Atualidades

INTERPRETACAO DO DIREITO COMERCIAL

JorGE LoBo

“Comegaremos pela hermenéutica juridica, cujo estudo deve preceder
ao de todo direito positivo (...)” (Bardo de Ramalho).

I — Hermenéutica: A — Conceito; B — As Escolas Hermenéuticas; C — Escola
Hermenéutica Dogmdtica: a) Escola da Exegese; b) A “Analytical School”;
c) A jurisprudéncia conceitual; d) Escola italiana; D — Escola Hermenéu-
tica Socioldgica: a) Jurisprudéncia teleoldgica; b) Jurisprudéncia dos in-
teresses; c) Escola de Livre Pesquisa Cientifica; d) Escola de Direito Li-
vre; e) Escola de Jurisprudéncia Socioldgica; E — Escola Hermenéutica
Realista: a) Realismo psicolégico; b) Realismo lingiifstico; c) Realismo cul-
turalista; F — As Escolas Hermenéuticas e o Direito Comercial. Il — Inter-
pretacdo do Direito: A — Interpretacdo quanto a origem e aos meios; B —
Interpretacdo literal; C — Interpretacio logica: a) Interpretacdo sistemdti-
ca; b) Interpretagio histérica; c) Interpretagdo teleoldgica; d) Efeitos da
interpretacdo; e) As lacunas da lei. Il — Interpreta¢do do Direito Comer-

cial.

I — Hermenéutica juridica
A = Conceito

Nio se chegou ainda a um conceito
unimodo de hermenéutica juridica. Uns au-
tores consideram-na sindnimo de interpre-
tagdo das leis; outros, distinguem-nas.

Carlos Maximiliano, na Introdugao ao
seu magnifico Hermenéutica e Aplicagdo
do Direito, doutrina: “a Hermenéutica Ju-
ridica tem por objeto o estudo e a sistema-
tizagao dos processos aplicdveis do direi-
to, para determinar o sentido e o alcance
das expressoes de direito” (Hermenéutica
e Aplicagao do Direito, 6! ed., Freitas Bas-
tos, 1957, p. 13).

Todavia, logo a seguir, ao cuidar da
nocao de interpretacgao, afirma, categdrico:

“Interpretar é determinar o sentido e o al-
cance das expressoes de direito” (loc. cit.),
valendo-se, portanto, das mesmas palavras
com as quais definiu hermenéutica.

Mais adiante, observa: “Do exposto
ressalta o erro dos que pretendem substi-
tuir uma palavra pela outra; almejam ao in-
vés de Hermenéutica, Interpretacdo”, adu-
zindo, com énfase: “Esta € a aplicagdo da-
quela; a primeira descobre e fixa os princi-
pios que regem a segunda. A Hermenéuti-
ca € a teoria cientifica da arte de interpre-
tar” (ob. cit., p. 14), para, afinal, advertir:
“Ao invés de abandonar um vocabulo clas-
sico e preciso, € preferivel esclarecer-lhe a
significagao, varidvel com a marcha evolu-
tiva do Direito. Todos os termos técnicos
suportam as acepgoes decorrentes do pro-
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gresso da ciéncia a que se acham ligados” .
(ob. cit., p. 15), chegando, finalmente, a

conclusio de que “a palavra Hermenéutica

resume o sentido das trés outras conjuga-

das — Teoria da Interpretagao” (loc. cit.).

Antes de Carlos Maximiliano, o Ba-
rdo de Ramalho e Paula Baptista ja se ha-
viam valido do vocabulo hermenéutica para
titulos de suas obras Cinco Ligoes de Her-
menéutica Juridica e Compéndio de Her-
menéutica Juridica, respectivamente.

Em época mais recente, adotaram as
idéias de Maximiliano, entre outros, Serpa
Lopes (Curso de Direito Civil, v. 1, 6* ed.,

Freitas Bastos, 1988, p. 115); R. Limongi

Franga, que declara: “A interpretagao, por-
tanto, consiste em aplicar as regras, que a
hermenéutica perquire e ordena para o bom
entendimento dos textos legais” (Elemen-
tos de Hermenéutica e Aplicacao do Direi-
to, Saraiva, 1984, pp. 21-22); Maria da
Conceigao Ferreira de Magalhaes, que as-
segura: “Hermenéutica Juridica é a disci-
plina cientifica da arte ou técnica de inter-
pretar o direito. Interpretar, por sua vez,
significa explicar, explanar, aclarar o sen-
tido ou representar, reproduzir, exprimir o
pensamento” (A Hermenéutica Juridica,
Forense, 1989, p. 1).

A maioria, entretanto, nao faz distin-
¢ao entre interpretacdo e hermenéutica,
muitos nem sequer utilizam a palavra her-
menéutica, quer nos titulos de seus livros,
artigos e estudos, quer durante a exposigio
do tema, preferindo sempre empregar o ter-
mo interpretagfo, havendo, outrossim, quem
denomine a obra de “Hermenéutica Juridi-
ca”, sem contudo, no texto, valer-se dessa
expressao, como ocorreu com Alipio Sil-
veira (Hermenéutica no Direito Brasileiro,
ED. RT, 1968).

