O DIREITO E SEU INTERPRETE

(Direito Tributario 2010 — Estudos Avancados em Homenagem a Edvaldo Brito)

Em homenagem a Edvaldo Brito, exemplo de homem publico e de jurista,
decidi escrever breves linhas sobre a Ciéncia do Direito e seu intérprete *.

1. ACIENCIA

Carlos Maximiliano, em seu classico livro sobre esse tema, fez mencéo as
diversas técnicas da interpretacdo da norma posta. Muitos autores,
posteriormente, procuraram para cada ramo do Direito especificar o0s
mecanismos exegéticos proprios para compreensdo do conteudo das
normas impostas pelo Estado, afim de que sua eficacia seja apreendida por

aqueles que as devem aplicar e pela sociedade, que as deve obedecer 2.

7

! Antonio J. Franco Campos lembra que: “3. Diverso é o trabalho do
intérprete jurista: é o desdobramento, esclarecimento do conteido de uma
norma. Nao se separa da “exigéncia logica” (1.2.1.3), para compreender e
tornar clara a manifestacdo do pensamento de outrem. O ato de
interpretar € o momento essencial na aplicacao da lei.
4. Outros entendem, ainda, que a interpretacdo possui tipos particulares,
segundo a caracteristica da lei. Para exemplificar, ndo se defende a
interpretacgao tipica, peculiar ao direito constitucional, tributario,
trabalhista, penal etc. Em verdade, o termo “interpretar” ou o exercicio
mental de sua atividade, no mundo juridico, envolve idéias amplas,
também para distinguir do sistema americano das “construcgdes”
(Comentarios ao Cddigo Tributario Nacional, 52. ed., vol. 2, Ed. Saraiva,
S&o Paulo, 2008, p. 84).
2 Em relagao, por exemplo, ao direito constitucional Carlos Maximiliano
ensina: “O grau menos adiantado de elaboracdo cientifica do Direito
Publico, a amplitude do seu conteddo, que menos se presta a ser
enfeixado num texto, a grande instabilidade dos elementos de que se
cerca, determinam uma técnica especial na feitura das leis que
compreende. Por isso, necessita o hermeneuta de maior habilidade,
competéncia e cuidado do que no Direito Privado, de mais antiga génese,
uso mais frequente, modificacdes e retoques mais faceis, aplicabilidade
menos variavel de pais a pais, do que resulta evolugcdo mais completa,
opuléncia maior de materiais cientificos, de elemento de certeza,
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Havia, no passado, um axioma latino que dizia: “in claris cessat
interpretatio”, segundo o qual a interpretacdo da lei s6 era cabivel quando
pudesse ofertar duvidas.

Hoje, sabe-se perfeitamente que todas as leis merecem um exame acurado
para se saber qual o] seu real conteudo ontico.
A lei ndo pode ser interpretada apenas pelo aspecto gramatical, visto que a
diccdo legislativa pode ser pobre, imperfeita e incompleta, cabendo ao
intérprete examina-la conforme a sua integracdo no conjunto das demais
normas. Nem pode ser a norma interpretada apenas a luz de seu conteudo
histérico. Talvez, o melhor exemplo para mostrar que a exegese historica é
insuficiente para definir o conteddo da norma, esteja na Constituicdo
americana. Embora exista ha 223 anos e tenha sido redigida para uma
sociedade rural, ainda rege, com seus 7 artigos e 27 emendas, 0 maior pais
do mundo, em nivel de PIB. A evidéncia, coube & Suprema Corte, na sua

elaboracdo jurisprudencial, adaptar o conteido da norma, concebida para

caracteres fundamentais melhor definidos, relativamente precisos. Basta
lembrar como variam no Direito Publico até mesmo as concepc¢des basicas
relativas a idéia de Estado, Soberania, Divisdo de Poderes etc.

A técnica da interpretacdo muda, desde que se passa das disposicles
ordinarias para as constitucionais, de alcance mais amplo, por sua
prépria natureza e em virtude do objeto colimado redigidas de modo
sintético, em termos gerais.

Deve o estatuto supremo condensar principios e normas asseguradoras
do progresso, da liberdade e da ordem, e precisa evitar casuistica
minuciosidade, a fim de se nao tornar demasiado rigido, de permanecer
ductil, flexivel, adaptavel a épocas e circunstancias diversas, destinado,
como é, a longevidade excepcional. Quanto mais resumida é uma lei,
mais geral deve ser a sua linguagem e maior, portanto, a necessidade, e
também a dificuldade, de interpretacdo do respectivo texto” (grifos
nossos) (Hermenéutica e aplicacéo do Direito, Ed. Forense, 92. ed., 1979,
p. 304) .




regular uma sociedade menor, para uma sociedade altamente
industrializada 3.

Nem pode a lei ser interpretada, a luz da intencéao legislativa, da vontade do
legislador.

Nem sempre a lei reproduz ou a vontade do legislador ou esta vontade
corresponde a adaptacdo da lei ao sistema. Diz-se que a lei é sempre mais
inteligente que o legislador. E que ela deve ser interpretada a luz de seu
antecedente superior, que é a Constituicdo, e a luz de sua integracdo em
todo o sistema hermenéutico.

Em relacdo, todavia, & norma constitucional, esta ndo é mais inteligente
que o constituinte, a falta de um antecedente anterior a sua elaboracgéao.
Kelsen, ao conceber a sua “grande norma”, pretendeu criar um
antecedente, que seria uma norma nao escrita a dar validade a norma
primeira constitucional. Seria uma nova categoria ontognoseologica
(relacdo entre objeto conhecido e o que conhece), numa visdo axiologica

valorada em sua edicédo *. Tal posicdo doutrinaria, de rigor, ensejou muita

3 Lawrence Baum escreve: “Outros, como o estudioso Arthur Selwyn
Miller e o juiz federal J. Skelly Wright, defendem e apdiam o ativismo
judicial. Alguns proponentes do ativismo véem-no como um dever, sob a
Constituicao. Talvez mais importante: proponentes do ativismo vém uma
Corte ativista como protetora dos valores fundamentais, como a
liberdade, que podem ser postos de lado em outras areas do Governo. Em
grande parte por esta razao, os defensores do ativismo aplaudem a
afirmacao da Corte Suprema em importante papel na elaboragdo de
politicas, quanto as liberdades civis, nos ultimos trinta anos —
acontecimento que muitos defensores da contencao judicial criticaram” (A
Suprema Corte americana”.Forense Universitaria, Rio de Janeiro, 1987,
p. 18).

4 Kelsen esclarece: “A derivacdo das normas de uma ordem juridica a
partir da norma fundamental dessa ordem é executada demonstrando-se
gue as normas particulares foram criadas em conformidade com a norma
fundamental. Para a questdo de por que certo ato de coercdo — por
exemplo, o fato de um individuo privar outro de liberdade colocando-o na
cadeia — é um ato de coercao, a resposta é: porque ele foi prescrito por
uma norma individual, por uma deciséo judicial. Para a questao de por
3



contestacdo, preferindo eu uma formulacdo mais pragmatica, que se
encontra na tridimensionalidade dinamica de Miguel Reale. Em sua
concepc¢ao de fato-valor-norma, numa percepcao dialética o fato, valorado
por quem elabora a norma produzida, gera uma tensdo, em que a norma se
transforma em novo fato, novamente pelo legislador valorado gerando uma
nova norma, que, transformando-se em fato, criara nova tensao. Assim,
dialeticamente vai sendo criada a lei e suas adaptacbes as necessidades de
regulacdo social, processo que acompanhard o homem até o final de sua

existéncia na terra °.

gue essa norma individual é valida como parte de uma ordem juridica
definida, a resposta é: porque ela foi criada em conformidade com um
estatuto criminal. Esse estatuto, finalmente, recebe sua validade da
constituicdo, ja que foi estabelecido pelo 6rgdo competente da maneira
gue a constituigao prescreve.

Se perguntarmos por que a constituicdo € valida, talvez cheguemos a uma
constituicdo mais velha. Por fim, alcancaremos alguma constituicao que é
historicamente a primeira e que foi estabelecida por um usurpador
individual ou por algum tipo de assembléia. A validade dessa primeira
constituicdo é a pressuposicao ultima, o postulado final, do qual depende
a validade de todas as normas de nossa ordem juridica. E postulado que
devemos nos conduzir como o individuo ou os individuos que
estabeleceram a primeira constituicdo prescreveram. Esta € a norma
fundamental da ordem juridica em consideracdo. O documento que
corporifica a primeira constituicdo € uma constituicdo, uma norma de
carater obrigatorio, apenas sob a condi¢cdo de que a norma fundamental
seja pressuposta como valida’ (Teoria geral do direito e do Estado,
Martins Fontes, Sédo Paulo, 2000, p. 168/169).

