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Sejam as minhas primeiras palavras de agradecimento as
generosas referéncias feitas pelo prezado colega FILOMENO
CoSTA 4 minha pessoa, pois todos sabem que elas refletem
apenas a amizade que ha tanto tempo nos une.

Duas razdes, meus senhores, explicam e justificam a
inclusio, neste Seminirio, do tema relativo a teoria da inter-
pretacio no pensamento de TULLIO ASCARELLI. Em primeiro
lugar porque, nido obstante uma sua longingiia monografia
quase juvenil de 1925 sobre as lacunas do ordenamento juridico,
foi propriamente no Brasil que ele assentou e desenvolveu as
suas idéias basilares sobre a Hermenéutica juridica em dois
estudos de grande alcance. Um desses trabalhos, intitulado
A Idéia do Cddigo no Direito Privado e a Fungdo da Inter-
pretacdo, foi por ele incluido em seu livro Problemas das
Sociedades Anénimas e o Direito comparado, publicado em
Sdo Paulo, bem como em seus classicos Sagg: Giuridici, na
Italia; o outro ensaio, que constitui, por assim dizer, o
desenvolvimento do anterior, é uma conferéncia proferida, em
1946, na Escola de Sociologia e Politica de nossa Capital.

Esses dois estudos foram a semente do desenvolvimento
dado pelo mestre italiano a4 matéria, devendo notar-se que ele
nio lhes introduziu alteracdes substanciais, no tocante aos
pontos basicos firmados nos dois escritos paulistas.

A segunda razdo, que legitima a escolha do tema, é a
importincia que o problema hermenéutico assume no pensa-
mento geral do grande mestre peninsular. Para determinados

Conferéncia proferida na Sala da Congregacio dos Professores da
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, a 31 de outubro de
1979, as 21 horas, em memoéria de Tullio Ascarelli, no 20.° aniversirio de seu
falecimento, reproduzida segundo gravagdo, revista pelo Autor.
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jurisconsultos a teoria a interpretacio pode constituir tema
ou tese complementar, marginal ou acesséria. No caso de
TULLIO ASCARELLI, ao contrario, a interpretacio faz parte
integrante e essencial de seu pensamento. Se se tirar a
hermenéutica da obra de ASCARELLI, ela ficara profundamente
mutilada. O seu amor por esse problema é proclamado em
multiplos escritos, sendo a todo instante apontado como um
de seus assuntos prediletos. Apesar do grande amor dedicado
a teoria da interpretacio, e o valor das contribuicdes que nos
legou, tal como procurarei lembrar em largos tracos, ASCARELLI
néo nos escreveu um tratado sistematico da matéria, preferindo
focalizi-la em diversos estudos, que, no entanto, guardam entre
si unidade substancial. Pensei mesmo, certa época (e talvez
esta lembranca valha aqui como uma proposta aos organiza-
dores do presente certame), em organizar a Antologia
hermenéutica de TULLIO ASCARELLI, precedido de um estudo
destinado a salientar as inovacbes fecundas que o tratadista
de Direito Comercial trouxe nio apenas para a Teoria Geral,
mas também para a Filosofia do Direito.

Estou de pleno acordo com FRANCISCO MESSINEO quando,
na coletdnea em homenagem a ASCARELLI, declarou que este
mestre reunia em si as qualidades do jurista, do socidlogo,
do politico e do filésofo do direito.

Esse aspecto polivalente da sua personalidade vai
refletir-se na polivaléncia de sua compreensdo do fenémeno
juridico. Penso que, para uma anilise mais aprofundada do
assunto, é indispensavel fixar alguns pontos preliminares.
Antes de mais nada é de grande importancia nao esquecer a
formacdo filos6fica de TULLIO ASCARELLI que é discipulo de
BENEDETTO CROCE. CROCE foi um filésofo que, como todos
sabem, desencadeou um grande movimento, o do neoidealismo
objetivo hegeliano, com caracteristica e feicdo proéprias,
exercendo influéncia consideravel sobre os juristas italianos
de sua época. E ASCARELLI um deles. Qual a influéncia direta
e mais permanente de CROCE no pensamento de ASCARELLI?
£ a compreensdo histérica, ou, por melhor dizer, historicista
do Direito, & cuja luz este se apresenta como um “ordenamento”
concreto em constante mutacdo, isto é, niao como simples
conglomerado sisteméatico e logicamente coerente de normas
ou proposicoes normativas, mas antes como realidade social
viva, em pleno desenvolvimento. N&o se compreendera a
teoria da interpretacio de ASCARELLI sem correlaciona-la com
a sua concepedo da experiéncia juridica como uma experiéncia
histérica que possui a sua prépria logica imanente, a sua
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prépria dialética. E sob o influxo desta visdo historicista que
ASCARELLI se antecipa de certa forma ao seu tempo, tratando
do problema da interpretacdo & luz de dois conceitos que séo
polares e basicos em seu pensamento: o conceito de estrutura
e o de funcdo.