Com efeito, Miguel Reale (Li¢oes Pre-
liminares de Direito, 102 ed., Saraiva, 1983,
p. 273), Eduardo Espinola (Sistema de Di-
reito Civil Brasileiro, 4* ed., Ed. Conquis-
ta, p. 175), W. Barros Monteiro (Curso de
Direito Civil, Parte Geral, 25* ed., Saraiva,

1985, p. 34), Alipio Silveira (ob. cit., v. I,
pp- 3 e ss.), Francesco Ferrara (Interpreta-
¢do e Aplicagdo das Leis, Coimbra, Armé-
nio Amado Ed., 1987) e Manoel A. Do-
mingues de Andrade (Ensaio sobre a Teo-
ria da Interpretacdo das Leis, Coimbra,
Arménio Amado Ed., 1987), falam, exclu-
sivamente, em interpretacdo das leis, ndo
fazendo uso do vocdbulo hermenéutica.

Mais correta € a licdo de L. Fernando
Coelho, segundo o qual a hermenéutica,
sob o ponto de vista epistemoldgico, € a
“parte da Ciéncia do Direito, cujo objeto €
o0 estudo e a sistematizagdo dos processos
l6gicos de interpretacao, integragio e apli-
cagao do direito” (Ldgica Juridica e Inter-
pretacdo das Leis, 24 ed., Forense, 1981, p.
178).

B — As Escolas Hermenéuticas

As escolas hermenéuticas devem ser
classificadas de acordo com o predominio
da “atitude racionalista ou empirista em
face do fendmeno juridico” (L. Fernando
Coelho, ob. cit., p. 192).

Se o intérprete adota uma “atitude ra-
cionalista”, pois julga que o direito contém
principios gerais ¢ abstratos, que devem ser
aplicados as situagdes concretas da vida do
homem em sociedade, a sua funcao esgo-
ta-se na identificagio daqueles principios e
na sua aplicagio, ndo obstante as constan-
tes mudangas sociais; todavia, se adota
uma “atitude empirista”, porque vé no di-
reito o modo de perseguir-se certos fins,
sempre intimamente relacionados com os
dados da realidade fitica, a sua funcao ¢
“adapta-los e, de certa forma, subordind-
los aqueles dados da experiéncia histérica”
(L. Fernando Coelho, loc. cit.).

Destarte, se prepondera a “atitude ra-
cionalista”, estamos diante de uma “escola
hermenéutica dogmaética™; se prevalece a
“atitude empirista”, diante do que L. Fer-
nando Coelho denomina de “escola herme-
néutica zetética”.
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Esclarece, ainda, Coelho: “A orienta-
¢ao dogmdtica decorre da concepgao tradi-
cional de que o direito estd, todo ele, con-
tido nas leis; assim a fungdo do intérprete
passa a ser unicamente a de adequar o fato
a lei, mediante o processo légico da sub-
sun¢ao, o qual tem o método racional-de-
dutivo por basilar” (loc. cit.).

Depois, acentua: “A orientagao zeté-
tica agrupa as escolas de interpretagio ju-
ridica que reagiram aos exageros do dog-
matismo exegético, conceitualista e anali-
tico e o tentaram superar, mediante uma
atitude de oposigéo a todo apriorismo juri-
dico e procurando interpretar o direito de
acordo com os fins por ele visados” (ob.
cit., p. 195).

Mas, ainda consoante L. Fernando
Coelho, tanto a “escola hermenéutica dog-
madtica”, porque “coloca o Direito ¢ a Ju-
risprudéncia a servigo, ndo da paz, da or-
dem, da seguranca, da liberdade, da justi-
¢a, dos valores, enfim, mas das pessoas que
se beneficiam da ordem social que deve ser
mantida e cujos interesses convém que per-
manega inalterada” (ob. cit., p. 198), quan-
to a “escola hermenéutica zetética”, por-
que, “embora subordine declaradamente o
principio dogmatico as consideracdes po-
litico-sociais, acaba por reduzir-se a um
dogmatismo encoberto” (ob. cit., p. 199),
devem ser “questionadas pela teoria critica
do direito, que pretende introduzir uma ter-
ceira orientagdo, que denomina critica, mas
que pretende ser transformadora em seus
resultados operacionais relativos a ordem
juridica e social” (ob. cit., p. 198), chegan-
do a conclusio de que “as escolas tradicio-
nais de hermenéutica juridica servem na
realidade para legitimar a ordem real, qual-
quer que ela seja” (ob. cit., p. 199), o que
o leva a propor a “tese de que a interpreta-
¢io juridica deve ser sempre metadogmati-
ca, porque dimanada de uma nogéo critica
e prospectiva do direito e voltada para um
principio basilar, o principio construtivo ou
de transformacao que oponho ao principio
da ordem e da seguranga” (ob. cit., p. 200).

O pensamento de L. Fernando Coelho
estd inserido em uma corrente chamada
“teoria critica do direito”, que em Franga
tem como um de seus prosélitos Michel
Miaille.