5 Escrevi: “Miguel Reale, ao elaborar uma nova visdo da teoria
tridimensional do direito, ofertando a dialética da complementariedade e
mostrando a interacédo de fato, valor e norma, que produz nova interagao,
por forca de novas tensfes veiculadas pela jurisprudéncia ou pelo
trabalho legislativo, n&o deixou de enfrentar questdo que considerou de
particular relevancia, qual seja, a das trés fases que permitem a
percepcdo do direito aplicado @) S&o eles: os fundamentos do direito
natural, a resultante do direito positivo e a consequéncia do direito
interpretado. Os primeiros indicam as vertentes, embora em uma Visao
historicista-axiologica; a segunda conforma a lei posta pelos produtores
4



Por isto, prefiro entender que a norma constitucional é a primeira, mas, de
rigor, reproduz a vontade da sociedade ou de quem empalma o poder; nos
regimes ditatoriais, independe da sociedade, sendo, pois, 0 constituinte
aquele que Ihe d& o perfil. Por isto, a lei € mais inteligente que o legislador,
mas a norma constitucional ndo é mais inteligente que o constituinte, a falta
de um sistema anterior, como existe em relacdo a legislagdo
infraconstitucional, que tem a propria Constituicdo como antecedente.

A interpretacdo, portanto, que melhor se adapta ao direito, é aquela que
leva o intérprete a entendé-la de forma sistematica, ou seja, examinando a
norma de acordo com o sistema, a ordem juridica e o conjunto de
disposicdes a que se refere.

Na interpretacdo sistematica, todas as técnicas sao admissiveis, mas em
conjunto, ou seja, a gramatical, a historica, a teleoldgica, a formal, a

dialética. Busca o0 intérprete examinar a norma escrita a luz de seu

da norma; e a terceira, a aplicagdo da lei, em face do trabalho
hermenéutico de intérpretes e do Judiciario.

Lembra o eminente mestre e orgulho da filosofia e do direito brasileiros,
gue a teoria tridimensional ndo é nova, rememorando mesmo 0S escritos
de Vanini e Del Vecchio, em que ja visualizavam uma faceta
"gnoseoldgica”, outra "fenomenoldgica" e outra "deontoldgica” no direito.
Acrescenta, todavia, que, em sua concepc¢ao original e universal, o direito
corresponde a normatizagao dos fatos influenciados por valores.

Na sua concepcao, o filosofo, o socidlogo e o jurista poderiam examinar as
mesmas realidades, o primeiro voltado mais a deontologia ou aos valores,
o segundo a fenomenologia ou aos fatos e o terceiro & norma ou a
"gnoseologia juridica".

O Direito, portanto, ndo se reduz a uma instrumentalizacdo normativa,
mas é o resultado do fendmeno aprendido pelos operadores da norma, a
luz de valores, que, teoricamente, seriam 0S mais necessarios, naquele
periodo e naquele espaco, para serem legalizados.

Embora na concepcgéo realiana, o direito natural resulte de um processo
historicista-axiologico --e ndo como na visao tomista, em que independe
da historia, porque inerente ao ser humano-- reconhece que o vigor e o
permanente ressurgir do direito natural decorre de que, no ser humano, o
"ser" implica um permanente "dever ser"” (Etica no Direito e na Economia,
Ed. Pioneira, S&o Paulo, 1999, p.7/8/9).
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conteudo Ontico e de todo o sistema, com 0 que na integracdo exegética na
ordem juridica, passa a gozar de maior densidade, adequacao e pertinéncia
6.

O Direito se interpreta de acordo com 0s seus ramos, mas a hermenéutica,
que é a ciéncia da interpretacao juridica, exige especialistas sobre os quais
falarei no préoximo toépico.

Il. O intérprete

O melhor intérprete da lei é sempre o doutrinador, aquele especialista que
se aprofundou no estudo do Direito em geral e estd mais habilitado para
examinar o texto legal do que o mero operador, ou seja o advogado, o

magistrado ou membro do Ministério Publico.

6 Jose Eduardo Soares de Melo ensina: “Considera o sistema juridico
como um todo harmdnico, coerente, cabendo ao intérprete analisar a
norma neste contexto mualtiplo de preceitos inseridos num conjunto
organico.
Paulo de Barros Carvalho assinala que “é nesse intervalo que o exegeta
sopesa 0s grandes principios, indaga dos postulados que orientam a
producdo das normas juridicas nos seus varios escaldes, pergunta das
relagbes de subordinacdo e de coordenagado que governam a coexisténcia
das regras. O método sistematico parte, desde logo, de uma visao
grandiosa do Direito e intenta compreender a lei como algo impregnado
de toda a pujanca que a ordem juridica sustenta”.
Os preceitos juridicos sdo comparados com os demais dispositivos do
ordenamento, havendo intima conexao entre os principios, uma vez que
“o Direito objetivo ndo é um conglomerado cadtico de preceitos, constitui
vasta unidade, organismo regular, sistema, conjunto harmoénico de
normas coordenadas, em interdependéncia metddica” (Maximiliano) .
Ricardo Lobo Torres ensina que “o sistematico ndo é apenas légico.
Possui dimensé&o valorativa, pois visa compreender a norma dentro do
sistema juridico que é aberto, direcionado para os valores —
especialmente a justica e a seguranca — e dotado de historicidade. Fala-
se hoje menos em método sistematico que em sistema de métodos. A
idéia de diretriz € a unidade entre os varios ramos do Direito e as
respectivas teorias, unidade essa que nao € fechada, por ser rica de
sentido. O método sisteméatico, enfim, incorpora o critério teleoldgico,
donde se conclui que do sistema juridico emana a dimensdo econémica e
financeira” (Curso de Direito Tributario, coordena¢do minha, Ed. Saraiva,
112 ed., Séo Paulo, 2009, p. 150/151).
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No Direito Romano, os grandes jurisconsultos firmaram escola e grande
parte do direito posto foi por eles elaborado.

Paulo, Ulpiano, Gaio, Celso sdo nomes de doutrinadores que se mantém até
hoje, muitos deles formatando o préprio direito escrito de Roma,
principalmente na Republica e no Império ’.

O doutrinador é, por exceléncia, um estudioso. Muitas vezes esta mais
preocupado com a formulacdo de teorias do que no exame de sua
praticabilidade, lembrando-se episodio, que embora digam ter ocorrido com
Hegel seria aplicavel a muitas das formulacbes dos juristas. Segunda a
histéria, um aluno de Hegel, pai do idealismo filoséfico, teria dito “Mestre,
h4 um profundo abismo entre as suas idéias e os fatos”, a que,

olimpicamente, o fildsofo respondeu: “Pior para os fatos” 8.

" Silvio de Macedo lembra: “JURISCONSULTO - Do latim ‘jurisconsultus’,
ou ‘juris consultor’, ou ainda ‘juris prudens’.

No direito romano, sua interpretacédo tinha forma de lei. E, entre aqueles
jurisconsultos romanos cujas consultas ou pareceres possuiam esse
privilégio, citam-se Papiniano, Gaio, Paulo, Ulpiano e Modestino, na
opinido de Valentiniano Ill. Portanto, dos cinglienta jurisconsultos
romanos, cujos nomes aparecem no ‘Corpus Juris Civilis’, cinco tinham
uma espécie de carisma. Além de peritos, eram dotados da intuicao
juridica (v.). Foram mais que intérpretes da Lei das XIlI Tabuas e do Edito
do Pretor. A ciéncia juridica, e nao apenas a histoérica, romana deve a eles
grande parte dos conceitos e a linguagem cientifica das diversas
disciplinas juridicas atuais” (Enciclopédia Saraiva do Direito, vol. 47, Ed.
Saraiva, Sao Paulo, 1977, p. 75/76).

8 Hegel, inclusive ataca a matemética, por considerar uma Ciéncia pobre,
visto que ndo navega nas alturas das concepcdes filosoficas. Diz: “A
evidéncia desse conhecimento defeituoso, do qual a matemética se
orgulha e com o qual se arma igualmente contra a filosofia, repousa
somente sobre a pobreza do seu fim e a deficiéncia da sua matéria. E,
pois, de uma espécie tal que a filosofia tem o dever de despreza-la. Seu
fim ou conceito € a grandeza. Trata-se exatamente da relacdo inessencial
e carente de conceito. O movimento do saber passa, por conseguinte,
sobre a superficie, ndo toca a coisa mesma, nao atinge a esséncia ou o
conceito e, por essa razdo, ndo é um conceber. O espago e 0 uno
constituem a matéria com relagdo a qual a mateméatica garante seu
tesouro consolador de verdades, O espacgo é o existir no qual o conceito
7



Muitas vezes, o doutrinador parte para solucbes juridicas e formulacfes
tedricas de pouca aplicacdo. Formatam um direito de inadequacéo.

