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RESUMO

Trata-se de artigo que propde uma teoria realista da interpre-
tagio, caracterizada como aquela que vé na interpretacio uma
fungio da vontade e ndo do conhecimento, tendo por objeto
os enunciados ou os fatos (e nfdo as normas) e que confere
ao intérprete um poder especifico, residente na validade da
interpretacio por ele dada. O autor discorre, ainda, acerca de
outros elementos deste modelo de interpretacio, tais como:
fundamento, produto e agente (e respectiva liberdade).

PALAVRAS-CHAVE: Teoria realista da interpretacio. Ca-

racterfsticas. Elementos.

Se aplicassemos o método recomendado pelos nossos mestres, seria neces-
sério comecarmos por esclarecer o titulo deste artigo e dar algumas defini¢des,
comecando pela referente a interpretagio, que é objeto de teorias rivais: de um
lado, uma realista, de outro, certas teorias, as quais seria cedo demais ousar-se
chama-las “irrealistas”. Apds ter definido “a interpretagdo” como atividade,
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poder-se-ia passar a definicao da “teoria realista” e, por dltimo, examinar como
esta teoria é aplicavel a interpretagao.NT

No entanto, este método ndo pode ser utilizado aqui sem precaucdes. Para
definir a interpretagfo seria necessario, com efeito, escolher entre duas possibili-
dades: interpretar é indicar o significado de uma coisa ou é determinar o significado
desta coisa. A primeira defini¢do repousa sobre o pressuposto de que é possivel co-
nhecer o sentido, que a interpretacio é uma fungao do conhecimento, a segunda,
de que ela é uma func¢io da vontade. Cada uma destas definicdes corresponde a
uma teoria diferente. A definicio nio porta, por conseguinte, sobre uma atividade
que pode ser objeto de uma teoria; ela é a prépria expressao desta teoria.

Por sua vez, as duas teorias visadas repousam sobre pressupostos ontold-
gicos e epistemoldgicos. Ontoldgicos: se pretendemos que interpretar é indicar
um sentido, é porque pressupomos a existéncia de um sentido objetivo que é
possivel descrever. Ao contrario, pode-se supor que o sentido nio existe e que
no é, por conseguinte, possivel descrevé-lo, mas apenas determiné-lo.

Além disto, os pressupostos epistemoldgicos: qualquer teoria ocupa um
lugar num sistema intelectual ao qual pode-se atribuir certa funcdo. Pode-se
considerar este sistema intelectual como um discurso pratico, o dos juizes, por
exemplo, e, assim, adotar a definicio da interpretacdo que prestard os melhores
servicos no exercicio da atividade judicial. Assim, para o decano Vedel, o juiz
somente pode exercer a sua atividade, dar-se uma legitimidade e argumentar, se
ele pressupde que ela consiste em descobrir um sentido.! No sentido contrério,
pode-se pensar que este sistema intelectual é um sistema cientifico e, neste
caso, é necessario procurat, ndo a teoria que prestard os melhores servicos, mas
a que satisfard as condigdes de veracidade desta ciéncia.

E necessério notar que os dois pressupostos, ontoldgicos e epistemoldgicos, sao
ligados: escolhemos uma ontologia em fungio da nossa concepgio da tarefa a realizar.

NT Dentre os intimeros artigos e obras que reverenciam esta teoria realista da interpretacio proposta pelo
professor Michel Troper, cite-se, particularmente:
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droit. Mélanges en 'honneur de Michel Troper. Paris: Economica, 2006, p. 487-500; JOUAN]JAN, Olivier. Une
interprétation de la théorie réaliste du Michel Troper. Droits, Paris, n. 37, p. 31-48, jun. 2003; LEBEN, Charles.
Troper et Kelsen. Droits, Paris, n. 37, p. 13-29, jun. 2003; MILLIARD, Eric. Quelques remarques sur la signi-
fication politique de la théorie réaliste de I'interprétation. In: Larchitecture du droit. Mélanges en U'honneur de
Michel Troper. Paris: Economica, 2006, p. 725-734; RAYNAUD, Philippe. Philosophie de Michel Troper. Droits,
Paris, n. 37, p. 3-11, jun. 2003; RIALS, Stéphane. La démolition inachevée; Michel Troper, I'interprétation, le
sujet et la survie des cadres intellectuels du positivisme néoclassique. Droits, Paris, n. 37, p. 49-85, jun. 2003;
WACHSMANN, Patrick. La volonté de I'interprete. Droits, Paris, n. 28, p. 29-45, jun. 1998.
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SMANN, Otto. Une théorie sans objet, une dogmatique sans théorie: En réponse 2 Michel Troper. Revue
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de Direito de d’Aix(en Provence)-Marseille publicado sob a seguinte referéncia: BECHILLON, Denys de;
TROPER, Michel. Lordre de la hiérarchie des normes et la théorie réaliste de I'interprétation. Revue de la
recherche juridique. Droit prospectif, Paris, n.1, p. 245-274, jan. 1994.
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Se anossa ambigfo é contribuir com a teoria da interpretacio a um sistema cientifico,
devemos escolher uma ontologia que permita uma verificagio cientifica.

Além disto, se queremos evitar qualquer compromisso prematuro, é por
estipulacio se deve definir a interpretagio como esta “atividade que consiste quer
aindicar, quer a determinar o significado” de uma coisa. Deve-se, ainda, fazer uma
precisdo importante, porque servird de argumento em prol da teoria realista: a
interpretacio em questao é exclusivamente a interpretacio juridica, ou seja, a que
produz efeitos no sistema juridico, excluindo-se, por conseguinte, a interpretacio
musical ou literdria, que deve ser tratada de maneira completamente diferente.

Pode-se agora definir a teoria realista. Trata-se de uma variante do positivis-
mo juridico, por conseguinte, de uma doutrina que quer esforcar-se em construir
uma Ciéncia do Direito sobre um modelo derivado das ciéncias empiricas. O posi-
tivismo juridico pode apresentar-se sob duas formas: certas teorias, pertencendo a
corrente normativista, tomam por objeto as normas como dever-ser e atribuem-se
a tarefa de descrever este dever-ser de acordo com métodos especificos, diferentes
das ciéncias da natureza; outras preferem tomar um objeto verdadeiramente empi-
rico e encarar norma como comportamentos humanos ou expressoes linguisticas. A
teoria realista compreende, ela prépria, varias alternativas. Uma toma por objeto o
comportamento dos juizes, por conseguinte, um fendmeno fisico-social. O Direito
é, entdo, um comportamento efetivo. Uma outra variante toma por objeto niao
os comportamentos, mas 0 modo de raciocinio efetivo dos juristas. Ela procura
compreender a coagio que pesa sobre estes atores — e, a contrario, a margem de
apreciacio dos quais eles dispdem — e a coacio que eles produzem.

E a uma teoria realista da interpretacio que Kelsen parece ter aderido a
partir da segunda edigio da Teoria pura, ap6s té-la criticado em termos bastante
duros. Contudo, ele apenas consagrou desenvolvimentos muito curtos e nao
aceitou todas as consequéncias légicas, pouco compativeis com algumas das
suas idéias relativas a estrutura da ordem juridica.

A teoria que se expord aqui, tomando por base a concepgio kelseniana
da interpretacdo desta se afastara sobre numerosos pontos.

Esta teoria realista pode ser resumida em trés propostas principais:
(1) a interpretacdo é uma funcdo da vontade e ndo do conhecimento;
(2) ela nao tem por objeto as normas, mas os enunciados ou os fatos;

(3) ela confere aquele que a exerce um poder especifico.