Quando NORBERTO BoBBIO d4 a um de seus livros o titulo
de Struttura e fumzione del Diritto, e nela inclui um estudo
sobre o itinerdrio de Ascarelli, tenho a impressdo de que o
ponto de partida ou elemento inspirador dessa obra foram
os estudos de seu compatriota e amigo. Os conceitos de
estrutura e funcio sio, com efeito, fundamentais para gizar,
mesmo de maneira suméria, o assunto que me foi confiado no
presente Simpdésio.

Outra contribuicdo, de origem croceana, refere-se ao lato
conceito de economia. ASCARELLI, como comercialista que era,
e dos maiores que a Itilia j4 produziu, ndo podia deixar de
estabelecer conexio intima e constante entre a problematica
juridica e a econdmica. Mas ele jamais se deixou levar pela
idéia de que existe um nexo de causalidade entre o mundo
econdmico e o juridico, e jamais viu o econémico de forma
estreita. No fundo, a palavra “economia” abrangia toda a
esfera dos interesses vitais ou dos empenhos praticos, tal como
era delineada por BENEDETTO CROCE em uma de suas obras
principais que é Filosofia della pratica. CROCE jamais subor-
dinou o direito a4 economia em sentido estrito, porquanto via
nesta toda e qualquer manifestacio da vida pratica visando
a um fim existencial. Nesse sentido é que se encontra intima
interdependéncia entre as normas juridicas e a experiéncia
pratico-econdmica, na obra de ASCARELLI.

O segundo fator doutrinirio que atua no pensamento do
jurista italiano, completando a sua vocacdo filoséfica, é a
sua formacao socioldgica atualizada, sobretudo de fonte norte-
-americana, o que o colocou em contato com a experiéncia do
Direito dos Estados Unidos da América.

A terceira fonte inspiradora de sua doutrina deriva do
estudo continuo do “Common Law”, sobretudo através da obra
de trés jusfilésofos do direito americano, que sio WENDELL
HoLMES, ROSCOE POUND e BENJAMIN CARDOSO. Sem referéncia
a estes trés mestres bem pouco se compreende do pensamento
concreto de ASCARELLI, o qual viu, no confronto entre o Direito
romanistico- e o Direito de formacdo anglo-americana, uma
forca motivadora de novas perspectivas.

Fixados esses pressupostos de ordem geral, ji estamos
em condicdes de compreender as razdes pelas quais ASCARELLI
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repudia o entendimento tradicional da interpretacio como uma
atividade puramente intelectualistica, preferindo situé-la no
contexto de uma experiéncia global, a0 mesmo tempo filoséfica,
sociolégica e econdmica. Poder-se-ia afirmar que a sua
colocacdo do problema era de natureza histérico-cultural, o
que nio é exagero afirmar-se, tdo freqiiente é a sua aceitacio
das teses de GUSTAV RADBRUCH.

Nessa ampla visdo da matéria, cabe salientar que lhe
pareceu, repito, de grande importancia o confronto entre as
duas experiéncias fundamentais do Direito no Ocidente, a
anglo-americana, ou do “Common Law”, e a filiada & tradicio
do Direito Romano, ou “Civil Law”. Apontava ele, com
acuidade, uma nota distintiva essencial entre esses dois
“mundos juridicos”, sublinhando que no primeiro prevalece
mais um enfoque processualistico, enquanto que no segundo as
questdes sdo mais situadas em termos de direito material.

O “Common Law”, em suma, leva a uma interpretacio
dindmica ou “operacional” do Direito, porque nele prevalece
o momento da aplicacio da norma, implicando a fundamen-
tacdo das novas decisoes em funcdo de um precedente juris-
prudencial, em contraste com a abstracdo normativa legal que
domina o sistema romanistico, onde normas escritas preorde-
nam a atividade dos advogados e dos juizes.

A segunda observacdo de ASCARELLI é que no ‘“Common
Law” predomina o método indutivo com carga maior de
experimentacio ou de experiencialidade, enquanto que no
Direito de origem romanistica (o continental-europeu e o sul
americano) o que prevalece é o método dedutivo, caindo mesmo
até na deducio estrita do silogismo.

A terceira diferenca que ASCARELLI aponta entre os dois
citados ordenamentos, com reflexos imediatos na problemética
hermenéutica, consiste na maior ou menor incidéncia de
formalismo. O “Common Law” parece-lhe menos formalista
do que o Direito continental europeu, no qual floreceram a
“Escola da Exegese” e a dos Pandectistas, no século XIX,
tanto assim que, mesmo depois do superamento dessas Escolas,
ainda se conserva o “logicismo” no cerne ou na medula da
Ciéncia Juridica ordenada em torno do Cdédigo Civil de
Napoledo.

Estamos vendo, pois, como a concepcao de ASCARELLI esta
condicionada por determinados parimetros, sem os quais ndo
atingimos a esséncia do seu pensamento. Ora, isto nos leva a
uma conclusio preliminar bésica: ele jamais se contentou com
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qualquer posicdo do Direito, dando amplo desen.volvimento. a
certas idéias mestras que haviam norteado o Direito Comercial
italiano, sob a égide de seu mestre CESARE VIVANTE.

