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APRESENTACAO

Um métedo diz respeito ao modo como proceder. A palavra vem do grego,
methodos, formado por meta, que significa “através de”, e odos, que significa
“vin", "caminho”. Para Descartes, o método seria o “meio de bem conduzir o
pensamento”. Para além de Descartes, ¢ possivel dizer que o método diz com
certo estilo, uma particular maneira de lidar com alguma questéo, ou melhor,
an vias escolhidas para empreender determinada tarefa ou resolver problemas. O
mélodo cientifico possui caracteristicas proprias, todo um rigor que lhe ¢ par-
ticular, que tem a ver com a possibilidade da repetigdo de resultados a partir de
vausas controladas e verificiveis. Mas se pode dizer que a arte também possui
wm mélodo, assim como quase tudo na vida humana possui um modo de fazer.
A metodologia, logo, ¢ o estudo sobre as formas possiveis de se proceder sobre
algo. No direito tributdrio, hd também uma metodologia, isto é, um estudo que
deve se encarregar avaliar, especular e considerar os modos possiveis de lidar
vam essa disciplina juridica que cuida da decisdo em matéria de exagdes, dos
conllitos que permeiam a relagio tributdria e dos seus principios.

A metodologia, como campo proprio de estudos, pode significar tanto a des-
crigdo do conjunto de procedimentos/padrdes que se aplicam em determinado
campo do saber ou oficio, quanto a andlise sobre esses mesmos procedimen-
tus, no sentido de sua critica e abertura para novos procedimentos. Por mui-
lo lempo, seria possivel sustentar uma metodologia apenas como descrigdo dos
procedimentos, regras e estruturas do pensamento cientifico que se aplicam ao
dircito, por exemplo. Ocorre que, atualmente, surgiu uma multiplicidade de
leorias juridicas que colocam em questio a prépria ideia de um tnico método
para o direito (ou até mesmo que questionam a prépria ideia de um método). 0
neoconstitucionalismo, a anélise econdmica do direito, a teoria dos principios,
o consequencialismo e, inclusive, o advento da inteligéncia artificial com seus
tragos disruptivos, entre outros modelos teéricos, desafiam os modelos mais tra-
dicionais do pensamento juridico brasileiro. Por isso, renova-se o interesse pela
metodologia, agora como critica do método, ou seja, como uma reflexido sobre
as préprias condicbes metodolégicas da prética do direito. Quais os métodos
do pensamento juridico? Quais os critérios para uma deciso juridica adequada?



PIINCIMES C RLGRAS: ACERCA DO CONFLITO NORMATIVO T SUAS APLICAGOELS AT A% NEY (MREITO TRIDUTARIO

esta tributagio a Ministra relatora Ellen Gracie e os ministros Carlos Ayres
Britto, Marco Aurélio e Celso de Mello.

Consideracdes finais

A solugiio do conflito entre principios e regras é um dos problemas mais
instigantes da ciéncia do Direito, palco de diversas contribuicées e inovacses
tedricas nos {iltimos anos. A sua importincia préitica e tedrica nio precisarin
ser ressaltada, na medida em que ela reflete diariamente na vida do cidadiio
por meio da interpretagdo do texto constitucional, na busca da protecdo e da
promogdo dos direitos fundamentais do contribuinte.

Sem pretender esgotar todas as possibilidades de concregio de principios
e regras no Direito Tributdrio, intenta-se demonstrar que inexiste um cinone
inten:pretativo Unico que indique a prevaléncia dos principios sobre as regras
ou vice-versa, mas que somente uma interpretacdo sistemdtica do caso concre-
to é que permitird verificar quais as conexdes 16gico-axioldgicas que indicario
a “melhor solugiio possivel” para o caso.
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NOTAS SOBRE A INTERPRETACAC DO DIREITO EM
MAXIMILIANO E EM TERCIO FERRAZ E A HERMENEUTICA

DO DIREITO TRIBUTARIO

Fernando Facury Scaff

Professor Titular de Direito Financeiro da Universidade de Sao Paulo,
Scio de Silveira, Athias, Soriano de Mello, Bentes, Lobato & Scaff - Advogados.

E preciso distinguir a atividade argumentativa de advogados, diante de
juizes, que buscam uma decisdo favordvel ao seu cliente, da tarefa posta
ao jurista, quando busca uma significacdo que possa ser vilida para todos
os envolvidos no processo comunicativo normativo. E o que se chama de
interpretagdc doutrindria.
Tercio Sampaio Ferraz Jr.!

Introducdo

01. Um dos temas mais controvertidos em matéria juridica diz respeito &
hermenéutica do direito. Como interpretar a norma juridica?

O CTN, que dispde normativamente sobre a interpretagéo e a integragio
da legislagdo tributdria, € uma vetusta norma com quase 60 anos, decorrente
de um Anteprojeto de Lei elaborado por Rubens Gomes de Sousa na década
de 1950, e aprovado em 1966.

Existem regras hermenéuticas antigas que buscam disciplinar a matéria,
mas estardo adequadas & contemporaneidade? Serd que o Direito é 0 mesmo
hi um século, usando como referéncia a obra de Carlos Maximiliano, Her-
menéutica e aplicagio do direito, langada em 1924, e que assentou as basesda
interpretagdo das normas juridicas no Brasil?

1. FERRAZ IR, Terclo Sampaio. Introducéio ao estudo do direito: técnica, decisao, dominagio, 7
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 221.
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. I::‘dslc alguma teoria mais atual que aponte regras para n hermenéutica
juri;hca? A doutrina mudou ao longo do tempo? Scguramente u sociedade
mudou.

Este texto busca investigar esse 4mbito doutrindrio, usando como referén-
cia a obra de Tercio Sampaio Ferraz Jr, fundada na teoria da comunica¢io nor»
mativa. Trata-se de uma pesquisa ainda em curso, estando pendente a analise
de outras correntes doutrindrias e autores, o que ampliard o espectro do que
ora se traz a lume.

Ao I‘inal~ do texto, ¢ esbogada a hermenéutica do direito tributdrio, embora
sua aplicagdo & legislagdo tributiria ainda nio tenha sido investigada, motivo
pelo qual as normas que regem a matéria no CTN siio analisadas.

I As regras hermenéuticas segundo Carlos Maximiliano

102. C:‘arlos Maximiliano exercen iniimeros cargos de destaque em nosso
pais. Foi advogado (1898-1934 e 1918-1934), Deputado Federal (1911-1914 ¢
1919-1923), Ministro da Justica e dos Negécios Interiores (1914-1918), Depu-

tado Constitninte (1933-1934), Procurador Geral da Repdibl
ini ’ ica (1934-
Ministro do STF (1936-1941)2. P (1934-1936) e

A I* edicio de sua festejada obra Hermenéutica e aplicagéo do direito, que

assentou as bases da interpretacio das normas juridicas no Brasil, foi langada
em 1924,

No prefécio 4 1 edigio, relata que a conclusdo de seus estudos havia sido
postergada em quatro anos, em razio do “preparo final do Cédigo Civil” de
1917, € que o texto de Jodo Barbalho, que precedia sua andlise, “j4 era deficien-
te para a época”, pois os “erros de interpretagdo constitucional perturbavam a
vida do pais, suscitavam dissidios entre os poderes publicos e comprometiam
o prestigio das institui¢des™. Menciona ainda a obra de Francisco de Paula
Batista®, que havia sido publicada meio século antes, e que, “em relacio 4 atua-

2. MAXIMILIANGC, Carlos. Hermenéutica e aplicacd frej i i
, cdododireito. 4. ed. Rip :Frei
1947, p. 1Nl (Prefacio & 12 edigao, de 1924). ¥ et Fielas Bastas,

3. MAXIMILIANO, Carlos, Hermenéutica e aplicagio do direito. 4 i i
.4. ed. Rio : Frei
1947, p. VIl (Preficio & 12 edicao, de 1024) ce Janeto: FretasBastos,

4, O Ii\:rro de Carlos Maximiliano nao traz referéncia ao livio de Paula Batista, e ndo dispae de
Bibliografia na qual seja possivel identificar a obra, Buscando-se na Wikipedia pelo nome de
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lidade, além de fallo, estd atrasad lssimo”, ¢ que, npds essa obra sobre o estuclo
da hermendutica “apenas se encontram capitulos muito breves, resumos de
dez a doze paginas em livros concernentes 2 Teoria Geral do Direito Civil”,

Arremata Maximiliano sobre a doutrina brasileira nessa matéria: “Quantos
erros legislativos e judicidrios decorrem da orientagdo retrégrada da exegese!”