1 UMA FUNCAO DA VONTADE

Trés séries de argumentos militam em prol da tese segundo a qual a in-
terpretagdo é uma funcio da vontade: a interpretacdo contra legem nio existe;
nao ha sentido a descobrir; ndo ha intencdo do autor; ndo ha sentido objetivo,
independente das intengdes.
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1.1 A interpretagao contra legem nao existe

Pode-se retomar aqui a distincdo estabelecida por Kelsen entre a inter-
pretacdo cientifica e a interpretagio auténtica. A interpretagao “cientifica” ou
“doutrindria” é aquela que é produzida nao somente pela Ciéncia do Direito ou
pela doutrina juridica, mas por qualquer pessoa, que nido fora habilitada pela
ordem juridica a dar uma interpretagdo dotada do monopélio da validade.

Kelsen emprega a expressdo “interpretacdo auténtica” num sentido ligei-
ramente diferente do sentido habitual. Na linguagem juridica classica, a inter-
pretacdo auténtica é a que emana do autor mesmo do texto a ser interpretado,
por exemplo, o poder legislativo para as leis, em conformidade com o adagio ejus
est interpretari legem cujus est condere. Para Kelsen, ela é aquela a qual a ordem
juridica faz produzir efeitos. Pode emanar de qualquer autoridade habilitada a
interpretar, por exemplo, mas nao exclusivamente, os Tribunais Superiores. O
efeito da interpretacdo auténtica é que ela se impde, independentemente do
seu contetddo. O texto interpretado nfo tem e nio pode ter outro sentido do
que aquele que lhe deu a autoridade habilitada, ainda que este sentido pareca
contrério a todas as interpretagdes dadas por outras pessoas, mesmo que pareca
insensata e va contra tudo o que se possa saber da intencio do autor do texto.
Encontra-se em qualquer histéria jurisprudencial numerosos exemplos de tais
interpretacdes que se impdem contra qualquer compreensio intuitiva. A este
titulo, o Conselho de Estado interpretou a férmula “insuscetivel de qualquer
recurso” como nio excluindo recursos por abuso de poder: o caso dame Lamotte
figurando como um exemplo. Assim, ainda, o caso, citado por Chaim Perelman,
dos tribunais ingleses, que deviam condenar & morte os ladroes de qualquer objeto
de um valor superior 2 £ 2 e que, para eximir-se de pronunciar condenagdes tao
duras, avaliavam qualquer objeto a 39 xelins, até mesmo uma carteira contendo
10 £ em espécie, ela também avaliada em 39 xelins.

Tais interpretacdes ndo podem ser chamadas de contra legem. Uma inter-
pretagio contra legem, com efeito, seria a que iria contra o verdadeiro sentido
da lei. Ora, ndo se dispde de qualquer interpretacdo que permita estabelecer
este verdadeiro sentido, ao qual se poderia comparar o produto da interpretacio
auténtica. O Gnico padrio juridicamente incontestavel é o que é determinado
pela interpretacio auténtica.N?

Nio seria necessario, contudo, crer que a ordem juridica faz prevalecer
arbitrariamente um sentido imposto por uma autoridade dotada de um poder
de decisdo, sobre um sentido existente, mas que, por razdes de ordem ou de
seguranca, é privado de efeito e vitima de uma espécie de “razio de Estado” do
Direito. Nao ha realmente nos textos qualquer sentido a descobrir.

NTSobre 0 mesmo tema e do mesmo autor do presente artigo, leia: TROPER, Michel. Lélaboration du droit:
la jurisprudence. Revue administrative, Paris, numéro spécial 3, p. 86-87, dez. 2000.
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1.2 Nao ha sentido redutivel a intencao do legislador

Necessério observar, primeiro, que se assimilarmos o sentido 4 intenc¢ao do
autor, ou seja, a um certo estado mental, existem numerosos textos para os quais
tal inteng@o ndo existe. O caso mais impressionante é o de um texto adotado por
uma autoridade colegiada. O autor do texto é considerado como sendo a autoridade
toda e ndo isoladamente os membros que votaram a favor dele e sim, por intengao,
pois uma autoridade colegiada nao pode ter uma intencéo, porque ela nao é um
sujeito psiquico. Mesmo a inten¢ao dos membros considerados individualmente é
impossivel de se estabelecer. Se tomamos o caso de um Parlamento, todos os que
votaram pela ado¢io do texto ndo se exprimiram durante o debate e os que o fizeram
puderam mentir sobre as suas intengdes. Mesmo se foram expostas sinceramente,
estas intencoes podem ser multiplas e mesmo contraditérias. Os que votaram a
favor do texto, sem se ter exprimido, puderam fazé-lo com as mesmas intencoes
que alguns dos oradores, mas as vezes com intencdes muito diferentes. Eles podem
ter sido animados por todas as espécies de razdes: a preguica, a ignorincia, a imita-
cdo dos seus colegas, a preocupacio de respeitar a disciplina do partido. Supondo
mesmo que todos os membros do colégio tenham podido exprimir-se, que tenham
sido todos perfeitamente sinceros e que todos tenham permanecido no mesmo
estado psiquico, eles ndo puderam ter uma intencio relativa a situagio concreta
pela qual é necessario interpretar o texto, porque quando da sua adoco, nio se
podia ter em vista esta situagdo concreta, mas apenas uma classe de situagdes.

Ocorre, além disto, que freqiientemente o autor no sentido juridico néo
¢ também o autor intelectual. E o caso de um projeto de lei que tenha sido
preparado por uma Administracdo e adotada pelo Parlamento ou, ainda, de
uma Constituicdo que tenha sido adotada por referendo. O autor é, entdo, o
corpo eleitoral e é, obviamente, impossivel descobrir uma intencdo comum aos
milhoes de eleitores.

Mas ainda que se possa realmente determinar o autor e descobrir uma
intencdo univoca, nao se poderia identificar este estado mental a um sentido,
porque tal identificagdo tornaria muito dificil a aplicagdo das leis. A aplicagdo
das leis seria, com efeito, apenas a aplica¢do da vontade do legislador. E normal,
de acordo com esta concepcio, distinguir o sentido da lei do que poderia resultar
de uma interpretagio literal ou teleoldgica, porque o legislador pode ndo querer
o que revelam estas interpretacdes. Mas, se o juiz limitar-se ao que ele mesmo
pode conhecer do estado mental do legislador, aquele jamais podera aplicar a lei
a situagdes que este ndo considerou, devendo, em tal caso, recusar-se a julgar.
Se o sentido do artigo 1384 [do Cédigo Civil] coincide com o estado mental dos
redatores do Cédigo Civil, ndo se pode aplica-lo aos acidentes causados por ma-
quinas as quais os redatores ndo podiam ter qualquer representacao mental.

De resto, se o estado mental do legislador tratasse verdadeiramente
de uma classe de objetos de que ele tinha conhecimento e se o juiz devesse
determinar se a lei é aplicével a tal objeto, que lhe pareca claramente como
pertencendo a esta classe, ele ndo poderia, ainda assim, dizer que aplica a lei
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em conformidade com a intencio do seu autor. O que este tinha no espirito
nao era nao o objeto concreto, mas apenas a categoria. No estado mental real
no qual encontrava-se, ele pdde muito bem negligenciar o fato de que se po-
deria acrescentar, um dia, um ou outro objeto sob a tal categoria. Para que se
possa pretender que a lei é aplicada de acordo com a intencéo do legislador, é
necessario, pois, admitir a construcio seguinte: o sentido da lei é aquele que o
legislador tinha presente em seu espirito assim como todas as conseqiiéncias que
ele deveria ter razoavelmente tirado, mesmo que nio as tenha tirado realmente
ou que teria tirado se tivesse podido verificar a um dado fato concreto.