Na histéria do Direito Comercial Italiano, e permitam
que o filésofo do Direito meta um pouco a colher de pau neste
campo, jamais prevaleceu o formalismo que, ainda hoje, chega
a comprometer a obra de certos cultores do Direito Civil,
por demais presos ao seu Cédigo. Ao contrario, dadas as
deficiéncias e lacunas da legislacido comercial, VIVANTE e seus
companheiros eram levados a uma visdo mais concreta do
Direito, apelando ao que denominavam “la natura delle cose”.
Sentia-se, em suma, a necessidade de recorrer a principios mais
abertos, aquilo que PoLACCO denomina “le finestre del diritto”,
tal como é lembrado por ASCARELLI nos seus escritos.

Além de VIVANTE, dois outros autores italianos influiram
profundamente no espirito de ASCARELLI, BONFANTE e
CHIOVENDA, ambos mostrando que o ordenamento juridico ndo
é estatico, estando sujeito a continuas transformacdes, o que
faz com que as mesmas normas juridicas, com o correr do
tempo, passem a adquirir nova significacdo, bem diversa da
visada originariamente pelo legislador.

Pois bem, sob o influxo de todas essas correntes de
pensamento, ASCARELLI assumiu uma posicdo decisivamente
antiformalista, da qual ia resultar a colocacio do problema
hermenéutico no centro de suas indagacées.

No ensaio sobre o itinerario do pensamento de TULLIO
ASCARELLI, NORBERTO BOBBIO, que é neo-positivista, mas que
usa a tridimencionalidade como instrumento heuristico ou
como chave de compreensdo do Direito, declara que ASCARELLI
é, ao mesmo tempo, contra e a favor de trés posicées juridicas.
Quais sido essas ‘“posicOes”, a respeito das quais se verifica o
fato curioso de aceitar ele uma parte e rejeitar a outra das
respectivas teses, a fim de chegar a uma conclusdo diversa

e concreta?

Antes de analisar esse ponto seja-me permitido abrir um
parénteses. E que na primeira fase de seus estudos, ASCARELLI
admitia como que uma espécie de duas verdades governando
a experiéncia do Direito: o ordenamento juridico, dizia ele,
do ponto de vista filos6fico, ndo pode deixar de ser considerado
aberto, porque a vida a todo instante inova; mas, do ponto
de vista légico-dogmatico, o ordenamento juridico deve ser
pressuposto, necessariamente, sem lacunas, salvo a ressalva
feita por DONATO DONATI de que “o que ndo é proibido
pressupde-se permitido e licito”
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Ora, toda obra posterior de ASCARELLI, a partir dos dois
estudos elaborados no Brasil, desenrolou-se no sentido de supe-
rar essa dupla verdade, para integri-las em unidade, gracas a
uma nova compreensdo do processo interpretativo. Para chegar
a essa compreensdo unitiria ou integrante da hermenéutica,
ASCARELLI procedeu, efetivamente, & critica das teorias vigentes
em sua época, procurando determinar quais eram os seus pontos
negativos ou positivos.

Em primeiro lugar, havia o “conceptualismo”, ou seja, a
posicdo da chamada ‘“Jurisprudéncia conceitual”, que, tudo
somado, reduz o Direito ao seu elemento l6gico-normativo,
segundo uma tese que, embora revista e alargada, passara da
Escola da Exegese para a nova corrente do Neo-positivismo
ou da Filosofia Analitica. Parecia a Ascarelli que essa posicéo
era insustentiavel (e essa critica, de certo modo envolvia o
proprio Bobbio) porquanto convertia a norma juridica num
simples enunciado légico-formal estatico, perdendo de vista o
seu mutével contetido histérico, mas era, de outro lado, valida
na medida em que dava énfase ao aspecto formal do Direito,
sem o qual nio se poderia preservar a exigéncia bagilar de
certeza e seguranca, inerente & vida do Direito. Veremos com
essa preocupacio pelo “principio de certeza” vai repercutir na
conceituacio final do processo interpretativo.

A segunda corrente, que ASCARELLI analisa, aceitando-a e
rejeitando-a em parte, é o do realismo sociologico. Inegavel-
mente o jurista ndo pode deixar de ter olhos para a realidade
fatica, mas ele nao pode ficar preso ao elemento empirico, pois
deve ultrapassa-lo e transcendé-lo na medida em que o encap-
sula e o domina através da presericio normativa. Como se vé,
o empirico é necessario, mas é insuficiente.

A terceira corrente, que merece a analise e a critica de
ASCARELLI, é o trracitonalismo ou intuictonismo juridico. Néo
ha divida, pondera ele, que o Direito ndo pode deixar de reali-
zar justica e esta nfo raro conflita com aquilo que se contém
nas meras estruturas normativas, nem pode ser satisfeita gracas
a meros raciocinios 16gicos, indiferentes as contrastantes expres-
soes da vida humana. O jurista, em suma, nio pode deixar de
“sentir” ou “intuir” certos valores que condicionam a existéncia
social, emprestando nova luz ao sentido das regras de direito.
Mas se assim é, deve-se também reconhecer que a consagracio
do “intuicionismo” nos arrastaria a solucbes perigosas, abrindo
campo a “solugdes subjetivas”, com o risco inerente ao abuso
e desvio do poder de interpretar as regras. Deve-se, pois, pro-
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curar salvar o “intuitivo” sem se comprometer o imperativo do
“racional”.