Para Miaille, a Universidade nao tem
ministrado, a contento, a disciplina “Intro-
dugio & Ciéncia do Direito”, pois ela ndo
cria, nem provoca, no estudante, a vontade
de exercer juizos criticos, de “fazer apare-
cer o invisivel”, o que s se consegue se,
além de valer-se do pensamento abstrato,
o estudioso langar miao do pensamento
dialético. O pensamento dialético parte da
induvidosa constatacio de que o mundo é
complexo e estd em permanente luta e
transformacgdo, “quer ela seja consciente,
ou inconsciente”. Comparando o pensa-
mento dialético com o pensamento positi-
vista, Miaille acentua que o pensamento
dialético se baseia na existéncia, assaz con-
traditéria e em continua mudanga, do ho-
mem em sociedade, encarando o fend6me-
no nao apenas no momento atual, mas como
foi, é e provavelmente serd no futuro, dai
porque, afirma, “a realidade é coisa diver-
sa e muito mais do que estd codificado”,
nao se podendo reduzir o real a apenas uma
de suas faces, enquanto o pensamento po-
sitivista limita-se a descrever o que & visi-
vel, como as cousas se apresentam em de-
terminado momento histérico (Introducdo
Critica ao Direito, 28 ed., trad. portuguesa,
Lisboa, 1989, pp. 21 e ss.).

Ensina, outrossim, Miaille que o pen-
samento critico, por abarcar o passado, o
presente e o futuro, portanto a totalidade
dos fatos, tem uma profunda ligagdo com a
realidade pratica, com a sociedade, com 0
homem “animal social”, pois 0 mundo ju-
ridico ndo pode ser verdadeiramente co-
nhecido e compreendido sendo em relagio
a tudo o que permitiu a sua existéncia e o
seu futuro possivel. O estudo do direito, se
realizado dentro desse padrao, tira-o do
isolamento a que vem, com insisténcia por
mestres de todos os tempos, sendo confi-
nado, projetando-o no mundo concreto, no
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mundo real, onde ele, finalmente, encontra
o seu lugar e a sua razio de ser, passando,
entdo, a ficar ligado a todos os demais fe-
némenos sociais e a fazer parte da mesma
histdria.

A propésito das escolas hermenéuti-
cas, Miguel Reale esclarece que, no plano
histérico, trés movimentos conduziram &s
atuais concepgdes trivalentes ou tridimen-
sionais do direito: (a) o normativismo juri-
dico: o direito é um sistema de comandos
ou de regras; (b) o eticismo juridico: o di-
reito € um sistema de valores morais; (¢) o
empirismo juridico: o direito ndo é apenas
norma, mas, por igual, o fato, que o direito
visa disciplinar (ob. cit., pp. 409-410).

Carlos Maximiliano, a sua vez, diz
que sdo dois os sistemas de hermenéutica e
aplicagio do direito: o escoldstico ou dog-
mdtico e o histdrico-evolutivo ou, apenas,
evolutivo (ob. cit., pp. 67 a 42).

Franzen de Lima, sob a epigrafe “mé-
todos de interpretagio”, oferece a seguinte
classificagdo dos varios sistemas: “(a) mé-
todo 16gico ou dogmatico; (b) histdrico; (c)
teleolégico; (d) sociolégico; (e) livre inda-
gacao cientifica ou direito livre ou livre
pesquisa do direito” (Da Interpretagdo Ju-
ridica, 22 ed., Forense, 1955, p. 10).

Caio Madrio da Silva Pereira explica
que hd uma “hermenéutica tradicional” (ob.
e v. cits., p. 141) e uma “interpretacao cien-
tifica” (idem, p. 143), recordando que, no
Direito romano primitivo, o intérprete se
limitava aos elementos literais do texto, re-
flexo da concepgio formalista da época,
somente vindo a empenhar-se numa inter-
pretagao logica em fase adiantada da civi-
lizagdo romana, quando o homem passou a
expressar-se através de conceitos abstratos
e gerais, asseverando “que a interpretagao
¢ algo mais do que o conhecimento literal
da linguagem da lei, para envolver também
a perquiri¢do da sua forca e da sua vonta-
de” (idem, p. 142).

Na Idade Média houve um retrocesso,
volvendo-se 2 interpretagdo meramente li-

teral, em virtude da perfeicdo técnica do
direito romano recepcionado, quando sur-
giu a glosa, “espécie de comentario margi-
nal ou interlinear sob a vinculacado domi-
nadora da expressao lingiifstica” (idem, p.
142).

O Direito moderno, lembra Caio Ma-
rio, conheceu um movimento semelhante
com a Escola da Exegese de Toullier, Du-
verger, Duranton, Troplong, Demolombe,
Malleville, Demante, Colmet de Santerre,
Laurant, Huc, entre outros, a qual, domina-
da pela exceléncia do Cddigo de Napoleao,
pregava que a “hermenéutica deve consis-
tir na explicag@o da lei escrita, subordinan-
do toda a técnica interpretativa a regra de
que ndo pode haver direito fora da lei. In-
terpretar é indagar a vontade do legislador.
A lei é fonte exclusiva do direito e na sua
palavra estd expressa a soberania legislati-
va. O juiz ndo aplica o direito, aplica a lei,
e, como esta é concretizada na forma es-
crita, seu entendimento mora na sua ex-
pressao vocabular” (idem, p. 143).