A interpretacio em conformidade com o intuito é, portanto, uma técnica
de interpretacdo. Contudo, se o sentido nio é redutivel a inten¢io, também
nao ha sentido objetivo independente das intengdes.

1.3 Nao ha sentido objetivo independente das intengoes

Pode-se pensar em descobrir um sentido que seria diferente da intencéo
eventualmente revelada pelos trabalhos preparatérios. Seria o que surge das
palavras do texto ou o contexto sistematico no qual ele figura ou, ainda, da
fung¢ao social ou econdmica que deve preencher a norma. A razao é que estes
diferentes sentidos podem ser aproximados apenas através do emprego de certos
métodos especificos a cada um deles, o sentido literal pela interpretacéo literal,
o sentido funcional pela interpretacdo funcional, etc. Ora, estes diversos méto-
dos conduzem a resultados diferentes dentre os quais somente se pode escolher
através de uma decisio. Assim, é a decisdo do intérprete de fazer prevalecer um
método sobre outro que, sozinha, produz o referido sentido.

Nao h4, portanto, sentido objetivo, nem no intuito do legislador, nem inde-
pendentemente desta intencio. O tnico sentido é o que se tira da interpretacio e
pode-se dizer que, antecedendo a interpretacio, os textos nao tém ainda qualquer
sentido, mas estio apenas esperando um significado. Daf resultam certas conse-
qiiéncias tedricas importantes para a determinacdo do objeto da interpretagao.

2 O OBJETO DA INTERPRETACAO

Se o significado ndo preexiste a interpretacio e se ele é dela apenas o
produto entdo, contrariamente ao que pensam NUMETOSOs autores € mesmo
Kelsen, o objeto da interpretagdo nio pode ser uma norma juridica. Se uma lei
contém a formula é proibido p, a expressdo p pode designar, em conformidade
com o sentido que se lhe atribui, varias agoes diferentes pl, pZ... pn, de tal
forma a lei ndo contém uma norma mas, de acordo com a interpretacdo que é
dada, possui varias normas potenciais diferentes: é proibido p1, é proibido p2.....é
proibido pn. E o intérprete que escolhe entre estas diferentes normas. A norma
assim nio é dotada de significados. Ela mesma é um significado e nio pode,
por conseguinte, ser interpretada porque é evidentemente absurdo procurar
determinar o significado de um significado.
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O que pode ser objeto de uma interpretagio é, portanto, apenas o que
pode ser visto como portador de significados: o texto ou o fato.

2.1 O texto

O texto deve sempre ser objeto de uma interpretacio e nao apenas se ele
é obscuro. De acordo com um adégio conhecido, “in claris cessat interpretatio”
ou “in claris non est interpretandum”; o que é claro nao tem necessidade a ser
interpretado. Mas esta idéia confronta-se com vérias objecdes. Em primeiro
lugar, se a interpretagdo é uma decisdo, entdo pode também incidir acerca do
carater claro ou obscuro do texto. Uma autoridade que goza do poder de dar uma
interpretagao auténtica pode perfeitamente declarar que texto é obscuro para
justificar que ela o interpreta ou, pelo contrario, que é claro de maneira a afirmar
que ele tem tal significado, sem precisar reconhecer que ela o interpreta. Cita-se
como exemplo a postura tomada pelo juiz administrativo francés, em relagio a
certos atos, para evitar referir-se a uma outra autoridade. Em segundo lugar, o
adagio contradiz a visdo tradicional da interpretacio. Ainda que se admita que
interpretar é conhecer um sentido que j4 existe, ndo se pode afirmar que um
texto é claro sem estar a reconhecer que se conhece o seu significado, portanto,
que ele jé estd interpretado. Por conseguinte, mesmo os textos reconhecidos
como limpidos ja foram interpretados.

Sendo assim, se a interpretacdo recai sobre um texto, todo texto deve
sempre ser interpretado, ndo sendo necessario reduzir a interpretacio unicamen-
te 4 determinacio do contetdo do texto, daquilo que ele prescreve. Por outras
palavras, ndo nos ligamos apenas as suas disposicdes, mas se pode interpretar
também o seu estatuto.

A idéia segundo a qual é possivel interpretar o estatuto do texto decorre
de um conceito amplo de interpretacio. Se coletarmos uma pedra, podemos nos
questionar se se trata de um objeto natural ou de um produto manufaturado,
como um instrumento pré-histérico ou um fragmento de alvenaria. Em Direito,
antes de determinar o sentido de uma disposicio, a percep¢ao que ela enuncia,
devemos fixar se efetivamente se trata de uma disposicao juridica e que ela tem
efetivamente o significado de uma norma. Se é realmente uma disposicéo juri-
dica, devemos determinar a qual nivel ela pertence. Assim, antes de determinar
o que significa a palavra “igualdade” no texto da Declaracio [de Direitos do
Homem e do Cidadao de 1789] ou aquilo que se designa no PreAmbulo de 1946NT
a expressio “Principios Fundamentais reconhecidos pelas leis da Republica”, o
Conselho Constitucional deve estabelecer que estes textos sao juridicamente
obrigatdrios e quais tém um valor constitucional.

NT A ele faz referéncia o atual texto constitucional de 1958. Em virtude desta mengéo, o PreAmbulo da Cons-
tituicdo de 1946 foi incorporado ao chamado Bloco de Constitucionalidade [Sobre esta nocéo, cf. LIMA,
Francisco Gérson Marques de. Bloco de constitucionalidade: os sistemas francés e espanhol. Revista Opinido
Juridica, Fortaleza, a. II, n. 3, p. 103-111, 2004.1] através da cléssica decisio do Conselho Constitucional de
16 de julho de 1971, sobre a liberdade de associacdo (de n. 71-44 DC, sobre matéria constitucional).
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Assim, o intérprete estd em condicoes de determinar a sua prépria com-
peténcia. O estatuto do texto, com efeito, determina a competéncia da auto-
ridade que o aplica. O poder do juiz constitucional, por exemplo, ¢ justificado
geralmente pela idéia que certos textos tém um valor juridico, que ndo sio
simplesmente a exposicido de uma ideologia politica, que tém um valor superior
ao das leis e que compete ao juiz controlar a conformidade das leis as normas
superiores contidas nestes textos. Se é o intérprete mesmo que determina o
estatuto do texto, ele determina simultaneamente os limites da competéncia
do legislador e da sua prépria.

Esta idéia teria sido rejeitada por Kelsen. O autor da Teoria Pura do Di-
reito distingue, com efeito, cuidadosamente, o valor juridico de um enunciado
e o seu contetido. Haveria uma diferenca importante entre a afirmagio que um
enunciado apresenta o carater de ser uma norma (porque, de um ponto de vista
dinAmico, foi formulado por uma autoridade competente em conformidade com
o procedimento previsto por uma norma superior) e outra afirmacéo, segundo a
qual possui um significado, em outros termos, que prescreve tal ou tal conducio.
Por conseguinte, a interpretacio portaria apenas sobre o contetido do enunciado
— tal conduta e ndo outra qualquer é prescrita ou autorizada - mas nio sobre
o seu valor ou o seu estatuto — tal enunciado tem o significado de uma norma
juridica de nivel constitucional. E, alids, muito compreensivel que Kelsen esteja
ligado a esta distin¢do, porque constitui o Gnico meio para preservar a tese de
que um enunciado apresenta o significado objetivo de uma norma do ponto de
vista da ordem juridica. Se, efetivamente, um texto apresenta o carater de uma
lei porque estd conforme com a Constituicdo, pouco importa que o significado
do seu contetdo seja determinado por um intérprete, a teoria do significado
objetivo conferido pela norma superior é essencialmente preservada.