Apébs essa triplice analise, ASCARELLI tinha o caminho
livre a uma compreensio concreta e dindmica da interpretacao.

O movimento de concrecdo juridica, ao qual de certa ma-
neira pertence a minha obra (e é sem vaidade que o digo, um
dos primeiros trabalhos sobre o assunto foi redigido por mim
sob o titulo de Concrecio de Fato, Valor e Norma no Direito
Romano Cldssico) congrega um grande niimero de juristas da
Alemanha, Italia, Espanha, Estados Unidos da América, etc.,
cujo denominador comum é a compreensdo do Direito em termos
de experiéncia. Podemos afirmar que TULLIO ASCARELLI foi
um dos precursores desse movimento, ao lado de HOLMES ou
POUND.

A “teoria da concrecdo juridica” caracteriza-se pelo fato de
nio se aceitar nenhuma explicacdo do fendémeno juridico apenas
e tao-somente sob um de seus aspectos, procurando-se, ao con-
trario, integréa-los a todos numa unidade sécio-dindmica, ao
mesmo tempo, de natureza légico-normativa. Como conciliar
essas duas exigéncias? Como compor o estrutural com o fun-
cional? Esta é a grande teméatica da Filosofia juridica de nosso
tempo, problema esse que ASCARELLI propds ja na década dos
40, e constitui tema dos mais vivos entre os juristas de hoje.

O ato interpretativo, segundo ASCARELLI, nio se reduz a
mera inferéncia l6gica a partir de regras de direito, tomadas
como premissas, mas ao contrario, representa uma valoracio a
partir de paradigmas normativos. Vou repetir porque me parece
muito importante. O ato interpretativo ndo é uma simples infe-
réncia logica a partir de premissas, mas é uma série de valo-
racoes a partir de paradigmas. Como se vé, ASCARELLI estava
convencido, e este é um dos seus grandes méritos, que ndo pode
haver interpretacdo que nfo envolva uma preferéncia valora-
tiva, segundo paridmetros normativos, os quais delimitam a
funcio criadora do intérprete, mas nio a suprimem.

Interpretar é valorar, ou seja, optar entre valores compa-
tiveis com a estrutura normativa. Todo intérprete, por mais
isento e neutro que queira ser, jamais poders libertar-se, pri-
meiro, de seu coeficiente pessoal axiolégico e, em segundo lugar,
do coeficiente social de preferéncias inerente 3 socidade a que
ele pertence, ou ao “tempo histérico” que esti vivendo.

O advogado, o tebrico ou o juiz sdo, antes de mais nada,
homens inseridos num contexto de valoracdes e de preferéncias.
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Antes do jurista, ha, em suma, a consciéncia, que é, ao mesmo
tempo, uma realidade psiquica, com motivacdes econdmicas,
morais e religiosas, as quais ndo podem deixar de condicionar
o ato interpretativo.

A propésito do problema religioso ASCARELLI mostra que
nao se trata de apreciar esta ou aquela forma de religido, mas
de analisar as convicgbes que se aninham no espirito do exegeta,
atuando sobre seu modo de receber e compreender as regras de
direito, visto como a natureza axiolégica da interpretacio nao
é algo de acessério, mas é da esséncia mesma do processo
hermenéutico.

Essa tese é hoje quase que corrente, mas ndo o era quando
ASCARELLI a enunciou. Trata-se de entendimento que foi depois
enriquecido, sobretudo gracas & obra monumental de outro
grande jurista italiano, EMILIO BETTI, a tal ponto que ela chegou
a suscitar, com HANS GADAMER, uma poderosa corrente filosé-
fica de nossos dias, fundada no carater hermenéutico do pensa-
mento como tal.

Ora, a funcdo primordial da interpretacdo, segundo ASCA-
RELLI, consiste em realizar uma tarefa extremamente dificil, que
é a de conciliar o “corpus juris”, o complexo de normas promul-
gadas, — o qual por sua natureza é estatica e conservantista,
— com uma realidade subjacente, onde novos fatos a todo
instante emergem, em continua e conflitante transformacio.
Lembra ele, a propésito, a frase de BENJAMIN CARDOSO de que
o direito deve ser estavel mas nao pode ser estatico. Como é
entdo que as estruturas juridicas devem-se adaptar 4 realidade
social mutivel? Essa obra de mediagdo é realizada pelo herme-
neuta. A interpretacio, portanto, ndo é um acréscimo 2 expe-
riéncia juridica, mas sim momento essencial e necessirio da
experiéncia juridica mesma.

