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Objetiva-se, nesse artigo, através da revisdo de
literatura, apresentar um panorama acerca da Escola
da Exegese, da Escola Cientifica e do Movimento
Direito Livre. Por meio do estudo de autores
classicos que escreveram sobre os temas, busca-se
relacionar as principais caracteristicas da Escola da
Exegese, da Livre Investigacdo Cientifica, e
mostrar o desenvolvimento do Movimento do
Direito Livre, na Alemanha. A partir desse estudo
pretende-se discutir como se deu o debate acerca da
hermenéutica juridica no Brasil no século XIX,
analisando as influéncias sofridas no periodo de
apogeu da Escola da Exegese (1830-1880). A
metodologia de investigagdo foi pesquisa
bibliografica e analise de fontes documentais. Para
a analise acerca da hermenéutica juridica no Brasil,
foram utilizadas como fonte as Revistas Juridicas de
circulagdo da época.

Escola da Exegese, Livre
Investigacdo Cientifica, Movimento do Direito
Livre, Heméutica Juridica, Brasil.

O presente artigo apresenta uma revisdo de literatura sobre a Escola da Exegese, a Escola

Cientifica, do Movimento do Direito Livre e seus desdobramentos no Brasil, partindo de leituras de

textos classicos estrangeiros e nacionais. Considerando como marco as codificagdes nacionais do

século XIX, optou-se, para efeitos didaticos, por trabalhar inicialmente a Escola da Exegese, com uma
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incurs@o na Escola Cientifica e no Movimento Direito Livre e posteriormente uma analise das
influéncias hermenéuticas no Brasil no periodo de apogeu do método exegético (1830-1880).
Buscaremos identificar tais métodos nas publicacbes de alguns periddicos juridicos brasileiros de
circulacdo mensal, onde temos como recorte edi¢des e casos esparsos extraidos da leitura de revistas
veiculadas nos anos de 1873 a 1887.

Em um primeiro momento apresenta-se uma contextualizagdo acerca dos influxos politicos e
sociais POs-Revolugdo Francesa e as consequéncias para a formacéo da Escola da Exegese, em seguida,
uma exposicdo das principais caracteristicas e métodos utilizados pela Escola, por ultimo, analise de
criticas tedricas fomentadas a época ao método exegético, tragando-se, consequentemente, as diretrizes
tedricas do declinio da Escola.

Sobre o periodo de declinio da Escola da Exegese, destaca-se as ascendentes idéias
desenvolvidas por Frangois Gény, que buscava a Investigacdo Livre do Direito (Escola Cientifica), e
sua influéncia para o Movimento do Direito Livre, na Alemanha.

Ao final, é realizada uma reflexéo acerca das influéncias hermenéuticas no Brasil, considerando
como marco de inicio o periodo de apogeu (1830-1880) da Escola da Exegese. As Revistas Juridicas,
veiculos juridicos largamente utilizados na época, sem divida nos permitird, realizar uma interpretacédo
mais consistente dessas influéncias no Brasil. A analise recai sobre as principais discussfes
hermenéuticas no Brasil durante o século XIX que se relacionam com o método exegético e a livre
investigagdo cientifica.

Além da pesquisa bibliografica, a metodologia adotada para a andlise das influéncias
hermenéuticas, é a analise do periodismo juridico, privilegiando a releitura de publicacdes realizadas
nos seguintes revistas: Gazeta Juridica, revista de circulacdo mensal, onde temos como recorte edi¢des
casos esparsos extraidos da leitura de revistas veiculadas nos anos de 1873 a 1887, buscando identificar
tais métodos nessas publicagBes; Também a analise no Compendio de Hermenéutica Juridical,
publicado em Recife, em 1872, tendo em vista que, 0 mesmo traz as regras de interpretacdao a serem

utilizadas como “guias” pelas Faculdades de Direito do Império.

O Direito é vontade social preponderante, e como tal sempre refletiu a sociedade que o moldou.
Porém, os operadores do Direito, em diferentes épocas, aprenderam, interpretaram e aplicacdo a norma
juridica sob diferentes paradigmas baseados nas diferentes Escolas Juridicas.

O ocidente europeu, teve um grande desenvolvimento do Direito na civilizagdo Romana,

durante a Antiguidade Classica. A Doutrina do Direito (conhecida na época por Jurisprudéncia) teve

! Do Autor Francisco de Paula Baptista. Outros juristas importantes também publicam nessa época acerca da hermenéutica,
em 1838, Correia Teles, com a Teoria de interpretacdo das leis; e, em 1861, Bernardino Carneiro, com Primeiras linhas
de hermenéutica juridica e diplomatica.
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notavel avanco. Nesse periodo o Jusnaturalismo Classico, escola de interpretacdo do Direito, surgiu a
partir das ideias dos filésofos Gregos (Platdo e Aristoteles) e buscava uma justica universal baseada
na razdo natural. Esse pensamento teve influéncia longa e duradoura no ocidente europeu.