Contudo, esta distingdo nao é aceitdvel. Pode-se, sem divida, conceber
que um intérprete limite-se a determinar o significado do contetdo e impega-
se de pronunciar-se explicitamente sobre o seu estatuto, mas trata-se de uma
distincio meramente pratica e, além disto, poder-se-ia conceber a atitude
oposta. Ademais, encontram-se, na pratica juridica, numerosos exemplos de
interpretagdes que portam sobre o estatuto do ato: o0 Conselho Constitucional
decide que o PreAmbulo faz parte da Constitui¢do, o Conselho de Estado, que
uma circular é, realmente, um ato regulamentar, etc. Na verdade, a interpreta-
cdo do estatuto é implicita na interpretacio do contetido porque nio se pode
afirmar que uma lei prescreve fazer p, sem estar a pressupor que o texto que
contém esta prescri¢do € efetivamente uma lei e nfo a declaragdo de vontade
de um simples particular.

Daidéia de que a interpretacio porta tanto sobre o estatuto quanto sobre
o contetido do enunciado, decorre uma conseqiiéncia tedrica importante relativa
ao fundamento de validade. Pode-se dar a validade, por conta das necessidades
da argumentacfo, uma definigao aceita pelas vérias teorias concorrentes: dizer
que uma norma ¢ valida significa que ela pertence a uma ordem normativa. De
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acordo com a teoria kelseniana da hierarquia das normas, uma norma é valida
quando foi posta em conformidade com uma norma superior. Mas se aceitarmos
os elementos da teoria da interpretagdo acima esquematizada, um enunciado
tem o significado de uma norma, nfo devido a sua conformidade a uma norma
superior, mas pelo fato de ter sido interpretado por uma autoridade habilitada,
significando que certa conduta deve ser tomada. E, por conseguinte, o processo
de aplicagido — e ndo a conformidade com a norma superior — que leva a identi-
ficar um enunciado como tendo o significado objetivo de uma norma juridica.
Esta idéia permite, entdo, evitar duas das dificuldades com as quais choca-se a
Teoria Pura do Direito. NT

A primeira refere-se 2 norma fundamental. De acordo com Kelsen,
dado que cada norma encontra o fundamento da sua validade numa norma
superior, a Constitui¢io ¢ o fundamento de validade final de todas as normas
que pertencem a ordem juridica. Mas, como nio hd norma positiva acima da
Constituicio, esta ndo pode ser vélida, por conseguinte, nao pode ser identifi-
cada como norma juridica da mesma maneira que todas as outras normas. No
entanto, se nio for identificada como norma juridica, ndo é apta a fundar a
validade das normas inferiores. Por conseguinte, é necessario, imperativamente,
se se propde a considerar as normas juridicas como validas, pressupor que a
Constituicio é valida. Este pressuposto é a norma fundamental. Kelsen chega
a contestar a maioria das objecdes que lhe foram opostas, sublinhando que ele
mesmo nao pressupde realmente a existéncia de uma norma fundamental, que
esta norma nio existe, mas que é apenas uma hipétese logica-transcendente, que
fazem todos os juristas de maneira espontinea e que a Teoria Pura do Direito
revela simplesmente a sua consciéncia. O raciocinio de Kelsen é perfeitamente
admissivel, mas nao preenche inteiramente a funcio que a Teoria Pura atribui-
lhe: permite compreender porque os juristas tém as normas como vélidas, mas
ndo porque o s3o real ou objetivamente.

A teoria realista da interpretacdo permite evitar esta dificuldade. Se é
o intérprete que determina a significacio da norma contida num enunciado,
entdo a pergunta “porque a norma ¢ valida, porque ela pertence a ordem juri-
dica?”, é suficiente responder: porque ela foi produzida durante o processo de
interpretagao.

A segunda dificuldade é epistemoldgica e somente se pode tratd-la por
alusdo. Se a validade for percebida como um relatério de conformidade entre
os significados, entdo as proposicoes de Direito, pelas quais a Ciéncia do Di-
reito descreve normas vilidas, ndo descrevem fatos empiricos. Os positivistas
encontram-se entao confrontados a uma tarefa terrivel: construir uma Ciéncia
do Direito sobre o modelo das ciéncias empiricas, embora ela nio tenha por

NT Caso o leitor queira se aprofundar acerca das criticas proferidas por Troper contra a Teoria kelseniana,
cf. principalmente: TROPER, Michel. Pour une théorie juridique de UEtat, cit., p. 45-90; Id. Ross, Kelsen et la
validité. Droit et société, Paris, n. 50, p. 43-57, jan. 2002 ; DAVID, Marcel. Positivisme juridique et souveraineté
du peuple selon Michel Troper. Revue du Droit public, Paris, n. 4, p. 965-993, agosto 1997.
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objeto fendmenos empiricos. Ao contrario, a Teoria Realista permite tratar o
Direito como um conjunto de fatos empiricos, dado que se tratam de atos pelos
quais os intérpretes determinam o significado dos enunciados.

Mas a interpretagdo nio envolve somente os enunciados, ela passa
também pelos fatos.

2.2 Os fatos

Se o sentido ndo estd presente no enunciado antes da interpretacio, é
porque o enunciado nio estd “naturalmente” dotado de sentido. Este sentido
apenas lhe ¢ atribuido pela interpretagéo. Mas pode-se também atribui-lo a
qualquer fato que também nao seja naturalmente portador de sentidos. E, aligs,
o que se produz em pelo menos dois casos.

O primeiro caso é o do costume. De acordo com a defini¢ao habitual,
o costume é uma prética repetida, decorrente de um sentimento do carater
obrigatério desta pratica. E, por conseguinte, um fato. Mas, como um fato niao
pode ser produtor de Direito, é necessario, primeiro, que uma norma prescre-
va que se deve conformar-se ao costume. Em segundo lugar, necessita-se que
uma autoridade habilitada declare que tal pratica reiterada, admitida com um
sentimento de obrigacio, consiste num costume e que ela apresente, assim, o
significado de uma norma a qual é necessario conformar-se.

A interpretagdo porta aqui sobre a via secundéria de um silogismo (é
necessirio conformar-se ao costume; ora, isto é um costume, por conseguin-
te...). A especificidade desta operacio consiste no fato de que ela transforma
um fato em norma.

Na verdade, a cada vez que a interpretagio envolve a via secunddria
do silogismo, ela ndo transforma um fato em Direito mas pode substituir-se
a interpretacdo de um texto. E o que se produz com a qualificacio juridica.
Veja-se o caso do famoso acérddo Gomel. Nos termos da lei, a Administragao
pode recusar uma licenca para construir se o edificio projetado prejudica a
perspectiva de um monumento. Para apreciar se uma recusa de tal género é
legal, o juiz pode determinar o significado da expressdo “perspectiva de um
monumento” ou pesquisar se tal lugar possui ou ndo uma perspectiva mo-
numental. Se o magistrado toma a segunda via, aparentemente ele no tera
interpretado o texto, mas apenas qualificado o fato. A operagio apresenta-se
como uma subsunc¢do: dado que existe uma classe, é suficiente pesquisar se
um objeto apresenta os critérios relativos a esta classe para poder lhe atribuir a
qualificacdo. Mas, na realidade, somente existe contencioso porque nao existe
uma lista dos critérios de enquadramento em uma classe, em outros termos,
nio hé realmente uma defini¢do. A afirmativa, feita pelo juiz, de que um dado
lugar apresenta ou ndo uma perspectiva monumental nio pode, evidentemente,
resultar da simples observacdo do tal lugar e constitui, sim, uma defini¢do da
perspectiva monumental.
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Tudo se passa realmente como se o juiz tivesse interpretado o texto. Alids,
0s juristas ndo se enganam quando, para dar o sentido de uma expressao, dao
longas listas de casos onde o texto que o contém foi aplicado.