Sem a interpretacdo nao se realiza o Direito. Isto nos leva
a uma série de questdes, centradas sobre o problema nuclear
da relacdo entre o enunciado normativo e a sua real eficdcia,
através da mediagao do ato hermenéutico. Basta colocar a ma-
téria nesses termos, para verificar-se que ela implica uma nova
compreensao do que seja ‘“‘norma juridica”, que ndo pode ser
confundida com uma simples proposi¢cdo légica, apesar de ser
irrenunciavel e necessaria a ‘“logicidade” dos elementos que a
constituem, e ndo poder o intérprete criar Direito “como se fora
legislador”, consoante declara o Cédigo de Processo suico, em
famoso dispositivo que ASCARELLI condena.
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Segundo o mestre italiano, a norma juridica, seja legal,
jurisprudencial ou costumeira, é algo de plastico e de adaptavel
as circunsténcias. Destarte, ela inclui em si a sua interpretacao.
Indo um pouco além de ASCARELLI, mas de certa maneira na
linha de seu pensamento, chego a fazer esta afirmacédo: a norma
juridica é a sua interpretacdo. A regra de direito, consoan’ge j_é‘
o advertia BONFANTE, pode ser formalmente a mesma e signi-
ficar, no entanto, coisas diversas ao longo do tempo, quer pela
interferéncia de outras normas que venham alterar o signifi-
cado das ja vigentes, quer pela mudanca dos critérios de apre-
ciacdo social prevalecentes em determinada época, quer ainda em
virtude de fatores imprevistos.

Para chegar a uma “interpretacdo concreta”, ASCARELLI
adota a tese desenvolvida por um grande mestre da Teoria do
Estado, HERMANN HELLER, segundo o qual a interpretacédo nao
se poe no fim, como resultado do ordenamento, mas sim no
comeco do ordenamento, o que quer dizer que ela condiciona o
sistema normativo. Por outras palavras, o ordenamento juri-
dico s6 se torna pleno gracas a mediacdo hermenéutica, ou,
mais propriamente, gracas ao trabalho criador do intérprete.
Sem interpretacdo o ordenamento juridico ndo é pleno. Tal
constatacio leva ASCARELLI a apresentar o problema da lacuna
do direito de forma um pouco diferente da até entlo seguida.

Para ASCARELLI, a existéncia de lacunas nio constitui um
fendmeno excepcional, nem é o sinal de deficiéncia na previsio
do legislador. No seu modo de ver, a lacuna é inerente a todo
e qualquer ordenamento, porquanto nunca sera possivel superar
o conflito que, de uma forma ou de outra, se poe entre o “corpus
juris”, por sua natureza estatico, e o mundo instivel e dina-
mico dos interesses disciplinados: entre um e outro resta sempre
um claro inevitavel, uma Aarea soécio-econdmica destituida de
disciplina normativa, quer originariamente, quer por motivos
supervenientes.

Ora, no entender de ASCARELLI, o preenchimento das
lacunas, inevitaveis em qualquer sistema juridico, ndo exige
técnicas interpretativas especiais, mas apenas o alargamento
ou potenciamento dos meios e técnicas vigentes, tomando-os em
seu amplo espectro, isto é, fazendo maior emprego dos modelos
analégicos ou dos principios gerais de direito. Para ele, em
suma, a lacuna néo nos pde senido perante “um exemplo macros-
copico da funcdo criadora do intérprete”. Mesmo quando o
texto legal é expresso, a interpretacdo exige a participacio
do hermeneuta: essa funcdo criadora torna-se apenas mais
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vigorosa no caso especial das lacunas, que nio devem, pois,
ser tratadas como algo de surpreendente.

Notem que estamos perante algo de novo na colocacio do
problema da lacuna, o qual ndo pode de maneira nenhuma ser
resolvido segundo os pressupostos de uma Tépica ou de uma
Filosofia puramente analitica. O que me seduz, na obra de
ASCARELLI é o sentido historicista e concreto do Direito, e a
sua aversdo ou ogeriza, digamos assim, a toda e qualquer solu-
cdo de tipo puramente formalista e abstrata, desvinculada do
complexo de fatores operantes na experiéncia juridica.

Pois bem, se o intérprete sempre cria algo, haja ou néo
lacunas, o ato interpretativo pode ser considerado meramente
declaratorio? Na tradicdo da Escola da Exegese e dos pandec-
tistas, interpretar era tornar explicito o sentido ja implicito
na lei. ASCARELLI entende que tal assercio nfo procede, por
ser impossivel interpretar uma regra juridica fora de determi-
nada estrutura ou tipologia histérico-social, a qual nao pode
ser senfo aquela na qual se encontra no momento o intérprete,
quaisquer que possam ter sido as inteng¢des do legislador.

Sob a influéncia de CROCE, concorda ASCARELLI que toda
regra é a “volicio de uma classe de comportamentos futuros”,
nao podendo, pois, deixar de possuir certo cardier decisério,
mas sem perda total da declaratoriedade que lhe é inerente,
inclusive para atender a razdes de cerfeza e seguranca. Con-
soante suas préprias palavras, “uma interpretacido nunca é, em
rigor, apenas declaratéria, mas implica uma reconstrucio da
norma interpretada, o desenvolvimento e a adaptacio dela”,
donde se conclui que, no ato interpretativo devem se compor,
harmonicamente, criatividade (por parte do hermeneuta) e a
declaratoriedade da norma (como elemento essencial & certeza
juridica).