Menciona que desde a obra que era entdo de referéncia, de Paula Batista,
surgiram na Europa os debates sobre a Escola Histérica, com Savigny, ¢ o
combate travado por Jhering, e sua Escola Teleoldgica, posteriormente degns
liada pela Escola do Direito Livre, de Freie, as quais analisa em conjunto comy
outros textos,

Seu foco é a “interpretagdo do Direito Civil, escrito ou consuetudindric”,
com “sinteses dos preceitos que especialmente regem a exegese de Atos Jurfd|o
cos, Direito Constitucional, Comercial, Criminal e Fiscal”.

O Autor ainda declara o método adotado: “Como prefiro realizar obra de
utilidade prdtica, expus as doutrinas avangadas, porém adotei, em cada ege
pecialidade, a definitivamente vitoriosa, a medianeira entre as estreitezas do
passado e as auddcias do futuro. Nas linhas gerais, fui muito além da Dogm4-
lica Tradicional; passei pela escola Histdrica; [e] detive-me na 6rbita luminosa
¢ segura do Evolucionismo Teleolégico™.

O declarado intuito de Maximiliano era tratar em sua obra apenas de
lrermenéutica, mas se viu forcado a também tratar da aplicagdo do Direito,
“por guardarem varios assuntos intima conexidade com um ou outro depar-
tamento cientifico”, expondo os conceitos de hermenéutica® e de aplicagio®,
Afirmando ainda: “A exegese, mero auxiliar na aplicagao das normas escritas,
nada procura, nem conclui, em desacordo com a indole do regime™, o que

Francisco de Paula Batista, identifica-se como possivel a referéncia ao Compéndio de Herme-
néutica Juridica, de 1860, o que é mencionado em notas de rodapé ac longo do livio.

5. “A Hermenéutica Juridica tem por objetivo o estudo e a sistematizagao dos processas apli-
céveis para determinar o sentido e o alcance das expressdes do Direito” (MAXIMILANG,
Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do direito. 4. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1947 p. 13)

6. "A Aplicagdo do Direito consiste no enquadrar um caso concreto em a norma juridicaade-
quada. Submete as prescrigdes da lei urna relagdo da vida real; procura e indica o dispusitivo
aplicavel a um fate determinado. Por autras palavras: tem por objeto descobrir o modoe oy
meios de amparar juridicamente um interesse humano® (MAXIMILIANG, Carlos. Hermenbuti-
ca e aplicagdo do direito. 4. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1947 p. 19}

7 MAXIMILIANG, Carlos. Hermenéutica e aplicagéio de direito. 4. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bistos,

1947, p. 200.
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NOTAS SOURC A INTCRPICTAGAD DO DIALITO EM MAXIMILIAND [ [M TENCIO FIRRAZ L A HICRMINCUTIEA

abre diversas possibilidades interpretativas, com miiltiplos alcances, o depen
der do teor do regime, se autoritdrio, democritico etc.

A obra se tornou cldssica, com virias reedigdes e reimpressaes, e ngfi)
tou as bases da interpretacdo do Direito no Brasil, festejada pela doutrlii ¢

pela jurisprudéncia nacionais, inclusive com ampla utilizacio contempordnpg
pelo STE.

03. A obra é profundamente erudita, embora com pouca sistematicidady
para os padrdes atuais, sendo que a parte que se tornou consagrada foi n ¢|im
processos de interpretagdo, que seriam: (1) o filolégico ou gramatical; (2)n
légico, e (3) o sisterndtico.

Apds sua descricio, comenta o uso de dois elementos: o histdrico ¢ o Iy,

leoldgico, aparentemente dialogando com Savigny e Jhering. Posteriormentp
agrega outro elemento, os fatores sociais.

Consigna-se sua adverténcia: “A interpretacio é uma sé; ndo se fracl:
na’, sendo exercitada por “vrios processos”, aproveitando-se de “elementoy

» ”3 - -~ 3 * I3
diversos™. E afirma, com convic¢do, que “deve o direito ser interpretacly
inteligentemente™.

04. O processo filoldgico ou gramatical orienta-se no sentido de “entender
. » £{31 g
a linguagem empregada”, atendendo “ forma exterior do texto; preocupa-§¢
com as acepgdes vérias dos vocabulos; gragas ao manejo relativamente perfels
to e 20 conhecimento integral das leis e usos da linguagem procura descobriy
qual deve, ou pode ser o sentido de uma frase, dispositivo ou norma™®,

Discorre sobre varios aspectos desse processo, e alerta, embasado em Vico,

que “quem s6 atende A letra da lei, ndo merece o titulo de jurisconsulto, ¢
simples pragmadtico™".

8. MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do direito. 4. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1947, p. 136.

9. MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicac@o do direito. 4. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1947, p. 205.

10. MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do direito. 4. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos
1947. p. 137. '

1. MAXIMILIANQ, Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do direito. 4. ed. Rio de Janeire: Freitas Bastos,
1947, p. 143.
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t mnsldera que “o Gltimo golpe na preferéneia pela exegese verbal fol vibra-
Sy i o mdtodo socioldgico, incompativel com o apego servil & letra dos clis-
yllivon, que ¢ verdadeiro processo de ‘ossificagiio do Direito’; pois impede o
sallho crindor por parte da jurisprudéncia, cujo papel, bem compreendido,
)4 0 melhorar sensivelmente a lei™?.

11, O processo légico consiste em “procurar descobrir o sentido e oalcance
oly pxpressoes do Direito sem nenhum elemento exterior, [...} aplicar ao dis-
jtltivo em aprego um conjunto de regras tradicionais e precisas, tomadas de
dpréstimo & L.égica geral. Pretende, do simples estudo das normas em si, ou
¥t vonjunlo, por meio do raciocinio dedutivo, obter a interpretacao correta”,

Alerta Maximiliano que, aqueles que adotam o processo logico cairam no
pAMgtero oposto aos que empregam O formalismo do processo gramatical, pois
‘petenderam reduzir tudo a precisio matemdtica, enquadrar, em uma séric
il allogismos bem concatenados, todo o raciocinio do exegeta e aplicador do
[ Wrelto. Tal sistema, por si $6, ndo é produtor. [...) Degenera facilmente em ver-
thuleira pedanteria escoldstica. Oferece aparéncia de certeza, exterioridades
[hinrlas, deducdes pretensiosas; porém, no fundo, o que se ganha em rigor de

1 locinio, perde-se em afastamento da verdade, do Direito efetivo, do ideal

Jurldico™,

() Autor também critica aqueles que, “arrastados pelo entusiasmo pelos
|uincipios socioldgicos, erraram também em fazer tédbula rasa do passado, ¢,
em consequéncia, perdida a brida, sem ponto de apoio, resvalaram até alivre
inilugacdo, ao julgamento independente dos Cédigos, aos arestos pracler; ¢
tumbém contra legem™.

Afirma que a virtude estd no meio-termo, pois todos os processos se com-
pletam reciprocamente, e todos os elementos contribuem para a descoberta da
verdade e a aproximagdo da justica.

N MA-XIMILIANO,CarIos. Hermenéuticae aplicagdo do direito. 4. ed. Rio de Janeiro: FreitasBastos,

1947 p. 151, ' ' _
1s MAXIMILIANO, Carlos. Hermengutica e aplicagdo do direito. 4. ed. Rio de Janeiro: FreitasBastos,

1947, p. 156-157. . . _ .
14 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagéo do direito. 4. ed. Rio de Janeiro: FreitasBastos,

1947. p. 160.
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06. Para Maximiliano o processo sistemdtico consiste em “"comparar o dise
positivo sujeito a exegese, com outros do mesmo repositério, ou de leis dis
versas, mas referentes ao mesmo objeto”. Afirma ainda que nio se encontra
principio isolado em ciéncia alguma, estando cada qual em conexao intima
com 0s outros, sendo “membro de um grande todo; por isso do exame em
conjunto resulta bastante luz para o caso em aprego”.