O Direito medievo, foi marcado pelo pluralismo juridico, ou seja, pela co-existéncia de varios
sistemas juridicos distintos: Direitos Consuetudinarios dos Povos Barbaros, Direito Canénico e o
Direito Feudal. A partir do século XI com o nascimento das Universidades, a Escola dos Glosadores e
posteriormente a Escola dos Comentadores ressucitaram e disseminaram o Direito Romano
Justineaneu na Europa. Ao mesmo tempo edificaram o lus commune (Direito Comum) tendo como
base o Corpus luris Civillis, que tinha forca de texto sagrado. Respondendo a essa nova realidade o
Jusnaturalismo adquiriu uma nova roupagem e apresentou um conteudo teoldgico, pois o direito era
um Jus Sacrum, haja vista que Direito e Sociedade tinham como base a vontade divina e o credo
religioso.

Na Idade Moderna, com o nascimento dos Estados Nacionais Absolutos, nasceu também um
Direito Nacional com as Ordenacdes do Rei. Além do Direito Romano, as Ordenagdes também
passaram a ser ensinadas na universidade. Ainda na Idade Moderna, as Escolas dos Glosadores e a dos
Comentadores, foram criticadas pela Escola Jusracionalista. Nesse momento de tantas transformacées
0 Jusnaturalismo adquiriu uma nova veste. Tornou-se mais racional (razdo justa). Buscava a justica
respeitando a natureza racional do homem e a principal fonte do Direito é a natureza humana e possui
um método racionalista. Essa escola, floresceu nos séculos XV1 e XVIII, e teve como protagonistas
Hugo Grécio, Hobbes, Spinoza, Puffendorf, Wolf, Rousseau e Kant.

A Revolucdo Francesa, trouxe grandes mudancas no mundo ocidental e claro também no
Direito.Com a ascensdo da burguesia, nasceu na Europa um Direito estatal, codificado e Unico a ser
aplicado dentro de um Estado. O Codigo de Napoledo foi o exemplo emblematico de toda essa
transformacéo.

No bojo de todas as mudancas e dessa nova ordem econdmica, politica e social, no final do
século XVIII, e nos séculos XIX e XX, surgiram na Europa vérias Escolas de Interpretacdo do Direito,
dentre elas a Escola da Exegese, a Escola Historica, a Escola Teleoldgica, a Escola da Livre
Investigacdo e a Escola do Direito Livre.

O Juspositivismo, foi um produto direto e imediato da Revolugéo Francesa e uma das primeiras
correntes desse pensamento na Franca, foi a Escola da Exegese, também conhecida como Escola

Filologica.

O movimento legalista ganhou forga no final do século XVIII e, com o fim da Revolugéo
Francesa, a Franga ansiava por um direito nacional. Conforme Antonio Manuel Hespanha (2012:401),
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as leis estaduais ja tendiam a monopolizar a atencao dos juristas desde meados do século XVIII, sendo
esse monopdlio, influenciado pelas ideias jusracionalistas?,

Com isso, houve uma “ruptura” da concepcao de direito e do pensamento juridico do antigo
regime, no qual, Castanheira Neves (1995:181) relaciona trés principais pressupostos presentes no
“contexto cultural e politico juridico francés imediatamente anterior e imediatamente consequente a
Revolucdo de 17897, sendo eles: 1°) o filoséfico-juridico (no jusnaturalismo moderno-iluminista); 2°)
politico-juridico (no legalismo demo-liberal) e o 3°) cultural (fenémeno juridico da codificagdo pos-
revolucionaria).

As implicages politicas e sociais da época acabaram estimulando o “legalismo da codificacao
pos-revolucionaria”, que impulsionava e alimentava 0 movimento codificador, pois, buscavam através
dele, “responder aos anseios por uma ordem juridica estavel, previsivel e, portanto, segura”. (NEVES,
1995:181; HESPANHA, 2012:401)

O legalismo pos-revolucionario via o direito tdo-s6 nas leis politicamente legitimadas num
Estado de assembleia representativa e estruturado segundo um rigido de separacéo de poderes,
e 0 jusnaturalismo dizia-as fundadas no direito natural-racional deduzido de axiomas
socialmente antropol6gicos, mas aquele legalismo, que tinha uma imediata origem ideoldgica
no contratualismo iluminista, ndo deixou de receber do jusracionalismo ndo s6 muito contetido
normativo prescrito pelas suas leis, como ainda a ideia de que & normatividade juridica
correspondia essencialmente 0 modus de uma racionalidade sisteméatica e mesmo de uma
racionalidade axiomaticamente sistematica. Era essa a forma culturalis de um tempo de
“razdo” que ia consubstancial ao jushaturalismo em geral, tanto moderno como iluminista, e
que o legalismo do século XIX dogmaticamente consagrou. Dai a fundamental exigéncia da
prescrigdo das leis sub specie cddicis, enquanto justamente a forma juridico-positiva dessa
essencial racionalidade (NEVES, 1995:182).