Tenho para mim que sdo os detentores do poder que fazem de acordo com
seus interesses de governancga, representativa ou imposta, os parametros
juridicos de uma sociedade, cabendo ao jurista posteriormente formular as
teorias dos fatos consumados, as quais poder&o no futuro influenciar outros
atos politicos na definicdo do caminho juridico a serem posteriormente
seguidos.

O certo, todavia, é que o maior conhecimento do jurista, do doutrinador
colabora na melhor interpretacédo do Direito.

Poder-se-a dizer que a ultima palavra sempre sera dita pelo Judiciario, mas
muitas das suas decisbes lastreiam-se nas licdes apreendidas pelo
doutrinador, sdo estes, portanto, os intérpretes cientificos do Direito °.

Sao eles os formuladores das grandes teorias do direito, a luz da
observagdo da regulagdo convivencial determinada pelos detentores do
poder.

Neste particular cabe uma distin¢cdo entre o jurista e o aplicador do direito.
O jurista é, por exceléncia, o doutrinador de Direito. E o produtor da Ciéncia

que permite orientar a conformacéao juridica dos povos.

inscreve suas diferengcas como num elemento vazio e morto e no qual
essas diferencas estdo igualmente sem movimento e sem vida, O
efetivamente real n&o é algo espacial, tal como é tratado na matemética.
Nem a intuicdo sensivel concreta nem a filosofia se ocupa com esse tipo
de inefetividade que sdo as coisas da matematica. Com efeito, num tal
elemento inefetivo ha igualmente apenas um verdadeiro inefetivo, ou
seja, proposicfes fixas e mortas” (Os pensadores, vol. XXX, Georg
Wilhelm Friedrich Hegel, Abril cultural, Sdo Paulo, 1974, p. 31).

9 A primeira reflexdo de meu Decalogo do Advogado esta assim redigida:
“ 1. O Direito é a mais universal das aspira¢ces humanas, pois sem ele
néo ha organizacdo social. O advogado é seu primeiro intérprete. Se nao
considerares a tua como a mais nobre profisséo sobre a terra, abandona-
a porque nao és advogado”.



Como disse, no inicio deste capitulo, os romanos ofertavam ao jurisconsulto
papel de relevancia na producdo normativa, visto que o direito pretoriano
ndo desconhecia o intenso labor daqueles homens, que inclusive eram
chamados a colaborar na elaboracéo das leis.

A profissdo do advogado, de rigor, ganhou sua relevancia atual entre os
romanos, sendo, todavia, tdo antiga quanto a sociedade organizada até
mesmo na pré-histéria. Ha julgamentos célebres em que o defensor dos
acusados exercia, embora ndo como profissdo regular, o papel de
advogado. Os diversos Coédigos anteriores a Hamurabi ndo desconheciam a
importancia dos julgamentos imparciais, pressupondo o0 exercicio
profissional do advogado *°.

A literatura, a época dos gregos, realcou alguns desses célebres
julgamentos, ndo sendo de esquecer, naquele de Frinéia, para um povo que
devotava particular valor a beleza, a técnica de seu advogado ao despi-la
perante os julgadores para perguntar se a beleza poderia aliar-se ao crime.
Entre os romanos, todavia, a profissdo do advogado ganhou sua relevancia
atual ao ponto de sua remuneracdo passar a diferir daquela recebida por
outros profissionais. A "honoraria" ndo representava sendo o agradecimento
daqueles que podiam ser defendidos, constituindo verdadeira honraria
poder homenagear seus defensores com tal pagamento. E até hoje néo
recebem, os advogados autbnomos, salarios ou remuneracdo, mas

honorarios por seu trabalho, na melhor tradicdo romana.

10 A segunda reflex&o do Decalogo é a seguinte:

“2. O direito abstrato apenas ganha vida quando praticado. E os
momentos mais dramaticos de sua realizagdo ocorrem no
aconselhamento as davidas, que suscita, ou no litigio dos problemas, que
provoca. O advogado é o deflagrador das solugbes. Sé conciliador, sem
transigéncia de principios, e batalhador, sem tréguas, nem leviandade.
Qualguer questdo encerra-se apenas quando transitada em julgado e,
até que isto ocorra, o constituinte espera de seu procurador dedicacdo
sem limites e fronteiras.”



O advogado, todavia, ndo é jurista. E um defensor que faz da lei o
instrumento de defesa ou de ataque de seu constituinte, tirando da
legislacdo suas melhores potencialidades a favor de seus clientes. Seu
compromisso € menos com a doutrina e mais com a obtencéo do resultado
que objetiva. Nem por isto lhe é dado transigir, na adulteracédo da lei ou da
prova, na busca de resultados que o ordenamento juridico ndo permite. Sua
habilidade esta em potencializa-lo a favor de seu cliente e ndo despedaca-lo
por busca de um resultado anti-ético e contrario ao ordenamento legal **.

O advogado ndo é, portanto, o elaborador da Ciéncia. E um aplicador do
Direito, mas n&o seu criador. E o conhecedor da lei, mas ndo seu inspirador.
E o profissional que da estabilidade a aplicacdo da ordem legal, mas n&o
seu administrador.

O jurista, ndo. Sua preocupacédo esta além do mero direito de defesa ou do
aconselhamento. O jurista é um produtor de Ciéncia. E um advogado que
ganha dimensdo maior, pois deve orientar a melhor interpretacdo do
Direito, conformar os alicerces de sua producdo e colaborar com os
legisladores positivos e negativos que sdo as Casas Legislativas e os
magistrados.

O jurista é, portanto, mais do que um operador do Direito. E seu auténtico
inspirador.

Por esta razao, o jurista € necessariamente um profissional voltado para a
Ciéncia. Deve buscar conhecé-la, ganhando dimenséo universal. Nao pode
ficar adstrito a um conhecimento limitado a propria técnica produtora da
norma, mas necessariamente deve ter uma visdo mais abrangente da

Ciéncia na qual se especializou. E o instrumentalizador de todas as ciéncias

11 A terceira reflexdo do Decéalogo € a seguinte:

“3. Nenhum pais é livre sem advogados livres. Considera tua liberdade
de opinido e a independéncia de julgamento os maiores valores do
exercicio profissional, para que nao te submetas a forca dos poderosos e
do poder ou desprezes os fracos e insuficientes. O advogado deve ter o
espirito do legendério El Cid, capaz de humilhar reis e dar de beber a
leprosos.”
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sociais no plano da Ciéncia Juridica. Deve, pois, ter uma cultura humanistica
que lhe permita ver no Direito presente, o Direito Universal e Intertemporal.
Deve ser, pois, historiador, filésofo, economista, soci6logo, futurdlogo,
psicologo, sobre ndo desconhecer rudimentos das Ciéncias Exatas *2.
O Direito, em verdade, é a Ciéncia Universal, por exceléncia. Abrange todas
elas. Da-lhes a dimensdo desejada por um povo em um determinado
territério na conformacdo do ordenamento aplicavel naquele tempo. Se o
povo desejar optar por uma economia de mercado, o direito deve ser
esculpido a luz dessa preferéncia e o jurista que o inspira e o legislador que
0 produz ndo podem desconhecer a Economia, como Ciéncia, para que as
normas juridicas econdmicas sejam eficientes. O jurista que interpreta e o
Judiciario que aplica, nos conflitos, tal ordenamento ndo podem, por seu
lado, ignorar a Ciéncia Econbmica que inspirou a producdo normativa, para
que a escolha de um sistema econdémico pelo povo nao seja deturpado ou
corrompido.
Esta, pois, o jurista na esséncia e na base do processo produtivo e
aplicacional do Direito, com profunda colaboracédo aqueles que tém a missao
--sem serem, muitas vezes, os especialistas na matéria-- de produzir o
Direito.
E, portanto, o jurista, no dizer de Evandro Gueiros Leite:
"um legislador suplente, na feliz imagem de Consentini, pois a
sua obra constitui para o legislador oficial colaboragao util e
inevitavel resultado das exigéncias da evolucao juridica nas
suas relagdes com a evolucdo social" (prefacio de meu livro

"Direito Administrativo e Empresarial”, Ed. Cejup) *°.

12 A quarta reflexdo de meu Decélogo do Advogado é a seguinte:

“4. Sem o Poder Judiciario n&o h& Justica. Respeita teus julgadores como
desejas que teus julgadores te respeitem. S6 assim, em ambiente nobre a
altaneiro, as disputas judiciais revelam, em seu instante conflitual, a
grandeza do Direito.”