Citando Celso, menciona que no Digesto romano jd existia preceito nesse sen-
tido: “é contra o Direito julgar ou emitir parecer, tendo diante dos olhos, em vez
da lei em conjunto, s6 uma parte da mesma”, A verdade inteira, arremata, “resulta
do contexto, e nio de uma parte truncada, quica defeituosa, mal redigida; exa-
mine-se a norma na integra, e mais ainda, o Direito todo, referente ao assunto”?,

07. No passo seguinte, Maximiliano se debruga sobre os elementos de in-
terpretagio, mencionando o elemento histérico e o teleolégico.

Maximiliano louva o elemento histdrico, pois “o que hoje vigora, abrolhou de
germens existentes no passado; o Direito ndo se inventa; é um produto lento da
evolugio, adaptado ao meio; com o acompanhar o desenvolvimento desta, des-
cobrir a origem e as transformagées histéricas de um instituto, obtém-se algu-
ma luz para o compreender bem. [...] Se o presente é um simples desdobramento
do passado, o conhecer deste parece indispensével para compreender aquele;
daia grande utilidade da Histéria do Direito para o estudo da ciéncia juridica™s,

Aponta, contudo, a existéncia de dois extremos perigosos: o excessivo
aprego e o completo repiidio ac elemento histérico.

O Autor critica a busca pela intengdo do legislador, e também a interpre-
tagdo auténtica, que ele contesta usando como paradigma o que denomina
de interpretagdo tradicional anterior ao seu livro, isto é, aquela embasada em
Francisco de Paula Batista. E arremata: “o contetido da lej é independente da
vontade de seu autor™.

15. MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do direito. 4. ed. Rio de Janeiro: Frei
1947. p. 161-163. : Freitas Bastos,

16. MAXIMILIANQ, Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do direito. 4. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos
1947, p. 171-172 '

17. MAXIMILIANQ, Carlos. Hermenéutica e aplicado do direito. 4. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos
1947. p. 178. '
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08, O elemento teleolégico anallsa os fins buscados por meio da norma juri-
dicn. “Toda prescrigio legal tem provavelmente um escopo, € presume-se que
a esle pretenderam corresponder os autores da mesma, isto é, quiseram tornar
eficiente, converter em realidade o objetivo ideado. A regra positiva deve ser
entendida de modo que satisfaga aquele propésito; quando assim no se pro-
«edia, construiam a obra do hermeneuta sobre a areia movedica do processo
gramatical™®,

O escopo delimita o contetido da norma, retifica e completa a hipétese
legal e auxilia a tornar precisa as espécies que nela se encontram, fixando seu
alcance. Todavia, nio se deve ficar aquém, nem passar além do escopo refe-
rido, pois “o espirito da norma hd de ser entendido de modo que o preceito
alinja completamente o objetivo para o qual foi feita, porém dentro da letra
dos dispositivos™.

Alerta para a delimitagdo desse elemento: “Em todo caso, o hermeneuta
usa, mas nio abusa, da sua liberdade ampla de interpretar os textos; adapta
os mesmos aos fins ndo previstos outrora, porém compativeis com 0s termos
das regras positivas; somente quando de outro modo age, quando se excede,
incorre na censura de Bacon, a de ‘torturar as leis a fim de causar torturas
10s homens™. E, citando Picard: “O homem ndo é feito para os principios; os
principios é que sdo feitos para o homem™™.

09. Os fatores sociais se caracterizam como outro elemento de anilise, pois
“se & certo que o juiz deve buscar o verdadeiro sentido e alcance do texto;
todavia esse alcance e aquele sentido ndo podem estar em desacordo com o
fim colimado pela legislagio - o bem social. {...) A prépria evolugdo desta ci-
dncia realiza-se no sentido de fazer prevalecer o interesse coletivo, embora
{imbre a magistratura em o fazer conciliar com o do individuo. (...} Eis porque
os fatores sociais passaram a ter grande valor para a Hermenéutica, a atende

I8, MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do direito. 4. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,

1947, p. 188-189
19, MAXIMILIANO, Carlos. Hermendutica e aplicagdo do direito. 4. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,

1947. p. 190.
J0. MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicago do direito. 4. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastes,

1947, p. 192-193.
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o intérprete hodierno, com especial cuidado, As consequéncias provivels (o
uma ou outra exegese™?,

Il As regras hermenéuticas segundo Tercio Sampaio Ferraz Jr,

10. Em contraponto 4 secular doutrina de Maximiliano sobre hermenéite
tica juridica, passa-se a outra anlise, mais contemporinea, baseada na teorfy
da comunicagéio normativa.

Em 1988 ¢é lancada a obra Introdugio ao estudo do direito®, de Tercio Sam.
paio Ferraz Jr,, contendo um capitulo especifico denominado “Dogmitica jus
ridica ou a ciéncia do direito como teoria da interpretacdo”, nao se tratando
apenas de “dez a doze paginas”, nem se referindo ao “direito civil”, como cri-

ticou Maximiliano referindo-se a0s manuais de sua época.

Tercio tornou-se bacharel em Direito pela Faculdade de Direito da Uni.
versidade de Sao Paulo e bacharel em Filosofia, pela Faculdade de Filosofia
da mesma Universidade, concluindo ambos em 1964, Cursou doutorado em
Filosofia pela Universidade do Mainz, na Alemanha, em 1968, e em 1970 con-
cluiu seu doutorado em Direito, pela Universidade de Sio Paulo. Foi Procy-
rador Geral da Fazenda Nacional (1991-1993). E advogado e professor titular
aposentado de Filosofta do Direito da Universidade de Sio Paulo, tendo subs-
tituido na cdtedra ao professor Goffredo da Silva Telles Jr.23

11. Expde o Autor que a interpretacio dos textos, para o jurista, tem uma
fungdo diferente daquela utilizada pelas demais pessoas, pois busca nio ape-
nas compreender seu sentido e o movimento em séu contexto, mas também
determinar sua forga e seu alcance, pondo o texto normativo em presenca dos
dados atuais de um problema?,

21. MAXIMILIANQ, Carlos, Hermenéutica e aplicacdo do direito. 4. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1947. p. 196.

22. FERRAZ JR, Tercio Sampaio. Intraducdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagio. 7.
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. O capltulo referido ¢ o de numero 5.

23. Wikipedia, ltima consulta e 09 de abril de 2004,

24. MAXIMILIANQ, Carlos, Hermenéutica e apficagdo do direito. 4. ed. Ria de Janeiro: F reitas Bastos,
1947.p. 221.
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Tercio expée seu raciocinio com rigor diddtico e uma 111'u.lliplicidadc de
yxemplos, dividindo sua andlise sobre a hermenéutica juridica entre uma
|wite inicial, filoséfica ou zetética (termo que utiliza embasado.em' T]lef)clox-
Vivhweg), para, s6 apés, se debrugar sobre os aspectos da degmidtica juridica?s,

12. A explicagdo primordialmente filosdfica ou zetética parte da andlise da
nbra Teoria pura do direito, de Hans Kelsen, editada em 1934, expondo o que
denomina de desafio kelseniano.

Para Kelsen, existe a interpretagdo auténtica e a doutrindria, sendo que
i primeira é realizada por érgios que tém competéncia (no St?ntido juridic-:o
it expressio), e a segunda realizada por quem ndo te’m. a qualidade de érgno
vumpelente para dizer o direito. Cumpre a ciéncia juridica conhecer o -dn'ento,
tlescrevendo-o com rigor, e assim demonstrar a multiplicidade fie sentidos do
texto {até aqui haveria interpretacio doutrindria), poréz-n a tinica interpreta-
yio vilida seria a auténtica, que seria proferida pelo érgao competente.

‘l'ercio reconhece que “essa coeréncia de Kelsen com seus principios me-
Iddicos deixa-nos sem armas”, e expde que, “para Kelsen, é possivel denun-
¢lur, de um angulo filosdfico (zetético), os limites da hermenéutica:, mas nio ¢
possivel fundar uma teoria dogmatica da interpretaq.éo‘ [....]. Com isso, Kelse13
lrustra um dos objetivos fundamentais do saber dogmal.:lcg, desde que ele foi
configurado como um conhecimento racional c‘io direito”, Enfrentar essa
(uestdo é que se configura como o desafio kelseniano.