De minha parte, adoto a classificacdo
de L. Fernando Coelho, apenas suprimin-
do a palavra “zetética”, embora aceitando
a subdivisao em escolas socioldgica e rea-
lista, de modo que a seguir tratarei (1¢) da
escola hermenéutica dogmatica, (22) da es-
cola hermenéutica sociolégica e (3%) da es-
cola hermenéutica realista.

C — Escola Hermenéutica Dogmidtica

Como doutrinou Miguel Reale, “no
periodo anterior & Revolugdo Francesa, o
Direito era dividido ou fragmentado em
sistemas particulares”, quer do ponto de
vista de classes (clero, nobreza, povo),
quer do ponto de vista territorial (um para
cada regido, estado), o que obrigava o in-
térprete a recorrer a normas do Direito na-
tural, do Direito Romano, do Direito Ca-
ndnico e a opinido comum dos doutores.

Promulgado em 1804 o Cédigo Civil
francés, a “tarefa fundamental passou a in-
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terpretar seus texto s de maneira auténtica,
em confronti-los entre si, tirando deles os
resultados fundamentais gragas a um fino
labor de sistematizacao” (Miguel Reale,
ob. cit., p. 414), pois nio se admitia que o
Direito positivo tivesse lacunas, sendo to-
dos os problemas juridicos resolvidos pela
interpretacao extensiva dos textos, gragas a
analogia e aos principios gerais do direito.

a) Escola da Exegese

“A tese fundamental da Escola da Exe-
gese € a de que o Direito por exceléncia é
revelado pelas leis, sendo o Direito um sis-
tema de conceitos bem articulados e defi-
nidos e coerentes, ndo apresentando sendo
lacunas aparentes” (Miguel Reale, ob. cit.,
pp- 415-417), dai porque o jurista deve
partir do Direito positivo, analisando-o cui-
dadosa e metodicamente, no triplice plano
gramatical, l6gico e sistematico.

Os opositores da Escola da Exegese,
também conhecida por escola cléssica, sub-
jetiva ou psicoldgica, criticam-na porque
ela faz da lei a dnica fonte do direito e poe
a vontade do legislador como objetivo da
interpretagao, acabando por conduzir ao
fetichismo da lei, ao culto da lei, confun-
dindo-se o Direito com a férmula legal.

Devido & exceléncia do Cédigo Napo-
lebnico, a Escola da Exegese conquistou a
Alemanha (Jurisprudéncia dos Conceitos)
e a Inglaterra (Jurisprudéncia Analitica), na
esteira do postulado liberal individualista
de ndo se deixar margem ao arbitrio do
juiz, pois a lei era dogma juridico e o méto-
do interpretativo por isso mesmo se deno-
minou dogmitico, ja que o direito era uma
criagao da razdo humana, que ao legislador
apenas incumbia revelar, devendo o intér-
prete limitar-se, valendo-se da l6gica mate-
mitica, ao uso do processo légico-dedutivo.

b) A “Analytical School”

Na Inglaterra, surgiu movimento seme-
lhante, denominado Escola de Jurisprudén-

cia Analitica, procurando compreender o
direito segundo esquemas l6gico-formais,
como sistemas de vinculos normativos de-
correntes de precedentes jurisprudenciais.

¢) A jurisprudéncia conceitual

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

d) Escola italiana

Partindo das idéias da Escola da Exe-
gese e dos pandectistas, formou-se na It4-
lia uma pléiade de grandes jurisconsultos
com o propdsito de “compor em unidade
harmonica o abstrato e o concreto, o valor
certo e estrutural das normas de Direito
com o seu contetido histérico-social” (Mi-
guel Reale, ob. cit., p. 420).

Para a Escola Italiana, era necessirio
unir, ou pelo menos relacionar, o teérico
com o pritico, as especulagoes com suas
aplicagbes concretas, como anotou Scialo-
ja: “O teérico ndo pode conseguir clareza
em nossas matérias se ndo e enquanto se
proponha a tese da aplicagao pratica. Diga
ele a si mesmo: Tudo o que estou em vias
de formular, que conseqiiéncias produzird
no campo das relages juridicas? produzi-
rd alguma? e se produz, quais serdo essas
conseqiiéncias”, e, outrossim, Vivante: “E
uma deslealdade cientifica, é um defeito de
probidade falar de um instituto para fixar-
lhe a disciplina juridica, sem o conhecer a
fundo na sua realidade” (apud, Miguel Rea-
le, ob. cit., p. 420).

D - Escola Hermenéutica Socioldgica

A insuficiéncia dos postulados da Es-
cola da Exegese imp0s se buscasse a ratio
legis, para, numa sociedade em transforma-
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cao, atender aos anseios sociais, evitando,
dessarte, uma ruptura entre a lei e o fato,
vindo Thering a sustentar que “o fim é o
criador de todo o direito”, devendo o in-
térprete identificar o fim, o escopo, a ra-
za0, a finalidade da lei, até mesmo sendo-
lhe licito atualiza-la, pois o texto evolui e
o que se deve buscar é o que pretende a lei
¢ néo o que pretendeu o legislador, preva-
lecendo o caréter valorativo, ético e politi-
co-social da interpretagao.