Repele, pois, ASCARELLI, com firmeza, todas as teorias que
reduzem o trabalho do intérprete & anilise da ‘“vontade” da
lei, ou conforme pretendem os neopositivistas, “a linguagem do
legislador.” A norma juridica é antes um ente histérico, cujo
sentido depende das mutacdes sociais operadas entre o instante
da emanacio da “regula juris” e o da sua interpretacio, prece-
dendo e condicionando a sua adequada aplicacdo pelo homem
comum, pelo jurista, pelo administrador, ou pelo juiz, visto
como todos interpretam o direito, mesmo sem se darem conta
de fazé-lo. Dai a conhecida imagem do nosso jurisconsulto de
que a interpretacio nédo esti para a lei numa relagéo do reflexo
para o espelho, mas sim na relacéo que liga a semente a planta:
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interpretar, em suma, nio consiste em “refletir’” uma imagem,
mas sim em inferir velhos ou novos significados a partir da
semente da norma juridica.

Se é impossivel passar do fato para o valor (e é por isto
que ASCARELLI condena qualquer solu¢io puramente sociologica)
nao é menos verdade que, quando se trata de aplicar a um
caso concreto uma norma juridica, em si mesma abstrata, ela
deve passar do abstrato para o concreto. Essa passagem,
segundo ainda o ensinamento de CROCE, implica um afo deci-
sorio, e, por conseguinte, de participacdo criadora do sujeito
cognoscente, implicando uma opcéo entre varios caminhos com-
pativeis com o mandamento normativo, s6 raramente inflexi-
velmente unilinear.

E, nesse ponto, que se situa a correlacio feita por ASCARELLI
entre a estruture do Direito e a sua fun¢do sublinhando ele o
papel que a tipicidade desempenha em todo o mundo juridico, e
néo apenas na esfera do Direito Penal.

Nao se pense que ASCARELLI, por ter acentuado o aspecto
criador da interpretacdo, seja um adepto do Direito Livre, ou
seja, da Livre Interpretacio do Direito, mesmo contra legem.
Longe disso. Ao contririo do que, as vezes, se afirma, apesar
de ter dado grande realce ao elemento “decisério”, jamais
ASCARELLI aceitou a “discricionariedade” do intérprete, nem
concebeu o ato hermenéutico como fruto de mera decisdo. Em
reiteradas passagens de seus estudos ele reconhece, é certo, que
a interpretacdo ‘“nédo é apenas declaratéria”, ou que “a decla-
ratoriedade ndo exprime, de modo completo, a natureza efetiva,
ou a funcio histérica da interpretacao” ; mas tem logo o cuidado
de ressalvar que “isso ndo importa em negar a teoria da decla-
ratortedade valor basico que seria perigoso esquecer”. Dir-se-ia
que, no seu modo dever, a declaratoriedade deve ser vista sob
nova luz, uma vez que ela ndo implica a simples explicitacio de
uma proposicdo normativa (abstracdo feita da mutabilidade de
seu conteido) nem tampouco exige que a ‘“continuidade do
Direito” seja concebida somente em funcido de simples nexos
de natureza légico-formal.

A compreensdo que ASCARELLI tem do “carater declaraté-
rio” da interpretacio estd, por sinal, em harmonia com o seu
conceito concreto e histérico de ordenamento, ao qual corres-
ponde uma exigéncia de certeza que ndo é sinénimo de “imuta-
bilidade formal”

A certeza que ele reclama, e que cabe ao intérprete pre-
servar, a fim de ndo se descambar para a inseguranca do Direito
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Livre, é a certeza que se constitui ao longo da experiéncia juri-
dica, no contexto das situac¢Ges valorativas dominantes, lem-
brando ele, a propoésito, a afirmacio de PIERO CALAMANDREI,
de que o juiz atua como mediador de uma “consciéncia comum”
O juiz, no seu entender, acha-se vinculado a um critério de
continuidade, que tem como referéncia e, 20 mesmo tempo como
tdbua de afericdo e de controle, a “communis opinio” prevale-
cente na sociedade na época em que a regra juridica é aplicada.

Como se vé&, ndo se trata de preservar uma certeza norma-
tiva formal e estatica, mas sim uma certeza normativa tal
como, sem solucdo de continuidade, vai sendo configurada ao
longo da experiéncia, extraindo-se da norma todas as suas

virtualidades, assim como a planta é o desenvolvimento das
potencialidades da semente.

Nota-se logo que estamos perante uma compreensio histo-
ricista da certeza juridica, que se processa sempre em sintonia
com a estrutura das regras e sua funcio, ponto em que se
observa a convergéncia de duas influéncias relevantes, a do
historicismo italiano de CROCE e a do pragmatismo angloame-
ricano, onde a “regula juris” se situa no encadeiamento
experiencial dos ‘“precedentes”, obedecendo & evolucao dos
usos e costumes consagrados pela jurisprudéncia.

E a razdo pela qual o conceito de continuidade tem, na
obra de ASCARELLI, um sentido dialético, de tal modo que a
interpretacdo assinala o superamento ou a conciliacdo entre
o momento “abstrato” da norma e as particularidades dos
casos ocorrentes.