Para enfrentar o desafio, Tercio desconstrdi os métodos entdo tradicionais
hascados em férmulas subjetivistas (pensamento do legislador) ou objetivistas

M Explica Tercio: “Zetética vem de zetein, que significa 'perquirir'; dogfndrica Vfam‘de dgkem, que
significa ‘ensinar’, ‘doutrinar’. Embora entre ambas nao haja uma linha dlwsc.'?na rad|§?| (tada
investigacao acentua rais um enfoque que o outro, mas sempre temn os dois), sua di erenga
é importante, O enfoque dogmatico releva o ato de opinar e ressalva algum’as' das oplmcies_
O zetético, ao contrério, desintegra, dissolve as opinides, ppndo-as e['n duvida. Quesk:;es
zetéticas tém uma funcio especulativa explicita e sio infinitas, Questdes gogmétlcas ém
uma fungio diretiva explicita e sao finitas. Nas primeiraﬁ, © problema termatizado é configu-
rado como um ser (Que € algo?). Nas segundas, a situagac ne!as c:-.:ptada configura-se comp
um dever-ser {como deve-ser algo?). Por isso, o enfoque zetético w;a_saber 9 que éurma c_m:
sa. J o enfoque dogmético preocupa-se em possibilitar uma_deosao e onentgr _urpa aqgo
{destaques do original) (FERRAZ JR,, Tercio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito: téamica,
decisdo, dominagao. 7. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 18}, . » o
FERRAZ JR. Tercio Sampaio. Introdu¢do ao estudo do direito: técnica, decisao, dorminagio. 7.

ed. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 229-230.

6.

)

177



NOTAS SOBAL A INTENPNCTACAO DO DIREITO CM MAXIMILIANG [ CM TCNEID FEANAZ £ A 1ICDMONEUTIEA

{espirito do povo, representado pelo ordenamento), analisando as diversn
Escolas que analisaram a matéria (Jurisprudéncia dos Conceitos, Escola ¢y
Exegese, Jurisprudéncia dos Interesses, Movimento do Direito Livre), meny
cionando que, em sintese, buscavam diferentes métodos para a busca do fim
imanente do direito (método teleoldgico), ou de seus valores fundamentaly
{método axioldgico), ou de suas condicionantes sociais (método socioldgica),
ou de seus processos de transmissdo (método axiolégico-evolutivo) ou de sup
génese (método histérico)?.

Tercio registra o cardter autoritirio que ocorre na exacerbagio do método
objetivista, pois declara como vilida a interpretagdo efetuada por uma tnicn
pessoa, como ocorreu durante o nazismo, quando as normas deveriam ser
interpretadas de acordo com a vontade do Fuhrer®, o que repetiu disposi¢io
ocorrida na época de Justiniano, que vedava a interpretagdo do Corpus Jurls
Civilis, 0 que escondia que a \inica interpretagio véalida era a que dele provis
nha”. De certa forma, isso também ampara a Escola Realista, que entencle
ser o direito aquilo que promana da jurisprudéncia. Hoje é inegével que tody
norma juridica deve ser interpretada, o que é realizado por meio de uma co-
munidade aberta de intérpretes, néio sendo o direito aquilo que é determinado
por uma tnica autoridade ou pelo Poder Judiciério - este tem apenas o ingen-
te ;’ever de dar a @ltima palavra nos autos, e nio de dar a Giltima palavra sobre
o direito.

13. Depois da desconstrugdo, Tercio reconstréi o processo juridico-her-
menéutico zetético a partir da relagio da tradugio de textos, para chegar &
conclusio de que “o critério da boa traducfio repousa no enfoque do tradutor;

)

ou, mais precisamente, na aceitagdo do enfoque do tradutor”, que, ao ser aceito
abre-lhe um crédito de confianga®®. ,

27. FERRAZ IR, Tercio Sampaio. introdugdo ao estudo do direito: i isa
. : técn inaca
ed. S8o Paulo: Atlas, 2013 p. 232 €@ decislo, dominacdo. 7

28. FERRAZ JR,, Tercio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito: i isd
f 0 técnica, inaca
ed. Séo Paulo: Atlas, 2013, p. 234, nicedeciso, dominaggo. 7.

29. FERRAZ JR, Tercio Sampaio. Introducéo ao estudo do direi i is3
) . t0; 1é inaca
ed. S0 Paulo: Atlas, 2013. p. 230. efica.deciszor dominagéo. 7.

30. FERRAZ JR, Tercio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: i isa
to: 1é inaca
ed. S3o Paulo: Atlas, 2013, p. 239, efica, decisao, dominagao. 7
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1oaf passa & demonstragilo da correlagio entre Interprelagio juridica e o
pinler de violéncia simbolica, mencionando que “nito se trata de coagdo, pois,
|who poder de vieléncia simbdlica o emissor nio coage, isto &, nio se substitui
40 outro. Quem age é o receptor. Poder aqui ¢ controle. Para que haja controle
# preciso que o receptor conserve suas possibilidades de agio, mas aja confor-
e o sentido, isto €, o esquema de agio do emissor. Par isso, ao controlar, o
piminsor ndo elimina as alternativas de agdo do receptor, mas as neutraliza™,

issa “organizagdo simbélica da fala vé-se ordenada conforme critério de
Miofbaixo - hierarquia - e de dentro/fora - participagdo™, existindo ainda
ui terceira diade que the confere a forma cheia, a de claro/escuro, que repre-
aenta os codigos fortes ou fracos em cujos termos a norma é vazada®.

A dfade alto/baixo transmite a relagdo de poder da auforidade competente
para emitir a norma, o que dita sua hierarquia. A diade dentro/fora transmite
n valor da participagdo, dai surgindo a lideranga, que é uma forma bem-su-
« edida de supor consenso, e o poder da reputagdo, enquanto controle daquele
Jopertério normativo a ser analisado. A diade clarofescuro corresponde ao
sentido a ser dado A prescricio normativa, se forte (busca dar um sentido uni-
voco & prescrigo), se fraco (busca dar um sentido mais flexivel & norma).

‘lercio expbe a existéncia de diferentes linguas: a lingua da realidade, a
lingua normativa e alingua hermenéutica. Em sintese, quando interpretamos,
"realizamos a passagem de uma lingua, a das prescricdes normativas, para
outra lingua, a da realidade™. A lingua normativa contém um discurso pres-
(ritivo, pois nio diz como as coisas s3o, mas como devem-ser; e a lingua da
realidade é dominada pelo discurso do ser. £ a lingua hermenéutica que faz
a tradugdo, isto &, a passagem de uma lingua para outra, por meio de regras
préprias, utilizando-se também, de forma secunddria, das regras bésicas do

swer ¢ do dever-ser.

/| FERRAZ JR, Tercio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacdo. 7.

ed. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 242.
.+ FERRAZ IR, Tercio Sampaio. introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominggdo. 7.

ed. S3o Paulo: Atlas, 2013. p. 241.
11 FERRAZ JR, Tercio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisao, dominacio. 7.

ed. $30 Paulo: Atlas, 2013. p. 249,
1. EERRAZ JR, Tercio Sampalo. Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisao, dominagio. 7.

ed. 530 Paulo: Atlas, 2013. p. 244.
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Para que essa mediagio da lingua hermenéutica funcione ¢ preciso congle
derar um pressuposto, o do legislador racional, que Tercio expde baseado em
Santiago Nino, com diversas caracteristicas: (1) é uma figura singular, emborn
possa ser colegiada, configurando-se como o legislador; (2) é também permiae
nente, pois ndo desaparece com o passar do tempo e a morte dos individuog;
(3) é unico, uma vez que estabelece normas para todo o ordenamento regiclo
por aquela matéria; (4) é consciente, pressupondo-se que conheca todas as nor-
mas do ordenamento; (5) é finalista, pois ao aprovar uma norma tem sempre
uma intengéo; (6) é omnisciente, uma vez que se pressupde que conheca todag
os fatos, passados, presentes e futuros ao legislar; (7) ¢ onipotente, pois suas
normas vigem até que outro legislador as substitua; (8) ¢ justo, uma vez que
jamais desejaria aprovar algo que se configurasse como uma injustica; (9) ¢
coerente, pois, mesmo quando se contradiz, basta que se invoque uma norma
superior, posterior ou especial para sua analise; (10) é omnicompreensivo, pois
o ordenamento tudo regula, direta ou implicitamente; (11) é econdmico, uma
vez que ndo utiliza palavras supérfluas, e cada norma tem uma funciio espe-
cifica; (12) ¢ operativo, pois todas as normas tém uma fungdo (operatividade);
(13) por fim, também ¢é preciso, pois, apesar de se valer da linguagem natural,
que possui vagueza e ambiguidade, pressupée-se seu uso de forma téenica®.