O juiz, com efeito, determinou a extensdo do conceito. Esta defini¢io ndo
poderia ser outra que voluntaria, mas oferece, relativamente a interpretacio
do texto admitida, uma dupla vantagem. Em primeiro lugar, nio se apresenta
como uma interpretacdo. Ora, as vezes é dificil para um juiz admitir que inter-
preta, quando, como é o caso do direito francés, o direito positivo ndo o habilita
expressamente a fazé-lo e ainda é mais dificil quando, como na Franga Revolu-
ciondria, o direito simplesmente o proibia de interpretar. Por outro lado, ela ndo
precisa ser justificada em relagao a um dos métodos de interpretagao candnicos,
dado que estes métodos valem apenas para os respectivos textos. Por Gltimo, a
qualificagdo do fato somente vale, em principio, para o caso concreto, se bem
que, como a defini¢do que foi necessario empregar continuou a ser implicita, o
juiz ndo pode ser vinculado pelas suas proprias formulagdes.

3 O PODER DO INTERPRETE

Dado que a interpretacio é uma operagio da vontade e envolve igual-
mente fatos e enunciados, ela deve ser compreendida como o exercicio de um
poder consideravel. Analisar este poder é determinar o seu fundamento, a sua
sede, as normas que ele permite produzir e os limites nos quais ele se exerce.

3.1 O fundamento de poder

O fundamento do poder da interpretacdo reside na validade da inter-
pretacdo que ele produz.

Esta interpretacdo nao é, com efeito, suscetivel de ser verdadeira ou
falsa. Isto ndo diz respeito, como se escreve as vezes, ao fato de que nio existe
interpretacio standard a qual se poderia comparar 4 que emana do intérprete
auténtico. A auséncia de uma interpretacgio standard poderia apenas servir de
argumento a tese de que nio se pode demonstrar a verdade ou a falsidade da
interpretagdo auténtica, mas nio serviria a teoria que se refere ao estatuto 16-
gico da interpretacio auténtica. Na verdade, também néo se pode demonstrar
a verdade ou a falsidade da interpretacio cientifica. Esta nio é logicamente
mais suscetivel de ser verdadeira ou falsa. Mas, no que se refere a interpreta-
cAo auténtica, se ela ndo pode ser verdadeira ou falsa, é simplesmente porque,
qualquer que seja seu contetido, a ordem juridica confere-lhe efeitos. Ela é a
decisdo de conferir um sentido a um enunciado ou a um fato e uma decisio
nao pode ser nem verdadeira nem falsa, mas apenas vélida ou invalida numa
dada ordem normativa.

A validade da deciso interpretativa é exclusivamente formal, ou seja,
ela resulta apenas da competéncia juridica da autoridade que a toma e nao do
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seu contetido, nem mesmo dos métodos pelos quais é justificada. O fato de uma
autoridade ter recorrido a tal ou tal método de interpretacio nio tem qualquer
incidéncia na validade. Isto nfo diz respeito a distincdo conhecida entre context
of justification e context of discovery, ou seja, na realidade, a decisao pode ter sido
tomada por razdes muito diferentes das que sdo invocadas para justifici-la. A
ordem juridica, com efeito, liga as consequéncias ndo ao método invocado ou
realmente empregado, mas apenas ao exercicio, por uma autoridade habilitada,
da competéncia que lhe foi conferida. Quem é entio esta autoridade? Quem
deve ser considerado como um intérprete auténtico?

3.2 O autor da interpretacao

Se a interpretacio auténtica é apenas aquela a qual a ordem juridica atri-
bui efeitos, aquela que ndo pode ser contestada e que, por conseguinte, no caso
da interpretagdo de um texto, se incorpora a este texto, entio o intérprete au-
téntico é qualquer autoridade competente para fornecer esta interpretacio.

Trata-se, naturalmente, em primeiro lugar, dos 6rgaos jurisdicionais supre-
mos. Mas h4, além destes, outras autoridades que tém a competéncia para dar
interpretacdes auténticas. Sao elas as que, embora nao jurisdicionais, possam
dar uma interpretacio incontestavel perante um 6rgao jurisdicional qualquer.
A Constitui¢io Francesa de 1958 oferta alguns exemplos: o Presidente da Re-
publica interpreta, sozinho, os termos do artigo 16N e decide o que significam
as expressdes “ameaca grave e imediata” ou “interrup¢do do funcionamento
regular dos poderes publicos”. Note-se, alids, que a interpretacdo pode, como
no caso do acérdao Gomel, envolver quer o texto, quer as circunstincias do
caso. Do mesmo modo, é ele quem decide que, no artigo 13, a expressdo “o
Presidente da Republica assina as ordonnances™! e os decretos deliberados em

NT Possibilidade prevista no artigo 16, que enuncia:

“Quando as instituicdes da Reptiblica, a independéncia da Nacio, a integridade do seu territério ou a execugio
0s seus compromissos internacionais sio ameagadas de maneira grave e imediata, e o regular funcionamento
dos poderes publicos constitucionais for interrompido, o Presidente da Repiblica tomar as medidas exigidas
por estas circunstancias, apés consulta oficial do Primeiro Ministro, dos Presidentes das assembléias [ Assem-
bléia Nacional e Senado] bem como o do Conselho Constitucional.

Ele informa & Nagao as medidas tomadas através de uma mensagem.

Estas medidas devem ser inspiradas pela vontade de assegurar aos poderes piblicos constitucionais, nos menores
prazos, os meios para realizar as suas missdes. O Conselho Constitucional deve ser sobre elas consultado.
O Parlamento reune-se regularmente.

A Assembléia Nacional no pode ser dissolvida durante o exercicio dos poderes excepcionais.”

NT A Constituicio Francesa prevé, em seu art. 38, a possibilidade de autorizagio dada pelo Parlamento ao
governo, através de um mecanismo denominado habilitacdo, para editar normas juridicas. Estas normas sdo
denominadas ordonnances (ou ordenagdes). Eis a redagio do referido dispositivo constitucional:

“Art. 38. O Governo pode, para a execucio de seu programa, solicitar ao Parlamento a autorizagio de tomar,
pela expedicio de ordenagdes, durante um prazo limitado, medidas que sdo normalmente do dominio da lei.
As ordenagdes sio adotadas pelo Conselho de Ministros, apds parecer do Conselho de Estado. Elas entram
em vigor desde a sua publicagio, mas caducam se o projeto de lei de ratificagio néo for proposto perante o
Parlamento antes da data fixadas pela lei de habilitagio.

Ap6s a expiracdo do prazo mencionado na primeira alinea do presente artigo, as ordenacdes somente podem
ser modificadas pela lei, nas matérias que sdo do dominio legislativo.»
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Conselho de Ministros” significa também que tem o direito de ndo os assinar.’
Do mesmo modo, ainda, é o Parlamento quem decide o que é a “alta trai¢do”,
sob o fundamento do qual o Presidente da Republica pode ser condenado.™"
E, alids, o que muito propriamente exprimiu Gerald Ford, entao lider republi-
cano do Senado, de acordo com o qual “high crimes and misdemeanors”, que
justificam o impeachment do Presidente dos Estados Unidos, sdo aqueles que o
Senado assim decide.