Assim, essa cultura juridica de racionalidade através da prescricdo de leis em codigos
“implicava que um codigo ndo fosse uma mera coletanea de leis, mas um corpus legislativo que se
propunha, de modo racional, sistematico e unitario”, como uma “personificacdo do ideal de um certo
dominio juridico”. (NEVES, 1995:182)

O fendmeno codificador, pode ser traduzido nessa época como uma cultura juridica que surgiu
em oposicdo a cultura juridica anterior, ao ius commune. Enguanto o ius commune firmava-se em
textos juridicos canonizados e em um método de produgdo normativa compilativo de diversos direitos
particulares, a proposta codificadora amoldava-se ao discurso racionalizadamente unificado, onde a
fonte ndo € mais 0s costumes ou a historia local, mas o estado soberano que representava a vontade de
um povo (MARQUES, 2003:10-15).

Todo contexto dessa cultura juridica racional codificadora na Franga contribuia para a Escola
da Exegese, como exemplo, as leis em 1790 que valorizam os sentimentos juridicos das pessoas

comuns, instituindo os juizes de paz ndo letrados e acabando com os recursos para 0s Tribunais

2 Nas palavras de Manuel Hespanha (2012), o monopdlio estava temperado “pela crenca na existéncia de um direito
suprapositivo com origem na razdo, de que o direito positivo constituiria uma especificacdo e uma garantia”.
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superiores; o sentimento de vontade do legislador revolucionario extremamente valorizado, 0 que
imprima, a previsdo dos codigos no preambulo da Constituicdo de 17913; e, o encerramento das
faculdades de Direito por Convengéo em 1793.

E é nesse cenario que o discurso napolednico propos arras ao racionalismo contratualista pos-
revolucionario. Um direito uno para uma nacdo fragmentada, mas legitimado pela representatividade
do povo, pelo equilibrio ocasionado pela separacdo dos poderes. Naquele momento, com a aprovagdo
do Cddigo Napolebnico, o fendbmeno codificador propagava-se como um beneficio aos muitos
territorios ocupados por Napoledo. (ARNAUD, 1995:136; FORMIGA, 2012:13)

E possivel a percepcdo de que o Code Civil era extremamente radical, tendo em vista que é
fruto de uma Revolugéo que, intencionada ao rompimento com o passado, partia da ideia de que a
recusa com a historia iria se bastar para instituicdo de uma ordem politica/juridica/social nova.

De acordo com John Gilissen (1995:516) o Cddigo de Napoledo exerceu uma influéncia
generalizada na codificacdo que se realizou no século XIX. Os codigos antecessores ndo tinham o grau
de sintetizacdo que o Cdédigo de Napoledo tinha, e, tal influéncia s6 veio a declinar no final do século
XX, com a entrada em vigor dos Cédigos Civis da Alemanha (1900) e Suica (1907) que sobrepuseram
o modelo francés de codificacao, se tornando um novo paradigma para a codificacdo em outros paises;

e, segundo Formiga (2012:13):

[...] o Code Civil (1804) alcangou 0 sucesso e conquistou a simpatia de muitos dentro e fora
das fronteiras francesas. O novo catecismo — semeado “nos regos abertos pelo soldado da
liberdade” — foi ‘“arrastado pelas pisadas da cavalaria imperial”. Napoledo oferecia aos
territorios ocupados o seu codigo como um beneficio, enquanto pessoalmente apresentava seus
irméaos (transformados em reis). Generais e embaixadores para fazé-lo adotar pelos paises de
que estavam encarregados. (FORMIGA, 2012:13)

A Escola da Exegese esté ligada ao ambiente juridico e politico que sondava a Franga no pds-
revolucdo, assegurando a ideia do primado da lei, pois, o contexto de desconfianca em relacdo aos
magistrados e juristas da época era conflitivo, assim, instituia-se a cultura juridica do primado da lei e
da proibicéo da interpretagdo, devendo os Tribunais recorrerem ao legislativo sempre que houvesse a

necessidade de se interpretar uma lei®.