O pressuposto do legislador racional, na verdade, é o sustentdculo de dois
principios da hermenéutica dogmdtica: o da inegabilidade dos pontos de par-
tida, que implica afirmar que as normas devem ter um sentido bésico, e o de
que nio deve haver conflito sem decisdo.

A lingua da hermenéutica, portanto, se apoia em um dever-ser ideal, “que
se apresentard como um dever-ser sistemdtico, teleolégico e sociologicamen-
te efetivo. Afinal, para a dogmdtica, as normas juridicas sio vigentes dentro
do sistema que integram, sio eficazes, pois produzem efeitos na realidade so-
cial, e sdo dotadas de império, tém uma for¢a que exerce uma fungio e um
objetivo™¢. Nesse sentido, a vigéncia manifesta uma relagio de autoridade,
fruto da relagéo hierdrquica do sistema (dfade alto/baixo), a eficdcia significaa
possibilidade de atuagdo da norma (diade dentro/fora) e a imperatividade sig-
nifica sua impositividade pela funcionalidade do sistema (diade clarofescuro),

35. FERRAZ JR, Tercio Sampaio. introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisio, dominagdo. 7
ed. 30 Paulo: Atlas, 2013. p. 245-246, .

36. FERRAZ JR, Tercio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisao, dominagdo. 7
ed. 530 Paulo: Atlas, 2013, p. 248. '
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O pressuposto do legislador racional exige que as dimensdes de autorida-
de, lideranga e repulagdo sejam congruentes, e o hermeneuta, ao interpretar
uima norma, ndo deve se cingir a um tinico método, mas aplicar a todos.

essa andlise zetética decorre a fungdo racionalizadora da hermenéutica
dugnndtica, que “consiste em ser uma caixa de ressondncia das esperangas
prevalecentes e das preocupacdes dominantes dos que creem no governo do
direito acima do governo dos homens. Daf a constituigio desse empireo ra-
ruivel do legislador racional, em que os ideais contraditérios aparecermn como
voerentes, em que o direito é, simultaneamente, seguro e eldstico, justo e com-
passivo, economicamente eficiente ¢ moralmente equitativo, digno e solene,
mas funcional e técnico™. “Essa astiicia da razdo dogmdtica poe-se, assim, a
nervigo do enfraquecimento das tensdes sociais, na medida em que neutraliza
a pressio exercida pelos problemas de distribuigio de poder, de recursos e de
heneficios escassos™®,

limbora Tercio ndo utilize essas palavras, entende-se que esse processo de-
monstra a funcio encobertadora da hermenéutica zetética, criando ideologi-
«amente um Estado de Direito a partir do pressuposto do legislador racional,
(ue niio existe em concreto, pois a norma é fruto de intimeras paixdes pessoais
ou mididticas que influenciam as votagdes, sendo a racionalidade apenas um
pressuposto légico-racional para o funcionamento do sistema, conforme le-
vlona Regis de Oliveira®.

14. Exposta a fungdo zetética, que possui um sentido descritivo de como é
o Direito, Tercio passa 3 andlise da fungiio da hermenéutica dogmadtica, que
possui um sentido prescritivo, de como deve-ser o Direito. A funcéo zetéfica
traz implicagdes para a fungdo dogmdtica, em especial pelo pressuposto do
legislador racional.

Para expor os métodos interpretativos, o Autor retorna as relacdes entre
Juas das diades e as relagdes de poder (diade alfo/baixo - autoridade; diade
dentroffora - lideranqa e reputagio) para introduzir trés critérios: corregdoou
coeréncia, consenso e justica.

i/, FERRAZ JR. Tercio Sampaio. Introdugdio do estudo do direito: técnica, decisdo, dominagio. 7,
ed. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 251.
18. FERRAZ JR., Tercto Sampaio. introdugdo ao estudo do direito: técnica, dedisio, dominagio. 7.

ed. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 284.
1. OLIVEIRA, Reqls Fernandes de. As emogdes e o direite. Sao Paulo: Editora Novo Século, 2014,
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A coeréncia se traduz como a busca do sentido correto, que exige um stsle
ma hierdrquico de normas e contetidos normativos. O consenso é a busca ¢y
sentido funcional, que encontre respaldo social. E a justica se traduz como o

busca do sentido justo, exigindo que sejam atingidos os objetivos axiolégicoy
do direito®.

Em fungio desses trés critérios é que se pode falar em trés diferentes mdlo-
dos interpretativos: (1) o gramatical Idgico e sistemdtico; (2) o histérico, so¢lpe
légico evolutivo; e (3) o teleoldgico e axioldgico.

A esses trés métodos deve-se acrescer a diade forte/fraco, que determina
intensidade da prescricdo normativa, a qual é influenciada pelas relacées de e
toridade, lideranca e reputagdo, o que leva a trés tipos basicos de interpretaciio)
a especificadora, a restritiva e a extensiva.

15. Deve-se comegar pelos métodos interpretativos.

Tercio inicia pelo método interpretativo gramatical, légico e sistemdtico",
expondo trés tipos de problemas: (1) os problemas sinfdticos, que se referem q
questdes léxicas, isto é, & conexdo das palavras em uma senteng¢a; (2) os pro-
blemas Idgicos, que se referem & conexdo de uma expressdo com outras expres-
soes dentro de um contexto; e (3) os problemas sistemdticos, que se referem §
conexdo das sentengas em um todo orginico.

Diz Tercio que a doutrina denomina de interpretagdo gramatical os proble-
mas léxicos identificados, sendo este apenas um ponto de partida da analise do
problema, e ndo o ponto de chegada. E insuficiente parar nesse aspecto, deven-
do ser utilizados outros métodos interpretativos para solucionar o impasse.

Quando séo identificados problemas légicos, a doutrina costuma denomi-
nar de interpretagdo légica, que lida com as palavras da norma sob a forma de
conceitos. Também aqui, tal como nos problemas léxicos, apenas é identificado
o problema, o que ¢ insuficiente para uma solucio.

Por fim, os problemas sistemdticos enfrentam a pressuposicio hermenéu-
tica da unidade sistémica do ordenamento, que tem em seu 4pice a Consti-
tui¢do, que estabelece os principios gerais do sistema, devendo a norma ser

40. FERRAZ IR, Tercio Sampaio. introdugéo ao estudo do direito: técnica, decisio, dominagéo. 7,
ed. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 252.

41. FERRAZ JR, Tercio Samgpuaio. Introducdo ac estudo do direito: técnica, decisao, dominacao. 7.
ed. 530 Paulo: Atlas, 2013, p. 252-257.
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Ierpretada de forma harménica com todos eles e nio de forma isolada em
i contexto {apenas civil ou penal, por exemplo), nem em sua concatenacao
[mediata (devem-se considerar os parigrafos e incisos, bem como sua correla-
Rl com outras referéncias correlatas).

16. Outro método exposto por Tercio é o da interpretacdo histérica, socio-
Itgtea e evolutiva®, no qual se identificam a ambiguidade e a vaguidade das
Hormas.

Nesse sentido, é util identificar aspectos histéricos (referentes & génese da
nrma) e sociolégicos (referentes ao contexto social da norma), que so inter-
yunectados.

PPara o uso do método histérico, Tercio recomenda ao intérprete a andlise
ilon precedentes normativos, “isto é, de normas que vi_goraram no passac:lo e
(ue antecederam a nova disciplina para, por comparagao, entender os mot.wc-)s
undicionantes de sua génese”. No mesmo sentido, para entender a omissdo
normativa, o intérprete deve analisar “os debates e 0s projet‘OS encaminhados
¢ rejeitados”, visando a encontrar a mers legislatoris, que € importante para
lins de interpretagdo histérica.