Devido a essa nova concepgio, que
teve como precursores a Escola Histérica de
Savigny, quanto a “uma visio mais concreta
e social do Direito” (cf. Miguel Reale, ob.
cit., p. 422) e lhering, Heck e Gény, quanto
a idéia de finalidade (cf. L. Fernando Coe-
lho, ob. cit., p. 241), passou-se, entio, a ad-
mitir que se deveria buscar a intengio pre-
sumida do legislador, “abandonando-se as-
sim a colocagio puramente l6gico-analitica
do processo, para recorrer a um elemento
empirico, metanormativo ou metalegal, mas
ndo buscar a intengdo que o legislador teria
quando elaborou a lei, mas sim a que ele te-
ria se estivesse vivendo no tempo da aplica-
¢a0 da lei, acomodando a lei ao fato, atra-
vés de um enriquecimento do seu contelido”
(Miguel Reale, ob. cit., p. 427).

Podemos considerar como integrantes
da “Escola Hermenéutica Sociolégica”.

a) Jurisprudéncia teleolégica

A jurisprudéncia teleoldgica, preconi-
zada por Thering, que sustenta a “concep-
¢do do direito como ciéncia de fins, em
oposicao a causalidade”, “onde os dados
sociais, historicos e socioldgicos passam a
constituir ndo j o elemento a mais de inte-
lecgao da mens legis e da mens legislato-
ris, mas o campo favorivel a criagdo do
novo direito mediante a interpretagio” (L.
Fernando Coelho, ob. cit., p. 241).

b) Jurisprudéncia dos interesses

A jurisprudéncia dos interesses, de
Heck, Soll e Rumeline, que se “preocupa-

va sobretudo com o processo decisério e
procurava descrever o que realmente acon-
tece quando o juiz decide”, devendo o juiz
“submeter-se & lei, € ndo aos seus ideais da
justica, mas, diante de um fato concreto
que a lei regula mal, a sua fungéo constru-
tiva” (L. Fernando Coelho, ob. cit., pp.
245-246).

¢) Escola de Livre Pesquisa Cientifica

A Escola de Livre Pesquisa Cientifi-
ca, de Geny, que difunde a idéia de que, na
solugéio dos problemas, o trabalho cientifi-
co do intérprete consiste em extrair dos da-
dos “da realidade social o direito, sempre
levando em conta o interesse dos particu-
lares” com o fim de descobrir o “direito no
mundo dos fatos” (L. Fernando Coelho, ob.
cit., pp. 213-214).

d) Escola de Direito Livre

A Escola de Direito Livre, de Ehlich
e Zitelmann, que “opde o direito vivo as
proposigOes abstratas da lei”, pois o “direi-
to estatal estd sempre em atraso em relagdo
as exigéncias da vida e do direito dinami-
co e concreto que se estabelece dentro das
associagoes” (L. Fernando Coelho, ob. cit.,
p. 257), devendo o juiz afastar-se da norma
se ela ndo conduzir a verdadeira justica.

e) Escola de Jurisprudéncia Sociolégica

A Escola de Jurisprudéncia Sociold-
gica, de Oliver Holmes, Roscoe Pound,
Benjamin Cardoso e Luiz Brandeis, que
prega “a necessidade da correta compreen-
sdo das realidades sociais em permanente
fluxo histérico, como atividade preliminar
a interpretagdo das normas juridicas ex-
pressas nos costumes, nas leis e nos prece-
dentes”, afirmando ainda que a “l6gica de-
dutiva é imprestdvel para elaboragdo de
sentengas justas, porque se funda em prin-
cipios gerais que tém algo de imutével e ri-
gido”, e que “os principios gerais precisam
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ser instrumentos de solugbes justas verda-
deiramente”, exigindo do juiz notavel “sen-
so de equilibrio”, “pois o direito deve ter es-
tabilidade e, ndo obstante, ndo pode perma-
necer inalterdvel. Por isso toda meditagio
em torno do direito tem tratado de conciliar
as necessidades contraditdrias da estabilida-
de e transformagio”, fazendo com que a
“ordem juridica seja flexivel e ao mesmo
tempo estavel”, submetendo-a “continua-
mente & revisao e adaptagdo”, porquanto “os
principios que buscamos hao de ser tanto de
evolugdo quanto de estabilidade” (L. Fer-
nando Coelho, ob. cit., pp. 259 a 270).

E — Escola Hermenéutica Realista

Para os adeptos da Escola Hermenéu-
tica Realista, o direito € aquele que se apre-
senta no universo fenoménico, que decorre
da vida do homem no mundo real, e nao
dos principios, da legislagdo, das nogdes
metafisicas de fins e valores, devendo-se
sempre subordinar tais principios a realida-
de fitica, pois o direito € fruto natural dos
fatos sociais e histdricos.

