, dentro do proprio intérprete, representam risco de criacdo de
discricionariedade indesejada.

Essa discricionariedade deve, principalmente, ser afastada quando nao decorra
do exercicio de um caminho logicamente valido e juridicamente constatavel e
relevante.

Feitas essas consideracdes sobre a criacdo da norma e sobre o papel do
intérprete, o presente trabalho pretendeu apresentar o contexto tributario e as
aplicacdes das proposicées de Larenz, convergindo-os e analisando a possibilidade
de sua aplicagéao.

No cenério normativo atual, a falibilidade da producéo normativa é crescente e
deriva, muitas vezes, da producdo de normas tributarias sem o devido debate publico,
muitas das vezes fortemente influenciadas por perspectivas politicas do momento,
considerando também as proposicdes a partir de Medidas Provisorias que, dada a
prépria natureza possuem inumeros problemas juridicos.

As Medidas Provisoérias, além de serem produzidas pelo Poder Executivo,
representando, de certa forma, o esvaziamento do Poder do Legislativo, ainda que

temporario, possuem o problema de imporem uma analise para conversdo em lei,
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muitas vezes, de modo apressado, sumarizando o amplo debate publico que deveria
ocorrer previamente.

Esse cenario resulta na elaboracdo de leis tributarias defeituosas ou falhas,
havendo um descasamento entre o interesse inicial do legislador e o produto do seu
trabalho, fazendo com que nem sempre a norma elaborada seja, necessariamente, a
norma que se pretendia ter feito.

Torna-se um agravante desse quadro a insistente op¢ao do legislador para, em
matéria tributaria, indicar exaustivamente situacdes, setores, contribuintes e fatos que
serdo alcancados por normas de incidéncia ou de isenc¢éo, potencializando o risco de
inadequacao ou impropriedade do produto normativo.

Logo, configura-se um cenario que, a despeito de possuir aparente
organizagdo, constitui verdadeiro “carnaval tributario”™?, criando instabilidade
sistémica que gera, como consequéncia, violacdo ao principio da seguranca juridica.
Tem-se, portanto, um cenario em gque normas tributarias sao editadas a partir de um
viés politico que se altera com frequéncia; sem um amplo e calmo debate publico
prévio; muitas vezes a partir de Medidas Provisérias editadas pelo Poder Executivo;
com a delimitacdo de prazos curtos para aprovacao ou rejeicdo; com a equivocada
escolha por elementos e rol exemplificativos e exaustivos, aumentando,
significativamente, o risco de existéncia de lacunas e falhas de legislativas.

Nesse ambito, surge uma maior demanda por um trabalho mais acurado por
parte do intérprete. Reducao e extenséo teleolégica ou os métodos apresentados por
Larenz estdo presentes em caso de leis defeituosas, seja por disporem além do que
deveriam, seja por tratarem de matéria aquém do que lhe competiam.

Dessa forma, em um cendario como o cendrio normativo brasileiro, o papel do
intérprete tem a funcdo de equilibrar essas situacdes, apresentando respostas
corretas e satisfatorias para as demandas que sdo apresentadas.

O presente trabalho demonstrou que, no ambito dos Tribunais Regionais
Federais, pouco se avanca em relacdo a atividade criadora do intérprete em matéria
tributaria. As proposicdes de Larenz repercutem, de forma mais intensa, apenas no
ambito do Tribunal Regional Federal da 42 Regido, que compreende os Estados do

sul do Brasil.

12 Em referéncia a obra juridica de Alfredo Augusto Becker, que possui este nome.
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Existem decisdes relevantes no ambito daquele tribunal, com entendimentos e
orientacdes jurisprudenciais que vem sendo trabalhadas ao longo dos ultimos quinze
anos, demonstrando que as proposi¢cdes de Larenz no sentido da atuacao criativa do
intérprete possuem forte acolhimento na regiéo.

Porém, conforme também demonstrado, ainda existem decisfes pautadas em
uma funcdo meramente descritiva do intérprete, limitando-se ao elemento literal da
sua atuacdo, de modo que aquilo que ndo esta escrito na norma nao permite ao
intérprete qualquer funcéo adicional. Descreve-se 0 que existe, enquanto intérprete e
cria-se, enquanto emissor.

No ambito do Supremo Tribunal Federal, constata-se um posicionamento
historicamente limitador da atuagéao do julgador, no sentido de reiterar a consolidada
jurisprudéncia que impede o intérprete de atuar como “legislador positivo”. Esse
posicionamento, estritamente ligado as discussdes tributérias, impede que falhas
legislativas ou omissbes recebam o devido tratamento e sejam robustamente
analisadas por intérpretes que possuem, ou deveriam possuir, notavel saber juridico,
promovendo respostas as demandas judiciais apresentadas.

Conforme se demonstrou, esse mesmo posicionamento restritivo ndo encontra
amplo e sintonia em se tratando de formatos especificos de julgamento, como a
interpretacdo conforme a constituicdo e o reconhecimento da inconstitucionalidade
sem reducao de texto.

Nessas modalidades, o Supremo Tribunal Federal possui entendimento pela
possibilidade de atuacéo, ainda que, em carater filoséfico, também representem certa
dose de atuacado enquanto “legislador positivo”. Isso porque, para reconhecerem a
constitucionalidade de determinada norma, acabam por criar restricbes néo previstas
no texto, fazendo com que estas passem a integrar o préprio contetdo essencial da
norma, sob pena de representar ofensa a Constituicao.

Portanto, o presente trabalho cuidou de demonstrar, ao final, que os critérios
interpretativos em casos de lacunas da norma ou de falhas em sua elaboragéo, em
matéria tributaria, ainda carecem de maior desenvolvimento por parte do Poder
Judiciério, uma vez que o Supremo Tribunal Federal, atualmente, possui interpretacéo
excessivamente restritiva, fixando a sua competéncia aquém do seu real alcance.
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