3 A Constituicdo de 1791 prevé no preambulo “sera elaborado um cddigo as leis civis comuns a todo o reino”. “Pouco
depois, a Convencao promulga um Cadigo dos delitos e das penas (3 brumario do Ano IV [25/10/1795]). Mas foi s6 em
1804, j& durante o Consulado e sob a influéncia dieta de Napoledo I, que o Code Civil conheceu a sua versao definitiva e
foi promulgado (1804). Seguiram-se os Cadigos de processo civil (1806), o Cdodigo comercial (1807), o Cédigo penal
(1809), Cddigo de processo penal (1810). (HESPANHA, 2012:401) Sobre um estudo mais profundo acerca das
codificagbes na Franca ver GILISSEN, John. Introducdo Histérica ao Direito. 2. ed. Lisboa: Fundacdo Calouste
Gulbenkian, 1995. Traducéo de: A. Manuel Hespanha. p. 451 - 461.

4 Para uma melhor compreensdo do modelo francés no movimento constitucionalizador, ver: TRECK, Lenio Luiz.
Jurisdicéo Constitucional. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 49-59. Segundo Lenio Luiz Streck (2019, p. 53-54): “A
falta de fé nos juizes baseia-se no trabalho que estes haviam realizado em favor do monarca absoluto, trabalho esse
caracterizado pelo conformismo e pela docilidade, questdo que foi bem apanhada por Tremps, a partir de Alexis de
Tocqueville: “Nao se pode esquecer jamais que se, por um lado, o Poder Judiciario no Antigo Regime se estendia sem
cessar alem da esfera natural de sua autoridade, por outro, nunca a completava por inteiro”. Desde entdo se fomentou uma
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No direito codificado® a lei era considerada como principal instrumento de producao juridica,
em um cendrio onde “a vontade legal ndo pode ser contaminada por opinides subjetivas” (MARQUES,
2003:12).

Conceituando a Escola da Exegese, Castanheira Neves (1995:181) afirma que foi uma espécie

de positivismo primevo, sendo

“uma corrente do pensamento juridico francés nascida nos comegos do século XX, que
subsistiu, com maior ou menor fidelidade ao seu sentido origindrio, por todo esse século e em
que encontrou expressdo doutrinaria e metodoldgica no legalismo da codificacdo pos-
revolucionaria”.

De acordo com, John Gilissen (1995:516) as teorias advindas da Escola da Exegese se
nominavam por positivismo legal (Gesetzpositivisms), “sob a influéncia das ideias filosoficas de Kant
na Alemanha, de Saint-Simon e, sobretudo, de Auguste Comte em Franga”.

No entendimento de Lenio Luiz Streck (2010:160),

[O] positivismo exegético (que era a forma do positivismo primitivo) separava direito e moral,
além de confundir texto e norma, lei e direito, ou seja, tratava-se de velha crenca — ainda muito
presente no imaginario dos juristas — em torno da proibic&o de interpretar, corolério da vetusta
separacgdo entre fato e direito, algo que nos remete ao periodo pos-revolugdo francesa e todas
as consequéncias politicas que dali se seguiram. (Streck, 2010:160)

Sobre os protagonistas da Escola da Exegese, Julien Bonnecase (1944) indica trés principais
“fundadores”: C. Etienne Delvincourt®; Jean Proudhon’ e C.B. Marie Toullier®. Outros pensadores sdo
importantes na fase de formacéo do reinado da Escola da Exegese, como: A. Merlin de Thionville;
Jacuges De Maleville®; Chabot de L’Allier e Alexandre Duranton, sendo, A. Duranton quem ira
desenvolver os principios dados pelos fundadores e instaurar, de fato, o periodo de reinado (apogeu)
da Escola da Exegese.

Analisando a Escola da Exegese, Julien Bonnecase (1944:36-66) fez uma periodizacdo com
trés fases: formacdo (1804-1830), apogeu (1830-1880) e declinio (1880-1900).

No periodo de formacédo (1804-1830) a corrente exegetica foi reforcada pelo espirito e por

procedimentos do Governo Imperial que ndo agradavam as tendéncias que se tinham manifestado no

tradi¢do na Franca que se estendeu até nossos dias. A desconfianga com os juizes teve como reflexo a excluséo dos tribunais
da tarefa de garantir a Constituicdo, exclusdo que marcou o sistema francés e que influenciou o pensamento europeu sobre
essa matéria”.

5 Segundo Maério Reis Marques, 0 “vocébulo codigo”. (MARQUES, 2003:1-2)

6 Com sua obra Institutes de droit civil francais - 1808 [Cours de Code Civil - 1812].

7 Com sua obra Cours de droit Francais - 1809.

8 Com sua obra Droit Civil Francais Suivant |’ ordre du Code - 1811.

® Com sua obra Analyse Raisonnee de la Discussion di code Civil Au Conseil d Etat (1804-1305).
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ensinamento do Direito nas escolas centrais. 1sso por conta das caracteristicas notadas, como a
“reducdo do direito a produto de vontades (convengdes, leis), na linha da filosofia politica de
Rousseau”; a “identificacdo do direito com a lei, como vontade do legislador”; a “desconsideracdo da
doutrina juridica, com o fechamento das faculdades de direito”; e a “conversao de juristas a meros
explicadores da lei”, pois eles se limitavam a fazer uma exposicéo e interpretacdo dos novos codigos.
(HESPANHA, 2012:403-404).