Cabe, a esta altura, ponderar que essa visdo concreta e
dinamica do processo hermenéutico implica uma “compreensio
tipolégica” da realidade social, de tal modo que também o
processo hermenéutico se desenvolve segundo esquemas e
tipos. Esse ponto, relativo a ‘“natureza tipolégica” da teoria
da interpretacdo ascarelliana nao me parece tenha sido posta
no devido relevo pelos juristas italianos que tém estudado o
seu pensamento.

Tao essencial é a exigéncia de tipicidade para ASCARELLI
que ele chega a afirmar que até mesmo o “caso concreto”
jamais deixa de corresponder ou constituir ‘“um caso tipico”,
ou, segundo seu dizer, “o principio aplicado em um caso
concreto é, ele também, um principio ¢ipico, pois que cada caso
nido pode ser juridicamente considerado a n#o ser esque-
méatica e abstratamente como caso tipico”. No fundo, o que
ndo é tipificavel é irrelevante para o mundo juridico, pois, se
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se reconhece a juridicidade de dado caso, impossivel serd
recusi-lo a quantos casos se revistam das mesmas caracteris-
ticas ou critérios tipolégicos. Donde a afirmacédo vigorosa de
que “fraco jurista é aquele incapaz de distinguir os elementos
tipicos do caso e de descobrir a norma geral”.

Tal afirmacfo, que poderia parecer exagerada, torna-se
plausivel se pensarmos que, se o Direito existe, é porque as
atividades sociais se desenvolvem segundo determinados
esquemas de comportamento suscetiveis de previsdo, devendo
sobrevir conseqiiéncias iguais ou anilogas toda vez que se
verificarem atos qualificiveis devido ao seu enquadramento
em estruturas iguais ou anilogas. A “Teoria dos Modelos
Juridicos” contemporinea, tal como, modéstia & parte, penso
ter contribuido para instaurar no dmbito da Ciéncia Juridica,
veio confirmar que a experiéncia do Direito se desenrola
segundo modelos ou estruturas normativas, sendo umas de
natureza prescritiva, e outras de carater doutrinario ou
dogmatico. Os “casos concretos”, portanto, direta ou indireta-
mente, subsumem-se a “classes de conduta previamente
previstas”, ou enquadraveis em esquemas anilogos, gracas a
contribuicio mediadora e criadora do intérprete. E o que
saliento em pequeno estudo sobre ‘“hermenéutica estrutural”
em meu recente livro Estudos de Filosofia e Ciéncia do Direito.

Mas, voltando & exposicdo do pensamento de ASCARELLI,
nao lhe parece que, para a integracido e a justa aplicacdo do
Direito, bastem os métodos de inferéncia logica usualmente
seguidos. N&o propde, a rigor, novos métodos, além dos ji
conquistados em termos de interpretagdo histérico-evolutiva,
mas sim que o emprego de todos os processos vigentes seja
feito unitariamente, levando-se em conta os fatores todos que
atuam na espécie, conforme ele ilustra com exemplos tirados
da legislacio e da jurisprudéncia.

Nesse sentido, a correlagio ‘“‘estrutura-funcdo” mostra-se
fecunda, para mostrar como é que a mesma estrutura pode
desempenhar, com o decorrer do tempo, funcbes diversas;
bem como estruturas diversas podem desenvolver funcdo
igual. Cumpre, por conseguinte, ao intérprete nio se deixar
levar pelas aparéncias formais, procurando colher o Direito
vivo na correlacdo concreta vigente, apreciando, concomitan-
temente, as estruturas normativas e as suas funcdes reais,
mesmo porque, no seu afi de converter o ‘“abstrato” em
“concreto’”, o jurista é obrigado a renovar, continuamente, as
suas ‘formulacdes” ou “tipificaces”, que, apesar de serem
sempre abstratas, devem ser cada vez mais precisas. Consoante



208

palavras do proprio ASCARELLI, as “tipificacbes sdo sempre
superadas, mas sempre necessarias”, por serem “iniliminaveis
da experiéncia juridica”.

Para uma tarefa dessa natureza é de suma importancia
ter sempre presentes os “principios gerais”, sobretudo & luz
do “Direito Comparado”, cujo estudo ASCARELLI considera
essencial a todo estudioso da Ciéncia Juridica, e uma fonte
inesgotdvel de inspiracio no concernente & teoria da inter-
pretacao.

De outro lado, reconhecendo-se a insuficiéncia dos
processos puramente formais, torna-se indispensivel recorrer
a outros esquemas, de contetido ético, tais como os correspon-
dentes as idéias de boa fé, bom pai de familia, probidade
contratual, ordem publica, ete.