Observa-se que a interpretacio auténtica dada por uma autoridade néo
jurisdicional é, assim, uma decisdo que pode eventualmente ser interpretada
como criminosa por outra autoridade. Tal é efetivamente o caso do referido
artigo 16 da Constituicio [Francesa] de 1958: o Presidente da Republica pode
interpretar tal ou tal circunstncia como justificadora da instituicio dos poderes
de crise, esta interpretacio, no entanto, pode ser interpretada pelo Parlamento
como constitutiva do crime de alta trai¢do. Se o primeiro toma a sua decisao
considerando a possivel decisdo do segundo, a interpretagdo auténtica é uma
atividade exercida conjuntamente e o seu produto é o resultado de uma relacéo
de forcas entre autoridades competentes.

3.3 O produto da interpretacao

Se a interpretacdo é realmente uma decisio, esta decisio tem por objeto
a producdo de normas que pertencem ao nivel do enunciado interpretado.
Assim, de acordo com a férmula freqgiientemente citada do bispo Hoadly:
“whoever hath an absolute authority to interpret any written or spoken laws, it is he
who is truly the Law-giver to all intents and purposes, and not the person who first
wrote or spoke them”.?

Por conseguinte, um tribunal encarregado, como a nossa Corte de
Cassacio, de controlar a aplicacio das leis, e assim, de interpreta-las, deve ser
considerado como que dispondo de um poder legislativo. Trata-se, no entanto,
apenas de um poder legislativo parcial. A razdo nao é, como poderfamos ser
tentados a acreditar, que antes de qualquer interpretacio, é necessario que o
texto tenha sido adotado pelo Poder Legislativo “oficial”. O poder de interpretar
pode, com efeito, ser exercido sobre quaisquer textos. E as normas de caréter
legislativo podem ser transplantadas sobre os enunciados mais diversos. Ora,
se este tribunal é apenas co-legislador, é porque a sua decisdo pode sempre ser
superada por um novo texto. Sem didvida, este novo texto, por sua vez, podera
também ser interpretado, mas nesta prova de forca que se instaura, o tribunal
nao esta certo de ter a dltima palavra.

NTCC. art. 68 da Constituicio Francesa de 1958: « O Presidente da Reptiblica é responsavel pelos atos reali-
zados no exercicio das suas funcoes apenas em caso de alta trai¢do. Ele somente pode ser acusado pelas duas
Assembléias, através de votagio idéntica ao escrutinio pablico, obtida a maioria absoluta dos seus membros;
ele ¢ julgado pela Alta Corte de Justiga.”
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Da mesma maneira, uma Corte Constitucional é, ela, co-constituinte. Ela
também pode interpretar livremente a Constituig¢io e a sua interpretagao pode
transplantar-se aos enunciados constitucionais mais diversos ou mesmo produzir-
se em auséncia de enunciado, como ela o faz, ocasionalmente, quando proclama
principios nao escritos. Mas ela também pode ver as suas decisdes superadas
por um novo texto constitucional, produzido pelo Poder Constituinte. Somente
se a referida Corte conseguir dotar-se de um poder de controlar amplamente
a validade das leis de revisdo constitucional [emendas constitucionais], é que
deveria ser considerada, nio como co-constituinte, mas simplesmente como
Poder Constituinte.

Mas a interpretacio auténtica é sobretudo uma fonte de poderes formi-
déveis se ela permite a uma autoridade estender a sua prépria competéncia.
E 0 que acontece quando esta competéncia resultar de textos que ela mesma
interpreta. Assim, em 1803, a Corte Suprema dos Estados Unidos interpretou
a Constituicio Americana de tal maneira que este texto confere-lhe o poder
de controlar a constitucionalidade das leis. O Conselho Constitucional Francés
procedeu da mesma maneira na Franga em 1971.

Neste ponto, a teoria realista da interpretacio vé-se freqiientemente opdr
por um raciocinio absurdo: ela conduziria a inverter completamente a hierarquia
das normas; a Constituicdo, com efeito, somente seria uma norma por conta
da interpretagio do legislador, a lei, pela dos tribunais e assim em diante, até a
execucao material, de modo que a autoridade suprema seria o policial.*

A objecdo pode, no entanto, ser facilmente afastada. A hierarquia
da ordem juridica nio é, de modo algum, uma hierarquia de enunciados ou
de textos. Entre dois textos, ndo pode existir relacio hierdrquica, somente
entre os contetdos ou significados destes textos. Mas se alguém determina
simultaneamente o significado do texto da Constituicao e o do texto da
lei, ou seja, se determina as duas normas, estabelece a0 mesmo tempo a
existéncia de uma hierarquia entre elas, que nio é oposta, mas idéntica a
hierarquia, como apresenta-se habitualmente. A norma legislativa, tal como
¢ determinada pelo processo da interpretacio, encontra o fundamento da
sua validade ou, se preferirmos, é apresentada como obrigatéria, devido a
sua conformidade com a norma legislativa, tal como ela prépria é deter-
minada pela interpretacdo. Em outros termos, do fato de que a validade
provém do processo de produgio de normas inferiores resulta ndo que a
hierarquia é invertida, mas apenas que deve ser considerada como interna
ao discurso do intérprete.

Quanto a idéia segundo a qual seria o policial a interpretar a decisio do
tribunal, ela ndo é falsa, mas nio se pode af limitar-se e esquecer-se que esta
interpretacdo nio é de modo algum auténtica. Ela é suscetivel de ser contestada
e destruida pela de outro tribunal. Em outras palavras, de acordo com a teoria
realista, a hierarquia das normas reflete a dos poderes.
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3.4 A liberdade do intérprete

Opde-se, entio, A teoria realista outra objecio segundo a qual o intér-
prete, nomeadamente quando se trata de um juiz, sujeito a coagdes muiltiplas,
de modo que nio se saberia dizer se ele é livre e se exprime a sua vontade.’ Este
argumento repousa realmente numa confusio entre livre-arbitrio e liberdade
no sentido juridico.

Quando se afirma que uma autoridade qualquer, um 6rgao da ordem
juridica é livre, ndo se quer evidentemente dizer que ela estd isenta de qualquer
determinismo. A teoria tradicional admite por exemplo que, se nao hé controle
de constitucionalidade, o legislador é livre para adotar leis de qualquer contetdo,
reconhecendo, a0 mesmo tempo, que quando o Parlamento vota, ndo escapa
a causalidade e encontra-se submetido a toda sorte de coagdes. A liberdade
para contrair matrimonio no significa que a decisdo de casar-se e a escolha
do cOnjuge nio estdo sujeitas as influéncias sociais ou psicoldgicas, mas apenas
que qualquer escolha é considerada pelo direito como valida. O que se entende
aqui por “liberdade” ndo é uma situagio privada de qualquer determinacéo,
mas apenas uma liberdade “juridica”. Uma autoridade é juridicamente livre se
pode escolher entre varias condutas igualmente validas em Direito, ainda que a
escolha seja, na verdade, produto do determinismo. Assim, a afirmacao segundo
a qual a interpretacdo € livre significa apenas que, quando uma autoridade é
investida do poder de dar uma interpretacdo auténtica, todas as interpretagdes
dadas por esta autoridade serdo igualmente validas ou, por outras palavras,
incorporar-se-20 ao texto interpretado ou, ainda, produzirio efeitos juridicos, o
que, na verdade, é apenas outra maneira de afirmar que se trata de uma inter-
pretacdo auténtica. Isto ndo significa de modo algum contestar o fato de que o
comportamento do intérprete obedece a miltiplas causas. Alids, as criticas nao
se enganam, dado que acusam precisamente a teoria da interpretagao-vontade
formulada pelo realistas americanos que facam da sentenca o resultado da
qualidade do café-da-manha do juiz.