O periodo de apogeu (1830-1880) foi marcado pela grande propagacdo das ideias
desenvolvidas pela Escola, e sua grande popularidade (inclusive internacional). Os métodos da Escola
nessa fase foi marcado por quatro grupos de autores®?: no primeiro grupo estdo os comentaristas, na
maioria sdo professores; no segundo estdo os que fizeram comentarios de segunda ordem, composto
por professores, magistrados e advogados; no terceiro grupo os juristas que nao produziram obras
escritas, mas pela influéncia representaram o espirito da Escola da Exegese; e, no quarto grupo aqueles
que vulgarizaram os principios da Escola através dos manuais'!. (BONNECASE, 1944).

Em 1841, o jurista Hyacinthe Blondeau?, sistematizou as bases doutrinarias da Escola e
explicou com precisdo a formula quanto ao papel do intérprete do direito codificado. Para ele, a
interpretacdo da norma juridica se realizava através da exegese dos textos de lei, chegando ao extremo
de sustentar que o juiz deveria se abster de julgar nas hipéteses de lacuna. Esse entendimento também
é sustentado por outros autores, como o professor decano da Faculdade de Caen, Charles
Demolombe?3. Criticando esse entendimento, Julien Bonnecase (1944), aponta que tal entendimento
feria o artigo 4° do Code Civil, no qual falava que era vedado ao juiz deixar de julgar alegando siléncio,
obscuridade ou insuficiéncia da lei.

Na época do apogeu percebe a influéncia da Escola da Exegese na Bélgica, através da
propagacdo das obras de Francois Laurent, no periodo de 1869 a 1879, o autor prefacia a obra

explicando que para ele “o direito € uma ciéncia racional; o juiz ndo pode desobedecer a letra da lei

10 Jullien Bonnecase (1994) explica em sua obra La Escuela de la Exégesis en Derecho Civil de forma mais detalhada as
obras de cada autor da Escola da Exegese. A titulo de fornecer um melhor panorama para o leitor, explicito aqui 0s nomes
dos autores situados em cada grupo: 1) Os Grandes Comentaristas: A. Duraton, Ch. Aubry, Ch. Rau, Demolombe, Taulier,
Demande, Colmet de Santerre, Tropolong, Marcadé, Laurent (som sua obra de 33 volumes Principes de Droit Civil - 1869
a 1879); 2) Os Comentarista de Segunda Ordem: Larombiére, Pont, Rodiére, Massé, Vergé, Duverdier, Du Caurooy, Coin-
Delisle, Blondeau (com sua obra L’ autorité de la loi: de quelle source doivent décoller aujord 'hui toutes les décisions
juridiques - 1841); 3) Os Juristas: Bugner e o Vallete; e, 4) Os Manuais: Morlon (com sua obra Répétitions écrites sur les
trois examens du Code Civil - 1846) e Baundry-Lacantinerie (com sua obra Précis de droit Civil - 1880).

110 autor Julien Bonnecase (1994) descreve com riqueza de detalhes as caracteristicas presentes nas escritas de cada grupo.
Uma das principais e mais marcantes caracteristicas presente na obra de autores desse periodo era introducdo com a
repeticdo das obras de seus antecessores, sempre demonstrando sinal de respeito e admiracao (ainda que ndo concordassem
com o conteldo integral da obra), esse processo de “introducéo do antecessor” € quase um ritual obrigatério dos autores
exegeéticos.

12 Em sua obra L’ autorité de la loi: de quelle source doivent décoller aujord *hui toutes les décisions juridiques.

13 Em sua obra Cours de Code Civil - 1845.
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sob o pretexto de penetrar no seu espirito; os codigos nada deixam ao arbitrio do interprete; este ja ndo
tem a missdo de fazer direito, pois o direito esta feito”. (GILISSEN, 1995:517).

Muito emblemética na época, a declaracdo do professor Jean-Joseph Bugnet que ficou
conhecida como uma fundamental caracteristica dos métodos da Escola da Exegese: “Je ne connais

pas le droit civil: je n’enseigne que le Code Napoléon” 4,

O ultimo periodo da Escola da Exegese tem como principal motor a obra de Francois Gény
denominada de Méthode d’interprétation et sources en droit privé positif (1899), “que critica o
fetichismo legal da Escola, com o argumento de que a diversidade das relacbes humanas e a sua
complexidade inerente estdo sempre além da capacidade criativa dos autores do direito legislado”.
(LIMA, 2008:107).