A doutrina costuma dividir o movi-
mento realista em trés escolas: a do realis-
mo psicoldgico, a do realismo lingiiistico
e a do realismo culturalista.

a) Realismo psicolégico

O realismo psicolégico tem duas ver-
tentes: a do psicologismo juridico, que sus-
tenta que a jurisprudéncia deve minimizar
os elementos normativos e axiolgicos da
experiéncia juridica, reduzindo-a ao fato, e
substituir a norma geral pela vontade do
juiz, sem, todavia, perder de vista o senti-
do profundamente ético de toda juridicida-
de, pois o que € decisivo no julgamento do
juiz € a sua intuicdo e o seu sentimento,
sem o que a aplicagdo do direito ndo res-
ponderd as necessidades que o direito tem
sido chamado a suprir, e ao do realismo ju-
ridico nos EUA, que prega que o direito
real é somente aquele declarado pelo juiz

ao decidir o caso concreto, defendendo,
outrossim, a idéia de que juiz, no processo
de elaboracdo da sentenga e da decisdo,
néo se vale, conscientemente, do uso das
regras da I6gica formal, que tem inicio com
a formulagdo das premissas até chegar a
conclusédo, mas, sim, do processo psicold-
gico da busca das premissas apds haver
chegado, durante o estudo do caso subme-
tido a seu julgamento, a determinada con-
clusio. Para esta Escola, o direito é mais
um conjunto de decis6es do que de normas,
pois s6 com a prolagio da sentenca ao caso
concreto se tem como definitivamente cer-
ta a norma capaz de dirimir esta ou aquela
controvérsia ou de aplicar-se a esta ou aque-
la situagao fatica. Antes da sentenca transi-
tada em julgado, dizem os prosélitos dessa
corrente de pensamento, s6 ha conjecturas
sobre um provavel direito, sobre a regra
definidora da relagdo juridica, da contro-
vérsia ou do litigio.

b) Realismo lingiiistico

O realismo lingiiistico faz da lingua-
gem o meio de realizar-se o direito, procu-
rando pdr fim ao dualismo entre as escolas
que, de um lado, reputam o direito apenas e
tao-somente um conjunto de fatos sociais, e,
de outro, a que considera como um siste-
ma ideal de normas.

¢) Realismo culturalista

O realismo culturalista tem na teoria
tridimensional um dos seus segmentos, para
a qual o direito € fato, valor e norma, numa
permanente ¢ fecunda interagio.

F — As Escolas Hermenéuticas
e o Direito Comercial

Das diversas escolas, aquela que mais
atende aos reclamos e as exigéncias impos-
tas pelas continuas e ininterruptas mudan-
¢as no campo do Direito Comercial € a so-
ciological jurisprudence.



62 . REVISTA DE DIREITO MERCANTIL-115

Nao hd mister grande esforgo de ob-
servacio e andlise para perceber-se que a
elaboracao de normas de conduta nos dias
atuais, seja de conduta individual (através
de normas contratuais bilaterais), seja de
conduta coletiva (através de normas con-
tratuais plurilaterais — contratos de socie-
dades, p. ex., — e de normas legais, edita-
das pelo legislador), ndo € um privilégio
dos representantes do povo no parlamento,
pois, tanto as partes de um contrato sina-
lagmitico, como os membros de uma socie-
dade mercantil, podem regular, como me-
lhor lhes aprouver, as suas relagoes no mun-
do juridico, criando, ipso facto, “direito”.
Por igual, o jurista, quando, num trabalho
hermenéutico, interpreta uma norma indi-
vidual ou coletiva de conduta, e o juiz
quando, no exercicio de seu munus, decide
uma controvérsia submetida a seu esclare-
cido julgamento, criam “direito”. Destarte,
todos sao, em verdade, “construtores do di-
reito”, artifices de uma realidade histérica
material e racional, sob a influéncia de ind-
meros fatores fisicos e psiquicos, o que faz
recordar Francois Geny, fundador da libre
récherche scientifique, e a sua célebre dis-
tingio entre o donné e o construit: aquele,
a “realidade concreta”; este, a “realidade
racional”, produto da elaboragao de con-
ceitos abstratos e gerais.

A Escola Sociolégica de Jurisprudén-
cia surgiu sob os efeitos da debacle da Bol-
sa de Nova York e da grapde depressao dos
anos trinta dos EU e propds-se ser uma
pritica e eficiente alternativa ao tedrico
dogmatismo analitico tradicional.

A Escola, partindo da observagéo se-
gundo a qual a realidade é cambiante e do
principio ético de que € indispensavel sem-
pre agir-se com acurado sendo de equili-
brio, luta por “inserir o direito no mundo
das aces concretas, tendendo a efetiva rea-
lidade das coisas e da gente que as realiza,
conduzindo o direito para fora do exclusi-
vamente formal, conceitual e analitico”
(Luiz Fernando Coelho, Teoria Critica do

Direito, 22 ed., Porto Alegre, Ed. Sérgio
Antonio Fabris, 1991, p. 113).

Assim, creio, deveri ser pensado o
Direito Comercial, como realidade concre-
ta assaz cambiante, extremamente impreg-
nada do ideal ético de equilibrio, pois, se a
composigao jurisdicional dos conflitos de
interesses pelo Poder Judicidrio € uma ta-
refa que ndo tem fim, porque o homem,
eterno insatisfeito com o que conseguiu e
0 que possui, sempre estard em busca do
que ainda ndo tem e pretende alcangar e em
conflito com seus semelhantes, que se es-
forgam por atingir igual objetivo, a criagio
de novos mecanismos de realizagido dos
anseios humanos é, outrossim, infindavel,
0 que pressupde e exige o surgimento de
novas normas juridicas que os regulem.