13 A quinta reflexdo do Decalogo € a seguinte:
11



O grande equivoco dos positivistas na ciéncia do Direito foi terem reduzido
consideravelmente a area de atuacdo do cientista do Direito. Kelsen ao
detectar que ha um campo exclusivo de atuacdo do jurista, que é a norma
juridica, que n&o pertine as demais ciéncias, tornou todos os demais
quadrantes, em que a norma juridica se aplica como ajuridicos, pois
concernente a outras ciéncias, com o que afastou a indagacéo e reflexdo
dos cientistas do Direito destas areas, pré ou meta juridicas. A outros
cientistas de outros universos de indagacao, caberia o desenvolvimento de
raciocinio préprio do elemento fatico e daquele valorativo que lhe pertinem,
pois ao jurista apenas a horma interessaria.

A evidéncia, o empobrecimento do campo de atuacgdo juridica restou
evidente ap6és a obra pioneira de Kelsen, quase reduzida ao
aperfeicoamento do discurso normativo e ndo a coeréncia no sistema
discursivo, praticamente revivendo, no Direito, o que 0s neo-positivistas
tinham feito para a filosofia, considerando-a uma Ciéncia da expressao
técnica correta na especulacdo do conhecimento.

O Direito, com os positivistas, ficou mais rico em sua forma expressional,
mas incomensuravelmente mais pobre em sua abrangéncia especulativa *.
Apods a segunda guerra mundial e a procura pelos povos de ordenamentos
juridicos éticos, em que o ideal de Justica e a moral sdo seus elementos de

maior densidade, a "onda" positivista perdeu substancia, sendo sua

“5. Considera sempre teu colega adversario imbuido dos mesmos ideais
de que te reveste. E trata-o com a dignidade que a profissdo que exerces
merece ser tratada.”

14 A sexta reflexéo é a que segue:

“6. O advogado ndo recebe salarios, mas honoréarios, pois que o0s
primeiros causidicos, que viveram exclusivamente da profissdo, eram de
tal forma considerados, que 0 pagamento de seus servigos representava
honra admiravel. Sé justo na determinagdo do valor de teus servicos,
justica que podera levar-te a nada pedires, se legitima a causa e sem
recursos o lesado. E, todavia, teu direito receberes a justa paga por teu
trabalho.”

12



contribuicdo reduzida a sua verdadeira dimensédo, que é o aperfeicoamento
da linguagem e, ainda aqui, emprestando da ldégica filoséfica os
componentes necessarios para a formulacédo da légica juridica.

Nao h& nos dias atuais, maior espaco para a singela indagacao positiva da
norma pura ou da ciéncia mutilada, em face da complexidade cada vez
maior dos ordenamentos juridicos e da realidade sobre a qual incidem.

O Direito Moderno ja ndo admite a visao estreita do positivismo, nem a
reducdo do campo da abrangéncia de seu cientista a dic¢do perfeita e pura.
Exige um intérprete humanista, universal, com ampla visdo dos fendmenos
sociais e de suas manifesta¢des, nas mais variadas ciéncias. O jurista é este
intérprete e elaborador cientifico com antenas captadas das demais
realidade. Ndo pode mais ficar limitado a uma visdo mutilada dos fatos
normados, mas deve partir para a busca da universalidade capaz de
perpetuar o direito positivo nascido da Ciéncia do Direito *°.

A Ciéncia do Direito, por esta perspectiva, ultrapassa a propria
tridimensionalidade tedérica, em que o fato, valor e norma eram
exteriorizados a partir de uma axiologia racional. Hoje, ndo importa apenas
valorar o fato para produzir a norma, mas importa valorar bem. E tal
valoracdo implica o profundo conhecimento, de um lado, dos fatos e, de
outro lado, da Etica. Compreende-se, sob esta perspectiva, o renascimento
dos estudos jusnaturalistas, em que €é revalorizado o feixe pequeno mas
central dos direitos naturais fundamentais, que cabe apenas o Estado
reconhecer, mas nunca criar. E um elenco que ndo foi produzido pela
repeticdo histérica, mas que, ao contrario, é insito a propria natureza

humana.

15 A sétima reflexdo é a seguinte:

“7. Quando os governos violentam o Direito, ndo tenhas receio de
denuncia-los, mesmo que persegui¢bes decorram de tua postura e 0s
pusilanimes te critiquem pela acusacdo. A histéria da humanidade
lembra-se apenas dos corajosos que nao tiveram medo de enfrentar os
mais fortes, se justa a causa, esquecendo ou estigmatizando os covardes
e 0s carreiristas.”

13



O jurista, portanto, a luz de tal perspectiva € um cientista que aproveita do
positivismo sua melhor contribuicdo, que é a diccdo pura, mas transcende
os limites do formalismo juridico para ganhar a herculea dimensdo do
cientista multidisciplinar. Torna-se universal a sua postura, passa a
realmente ser ndo mais apenas de operador do Direito, mas inspirador de
sua propria producédo e realocador de sua exegese aos tempos, aos espagos
e aos povos sobre os quais a norma incide. E o préprio cientista que une a
teoria a pratica e permite que aquela ganhe especial relevo ao ser
vivenciada por esta.

O campo de estudo do jurista torna-se, pois, incomensuravelmente maior
do que aquele antes considerado de sua peculiar agdo, visto que deve
penetrar em todas as areas do conhecimento, a luz da teoria tridimensional
e ética do Direito.

Por esta razédo, o jurista exerce funcao social de transcendental importancia,
pois é aquele mais habilitado a sentir as aspiracfes populares e lutar por
inspirar a producdo normativa, de um lado, e a interpreta-la, de outro, para

sua adequada aplicacéo *°.

Sua formacédo, portanto, ndo pode limitar-se apenas ao conhecimento da
teoria geral do Direito e dos diversos ramos que o compde, mas penetrar
nos variados aspectos das outras ciéncias, quando objeto de normacao pelo

Direito *’.

16 A oitava reflexao:

“8. Nao percas a esperanca quando o arbitrio prevalece. Sua vitoria €
temporaria. Enquanto, fores advogado e lutares para recompor o Direito e
a Justica, cumpriras teu papel e a posteridade sera grata a legido de
pequenos e grandes herois, que ndo cederam as tentacdes do desanimo.”

17 A nona reflexdo de meu Decélogo do Advogado € a seguinte:

“9. O ideal da Justica € a propria razédo de ser do Direito. Nao ha direito

formal sem Justica, mas apenas corrup¢do do Direito. H& direitos

fundamentais inatos ao ser humano que nao podem ser desrespeitados

sem que sofra toda a sociedade. Que o ideal de Justica seja a bussola
14



A evidéncia, em face do encanto que as escolas positivas do Direito
exerceram no mundo, durante a primeira metade do século, e no Brasil até
hoje, a maior parte das Faculdades de Direito ndo estdo habilitadas a
formacdo de juristas com perfil que apresentei, visto que lastreadas na
concepcao intrinseca do "Direito forma". O jurista, portanto, deve procurar,
a par de sua formacgdo académica, estudar os outros ramos das ciéncias
sociais para complementar sua cultura, ganhando a universalidade que seu
perfil supra cientifico esta a exigir.

Parece-me, todavia, que o que de melhor poderia ocorrer para a formacéo
dos juristas seria a adaptacdo do curriculo das Faculdades de Direito a esta
nova visdo interdisciplinar, acrescentando-se as matérias hoje conhecidas
outras trazidas das demais ciéncias, em visdo técnica delas e ndo apenas de
superficial complementacédo a cultura humanistica. Ndo se estudaria apenas
a histéria das teorias econdmicas, mas os proprios fendmenos econémicos,
abrangendo tal matéria o curriculo de uma Faculdade Econémica, em suas
vertentes de maior relevo.

Estou convencido que o direito é cada vez mais a Ciéncia da Estabilizacéo
do mundo do futuro. Os romanos utilizaram-no, pela primeira vez na
histéria, como instrumento de conquista, garantindo aos povos
conquistados a seguranca de seu ordenamento juridico. Os povos
modernos, mais do que té-lo como instrumento de conquista, devem adota-
lo como instrumento de estabilizacdo das crises internacionais e territoriais
e para isto a colaboracdo do jurista de formacdao multidisciplinar é de

imprescindivel presenca *8.

permanente de tua acdo, advogado. Por isto estuda sempre, todos os
dias, a fim de que possas distinguir o que € justo do que apenas
aparenta ser justo.”
18 A décima reflexao esta assim redigida:
“10. Tua paixao pela advocacia deve ser tanta que nunca admitas deixar
de advogar. E se o fizeres, temporariamente, continua a aspirar o retorno
a profissdo. S6 assim poderas, dizer, a hora da morte: "Cumpri minha
tarefa na vida. Restei fiel & minha vocacao. Fui advogado".

15
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O Direito e seu Intérprete

Ives Gandra dd Silva Martins?