J4 no ambito socioldgico, o intérprete deve “verificar as fungdes do c”om-
portamento e das instituicdes sociais no contexto social em que ocorrem”.

Nesse sentido, a utilizacio do método interpretativo histérico e sociolégi-
¢o pode assumir duas formas: (1) pelo controle da ambiguidade_(que expressa
i conceito juridico indeterminado) por meio de interpretacdo conotativa,
inlo ¢, conferindo um conceifo quanto a intengdo do uso do termo genérico;' ou
(2) pelo controle da vaguidade (que expressa um conceito juridic? valora-ttvo)
por meio de interpretagdo denotativa, isto &, estabelecendo quais os objetos
(ue estio abarcados pelo conceito.

Nesse sentido, se a expressio normativa ¢ vaga ou ambigua, usa-se o mé-
todo histérico para identificar a génese de sua inclusdo na norma, bem comoo
miétodo socioldgico para identificar o contexto social em que tal expressdo deve
wr analisada quando estiver sendo aplicada.

1. FERRAZ JR,, Tercio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito: técnica, declsdo, dominagao. 7.
ed, Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 261-265.
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17. Por fim, Tercio expde o terceiro método, denominado de interpretagto
teleoldgica e axioldégica®, que diz respeito a questdes pragmdlicas stricto sensti,
se reportando fortemente & carga emocional das palavras. Pressupde-se que
sempre é possivel atribuir um propésito as normas, que podem ser “os fing
sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum”, como consta da Lel
de Introduc#o ao Direito Brasileiro.

A interpretagio teleoldgica busca uma finalidade e a axioldgica busca og
valores do ordenamento juridico, e ddo margem ao intérprete para a configu-
ra¢io de um sentido. Diversamente da interpretacio sistemdtica, que também
busca uma cabal e coerente unidade no sistema, a interpretagiio teleolégica ¢
a axiolégica, “parte das consequéncias avaliadas das normas e retorna para o
interior do sistema. E como se o intérprete tentasse fazer com que o legislador
fosse capaz de mover suas prdprias previsGes, pois as decisdes dos conflitos
parecem basear-se nas previsdes de suas préprias consequéncias. Assim, nio
importa a norma, ela ha de ter, para o hermeneuta, sempre um objetivo que
serve para controlar até as consequéncias da previsio legal™,

18. Apds a exposicdo dos métodos interpretativos, Tercio passa a expor os
tipos de interpretagio da dogmadtica juridica, que se relacionam a diade forte/
fraco, relativa & intensidade da prescrigdo normativa, o que leva a trés tipos
bésicos de interpretacdo: a especificadora, a restritiva e a extensiva.

O tipo de interpretagdo especificadora é identificado na teoria dogmadtica
como aquela em que “a letra da lei estd em harmonia com a mens legis ou o
espirito da lei, cabendo ao intérprete apenas constatar a coincidéncia™®, ex-
plicitando o que a letra da norma contém. Por esse meio o intérprete define o
alcance da norma como aquele que decorre do significado claro e direto das
palavras, apenas o declarando.

Jé o tipo de interpretacdo restritiva segue linha diversa da anterior, pois
“decodifica uma mensagem codificada num céddigo fraco por meio de um

43. FERRAZ JR, Tercio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisao, dominagio. 7.
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 265-267.

44, FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisao, dominago. 7.
ed. $30 Paulo: Atlas, 2013. p. 266-267.

45. FERRAZ JR, Tercio Sampaio. introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisao, dominagao. 7,
ed. 530 Paulo: Atlas, 2013. p. 268.
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vaudigo forfe”, impondo um sentido rigoroso para a exegese do texto®. Vé-se
lano, por exemplo, na quesldo dos direitos fundamentais, que sio delimitados
nos termos da Constituicio, sendo vedada sua eliminagio por meio de leis ~
desse modo, o forte cédigo normativo constitucional deve prevalecer sobre
n fraco cédigo normativo legal. Pode também vir como excegdo, na hipdtese
de normas excepcionais ao texto normativo, tal como ocorre na declaragiio
de que “todos tém direito a receber dos érgios piiblicos informagdes de seu
Interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no
prazo da lei, sob pena de responsabilidade”, que, em sua parte final, contém
wmi ressalva a esse direito: “ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel
A seguranga da sociedade e do Estado” (art. 5°, XXXIII). Esse cédigo restriti-
vo na interpretagio é bastante comum nas normas de direito tributdrio ¢ de
direito penal.

O terceiro fipe de interpretagdo é a extensiva¥, que amplia o sentido da
norma além do contido em sua letra, fazendo com que o intérprete tome a
mensagem codificada em um c6digo forte e a decodifique conforme um cédi-
{o fraco, a fim de que a norma alcance situagdes que o legislador racional niio
puderia deixar de prever, e que, por meio de uma interpretagdo meramente
especificadora, nao poderiam ser alcan¢ados. Bom exemplo é o da expressio
direitos do homem, que, se interpretada de forma especificadora, meramente
declarando o que consta do texto, afastaria todo o género feminino, mas, se
adotada em sentido extensivo, alcanga todos os seres humanos. Esse tipo de
inlerpretacdo extensiva muitas vezes € expressamente vedado para algumas
s{luagoes.

Tercio ainda alerta para o necessario cuidado que o intérprete deve ter
cnlre a interpretagdo extensiva e a interpretacdo por analogia. Na extensiva, o
.ontetido da norma nela j4 constava, embora nio tenha sido explicitado pelo
legistador. Na analogia, usa-se o contetdo de outra norma e se a aplica emum
caso para o qual ndo havia preceito algum®.

W, FERRAZ JR, Tercio Sampaio. introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisio, dominaéo. 7.
ed. S3o Paulo: Atlas, 2013. p. 270.

1/ FERRAZ JR, Tercio Sampuaio. Introdugéo ao estudo do direito: técnica, decisao, dominigio, 7.
ed. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 271-272.

18, FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Intredugdo ao estudo do direito: técnica, decisao, dominagio. 7
ed. S50 Paulo: Atlas, 2013. p. 272-273.

185



NOTAS SOUNC A INTEAPACTAGAD DO DIREITO CH MAXIMILIANG £ OM TENCIO FUNRAZ B A 1HIENMCNEUTICA

Outro alerta de Tercio diz respeito ao uso da equidade, que “é o recurso
a uma espécie de intuigdo, no concreto, das exigéncias da justica enquanto
igualdade proporcional”, sendo que, de um lado, “é sempre um juizo jungido
ao particular, sem efeitos generalizantes” e, de outro lado, “ndo aparece como
arbitrario, mas sim representando o sentido do que seja juridico no contexto
social em que se aplica™,

19. Tercio analisa também a questdo da aplicagdo e subsungdo do direito,
perguntando como submeter o caso a regra. “A hipdtese normativa nao é uma
simples descricdo abstrata e genérica de uma situagdo concretamente possi-
vel, mas traz em si elementos prescritivos™®, ou seja, ndo se trata apenas de
uma subsungdo, contendo também uma valoragdo, constituida por conceitos
juridicos indeterminados, que manifestam vaguidade (qual a extensdo do que
se deve considerar como repouso noturno ou ruido excessivo?), e conceitos
juridicos valorativos, que manifestam ambiguidade (o que se deve considerar
como miulher honesta?).

Essa definicdo fica a cargo de quem vai decidir sobre o conflito (o decidi-
dor), o que pode ocorrer procedimentalmente de modo a: (1) fixar previamen-
te os meios, deixando em aberto as consequéncias (programacio condicional),
ou (2) fixar as consequéncias a serem atingidas, deixando em aberto os meios
utilizéveis (programacéo finalistica)®.

Com base nessa andlise, considera-se que, em caso de exacerbagio da pro-
gramacao finalistica, havera consequencialismo juridico, o que € nefasto, pois
afasta a meios de aplicacdo do direito. E em caso se exacerbagio da programa-
¢do condicional, serd identificado um formalismo excessivo, sem a preocupa-
¢iio com as consequéncias da decisio adotada. Em concreto, néo se identifica
radicalidade, mas privilegiamento dos fins ou dos meios.

Nos sistemas juridicos positivados e burocratizados (no sentido sociolé-

gico), privilegia-se a programacdo condicional, em face da crenga de que o
ordenamento juridico busca a justiga.