Os limites do argumento tirado da existéncia de coacdes aparecem
claramente se considerarmos o regime despético, tal como o define Mon-
tesquieu: um sistema onde sé um governe, nio de acordo com as leis, mas
de acordo com os seus caprichos. O déspota goza, por conseguinte, da liber-
dade juridica mais plena. No entanto, ele também ¢é limitado por pressdes
de todas as espécies, que resultam da situacio econdmica e financeira do
pafs, do risco de resisténcia por parte dos studitos, da mé execugio, etc. Uma
decisdo que ignora estas pressdes afetaria, sem diavida, a eficdcia da agdo.
Seria, no entanto, valida.

Pode-se continuar a anilise. E porque admite que a interpretacio &
juridicamente livre que a teoria realista pode compreender-se sujeita a um de-
terminismo. Pelo contrério, uma teoria que admite que a interpretacio consiste
em descobrir um sentido j4 integrado no texto pode apenas procurar o que o
intérprete deve fazer e proibe de se explicar aquilo que ele faz realmente.
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Precisamente, restam dois fendmenos a explicar:

Os juizes sdo livres para interpretar de acordo com a sua vontade e, no
entanto, eles exprimem com demasiada freqiiéncia o sentimento de estarem
presos, de tal modo que a realidade deste sentimento ndo pode ser questionada.
Alids, ndo é suficiente afirmar que eles sdo vitimas de uma ilusio, porque ainda
é necessario compreender o que pode provocar uma ilusdo taio comum.

Por outro lado, se os juizes nao sdo vinculados por um significado do
texto (que nele ji estaria contido) e se eles apenas exprimem a sua vontade, eles
podem alterar as suas interpretacdes de acordo com os seus préprios caprichos.
No entanto, a jurisprudéncia apresenta uma coeréncia suficiente para que as
decisdes ndo sejam totalmente imprevisiveis.

Pode-se-ia atribuir estes fendmenos a formacio dos juizes e a ideolo-
gia da qual estdo impregnados, ideologia que visa a funcéo judicial como de
aplicacdo e nio de criagdo. Poder-se-ia, também, invocar a consciéncia de
todo detentor de poder de que esta sujeito a pressdes de fato. Nenhuma das
explicagdes convém.

A primeira, porque a norma que prescreve ao juiz a aplicar o Direito, e
nao a crid-lo, é uma norma moral, ndo uma norma juridica. Pode-se encontrar
certamente disposicoes do direito positivo que ordenam precisamente ao juiz
que se limite a aplicar os textos, mas estas disposicdes devem elas mesmas serem
interpretadas antes de serem aplicadas e a questio de saber o que o obriga a
aplicd-las novamente se poe. O que cria esta obrigacdo de aplicar as normas
dos sistemas juridicos pode, por conseguinte, ser apenas uma norma externa
a0 proprio sistema.

Ora, o sentimento dos juizes é o de estar obrigado nao moral, mas juridica-
mente. Por outro lado, se se tratasse realmente de uma obrigacio moral, ela ndo
seria sentida da mesma maneira por todos os juizes, que obedecem naturalmente
a morais diferentes. Alids, esta norma seria, sem dvida, com muita freqiiéncia
transgredida, principalmente em caso de conflito com outras normas morais.
Enfim, e sobretudo, a norma que prescreve aplicar o direito ndo tem qualquer
contetdo especifico quanto a conduta interpretativa que convém adotar. Ela
pode prescrever que se interprete o texto em conformidade com o seu sentido
“verdadeiro”, mas ndo prescreve a maneira de descobri-lo e se o juiz apenas teria
um sentimento de estar obrigado, ndo tendo o de estar obrigado a interpretar
num certo sentido e nao em outro.

Quanto a idéia segundo a qual os juizes teriam simplesmente consciéncia
de estarem sujeitos a coagdes de fato, ela sobretudo nio revela o sentimento
que eles exprimem de estarem vinculados. Contrariamente ao déspota, que
pode ter o sentimento de estar sujeito a pressoes de fato, mas ndo condicionado
por obrigacdes, o juiz ndo considera simplesmente que uma decisdo ou uma
interpretaco é inoportuna devido as suas conseqiiéncias, mas que ela é valida
ou invélida em Direito.
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Deve-se, por conseguinte, levar a sério a idéia segundo a qual o Direito
nao contém somente obrigacdes — que se poderia facilmente ignorar ou trans-
gredir, mas que, nesta situacio, conforme jé se viu, elas nao existem —, mas ele
organiza um conjunto de pressdes, que se pode chamar de coacéo juridica. Se
esta hipdtese for verificada, seria necessario admitir que, ao lado das coagdes
de fato, que vém da natureza ou da sociedade, hd coacdes que resultam do
sistema juridico e que fazem com que os agentes, que tém o direito de escolher
entre um elevado nimero de condutas possiveis, vejam esta escolha como
extremamente limitada.

Certamente, a expressio “coacdo juridica” parece conter uma contradi-
cio em seus termos, dado que a coacio inscreve-se no determinismo, que é da
competéncia do sein [do ser] e ndo do sollen [dever-ser]. No entanto, pode-se
conceber a existéncia de dois tipos de coagcdo comparéveis as coacdes materiais
e que resultam do sistema juridico.

A coacgido no sentido forte resulta de regras constitutivas, ou seja, de
regras que nao se limitam a prescrever uma conduta, mas a constituem (no
sentido que é a observacio destas regras que permite qualificd-la).® Assim, “o
casamento deve ser celebrado por um escriviao do registro civil” significa que
uma cerimdnia que é celebrada por outra pessoa nio seria um casamento ao
sentido juridico do termo. Um casamento apenas pode definir-se como uma
unido celebrada de determinada maneira. Regras deste tipo organizam uma
verdadeira coagdo, na medida em que apresentam-se como meios necessarios
para realizar certo fim: o tinico meio para casar-se é fazer celebrar o casamento
pelo escrivéo do registro civil. Tais coagdes nio pesam, evidentemente, sobre a
atividade de interpretagio. Nao existe regra cuja observacio permitiria qualificar
um ato de interpretacio juridica e ainda menos qualifici-lo de interpretacio
justa. Alids, se existisse, seria necessario interpreta-lo.

Em contrapartida, pode-se falar de coagio juridica no sentido fraco:
quando normas colocaram um individuo ou um 6rgao numa situacéo tal que ele
deve comportar-se de certa maneira para agir de maneira razoavel e eficaz. Tal
situacdo encontra-se primeiro nos 6rgaos jurisdicionais colegiados, quando um
dos membros propde-se a persuadir os seus colegas. Mesmo se estiver plenamente
convencido da verdade da tese realista, é-lhe evidentemente impossivel afirmar
que o juiz pode dar ao texto qualquer significado, porque, fora do argumento de
oportunidade, ndo ha qualquer razio de preferir um significado a outro. Pode-se,
por conseguinte, considerar que existe uma coagio objetiva que leva a recorrer
a argumentos tirados da verdade do texto.”