Em homenagem a Edvaldo Brite, exemplo de homem pﬁBlico e de jurista,
decidi escrever breves linhas sobre a Ciéncia do Direito e seu intérprete.? )

1 A ciéncia

Carlos Maximiliano, em seu classico livro sobre esse tema, fez mengio A
diversas técnicas da interpretacio da norma posta. Muitos autores, posteriorm

1 Professor Emérito da Universidade Mackenzie, onde foi Titular de Direito Constitucional
nbmico. Professor Emérito das Universidades UNIE UNIFIEQ, UNIFMU, do CIEE/O ESTARO
SAD PAULO, das Escolas de Comando e Estado-Maior do Exéreito — ECEME e Superior de Gl
-~ ESG. Professor Honordrio das Universidades Austral (Argentina), San Martin de Parres (z€
Vasili Goldis (Roménia). Doutor Honoris Gausa da Universidade de Craiova {Roménia) ¢ Cate
ca da Universidade do Minho (Portugal). Fundador e Presidente Honordrio do Centro de
Universitaria do IICS Instituto Internacional de Ciéncias Sociais.

;S

* Antomio J. Franco Campos lembra que: “3. Diverso é o trabalho do intérprete- Jurt
desdobramento, esclarecimento do contelddo de uma norma. Nio se separa da ‘exig
{1.2.1.3), para compreender e tornar clara a manifestaio do pensamento de outrem
interpretar é o momento essencial na aplicagao da lei. -
4. Qutros entendem, ainda, que a interpretagfio possui tipos particulares, 533‘-‘-“?’.'? a
da lei. Para exemplificar, nfo se defende a interpretagio tipica, peculiar a0 direlrp
tributdrio, trabalhista, penal etc. Em verdade, o termo interpretar ou o exercicio mfnt
dade, no munde juridico, envolve ideias amplas, também para distinguir dn'sistema 2
‘construcdes’ (Comentdrios ao Cédigo Tributdrio Nacional. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 0

ﬂ‘
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| te, procuraram para cada ramo do Direito especificar os mecanismos exegéticos
{ préprios para a compreensdo do contetido das normas impostas pelo Estado, a
{ fim de que sua eficicia seja apreendida por aqueles que as devem aplicar e pela
sociedade, que as deve obedecer.’

Havia, no passado, um axioma latino que dizia: in claris cessat interpretatio,
segundo o qual a interpretagio da lei sé era cabivel quando pudesse ofertar
duvidas.
3 Hoje, sabe-se perfeitamente que todas as leis merecem um exame acurado
: para se saber qual o seu real contetido ontico. A lei ndo pode ser interpretada
" apenas pelo aspecto gramatical, visto que a dicgdo legislativa pode ser pobre,
imperfeita e incompleta, cabendo ao intérprete examind-la conforme a sua in-
tegracdo no conjunto das demais normas, Nem pode ser a norma interpretada
apenas & luz de seu contetido histérico. Talvez, ¢ melhor exemplo para mostrar
i que a exegese histdrica é insuficiénte para definir o contetdoe da norma esteja na
:' Constituicio americana. Embora exista h4 223 anos e tenha sido redigida para
{; umna sociedade rural, ainda rege, com seus 7 artigos e 27 emendas, 0 maior pais

‘do mundo, em nivel de PIB. A evidéncia, coube a Suprema Corte, na sua elabora-
¢do jurisprudencial, adaptar o conteudo da norma, concebida para regular uma
sociedade menor, para nma saciedade altamente industrializada.*

5 Em relagdo, por exemplo, ao direito constitucional, Carlos Maximiliano ensina: “O grau menos
-§Fadiantado de elaboragdo cientifica do Direito Piblico, a amplitude do seu conteddo, que menos se

fprcsta a sor enfeixado num texto, a grande instabilidade dos elementas de que se cerca, determi-
jam uma técnica especial na feitura das leis que compreende. Por isso, necessita o hermeneuta de
aior habilidade, competéncia e cuidado do que no Direito Privado, de mais antiga génese, uso
ais frequente, modificagdes e retoques mais féceis, aplicabilidade menos varidvel de pals a pais,
do que resulta evolucao mais completa, opuléneia maior de materiais clentificos, de elemento de
Ferteza, caracteres fundamentais melhor definidos, relativamente precisos. Basta lembrar como
variam no’ Direito Piiblico até mesmo as concepgdes basicas relativas 4 ideia de Estado, Soberania,
ivisao de Poderes etc.
" A técnica da interpretacio muda, desde que se passa das disposicoes ordindrias para as constitu-
clhr:.nais. de alcance mais amplo, por sua prépria narureza e em virtude <o objeto colimado redigidas
de:modo sintético, em termos gerais. )

eve o estatuto supremo condensar principios e normas asseguradoras do progresso, daliberda-
El,@; da ordem, e precisa evitar casufstica minuciosidade, 4 fim de se néo tornar demastade rigido,
,:ptrmanecer déedl, fexivel, adaptével a épocas e circunstincias diversas, destinade, come éa
igevidade excepcional. Quanto mais resymida & uma lej, mais geral deve ser a sua linguagem
Taior portanto, a necessidade, e também 2 dificuldade, de interpretacio do, respectivo fexto”
ifos nossos) (Hermenéutica e aplicagdo do Direito. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1979. p. 304).

Lawrence Baum escreve: “Outros, comno o estudioso Arthut Selwyn Miller ¢ o juiz federal J. Skelly
'?ﬂght, defendem e apoiam o ativismo judicial. Alguns proponentes do ativismo veen-no como um
i Qlfién sob a Constituiio. Talvez mais importante: proponentes do ativismo veem uma Corie ativista
Mo protetora dos valores fundamentais, como a liberdade, que podem ser postos de lado em ou-
dreas dn Governo. Em grande parte por esta razio, os defensores do ativismo aplauderm a afir-
30 da Corte Suprema em importante papel na elaboragfio de politicas, quanto as liberdades civis,
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Nem pode a lei ser interpretada, & luz da intengéo legislativa, da vontade do
legislador.

Nem sempre a lei reproduz ou a vontade do legislador ou essa vontade cor-
responde a adaptggﬁo da lei ao sistema. Diz-se que a lei é sempre mais inteligente
que o legislador. E que ela deve ser interpretada 4 luz de seu antecedentce superior,
que € a Constituicdo, e 4 luz de sua integracio em todo o sistema hennenéutico.’

Em‘ re.lagao, todavia, & norma constitucional, esta néio é mais inteligente que
o constituinte, 4 falta de um antecedente anterior 4 sua elaboracio.

Kel;en, an conceber a sua “grande norma”, pretendeu criar um antecedente
que seria uma norma nao escrita a dar validade A norma primeira constitucionalj
Seria uma nova categoria ontognoseoldgica (relagio entre objeto conhecido e o
que cgnhccc), numa visdo axiolégica valorada em sua edigio.® Tal posi¢ao dou-
tnnénaf, fie rigor, ensejou muita contestacéo, preferindo eu uma formulaciio mais
pragmatica, que se encontra na tridimensionalidade dindmica de Miguel Reale.
Em sua concep¢io de fato-valor-norma, numa percepco dialética, o fato, valo-
rado por quem elabora a norma produzida, gera uma tensio, em que a Ilmrma
se transforma em novo fato, novamente pelo legislador valorado, gerando uma
nova norma, que, transformando-se em fato, eriard nova tensio. Assim, dialetica-
mente vai sendo criada a lei e suas adaptagdes as necessidades de regulagdo so-
cial, processo que acompanhard o homem até o final de sua existéncia na terra.®

nos dltimos trinta anos - acontecimento que muitos defensores da contengio judicial criticaram” (A
Suprema Cotte americana”. Rio de Janeiro: Forense Universitdria, 1987, p. 18).