A Escola da Exegese esteve intimamente ligada aos influxos politicos, sociais e juridicos pos-
revolugéo francesa, onde se reforcou pelo sentimento de desconfianga no julgador, ainda, seguindo 0s
moldes do movimento codificador que ja era aparente. Porém, era pregado um culto exacerbado as
normas codificadas e a vontade do legislador que se sustentou até 1900, sendo a principal razao de seu

declinio as obras desenvolvidas por Francois Gény pela a livre investigacao cientifica do direito.

Quanto aos métodos utilizados pela Escola da Exegese, Julien Bonnecase (1994), explicou
cinco formulas principais visiveis nos ensinamentos exegéticos: 1) o culto ao texto da lei; 2) o
predominio da intencdo do legislador ao interpretar a lei; 3) o carater estatista da doutrina exegética;
4) o carater (i)l6gico e paradoxal da doutrina da exegese enquanto a existéncia e nocdo de Direito; e,

5) o argumento de autoridade do legislador. Para Julien Bonnecase (1994:144):

El método exegético se reduce, esencialmente, como todos los métodos, a la exposicion y
gjecucion, segun un plan preconcebido, de la doctrina de la Escuela, y esta doctrina consiste,
como hemos dicho brevemente, en la concepcion que la misma Escuela tiene de los elementos
constitutivos del Derecho, es decir, de su objeto, fuentes, principios y directrices que emanan
de esas fuentes. Ahora bien, la Escuela considera la intencion del legislador como la fuente
suprema del Derecho positivo®®; es cierto que los medios empleados para descubrir esta

14 Tradugéo livre: N&o conheco o Direito Civil, ensino o Cédigo de Napoledo..

15 Com a intencdo de fornecer uma melhor contextualizacdo para o leitor, é importante justificar o que o autor Julien
Bonnecase (1994:160) traz no texto acerca da compreensdo por Direito Positivo quando o0 menciona para aquele periodo,
assim, compreendiam: “el Derecho positivo ... Se define como el conjunto de leyes que el legislador ha promulgado para
regulamentar las relaciones de los hombres entre si... En efeito, las leyes naturales, o morales solo son obrigatorias en tanto
que han sido sancionadas por la ley escrita. Las dem&s no son materia Derecho, y el juez que se apoyara en ellas para
motivar sus decisiones, sobrepasaria los limites de sus facultades. Solamente al legislador pertenece el derecho de
determinar, entre las numerosas y algunas veces tan controvertidas reglas del Derecho natural, las que son igualmente
obligatorias... Dura lex, sed lex. [...] Nada esta sobre la ley, y es prevaricacion el eludir sus disposiciones so pretexto de
que no se encuentran de acuerdo con la equidad natural. En jurisprudencia no hay nu puede haber mayor razén ni mejor
equidad, que la razén o equidad da ley”. Ademais, no decorrer da obra de Bonnecase (1994:161) é possivel presenciar
varias conceituacOes do que se entendia por direito positivo pelos exegetas.
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intencién pertenece al método; pero la intencion considerada en si misma, forma,
esencialmente, parte integrante de la doctrina debido a que el papel que se le hace desempefiar
termina por identificar, en gran parte, la substancia del Derecho positivo con las
manifestaciones de la voluntad del legislador (BONNECASE, 1994:144).

Nesse sentido, o autor A. Castanheira Neves (1995:183-186) resume em trés principais
postulados dos métodos, sendo: 1) a identificacdo de direito como a lei, pois entendia que a solugéo
para as fontes do direito ja havia sido encontrada pela Escola da Exegese. No periodo que vigorava
essa Escola o culto ao texto da lei imprima o carater estatista, focando o poder na méo do legislador;
a 2) exclusividade da lei como um critério juridico, o que recusava o apelo aos outros critérios de
interpretacdo que haviam a época, a lei além de ser a Unica fonte de direito era, também, o critério
“normativo-juridico exclusivo™; e, 3) a suficiéncia da Lei do Code Civil para solucionar todos 0s casos
juridicos.

Quanto a categorizacdo da metodologia do positivismo exegético, A. Castanheira Neves
(1995:186-190) reduz em quatro termos: 1°) supremacia da lei; 2°) a interpretacdo feita com base na
I6gica (proibido se fazer interpretacdo e, quando era feito, deveria ser restrita na vontade do legislador),
“0 método hermenéutico é que era capaz de fornecer a seguranca juridica, mas ele era indiferente
quanto a justica normativa e a adequacdo material ao mérito concreto dos casos”; 3°) a solucdo de
lacunas feita através da recusa de se julgar, pois, “o direito era a lei, e um caso que ndo estivesse directa
ou indirectamente regulado nela seria um caso que carecia de tutela juridica - cairia fora do direito,
porgue ndo [era] abrangido pelo sistema legal”; e, 4°) a mediacdo da operacdo ldgica que se realizava
acaba reduzindo-se a um esquema de “silogismo do judiciario - o jurista era um gedmatra (LIARD) e
0 juiz instrumento passivo da vontade legislativa (GAUDEMET, 4)”. (NEVES, 1995:189).