49. FERRAZ JR,, Tercio Sampaio. introducdo ao estudo do direito: técnica, decisao, dominagao. 7.
ed. S3o Paulo: Atlas, 2013. p. 281.

50. FERRAZ IR, Tercio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagio. 7.
ed. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 293,

51. FERRAZ JR,, Tercio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagao. 7.
ed. S3o Paulo: Atlas, 2013. p. 297-298.

186

PLUNANLA PALJILY 2 EAFY

Il A virada hermenéutica realizada

20. ixposta a compreensio de Maximiliano e de Tercio sobre hermenéuli-
«u jurldica, cabe fazer algumas distingdes entre elas.

Os ensinamentos de Maximiliano bebem na fonte de Jhering, ac admitir
luriemente que deve ser buscada pelo intérprete a finalidade da norma, dei-
xando em segundo plano o método histérico, tao caro a Savigny. Identifica
trés processos de interpretagdo: (1) o gramatical; (2) o 1gico, e (3) o sistemd-
1o, I dois elementos interpretativos: o histdrico e 0 teleoldgico, sendo preva-
lecente este Gltimo, embora destaque que ndo se deve ater apenas a um deles,

‘fercio revira a hermenéutica de Maximiliano, pois se abebera da teoria da
comunicagio normativa, distinguindo dois momentos no afazer hermenéuti-
w0 0 zetético e o dogmatico, que se interpenetram, embora sejam distintos,
No Ambito zetético, destaca o pressuposto do legislador racional, que colmata
tudo o sistema, e que, embora nao exista na realidade, condiciona a herme-
néutica da dogmatica juridica.

Coloca em destaque trés diferentes linguas: a da realidade (como as coisas
sito), a normativa (como as coisas deveriam ser) e, para intermediar a relagio
entre essas duas, a hermenéutica, que é utilizada por especialistas, a0s quais
cabe dizer o direito, considerando a dimensdo da autoridade (diade alto/bai-
x0) ¢ a da lideranca e reputagio (dfade dentro/fora), utilizando os critérios de
coeréncia, consenso e justica.

Dai surgem trés diferentes métodos interpretativos: (1) o gramatical lgico e
sistemdtico; (2) o histdrico, socioldgico evolutivo; e (3) o teleoldgico e axiolégico.
Admitindo-se trés tipos bdsicos de interpretagao: a especificadora, a restritiva
¢ a extensiva, que devem ser analisados sob a dtica da intensidade da prescri-
¢ito normativa (diade forte/fraco).

Tercio, tal como Maximiliano, destaca que nao se deve ater a apenas um des-
ses métodos interpretativos, embora se identifique nesta uma fungio ideoldgica
(no sentido de encobertadora da realidade) da hermenéutica zetética.

Existe ainda a diferenca na aplicagio da norma, que deixa de ser um exer-
cicio de subsuncio, como em Maximiliano, para se tornar uma etapa dis-
cursiva, na qual se deve demonstrar os meios (programacao condicional) e
os fins (programagdo finalistica) na decisao. Em vez do uso dos métodos de
Maximiliano (gramatical, légico e sistematico), Tercio os insere emum dos
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métodos vinculados & comunicagiio normativa, atribuindo-lhes outros conlexto
e dinimica no processo hermenéutico.

Esta virada hermenéutica atribuiu um sentido dindmico 2 interpretaciio
dos textos normativos, impondo ao intérprete a andlise das diversas dimene
soes na correlagdo comunicativa entre as diferentes linguas por meio das quals
os sentidos da norma so construidos. Afinal, consoante Tercio, “é o jurista
que faz a lei falar™?, por meio da lingua hermenéutica, sendo, ela prépria “um
poder de violéncia simbolica que faz a lei falar [...], tudo sendo feito “em nome
da ratio legis (na verdade, a vontade do legislador racional)™®.

IV A interpretacao do direito tributario

21. Sendo o direito tributdrio um ramo do direito, submete-se as mes-
mas regras hermenéuticas descritas, estando sujeito & virada hermenéutica
mencionada. O intérprete, contudo, deve estar atento a algumas caracterfs-
ticas préprias dessa disciplina para fins hermenéuticos, no Ambito zetético
ou dogmatico.

Essa afirmativa estd alinhada com o que mencionou Ezio Vanoni, em 1932,
em sua obra Natureza e inferpretagdo das leis tributdrias, ao dizer, “desde que
as caracteristicas das normas tributérias néo se distinguem das demais nor-
mas de direito, a opinido que pretende negar aplicabilidade, as leis tributérias,
dos mesmos métodos de interpretacéio que se aplicam is leis em geral, parece
destituida de qualquer fundamento”*,

Acresce Vanoni, contudo, que se deve “verificar de que modo as regras
gerais se adaptam &s exigéncias particulares das relagdes disciplinadas pela
lei tributdria, e quais as peculiaridades que sejam impostas pela natureza das
proprias relagoes”™.

52. FERRAZ JR, Tercio Sampaio. introdugdo ao estudo do direjto: técnica, decisao, dominacio. 7,
ed. S8o Paulo: Atlas, 2013. p. 249.

53. FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisio, dominagio. 7.
ed. Sao Paulc: Atlas, 2013, p. 270.

54, VANON!, Ezio. Natureza e interpretagGo das leis tributdrias. Tradugao: Rubens Gomes de Sousa.
Rio de Janeiro: EdigGes Financeiras, s/d.

55. VANON|, Ezio. Natureza e interpretagao das leis tributdrias. Traducao: Rubens Gomes de Sousa.
Rio de Janeiro: Edi¢des Financeiras, s/d. p. 182.
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Lisse ponto da natureza das proprius relagdes disciplinadas pela lel tributid
tia leva 4 andlise dessa discipling jurldica em face das demais, o que aponta
duas distingdes primordiais.

22. A primeira distingdo estéd correlacionada 4 distingdo entre Estaclo ¢ go-
verno,

O) direito tributario é fortemente vinculado as relagdes de poder, pols st
normas nio regulam relagdes entre partes privadas que se encontram ¢
Ipuais posicdes, como ocorre no direito privado, nem mesno nos l'clnqﬁcﬂ
proletivas, como no direito de familia. De igual modo se distingue do dIrelto
du trabalho, quando as relagdes permanecem privadas, mas com desequllfs
Drlo econdmico entre as partes.

O direito tributdrio se insere dentre aquelas atividades reguladas pelo Iy
tado, sendo sua fungdo a de arrecadar recursos da sociedade para os colroy
piblicos. Em outra etapa desse afazer, tais recursos sio destinados para que o
Estado possa prestar servigos (publicos) necessdrios & sociedade.

Deve-se observar que fungdo é um critério juridico imposto a uma peston
ou instituto, para que exerga o poder em proveito de outrem, e ndo em provel-
to préprio. A fungio vincula um sujeito ou um instituto a uma finalidacle,
e forma sintética, sob a 6tica de um individuo incumbido de exercer umn
fun¢do, Bandeira de Mello define: “existe fungéo quando alguém esld {nveys
tido no dever de satisfazer dadas finalidades em prol do interesse de outri,
necessitando, para tanto, manejar os poderes requeridos para supri-las, ‘Tulu
poderes sdo instrumentais ao alcance das sobreditas finalidades™. Essa aggor-
tiva pode ser utilizada também para institutos juridicos, que cumprem uima
lungio, isto &, estdo vinculados a uma finalidade a ser alcancada.

Para o exercicio dessa fungdo pelo direito tributdrio cumpre distingulr
duas dimensées do ordenamento juridico: (1) a estrutural, na qual sio estabe-
lecidas as normas juridicas que alicercam o Estado, em especial os principios,
(ue sio seu fundamento (base, pilar), inicio (comeco, ponto de partida) ¢ fing.
lidade (alvo, ponto de chegada a ser alcancado); e (2) a conjuntural, que é exer-

"o, SCAFF, Fernando Facury. Orcamento republicano e liberdade igual. Belo Horizonte Editora £ ¢

rum, 2018. p. 177 e ss. )
./ BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio, Curso de direito administrativo, 29. ed. Sao Paulo: Ma.