5 P . -
Kelsen esclarece: “A derivagdo das normas de uma ordem jurfdica a partir da norma funda-

meneal c!essa ordem & executada demonstrando-se que as normas particulares foram criadas em
conformidade com a norma fundamental. Para a questdo de por gue certo ato de coercag — por

nida, a resposta €: porque ela foi eriada em conformidade com um estatute criminal. Esse estatu
ﬁnaln_aeme, recebe sua validade da constituicdo, ja que foi estabelecido pelo érgio competente d
maneira que a constitui¢io prescreve. '

Se perguntarmos por que a constituigio € vélida, talvez cheguemos a uma constitui¢ao
Velha: Por fim, alcangaremos alguma constituigio que & historicamente a primeira e que foi é
beiec:'da{ por um usurpader individual ou por algum tipo de assembleia. A validade dessa prime
constituisdo € a pressuposigdo 1iltima, o postulado final, do qual depende a validade de todas’d
normas de nossa ordem juridica. £ postulado que devemos nos conduzir coma o individue 1
individuos que estabeleceram a primeira constituicdo prescreveram. Esta ¢ a norma fundames
da OT'dEI-Tl—]UI'l'dica em consideracdo. O documento que corporifica a primeira constituigo 3
constituigdo, uma norma de cardter obrigatério, apenas sob a condicdo de que a norma fuq

tal seja pressuposta como vélida” i irei 5 : ins KO
2000, p. 168-169) vélida” (Teoria geral do direito ¢ do Estado. Sdo Paulo: Marti e

6

wa &0 ] . oy

tanﬁm‘g: Miguel Reale, a0 elaborar uma nova visio da teoria tridimensional do direito
do a lale_nca da complementariedade & mostrando a interagio de fato, valor e

preduz nova interagdoe, por forga de novas tensbes veiculadas pela jurisprudéncia ou pe

exem?lo, o fato de um individuo privar outro de liberdade colocando-o na cadeia - é um ato de -
;:)(;en;ao, a resposta €: porque ele foi prescrito por uma norma individual, por uma deciséo judicidl. .-
ra a quest3o de por que essa norma individual é vdlida como parte de uma ordem juridica defi- :

b

O Direito & seu Intérprere 905

Por isso, prefiro entender que a norma constitucional € a primeira, mas, de
rigor, reproduz a vontade da sociedade ou de quem empalma o poder; nos regi-
mes ditatoriais, independe da sociedade, sendo, pois, o constituinte aquele que
lhe d4 o perfil. Por isso, a lei ¢ mais inteligente que o legislador, mas a norma
constitucional n3o ¢ mais inteligente que o constituinte, a falta de um sistema an-
terior, como existe em relacdo a legislagdo infraconstitucional, que tem a propria
Constituicdo como antecedente.

A interpretagiio, portanto, que melhor se adapta a0 direito é aquela que
leva o intérprete a entendé-la de forma sistemdrica, ou seja, exainando a
norma de acordo com o sistema, a ordem juridica e o conjunto de disposigdes
a que se refere.

Na interpretacio sistemdtica, todas as técnicas sdo admissfveis, mas em con-
junto, ou seja, a gramatical, a histérica, a teleoldgica, a formal, a dialética. Busca
o intérprete examinar a norma escrita & luz de seu contetdo fntico e de todo 0
sistema, com o que, na integragio exegética na ordem juridica, passa a gozar de
maior densidade, adequagao e pertinéncia.”

. legislativo, ndo deixou de enfrentar questo que considerou de particular relevancia, qual seja, a
B iag trés fases que permitemn a percepgio do dircito aplicado. 5Go eles: os fundamentos do direito
" natural, a resultante do direito positivo e a consequéncia do direito interpretado. Os primeiros
indicam as vertentes, embora em uma visio historicista-axiolégica; a segunda conforma a lei posta
pelos produtores da norma; e a terceira, a aplicacdo da lei, em face do trabalho hermenéutico de
intérpretes e do Judicidrio.

Lembra o eminense mestre e orgulho da filosofia e do direito brasileiros, que a teoria tridimen-
" sional ndo € nova, Tememorando mesmo os escrites de Vanini e Del Vecchio, em que ja visualizavam
" uma faceta ‘gnoseolégica’, outra ‘fenomenolégica’ e outra ‘deontoldgica’ no direito. Acrescenta,
todavia, que, em sua concepcdo original e universal, o direito corresponde 4 normatizagdo dos fatos
influenciados por valores.

Na sua concepgio, o filésofo, o sociblogo e o jurista poderiam examinar as mesmas realidades,
0 ptimeiro voltado mais 4 deontologia ou aos valores, o segundo i fenomenologia ou aos fatos e 0
*ferceiro A norma ou a ‘gnoseologia juridica’.
O Direito, portanto, ndo se reduz a uma instrumentalizagiio normativa, mas é o resultado do
endmeno aprendido pelos operadores da norma, & luz de valores, que, teoricamente, seriam 0§
mais necessarios, naquele periodo e naquele espaco, para serem legalizados.

Embora na concepcdo realiana, o direito natural resulte de um processe historicista-axiolégico

e ndo como na visdo tomista, em que independe da histéria, porque inerente ao ser humano - re-
onhece que o vigor e o permanente ressurgir do direito natural decorre de que, no ser humano, o
ser’ implica um permanente ‘dever ser” (Etica no direito e na econemia. Sao Paulo: Pioneira, 1999,
-8-9).
José Eduardo Soares de Melc ensina: “Considera o sistema juridico como um todo harmdnico,
loerente, cabendo ao intérprete analisar a norma neste CONIEXIo muiltiplo de preceitos inseridos
Tin, conjunto orgdnico”.
«Panla de Barros Carvalho assinala que “é nesse intervalo que o exegeta sopesa 08 grandes princi-

s, indaga dos postulades gue oricntam a produgio das normas juridicas nos seus vérios escaldes,
rgunta das relaghes de subordinagio e de coordenagio que governam a coexisténcia das regras.
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O Direito se interpreta de acordo com os seus ramos, mas a hermenéutica,
que éa ciéncia da interpretacio juridica, exige especialistas sobre os quais falarei
ne proximo tdpico.

1I O intérprete

O melhor intérprete da lei € sempre o doutrinador, aquele especialista que se
aprofundou no estudo do Direito em geral e estd mais habilitade para examinar o
texto legal do que o mero operador, ou seja, o advogadeo, o magistrade ou mei-
bro do Ministério Piblico.

No Direito Romane, os grandes jurisconsultos firrmaram escola e grande parte
do direito posto foi por eles elaborado.

Paulo, Ulpiano, Gaio, Celso sdc nomes de doutrinadores que se mantém até
hoje, muitos deles formatando o préprio direito escrito de Roma, principalmente
na Repiiblica e no Impéric.?

O doutrinador €, por exceléncia, um estudioso. Muitas vezes estd mais
preocupado com a formulagio de teorias do que no exame de sua praticabili-
dade, lembrando-se episddio, que embora digam ter ocerrido com Hegel, seria
aplicdvel a muitas das formulagdes dos juristas. Segundo a histéria, um aluno

0 método sistemnatico parte, desde logo, de uma visdo grandiosa do Direito e intenta compreender .

a lei como algo impregnado de toda a pujanca que a ordem juridica sustenta”. .

Os preceitos juridicos sdo comparados com os demais dispositivos do ordenamento, havendo

intima cqnexio entre o3 principios, uma vez que “o Direito objetivo néio é um conglomerado cadtico
de preceitos, constitui vasta unidade, organismo regular, sistema, conjunto harménico de normas,
coordenadas, em interdependéncia metddica” (Maximiliano). -

Ricardo Lobo Torres ensina que “o sistemadtico nio € apenas logico. Possui dimens&o valorativ:

Sl§tanético que em sistema de métodos. A ideia de diretriz ¢ a unidade entre os varios ram
D.:reno e as respectivas teorias, unidade essa que ndo é fechada, por ser rica de sentido. O rﬁ.étqd
SIStfzmético, enfim, incorpora o critério teleolégico, donde se conclui que do sistema juridico éﬁgg
a dimensdo econdmica e financeira” {Curso de direito tributdrio. Coord. minha. 11. ed. sao,
Saraiva, 2009. p. 150-151). .

! Silvio de Macedo lembra: JURISCONSULTO ~ Do latim furisconsulrus’, ou §uris cg
ou ainda ‘juris prudens’.

. . o A L et
No direito romano, sua interpretagao tinha forma de lei. E, entre aqueles jurisconsultos’{g,l;_ugam

cujas cqnsulras ou pareceres possufam esse privilégio, citam-se Papiniano, Gaio, Paulo, -Ullii.@{a,w:
Modestino, na opiniie de Valentiniano 111, Portanto, dos cinquenta jurisconsultos fo'rnh%% ujor
nomes aparecem no ‘Corpus Juris Civilis', cinco tinham uma espécie de carisma. Alémd

eram dotades da inmigio juridica (v). Foram mais que intérpretes da Lei das XII Tabub
Edito .do Pretor. A ciéneia juridica, e ndc apenas a histérica, romana deve a eles granid
coenceitos e a linguagem cientifica das diversas disciplinas juridicas atuais” (Enciclopédi

Direito. S&o Paulo: Saraiva, 1977, v. 47, p. 75-76). )

'
|
i
i
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de Hegel, pai do idealismo filosfico, teria dito “Mestre, hd um profundo abis-
mo entre as suas ideias e os fatos”, a que, olimpicamente, o filésofo respondeu:
“Pior para os fatos”.?

Muitas vezes, o doutrinador parte para solugdes juridicas e formulagdes ted-
ricas de pouca aplicagio. Formata um direito de inadequagao.

Tenho para mim que sdo os detentores do poder que fazem de acordoe corn
seus interesses de governanca, representativa ou imposta, os pardmetros juridi-
cos de uma sociedade, cabendo ao jurista posteriormente formular as teorias dos
fatos consumados, as quais poder&o no futuro influenciar outros atos politicos na
definicdo do caminho juridico a ser posteriormente seguido.