Para a Escola da Exegese, a jurisprudéncia ndo era considerada como fonte prépria do Direito
Positivo, pelo simples fato de “sus decisiones no pueden ya valer mas que por los motivos que la
justifican”, sendo assim, quando presente a davida sobre a intencdo do legislador “debe presumires
que quis ser fiel a la lelisgacién anterior”, até porque, 0s exegetas entendiam que “el procedimento
mas seguro es interpretar el Codigo civil por el Cddigo mismo”. (BONNECASE, 1994:153-158).

Ainda, Julien Bonnecase (1994) enumera trés principais métodos utilizados pela Escola: 1°) O
método analitico ou exegético, que subdivide em método exegético puro, método sintético e método
misto. O puro tem como caracteristica reduzir a exposi¢éo e elaboragdo da ciéncia do direito civil no
Code Civil e na ordem na qual as leis foram organizadas no codigo (livro, titulo, capitulo), partindo
dessa ordem se obtém uma analise do contetudo dos diversos artigos. Desse método se tinham os
comentarios do Code Civil. 2°) O método sintético é o oposto ao método exegético, ele também foi

chamado por muito tempo por método dogmatico, foi o ensinado pelos juristas Charles Aubry e
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Charles Rau6’

, que pregavam a idéia de que os jurisconsultos ndo se preocupavam com as divisdes
usadas pelos redatores do Codigo ao edificar a obra, mas, sim, seguiam um plano racional que permitia
apresentar a forma original do aspecto da vida social, que era o objeto de regulamentacdo do codigo.
As obras advindas desse método eram qualificadas como tratados em oposi¢cdo aos comentarios. 3°)
Misto ou Intermediério, é quase considerada, por Julien Bonnecase (1994), uma variante, pois respeita
a ordem seguida no método puro, mas faz comentarios de artigos sem seguir a ldgica sequencial do
Cddigo. Ainda, segundo o autor, a Unica distin¢do desse para 0 metodo puro é que neste haviam dois
inconvenientes: a) frequentemente se entendiam mal os sentidos dos artigos e que b) ao final o autor
ndo conseguia adquirir o conhecimento dos artigos do Codigo.

E evidente que depois de quase um século de utilizagdo do método exegético alguns autores
reclamavam alguma renovacéo, fato que ndo teve éxito de forma que sustentasse os ensinamentos da
Escola da Exegese como na época de apogeu, o que ocasionou a fase de declinio (1880-1900). Segundo
Julien Bonnecase (1994:59), a tentativa de renovacao sem sucesso dos métodos da Escola € o motivo
de varios autores® confundirem os renovadores da Escola da Exegese com o autores pertencentes a
Escola Cientifica, isso, porque, os ensinamentos passados ja ndo eram mais tdo fieis com algumas
variantes da Escola da Exegese.

A fase de declinio tem como ponto nevralgico a discussdo acerca das lacunas na lei e, como o
juiz deveria agir em tais casos, surgindo, assim, a utilizacdo da analogia nas hipdteses de lacuna da lei.

O juiz, Joseph-Emille Labbé, ampliou as férmulas das normas legais que foram concebidas de
forma restritiva, através do prolongamento das criagdes do legislador. Comparando os procedimentos
metodoldgicos da Escola da Exegese, esses autores sao 0s menos tradicionalistas pois buscaram uma
renovacao através da extensdo por analogia, criando uma regra nova fundada em situagdes similares e
na identidade da razdo juridica. Entéo, na fase de declinio, o raciocinio por analogia é o ponto extremo
do método tradicional.

Como Lenio Luiz Streck (2011:27) ressalta “os conceitos como o de analogia e principios
gerais do direito devem ser encarados também nessa perspectiva de construcdo de um quadro
conceitual rigoroso, que representaria as hipdteses — extremamente excepcionais — de inadequacgéo dos
casos as hipoteses legislativas™.