Trata-se, como se vé, do emprego de “standards”, ou, como
se prefere hoje dizer, de “modelos abertos”, que, aparente-
mente, s6 possuem um valor programitico, mas que, na
realidade, ao mesmo tempo, orientam e balizam a atividade
do hermeneuta, permitindo-lhe achegar-se melhor as exigéncias
que deram origem as prescricdes normativas. Sado as “janelas
do Direito”, a que ja fiz referéncia, e que o jurista nio pode,
nem deve dispensar, nio assistindo razdo, por exemplo, a
PONTES DE MIRANDA quando, fiel ao seu naturalismo radical,
congidera um “retrocesso cientifico” o recurso a egiiidade para
a solucdo de conflitos no plano juridico, e isto numa época
em que os cientistas da natureza sdo os primeiros a reconhecer
as deficiéncias das leis por eles enunciadas, considerando-as,
sempre, provisérias e “refutaveis”

Bem distante de qualquer explicacio empiricista unilateral,
TULLIO ASCARELLI prefere ver a realidade juridica em toda a
sua complexa diversidade, conferindo igual complexidade ao
processo interpretativo, que ndo pode deixar de atender a
exigéncias fatuais e valorativas para atingir o sentido real
das normas juridicas. Donde o carater inilimindvel das
“solucdes por eqiiidade”. Estas, a seu ver, constituem a
afirmacdo, em um caso particular, de novas valoracbes de
carater geral, de tal modo que “a eqiiidade, mais do que justica
do caso concreto, se apresenta como a afirmacido, em um caso
concreto, de um novo principio, que é, por sua vez, tipico e
tende, por sua vez, a transformar-se em genérico”. Essa
segunda compreensdo da eqiiidade corresponde ao sentido
“técnico-sistemético”, posto em realce por ESSER e que ndo
discrepa da teoria classica de ARISTOTELES, para quem a
eqiidade era tanto “a justice do caso concreto” como ‘o
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direito do caso concreto”, como lembro em ensaio inserto em
meus Estudos de Filosofia e Ciéncia do Direito. E importante,
porém, assinalar que o conceito de tipicidade é tdo essencial
a0 pensamento de ASCARELLI que ele se vale dessa categoria
l6gica para reconhecer o papel integrativo da eqiiidade como
instituidora de uma norma de validade genérica.

Situado o problema hermenéutico desse modo, na
globalidade e concretitude do processo histérico-social, podem
ser observados varios fendmenos que escapam & interpretacdo
tradicional, tais como:

a) a mudanca do significado de uma regra de direito em
virtude de mudanca operada em sua qualificacdo,
como acontece quando um preceito legal deixa de ser
considerado “dispositivo” ou “supletivo” para adquirir
valor cogente de ordem piblica;

b) a mudanca na escala hierdrquica de uma norma, que
pode passar de subordinada a subordinante, ou
vice-versa, ou, entdo, receber novo sentido como
resultado da emergéncia ou o desaparecimento de
outras regras correlatas ou complementares;

¢) a migracido de “modelos juridicos” de um campo ou
outro do Direito, alterando os parametros inter-
pretativos.

Esses sdo apenas trés exemplos dentre as alteracGes que
ASCARELLI aponta na estrutura da realidade juridica, com
reflexos necessirios imediatos na tela hermenéutica, em
virtude da ja apontada correlacio existente entre estrutura e
funcio.

Ora, perante uma realidade tdao completa e multifaria,
como é a do Direito, parece a ASCARELLI ingénua e perigosa
a opcdo por uma ou algumas das técnicas de sua compreensio,
devendo antes ficar aberto o campo a todas as formas
interpretativas, em sintonia com a natureza de cada hipétese
ocorrente.

No trabalho hermenéutico, esclarece ele, como o
demonstram os romanos, ndo devem faltar sequer processos
oriundos da imaginacdo criadora, tais como as “ficcdes” que
legitimam solucdes analbégicas para atender a mais perfeita
adequacdo do ‘“corpus juris” & experiéncia social concreta,
sobretudo nas épocas de intensa mutabilidade social. De
conformidade com essa linha de pensamento, nos tltimos anos
de sua vida, ASCARELLI recebeu, com entusiasmo, o advento de
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teorias que, como as de RECASENS SICHES e CHAIM PERELMANN,
substituiam, em muitos casos, a ‘“interpretacio segundo a
razdo” pela “interpretacio segundo o razoavel”, tornando mais
plastica e viva a aplicagdo das regras de direito. Pelos mesmos
motivos, pareciam-lhe que as novas contribuicdes resultantes
das Teorias da Argumentacio e da Comunicacio vinham
reforcar as téenicas interpretativas, libertando os operadores
do Direito de uma passiva subordinacdo aos textos legais, o
que havia sido o objetivo constante de sua atividade de
jurisconsulto.

Podemos, por conseguinte, concluir reiterando a tese de
que a interpretacdo estd no centro do pensamento juridico
de ASCARELLI, que soube compreender que sao miltiplos e, as
vezes obscuros, os caminhos que conduzem a justica, de tal
modo que, assim como HEGEL mostra a “astiicia da razdo”
governando certos acontecimentos histéricos, ele se refere,
também, “a asticia da interpretagdo”, necessaria para que o
justo concretamente se realize, em certas circunstincias, quando
seria hedionda a aplicacdo estrita da lei.

E com esse espirito que ele enaltece, repito, o valor de
equidade que, além de representar a justica do caso concreto,
é um fator de integracido do ordenamento juridico, pondo o
Direito a servico dos valores humanos, como era de se esperar
de um jurista que, senhor das técnicas e dos critérios mais
rigorosos da Ciéncia Juridica, sabia que os esquemas formais
desta s6 subsistem gracas ao sentido humanistico que os deve
inspirar, desde a sua origem até a sua final aplicacéo.