II — Interpretacio do Direito

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

“Interpretar € explicar, esclarecer, dar
o significado do vocdbulo, mostrar o senti-
do verdadeiro de uma expressao (C. Maxi-
miliano, ob. cit., p. 23), dai porque incum-
be ao intérprete “examinar o texto em si, 0
seu sentido, o significado de cada vocdbu-
lo”. Faz depois obra de conjunto; compa-
ra-o com outros dispositivos da mesma lei,
e com os de leis diversas, do pais ou de
fora. Inquire qual o fim da inclusio da re-
gra no texto, e examina este tendo em vista
o objetivo da lei toda e do Direito em ge-
ral. Determina por esse processo o alcance
da norma juridica, e, assim, realiza, de
modo completo, a obra moderna do herme-
neuta” (C. Maximiliano, ob. cit., p. 24).

A — Interpretag¢do quanto d origem
¢ aos meios

A interpretacio, quanto i origem, pode
ser auténtica, judicial e doutrinal; quanto
aos meios, elementos, métodos ou proces-
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sos, hd discussdes, a maioria falando em
interpretagdo gramatical, 16gica, sistemati-
ca e histdrica; alguns acrescentando a in-
terpretacdo teleoldgica e suprimindo a in-
terpretacao histdrica. De minha parte, sigo
a orientagio de José de Oliveira Ascengio,
conforme exposta na obra Direito, 1 ed.,
Lisboa, pp. 311 e ss.

B — Interpretacao literal

“O ponto de partida de toda interpre-
tagdo é o texto da lei; alids, ndo sé o ponto
de partida, mas, por igual, o limite da bus-
ca do espirito” (Ascengio, ob. cit., p. 311),
dai deve o jurista, através do elemento lite-
ral ou gramatical, proceder a andlise filo-
légica do texto, da sua linguagem, do sig-
nificado dos termos. Pode, entretanto, o
elemento literal ndo exprimir o pensamento
do legislador em termos adequados, quer
porque usou palavras ambiguas, quer por-
que o espirito e a letra podem ndo coinci-
dir, impondo-se entdo o sacrificio da letra.

C - Interpretacdo logica

A par do elemento literal ou gramati-
cal, é mister recorrer ao elemento légico,
para apreender o espirito ou o sentido da
lei, pois a tarefa da interpretagdo € una, ca-
bendo ressaltar que, em verdade, o proces-
so de interpretacdo faz com que ambos os
elementos sejam utilizados a um s6 tempo
num processo mental natural de, a0 mesmo
tempo em que se examina o significado da
palavra do texto, ir o cérebro humano fa-
zendo ilagdes na busca do espirito da lei,
pois o homem, ao ler o texto da lei, jd o
estd interligando com outros e a0 mesmo
tempo valorando-o, quer seguindo uma
orientagio subjetivista (mens legislatoris,
o sentido da lei serd o sentido do legisla-
dor), quer objetivista (mens legis, o senti-
do da lei nao estd condicionado ao pensa-
mento e A palavra do legislador), sendo
certo que a interpretagdo deve ser sempre
evolutiva, pois deve-se buscar o sentido

atual da lei, porquanto, como diz Clévis, “o
que interessa é determinar o fundamento e
a finalidade da lei, o porqué e para qué”.

O elemento l6gico se subdivide em
(1) sistematico, (2) histérico e (3) teleold-
gico.

a) Interpretagdo sistemdtica

Como a interpretagdo deve ter em con-
ta a “Unidade do Sistema Juridico”, jd que
toda norma se integra numa ordem da qual
a regra é apenas um modo de expressdo
dessa ordem global, é preciso estabelecer
as necessarias relagéo entre as varias dis-
posigdes, através do elemento sistematico,
que se desdobra em relagoes: de subordi-
nagdo (relacionamento do preceito isolado
com os principios gerais do sistema juridi-
co); de conexio (o preceito deve ser inter-
pretado em fungdo do contexto, jamais iso-
ladamente, pois cada trecho € desenvolvi-
mento de um plano 16gico, cada artigo s6 €
compreensivel se o situarmos perante os
que o antecedem ou o sucedem) e de ana-
logia (buscam-se semelhancas entre os pre-
ceitos. Ndo confundir com a analogia, que
supre as lacunas das fontes do direito).

b) Interpretagdo historica

Através do elemento histdrico, tem-se
em conta os dados histéricos que expli-
quem a lei, que podem ser: (1) precedentes
normativos histéricos (regras que vigora-
vam no passado) e comparativos (regras
estrangeiras que vigoravam em época da
formagao da lei e tiveram influéncia sobre
ele); (2) trabalhos preparatérios (segundo
a orientagdo objetivista ndo tém grande
importancia); (3) occasio legis: circunstin-
cias sociais que rodearam o aparecimento
da lei.

c) Interpretacdo teleolégica

Através do elemento teleolégico bus-
ca-se a justificacdo social da lei, a finalida-
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de perseguida pela norma, o “para qué” da
lei.

d) Efeitos da interpretacdo

Da conjugagao desses elementos, re-
sulta a ratio legis, o sentido, o espirito, a
razao da lei; se, por acaso, o resultado da
interpretacdo conduzir a conclusao de que
a lei tem um sentido nocivo, contririo aos
interesses que se pretendem superiores,
faz-se, entdo, uma interpretagao corretiva,
sem, contudo, jamais afastar-se o intérpre-
te do texto da lei.