Iheiros, 2011. p. 72. Sobre esse tema, do mesmo autor e obra, ver tambeém p. 102e p. 992,

189



NOTAS SOBRE A INTEAPRETAGAQ DO DIREITO EM MAXIMILIANO € UM TERCIO FENRAZ L A HERMINLUTICA

cida pelos governos, que se sucedem no tempo (mandatos politico-eleitorais)
e no espaco (niveis federativos) no comando do Estado, que devem agir de
conformidade com o ordenamento juridico estrutural criado®.

Os governos agem na conjuntura econdmica, sob os comandos da estrutuir
normativa do Estado. Q direito tributdrio ¢ o instrumento para que os govera
nos ajam de modo conjuntural sobre a economia a fim de cumprir a fungdo
de arrecadar recursos da sociedade, sob a égide da estrutura do Estado. A
economia é dindmica, o que obriga os governos a agirem conjunturalmente; 0
Estado é estdtico, construido por meio de uma estrutura juridica que estabele-
ce os pardmetros da atuagdo dos governos.

E necessirio distinguir as normas estruturais do Estado, estabelecidas
primordialmente na Constituigio (mas nio sé nela), e a atuagdo conjuntural
dos sucessivos governos, distintos no tempo e no territério, que sdo os entes
diretamente interessados e beneficidrios da arrecadagdo. O governo age de
forma conjuntural segundo as regras estabelecidas para a estrutura do Estado,
porém, pode ocorrer de os interesses conjunturais dos governos, dentre eles a
arrecadacio, colidirem com a estrutura do Estado, que no Brasil é uma estru-
tura de Estado Democritico de Direito, alicercado, na drea tributdria, por vi-
rios principios, como o da reserva legal, da anterioridade, da irretroatividade,
da isonomia etc.

23. A segunda distingdo do direito tributdrio estd relacionada ao fato de
que os governos desempenham a funcéio de legislador racional e sio os bene-
ficidrios das normas que estabelecem a arrecadagio, o que deve ser analisado
em duas etapas.

Na primeira etapa, pode-se dizer que, no direito tributario, o mesmo ente
se configura o sujeito ativo da obrigagdo tributédria e o legislador racional, que
¢ um pressuposto do ordenamento juridico.

Essa simbiose entre ser o Estado o legislador racional e também o benefi-
cidrio das normas que estabelecem a arrecadagio, acarreta que, por meio do
direito tributdrio, os governos impdem 2 sociedade o pagamento de tributos,
com os quais se favorece. Havendo algum desvio nessa atuagdo arrecadatdria

58. OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Indagagdo sobre os fimites da agdo do Estado. Sao Paulo: RT,
2016.
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conjuntural dos governos quanto A estrutura normativa do Estado, 2 norma
deverd ser declarada invélida (ilegal, inconstitucional).

Todavia, sob um prisma filoséfico, ndo se pode congelar a andlise nesse
ponto, em especial quando se analisa uma fungdo, pois isso acarretaria en-
lender como exaurida a fungdo do direito tributdrio tio somente na andlise
da arrecadacdo e as disputas existentes entre 0s gOvernos € os contribuintes.

A segunda etapa € que as receitas arrecadadas suprirdo os cofres publicos
para a realizagio de despesas, usando-as para a prestagao de servigos piiblicos.
Aqui se identifica a dindmica da hermenéutica zetética, estabelecendo uma
correlagio financeira entre arrecadagio e gasto.

Daf se retorna  questao dos governos, em especial no que se refere  tem-
poralidade dos mandatos parlamentares, 0 que nos leva & politica partiddria,
que se faz por meio da realizagdo de despesas. Um bom exemplo esdrixulo e
ndo republicano é o mecanismo financeiro das emendas parlamentares com
execucio obrigatéria, que aprisionam parte do oramento para interesses pes-
soais dos parlamentares - parte da arrecadacio (direito tributdrio) ¢ utilizada
para esse tipo de despesa obrigatéria. Com mais gastos, busca-se maior arre-
cadacio, gerando uma dindmica financeira que deve ser compreendida em
sua inteireza, e ndo circunscrita a uma etapa desse processo.

Logo, deve-se considerar na interpretagio do direito tributdrio, o enco-
bertamento da dindmica arrecadatéria em face dos interesses partiddrios dos
governos, em prol de seus proprios interesses eleitorais. Isso decorre da de-
mocracia representativa, exercida por intermédio dos partidos politicos, que
lutam para conquistar e se manter no comando da esfrutura construida parao
tstado, podendo-se utilizar conjunturalmente do instrumental arrecadatdrio
de forma contraria A estrutura do ordenamento juridico. Afinal, no mesmo
ente se concentra a figura do legislador racional e o beneficidrio das normas
arrecadatérias.

24. A interpretagao do direito tributdrio deve levar em conta essas duas
distingdes caracteristicas desse ramo do direito: (1) entre normas de estrutura,
que organizam o Estado, atribuindo diversas garantias aos cidadaos/contri-
buintes, no cotejo com as normas de conjuntura, Que Os governos estabelecem;
¢ que (2) no mesmo ente, 0 governo, s¢ concentra a figura do beneficidrioda
arrecadacio e a do legislador racional.
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Nesse caso, a hermenéutica do direito tributdrio deve considerar a possibi
lidade de haver colisdo de interesses em face das normas estruturais, protetivas
dos contribuintes, e aquelas conjunturais, que os governos podem estabelecer
como legislador racional, sendo também o beneficidrio dessa arrecadagfio,

Nesse sentido, os métodos hermenéuticos devem ser utilizados no sentido
de afirmar e fortalecer as garantias estruturais do Estado, ser substanciais ou
procedimentais, que protegem o contribuinte/cidadéo em face dos interesses
conjunturais dos diferentes governos que se sucedem no tempo e no espago
geografico.

Como é &bvio, o direito tributério é mais amplo que a legislagdo tributiria,
cujo tipo de interpretagio a ser adotada é a restritiva em algumas situagdes,
conforme estabelece o Cédigo Tributario Nacional nos arts. 107 a 112, com
diversas disposigdes em seus vérios incisos.

Conclusées

25. O assunto é tormentoso e a pesquisa ora apresentada ainda requer
maior andlise.

Identifica-se que a teoria hermenéutica de Carlos Maximiliano foi ex-
tremamente importante quando exposta ha exatos cem anos, influenciando
geracdes e determinando o método juridico-interpretativo dominante na
doutrina e na jurisprudéncia brasileiras; todavia, ndo d4 conta da complexa
realidade atual, cuja doutrina ¢ influenciada por outras escolas que surgiram
ao longo do século.

Tercio Sampaio Ferraz Jr. reconstroi os processos hermenéuticos usando a
teoria da comunicagdo normativa e expde as relagdes de poder que sio media-
das pelo direito por meio da hermenéutica filosofica ou zetética, desnudando
a realidade, o que sequer era cogitado por Maximiliano, Essa atividade filosé-
fica influencia fortemente a hermenéutica dogmitica, que formula por meio
de outros métodos e tipos interpretativos.

Nessa reconstrugio, Tercio utiliza de alguns métodos consagrados, como
os que também foram usados por Maximiliano, ressignificando-os e amplian-
do seu alcance, de tal modo que, s6 com muito esfor¢o, se pode identificar que
os dois autores tratam do mesmo tema, embora o fagam sob 6ticas diferentes.
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A leoria da hermentutica jurfdica exposta por Tercio para o direito como
wm todo, deve ser utilizada para a interpretagio do direito tributdrio, consi-
derando duas caracterfsticas préprias dessa disciplina: (1) os governos agem
conjuniuralmente na economia, podendo ocorrer que venham a agir em de-
sicordo com as normas que estruturam o Estado; e (2) o beneficidrio das nor-
mas que impdem a arrecadagdo ¢ 0 mesmo Governo que exerce o papel de
legislador racional, pressuposto do ordenamento juridico. Dai a necessidade
Jde o intérprete do direito tributério fazer prevalecer as normas estruturantes
¢m detrimento das conjunturais, pois o governo, que acumula as fungdes de
heneficidrio da arrecadacdo e legislador racional, pode buscar arrecadar em
lavor de seus proprios interesses.

A despeito das diferengas entre os dois autores, hé uma identidade entre
cles, que deve ser subscrita: usar apenas um dos métodos interpretativos ¢
insuficiente para se interpretar o direito de conformidade com os critérios de
woeréneia, consenso e justica.
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