Uma situagdo de coagio fraca encontra-se, ainda, quando as normas
organizam as relagdes entre autoridades de tal maneira que o poder arbitrario
de uns dissuade os outros a exercer o seu proprio poder arbitrario de maneira
excessiva. Assim, todo o sistema da balanga dos poderes, tal qual concebido
nas Constituicdes do fim do século XVIII, é efetivamente uma disposicao de
normas tal qual resulta de uma legislagio e uma pratica politica “moderadas”
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no sentido dado por Montesquieu: as CAmaras evitardo adotar leis excessivas,
porque o rei oporia o seu veto. O Rei ndo adotard qualquer contraria as leis,
porque seus Ministros recusariam-se a ratifici-la. Do mesmo modo, o Presidente
da 52 Republica™! hesitard a interpretar as circunstincias como suscetiveis de
comportar uma ameaga grave e imediata, se ele sabe que o Parlamento pode
interpretar o seu comportamento como constitutivo do crime de alta traicdo. A
coacio deve aqui ser considerada como “fraca” porque estes comportamentos
nao sdo impossiveis como poderia o ser um casamento celebrado fora das for-
mas prescritas. Eles podem produzir-se, e serem perfeitamente qualificados em
conformidade com as intencdes dos seus autores. No caso do voto de uma lei
excessiva no seu conteddo, ndo se trataria mesmo de transgressio e o veto real
nao seria uma sang¢ao. Tal atitude simplesmente nao seria razodvel, enquanto
— tal é pelo menos a opinido dos publicistas do século XVIII — sera bem preferivel
adotar uma lei de compromissos que se arriscar 2 ndo adog¢io de qualquer lei.

Pode acontecer também que as situacdes que resultam de um conjunto
de normas em vigor incitem o agente a adotar uma condugdo moderada, niao
para evitar conseqiiéncias nefastas, mas para aumentar o seu poder. O paradoxo
é apenas aparente e resulta de uma percepcio do poder perfeitamente ilustrada
pela descricdo do despotismo feita por Montesquieu. Contrariamente 2 Monar-
quia, onde s6 um governa, mas “por leis fixas e estabelecidas”, o despotismo
¢ um sistema onde s6 um governa sem leis, de acordo com os seus caprichos.
Assim, o poder despdtico é, de acordo com Montesquieu, maior que o do Rei,
dado que nio é limitado por qualquer lei, tendo por objeto apenas “o deleite do
principe”. A super poténcia déspota, assim, é concebida de maneira meramente
negativa — como a do Rei da Franga que é legibus solutus e 2 imagem da de Deus,
se for definida como a capacidade de fazer milagres, ou seja, de subtrair-se as
leis da natureza ou a alteri-las a qualquer momento.

Em contrapartida, se se definir o poder de maneira positiva, como a capaci-
dade de determinar o comportamento de outro, aumenta-se, entio, o seu poder,
néo decidindo de acordo com os seus caprichos mas, pelo contrério, enunciando
regras gerais e estaveis que permitirdo aos homens prever as conseqiiéncias das
suas agoes e, por conseguinte, de escolher dentre as condutas possiveis aquelas
que lhes serdo mais vantajosas. Emancipando-se das leis, prescreve-se uma classe
especifica de acdes, submetendo-se a elas, é uma classe geral que impera.

Nada impede que o Conselho de Estado ou a Corte de Cassagao dé a um
texto qualquer um significado qualquer, tendo em vista que toda interpreta-
cio serd igualmente valida, mas se eles assim se comportassem, é claro que os
6rgaos jurisdicionais inferiores e os jurisdicionados estariam na incapacidade
de regular as suas préprias condutas, porque ser-lhes-ia impossivel prever as
conseqiiéncias dos seus atos.

NTNa historia constitucional francesa, cada Constituicio que adotou democraticamente o regime de governo
republicano foi considerada como instauradora de uma Reptblica. Assim, quatro antecederam a atual (1793,
1848, 1875 e 1946), datada de 1958.

REVISTA OPINIAO JURIDICA e 297



Michel Troper

No caso do juiz constitucional, ndo ha 6rgaos jurisdicionais inferiores.
Contudo, o legislador é efetivamente um legitimado a aciona-lo: assim, nio
somente uma seqiiéncia de interpretacdes arbitrarias poderia conduzir a uma
diminuicéo, in casu, da legitimagdo do juiz mas, sobretudo, este ndo poderia
contribuir para determinar, como o faz, o contetido de toda a legislacdo futura.
A consciéncia da estabilidade da jurisprudéncia é que permite ao legislador
fazer uma estimativa razodvel da licitude e, por conseguinte, a viabilidade das
suas acoes. Por jurisprudéncia, alids, deve-se entender, aqui, ndo simplesmente
as regras que resultam do conjunto de decisdes jurisdicionais, como também os
métodos e os sistemas de conceitos que permitem chegar a elas. E empregando
os mesmos métodos e os mesmos conceitos que os jurisdicionados e as outras
autoridades poderio esperar prever as decisdes jurisdicionais, conhecer as regras
as quais estio sujeitos e, desta forma, regular as suas proprias condutas.
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'Exposicio inédita realizada no Seminério do Centro de Filosofia do Direito da Universidade Paris 1.

?Este poder de interpretagio do Presidente da Repiblica também nio foi ignorado pelos autores politicos e
pelos juristas. Assim, Alain Peyrefitte suscita esta observagio do ministro de Broglie ao Conselho de Ministros
feita em 19 de setembro de 1962, a propésito da revisao da Constitui¢io através do artigo 11: “Ninguém
falou do poder de interpretagéo da Constituigéo do Presidente da Republica. E um poder fundamental e, pelo
menos implicitamente, incluido na Constituico. E precisamente nos casos em que os juristas estio divididos
entre si que o Presidente da Reptblica dever usar este poder. Ele tem os meios para fazé-lo, recorrendo ao
povo soberano, de acordo com o direito que lhe é reconhecido expressamente. Ele constata as discussoes
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entre os juristas. Ele expde o seu sentimento, e o povo resolve.” De acordo com A. Peyrefitte, de Gaulle ndo
apresentou qualquer resposta (PEYREFITTE, Alain. C’était de Gaulle. Paris: Fayard, 1994, p. 230).

3 Citado por GRAY, J. The nature and sources of the law. 2. ed. 1927, p. 102. Retomado por KELSEN, Hans.
General theory of law and state. New-York: Russell & Russell, 1945, reed. 1961, traducéo francesa: Théorie
générale du droit et de I'Etat. Paris: LGDJ, 1997, p. 152 da edicio americana.

*BECHILLON, Denys de. Lordre de la hiérarchie des normes et la théorie réaliste de I'interprétation — ré-
flexions critiques. Revue de la Recherche Juridique, p. 247, 1994-1. E a réplica de Michel Troper, na mesma
revista, pagina 267.

> Esta objecéo foi notadamente formulada por Denys de Bechillon, no artigo citado e pelo decano Georges
Vedel na exposicio mencionada na nota 1.

®SEARLE, J. R. Les actes de langage. Paris: Hermann, 1972, sobretudo p. 72.
"MEUNIER, J. Le pouvoir du Conseil constitutionnel: essai d’analyse stratégique. Paris: LGD], 1994.

A REALISTIC THEORY OF INTERPRETATION

ABSTRACT

This paper proposes a realistic theory of interpretation,
distinguished by the idea that interpretation is an activity
related to will and not to knowledge and which has as
a subject facts and propositions, not the rules, granting
the exegete a specific power residing on the validity of
the interpretation presented. The author also discourses
about other elements of this model of interpretation, such
as ground, product and agent, including agent freedom.
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UNE THEORIE REALISTE DE L’ INTERPRE-
TATION

RESUME

Il s’agit d’'un article qui propose une théorie réaliste de
I'interprétation, caractérisée par son regard spécifique sur
I'interprétation, vue comme une fonction de la volonté et
non pas de la connaissance, ayant pour objet des énoncés
ou des faits (et non pas des normes) et qui confére a
l'interpréte un pouvoir spécifique, fondé sur la validité
de son interprétation. Aussi, I'auteur énonce d’autres
éléments d’un tel modele d’interprétation: ses fondements,
son produit et son agent (ainsi que la liberté de celui-ci).

MOTS-CLES: Théorie réaliste de l'interprétation.

Caractéristiques. Eléments.
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