Fala-se, ainda, em interpretagio de-
claratdria (o sentido da lei cabe dentro da
sua letra), extensiva (a letra disse menos, é
necessario ampliar-lhe o sentido) e restriti-
va (a lei disse mais, € necessario restringir-
lhe o sentido).

e) As lacunas da lei

Ao final de todo esse processo herme-
néutico, pode ocorrer que o ordenamento
juridico ndo contenha nenhuma previsio,
no que se denomina de lacuna da lei, que €
suprida pela (1) analogia (dd-se tratamento
igual aos casos semelhantes) legal ou “le-
gis” (utilizacdo de disposi¢des normativas
semelhantes) ou juridica ou “iuris” (segun-
do principios gerais normativos); (2) prin-
cipios gerais do direito (sdo aqueles que
decorrem das necessidades sociais, para
uns; principios de ordem positiva, para ou-
tros). A nossa Lei de Introdugdo manda,
constatada a lacuna, aplicar a analogia, os
costumes e os principios gerais do direito,
devendo o juiz atender aos fins sociais da
lei e as exigéncias do bem comum (arts. 4°
€ 59).

III - Interpretagao do Direito Comercial

E consabido que o Direito Comercial
€ fragmentdrio, lacunoso e insuficiente,
praticamente em todos os paises do mun-
do, formado que € por um complexo de leis

vetustas, surgidas em distantes épocas para
atender aos reclamos, aos anseios e as ne-
cessidades de uma sociedade sob todos os
pontos de vista diferente — e quéio diferen-
te — da nossa.

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

A teoria da interpretacdo das leis é
uma s6, ndo variando quer em fungio da
disciplina — Direito Civil, Direito Comer-
cial, Direito Constitucional, Direito Admi-
nistrativo etc. —, quer em fungdo do ramo
do Direito — Direito Piblico ou Direito Pri-
vado.

Embora uma sé e dnica, é certo que a
interpretacdo do Direito Comercial, como,
alids, a interpretagio do Direito Constitu-
cional e das demais disciplinas, apresenta
particularidades devido & natureza das re-
lagdes decorrentes do intenso trafego mer-
cantil do mundo moderno e, também, pela
insuficiéncia do ordenamento juridico, que
as mais das vezes, ndo acompanhou as mu-
dangas radicais e vertiginosas que a socie-
dade experimentou a partir da década de 50.

Destarte, na andlise das convengdes e
tratados internacionais sobre matéria co-
mercial, das leis, regulamentos, resolugaes,
circulares e portarias comerciais, dos atos
constitutivos das sociedades de pessoas e
dos estatutos das sociedades de capitais, da
manifestagio de vontade dos comerciantes,
enfim, na interpretacdo do Direito Comer-
cial hodierno, é absolutamente indispensa-
vel que o estudioso se aprofunde no exame
de sua génese, no estudo dos fatos econ6-
micos que lhe deram origem, pois, por cer-
to, na maioria das vezes, sobretudo quan-
do se tratar de um novo instituto juridico
(como, no Brasil, o franchising, o cartio de
crédito etc.) o intérprete ver-se-4 compeli-
do a um enorme esforgo de criagdo, ja que
a lei escrita ndo prevé, claramente, solugio
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para o problema, dele exigindo, portanto,
grande tirocinio e capacidade de resposta
a uma situagao nao contemplada pelo legis-
lador.

A primeira reagao do jurista, regra ge-
ral, € socorrer-se de consagrados institutos,
lutando para adapta-los ao caso concreto.
Se, por vezes, embora nao muitas, é valio-
S0 0 recurso a antigos paradigmas, como,
v.g., no caso do leasing, valer-se das nor-
mas sobre o arrendamento mercantil, na
maioria dos casos o intérprete deveria em-
penhar-se num trabalho de construgéo juri-
dica, partindo dos fatos tais como séo e a
ele se apresentam, com vistas a suprir as
lacunas do direito positivo.

Casos h4, outrossim, e também ndo
sdo poucos, em que a lei antiga ndo regula,
de forma satisfatéria, o fendmeno, obrigan-
do o jurista a um esforgo de adaptacgio, de
maneira que o dispositivo, elaborado em

época passada para atender a uma realida-
de diferente, possa aplicar-se a uma situa-
¢ao nova, certamente ndo prevista pelo le-
gislador.

Portanto, em resumo, podemos enun-
ciar as seguintes hipéteses: (@) o Direito
Comercial possui norma disciplinadora da
hipétese: basta interpretd-la consoante a
teoria da interpretagio das leis, inclusive,
se for o caso, corrigindo, restringindo ou
estendendo os seus efeitos; (b) a norma an-
tiga ndo € perfeitamente adequada para a
solugéo do litigio, porque a situagio de
fato se modificou com o tempo: é mister
um esforgo de adaptacio do texto legal; (c)
o direito positivo ndo possui norma expres-
sa: o jurista, criando o direito, com base no
conhecimento dos dados técnicos e econd-
micos que possui, suprird a lacuna, algan-
do-se assim & condigao de auténtico herme-
neuta.