: O certo, todavia, é que o maior conhecimento do jurista, do doutrinador, co-
. labora na melhor interpretagio do Direito.

i Poder-se-4 dizer que a titima palavra sempre serd dita pelo Judicidrio, mas
" muitas das suas decisbes lastreiam-se nas ligbes apreendidas pelo doutrinador,

¥

: sdo estes, portanto, os intérpretes cientificos do Direito.?

Sio eles os formuladores das grandes teorias do direito, 4 luz da observagéo
' da regulacio convivencial determinada pelos detentores do poder.

Nesse particular, cabe uma distingdo entre o jurista € o aplicador do direito.
O jurista &, por exceléncia, o doutrinador de Direito. E o produtor da Ciéncia que
permite orientar a conformago juridica dos povos.
. Como disse, no inicio deste capftulo, os romanos ofertavam ao jurisconsulto
papel de relevincia na produgdo normativa, visto que o direito pretoriano nio
desconhecia o intenso labor daqueles homens, que inclusive eram chamados a
rolaborar na elaboragfo das leis. '

"Hegel inclusive ataca a matemdtica, por considerar uma Ciéncia pabre, Visto que ndo navega
nas alturas das concepgdes filosoficas. Diz: “A evidéncia desse conhecimento defeituose, do qual a

atermdrica se orgulha e com o qual se arma igualmente contra a filosofia, repousa somente sobre 4
breza do seu fim e a deficiéncia da sua matéria. E, pois, de uma espécie tal que a filosofia tem o
ever de desprezé-la. Seu fim ou conceito ¢ a grandeza. Trata-se exatamente da relaciic inessencial
tarente de conceito. O movimento do saber passa, por conseguinte, sobre a superficie, ndo toca
3 coisa mesma, ndo atinge a essénicia ou ¢ conceito e, por essa razdo, ndo ¢ um conceber. O espago
! -’\.fg_uno constituerm a matéria com relacio 3 qual a matemética garante seu tesouro consolador de

rdades, O espago & o axistir no qual o conceito inscreve suas diferencas como num elemento vazio
morto e no qual essas diferengas estdo igualmente sem movimento e sem vida: O efetivamente real
4 algo espacial, tal como é tratado na matematica. Nem a intuig3o sensfvel conereta nem a filo-
.ga', se ocupa com esse tipo de inefetividade que séo as coisas da matemética. Com efeito, num tal
eihento inefetivo hé igualmente apenas um verdadeiro inefetivo, ou seja, proposighes fixas e mor-
?:(Os pensadores, Sao Paulo: Abril Cultural, 1974. p. 31. v. XXX, Georg Wilhelm Friedrich Hegel}.

A primeira reflexio de meu Decdlogo do Advogado estd assim redigida:
,4:}59 Direito é a mais universal das aspiragdes humanas, pois sern ele ndo hd organizacao social, O o
dvogado ¢ seu primeiro intérprete. Se ndo considerares a tua como a mais nobre profissdo sobre a N

abandona-a porque nio és advogado.” I
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A profissdo do advogado, de rigor, ganhou sua relevancia atual eatre os ro-
manos, sendo, todavia, tao antiga quanto a sociedade organizada até mesmo na
pré-histéria. Hé julgamentos célebres em que o defensor dos acusados exercia,
embora ndo como profissao regular, o papel de advogado. Os diversos Cédigos
anteriores a Hamurabi ndo desconheciam a importancia dos julgamentos impar-
ciais, pressupondo o exercicio profissional do advogado. ™

A literatura, 4 época dos gregos, realgou alguns desses célebres julgamentos,
néo sendo de esquecer, naquele de Frineia, para um povo que devotava particular
valor a beleza, a técnica de seu advogado ao despi-la perante os julgadores para
perguntar se a beleza poderia aliar-sc ao crime.

Entre os romanos, todavia, a profissio do advogado ganhou sua relevancia
atual ao ponto de sua remuneragfo passar a diferir daquela recebida por outros
profissionais. A “honoréria” nio representava senfio o agradecimento daqueles
que podiam ser defendidos, constituindo verdadeira honraria poder homenagear
seus defensores com tal pagamento. E até hoje nio recebem, os advogados au-
tdnomos, salarios ou remuneragio, mas honordrios por seu trabalho, na melhor
tradicio romana.

O advogado, todavia, ndo & jurista. E um defensor que faz da lei o instru-
mento de defesa ou de ataque de seu constituinte, tirando da legislacio suas
melhores potencialidades a favor de seus clientes. Seu compromisso é menos
com a doutrina e mais com a obtengdo do resultado que objetivd. Nem por isso
Ihe é dado transigir, na adulteragdo da lei ou da prova, na busca de resultados
que o ordenamento juridico nfo permite. Sua habilidade est4 em potencializ-lo
a favor de seu cliente e ndo despedaca-lo por busca de um resultado antiético e
conirdrio ao ordenamento legal.'2 .

O advogado néo €, portanto, o elaborador da Ciéncia. E um aplicador do
Direito, mas néo seu criador. £ o conhecedor da lei, mas nio seu inspirador. E 0
profissional que d4 estahilidade 4 aplicagio da ordem legal, mas nio seu admi
nistrador,

O jurista, ndo. Sua preocupagiio estd além do mero direito de defesa ou'dd
aconselhamento. O jurista é um produtor de Ciéncia. £ um advogado que ganha

" A segunda reflexio do Decdlogo ¢ a seguinte:

“2. O direito abstrato apenas ganha vida guando praticado. E os momentos mais dramdticgs,
sua realizagiio acorrem no aconsethamento s ddvidas, que suscita, vu o litigio dos problem
pravoca. O advogado € o deflagrador das soluces. S& conciliador, sem wransigéneia de pri
¢ batalhador, sem tréguas, nem leviandade. Qualquer questdo encerra-se apenas quando trarish
Em J:Igad,? e, até que isto ocorra, o constituinte espera de seu procurader dedicagio sem
onteiras”, m

1 . = . ‘ .
A terceira reflexso do Decdlogo € a seguinte:

°3. Nenhum pas é livre sem advogados livres. Considera tua liberdade de opinido €
déncia de julgamento os maiores valores do exercicio profissional, para que no te submeas
dos poderosos e do poder ou desprezes os fracos ¢ insuficientes, O advogado deve ter
legendario El Cid, capaz de humilhar reis e dar de beber a leprosos”. L

e
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dimensdo maior, pois deve orientar a melhor interpretacio do Direito, conformar
os alicerces de sua producfio e colaborar com os legisladores positivos e negati-
vos, que sdo as Casas Legislativas e os magistrados.

O jurista é, portanto, mais do que um operador do Direito. E seu auténtico
inspirador.

Por essa razdo, o jurista é necessariamente um profissional voltado para a
Ciéncia. Deve buscar conhecé-la, ganhando dimensao universal. Ndo pode ficar
adstrito a um conhecimento limitado & prépria técnica produtora da norma, mas
necccssariamente deve ter uma visdo mais abiangene da Ciénceia na qual se espe-
cializou. E o instrumentalizador de todas as ciéncias sociais no plano da Ciéncia
Juridica. Deve, pois, ter uma cultura humanistica que lhe permita ver, no Direito
presente, o Direito Universal e Intertemporal. Deve ser, pois, historiador, filésofo,
economista, socidlogo, futurdlogo, psicologo, sobre nao desconhecer rudimentos
das Ciéncias Exatas.?®

O Direito, em verdade, ¢ a Ciéncia Universal, por excel&ncia. Abrange todas
: elas. Dd-lhes a dimensdo desejada por um povo em um determinado territério na
¢ conformagéo do ordenamento aplicdvel naquele tempoe. Se o povo desejar optar
k: por uma economia de mercado, o direito deve ser esculpido A luz dessa preferén-
cia e o jurista que o inspira e ¢ legislador que o produz nio podem desconhecer
a Economia, como Ciéncia, para que as normas jurfdicas econdmicas sejam efi-
cientes. O jurista que interpreta e o Judicidrio que aplica, nos conflitos, tal orde-
namento ndo podem, por seu lado, ignorar a Ciéncia Econémica que inspirou a
producdo nurmativa, para que a escolha de um sistema econdmico pelo povo néo
seja deturpada ou corrompida.

Estd, pois, o jurista na esséncia e na base do processo produtive e aplicacio-
nal do Dircito, com profunda colaboragéio aqucles que tém a missdo ~ sem serem,
muitas vezes, os especialistas na matéria — de produzir o Direito.

E, portanto, o jurista, no dizer de Evandro Gueiros Leite:

um legislador suplente, na feliz imagem de Consentini, pois a sua obra
constitui para o legislador oficial colaboragfo til e inevitdvel resultado
das exigéncias da evolugio juridica nas suas relagfes com a evolugéo social
(prefacio de meu livro Direito administrativo e empresarial, Ed. Cejup).®

A quarta reflex@o de meu Decilogo do Advogado € a seguinte:
‘4. Sem o Poder Judicidrio ndo h4 Justica. Respeita teus julgadores como desejas que teus julga-
@5 te respeitem. 50 assim, em ambiente nobre e altaneiro, as disputas judiciais revelam, em seu
nte conflitual, a grandeza do Direito”.

A quinta reflexio do Pecdlogo & a seguinte:
*5. Considera sempre teu colega adversdrio imbuido dos mesmos ideais de que te reveste. E
3-0 com a dignidade que a profissdo que exerces merece ser tratada”.
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O grande equivoco dos positivistas na ciéncia do Direito foi terem reduzido
consideravelmente a drea de atuacio do cientista do Direito. Kelsen, ac detectar
que hd um campo exclusivo de atuacdo do jurista, que é a norma juridica, que
ndo pertine as demais ciéncias, tornou todos os demais quadrantes, em que a
norma juridica se aplica como ajuridicos, pois concernente a outras ciéncias, com
o que afastou a indagagdo e reflexdo dos cientistas do Direito destas dreas, pré
ou meta juridicas. A outros cientistas de outros universos de indagacgio caberia
o desenvolvimento de raciocinic préprio do elemento fatico e daquele valorativo
que lhe pertinem, pois ao jurista apenas a norma interessaria.

A evidéncia, 0 empobrecimento do campo de atuagiio juridica restou eviden-
te apds a obra pioneira de Kelsen, quase reduzida ao aperfeicoamento do discur-
sO normativo e ndo A coeréncia no sistema discursivo, praticamente revivendo, no
Direito, 0 que os neopositivistas tinham feito para a filosofia, considerando-a uma
Ciéncia da expressdo técnica correta na especulacdo do conhecimento.

O Direito, com os positivistas, ficou mais rico em sua forma expressional, mag
incomensuravelmente mais pobre em sua abrangéncia especulativa.ls

Ap6s a Segunda Guerra Mundial e a procura pelos povos de ordenamentos
juridicos éticos, em que o ideal de Justica e a moral s3o seus elementos de maior

densidade, a “onda” positivista perdeu substancia, sendo sua contribuigdo redu- -
zida a sua verdadeira dimens3o, que é o aperfeicoamento da linguagem e, ainda -

aqui, emprestando da Iégica filoséfica os componentes necessarios para a form
lagdo da l6gica juridica.

N&o hd, nos dias atuais, maior espago para a singela indagacio positi
norma pura ou da ciéncia mutilada, em face da complexidade cada vez maior,
ordenamentos juridicos e da realidade sobre a qual incidem.

busca da universalidade capaz de perpetuar o direito posmvo nasczdo
do Direito.16

¥ A sexta reflexdo é a a que segue:

viveram exclusivamente da profissio, eram de tal forma constderados que o Pa
servicos representava honra admirdvel. $8 justo na determinacio do valor de teus
que poderé Jevar-te a nada pedires, se legitima a causa e sem TeCUTsos O lesad
direito receberes a justa paga por teu trabalho™.
168

A sétima reflexdio ¢ a seguinte:

“7. Quando os governos violentam o Direito, ndo tenhas receio de deﬁun(.‘l
perseguicdes decorram de tua postura e os pusilinimes re critiquem pela acusa

e ———————— R
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A Ciéncia do Direito, por essa perspectiva, ultrapassa a prépria tridimensio-
nalidade teérica, em que o fato, valor e norma eram cxteriorizados a partir de
uma axiologia racional. Hoje, ndo importa apenas valorar o fato para produzir a
norma, mas importa valorar bem. E tal valoragdo implica o profundo conheci-
mento, de um lado, dos fatos e, de outro lado, da Etica. Compreende-se, sob essa
perspectiva, o renascimento dos estudos jusnaturalistas, em que é revalorizado o
feixe pequeno mas central dos direitos naturais fundamentais, que cabe apenas
ao Estado reconhecer, mas nunca criar. E um elenco que ndo foi produzido pela
repeticlo histdrica, mas que, ao contririn, é insito A prépria natureza humana.

O jurista, portanto, a luz de tal perspectiva, é um clentista que aproveita
do positivismo sua melhor contribuiciio, que ¢ a dicgio pura, mas transcende
os limites do formalismo jur{dico para ganhar a herctlea dimensio do cientista
multidisciplinar. Torna-se universal a sua postura, passa a realmente ser néo mais
apenas de operador do Direito, mas inspirador de sua prépria producao e realo-
cador de sua exegese aos tempos, a0s €5Pagos € aos povos sobre os quais a norma
incide. E o proprio cientista que une a teoria 4 pratica e permite que aquela ganhe -
especial relevo ao ser vivenciada por esta.

O campo de estudo do jurista torna-se, pois, incomensuravelmente maijor do
que aquele antes considerado de sua peculiar agdo, visto que deve penetrar em
todas as dreas do conhecimento, 4 luz da teoria tridimensional e ética do Direito.

Por essa razio, o jurista exerce fungo social de transcendental importancia,
pois € aquele mais habilitado a sentir as aspira¢es populares e lutar por inspirar
a produgdo normativa, de um lado, e a interpreta-la, de outro, para sua adequada

‘aplica¢do."’

Sua formacdo, portanto, ndo pode limitar-se apenas ao conhecimento da teo-
ia geral do Direito e dos diversos ramos que o compde, mas deve penetrar nos
ariados.aspectos das outras ciéncias, quando objeto de normacgio pelo Direito. 18

A evidéncia, em face do encanto que as escolas positivas do Direito exer-

rceram no mundo, durante a primeira metade do século, e no Brasil até hoje,

imanidade lembra-se apenas dos corajosos que nio tiveram medo de enfrentar os mais fortes, se
Usta a causa, esquecendo cu estigmatizando os covardes e os carreitistas”.

A vitava reflexfo:

“8. Nio percas a esperanga quando o arbitrio prevalece. Sua vitéria é tempordria. Enquanto,
s advogado e lutares para recompor o Direito e 2 Justiga, cumpnrés teu papel e a posteridade
4 grata i legido de pequenos e grandes herédis, que ndo cederam s tentagdes do desanimo™.

A nona reflexfio de meu Decdlogo do Advogado é a seguinte:

. O idea] da Justica é a propria razao de ser do Direite. Ndo ha direjto formal sem Justica, mas
nas corrupgdo do Direito. Ha direitos fundamentais inatos ac ser humano que nio podem ser

speitados sem gue sofra toda a sociedade. Que o ideal de Justica seja a bissola permanente
‘§F A agho, advogado. Por islo estuda setnpre, todos os dias, a fim de que possas distinguir o que
0 do que apenas aparenta ser justo”.
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a maior parte das Faculdades de Direito nio estdo habilitadas 4 formacédo de
juristas com perfil que apresentei, visto que lastreadas na concepgéo intrinseca
do “Direito forma”. O jurista, portanto, deve procurar, a par de sua formagio
académiea, estudar os outros ramos das ciéncias sociais para complementar sua
cultura, ganhando a universalidade que seu perfil supracientifico esta a exigir.

Parece-me, todavia, que o que de melhor poderia ocorrer para a formacioe
dos juristas seria a adaptacio do curriculo das Faculdades de Direito a essa nova
visfo interdisciplinar, acrescentando-se ds matérias hoje conhecidas outras trazi-
das das demais ciéncias, em visdo técnica delas e ndo apenas de superficial com-
plementacdo a cuftura humanistica. Ndo se estudaria apenas a histdria das teo-
rias econdmicas, mas os prdprios fenémenos econdmicos, abrangendo tal matéria
o curriculo de urma Faculdade Econfmica, em suas vertentes de maior relevo,

Estou convencido de que o direito é cada vez mais a Ciéncia da Estabilizaciio
do mundo do futuro. Os romanos utilizaram-no, pela primeira vez na historia,
como instrumento de conquista, garantindo aos povos conquistados a seguranca
de seu ordenamento juridico. Os povos modernos, mais do que té-lo como instru-
mento de conquista, devem adota-lo como instrumento de estabilizacdo das cri-
ses internacionais e territoriais, e para isso a colaboracio do jurista de formagiio
multidisciplinar € de imprescindivel presenca.'

1 A décima reflexdo estd assim redigida:

“10. Tua paixio pela advocacia deve ser tanta que nunca admiras deixar de advogar E
res, temporariamente, continua a aspirar o retomno a profissdo, $¢ assim poderds, dizery
morte: “Cumpri minha tarefa na vida. Restei fiel 4 minha voeagfo. Fui advogade™?