Alguns comentadores baseavam a analogia na vontade ficticia do legislador, como se a solugéo

estivesse presumida na hipotese em que o legislador encarasse o caso concreto. Outros autores

16 Na obra Cours de droit civil francais: d ‘aprés la méthode de Zachariae (1897).

17 «Jazguese por la siguiente declaracion de Aubry y Rau: “Los principales medios de la interpretacion logica son los
siguientes: 1) la comparacidon del texto por interpretar, con las demas disposiciones legales relativas a la misma materia, o
a materias analogas; 2), la investigacion de los motivos, o del objeto de la ley, en los trabajos preparatorios a su redaccion,
o0 en El Derecho anterior; y 3), la apreciacion de las consecuencias a que conduciria una aplicacion extensiva o restrictiva
del alcance de la ley [...]”” (BONNECASE, 1994:157).

18 Como J. E. Labbé, C. Bufnoir, Raymond Saleilles e Ch. Beudant.
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fundamentavam o argumento de que as normas aplicaveis ao caso concreto estariam latentes no
“fundo” da legislagdo, e a analogia explicita, capta e coloca essas normas em evidéncia, essas
convicgOes tem como substrato a teoria da plenitude logica do direito, em um sentido restritivo e
extremamente legalista, pois entendiam que o sistema legislativo era um conjunto fechado que se basta

sendo alheio a qualquer elemento estranho ao direito legislado.

Ao fazer uso do método logico, os adeptos da Escola da Exegese defendiam a tese de que a lei
¢ expressdo da vontade do legislador, e que uma interpretagdo stricto sensu dos textos legais
seria suficiente para fornecer os elementos necessarios a compreensdo do seu sentido e alcance.
A funcédo do intérprete se limitava, portanto, em descobrir no texto rigido da lei a voluntas
legislatoris. Interpretar a lei era tdo-somente reconstituir e revelar, com fidelidade, essa
vontade. (LIMA, 2008:113-114).

Segundo Julien Bonnecase (1994) em 1812, o professor e comentarista do Codigo de Napoledo,
F. von Lassaulx, foi o primeiro representante da Escola da Exegese que ousou a tecer criticas e preparar
0 caminho para a concepcdo técnica que iria prevalecer no Cédigo Civil Alemao (1900) e no Suico
(1907).

A Escola da Exegese dominou por quase um século a cultura juridica francesa e em 1899, com
a obra de Gény houve, de fato, a queda do método exegético. Fazendo uma vista panoramica do
surgimento da Escola Cientifica percebe-se que seu inicio se deu com A. Jourdan e El programa de
La Thémis (1819/1831).

Em 1819, A. Jourdan, estabeleceu a distincdo fundamental entre as fontes reais e a fontes
formais nas regras de direito e com o alcance das leis, ainda que fossem codificadas. Ele dizia que
limitar o julgador a ser um mero interpretador do pensamento do legislador, sem denunciar os defeitos
da lei seria condenar a ciéncia a esterilidade. Nas palavras de J. Bonnecase (1994:211) “la distincién
entre las fuentes reales y las formales de las reglas de derecho fué revelada desde el principio, por los
representativos de la Escuela Cientifica”.

Inicia-se a percep¢do de que o conselho do Estado Imperial ndo era um santuario com a razéo

ditada, como se fosse um oraculo (caracteristica do método exegético). Nas palavras de A. Jourdan:

Com los sacerdotes del templo de Thémis [...] Es necesario combatir esa tendéncia perpetua
de la jurisprudéncia a resolverse em interesses individuales; es preciso que los jurisconsultos
no degeneren em casuistas, y que, colocados, por decirlo asi, em lo alto, descubran y capten a
la vez, el conjunto y detalles de la ciéncia, es preciso, em fin, eu la razén domine todo, presida
todo, reine como soberana em todas as partes; nunca debe obedecer como esclava, encadernada
por la forma o subyugada por las autoridades”. (JOURDAN apud BONNECASE 1994:210-
211).
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Mas, apenas em 1900 é que se considera a instauracdo do reinado da Escola Cientifica e o
encerramento da Escola da Exegese, com o programa de Renovacdo de Métodos de Interpretacdo
proposto por F. Gény.

E possivel constatar que os impactos dos ensinamentos de F. Gény desencadearam uma

verdadeira revolugdo no dominio do Direito Civil*®, para J. Bonnecase (1994:249):

Esta ensefianza, que a primeira vista pudiera parecer extrafia, es la potencia del Manifiesto en
todos los dominios de la actividad social, aun en aquel que muchos intelectuales consideran al
abrigo de semejantes influencias: el dominio cientifico. Dos manifiestos célebres dieron
cuerpo, a principios del siglo XIX, a dos grandes Escuelas que, en su primeira mitad, se
dividieron el mundo juridico aleman: La Escuela filoséfica y la Escuela Historica; la primeira
debes nacimiento al escrito de Thibaut: Sur la necesité d’un Code civil pour L’Allemagne,
publicado en 1814; la segunda, a la respuesta de Savigny: De la vocation de Notre apoque
pour la législation et la jurisprudence, publicada el mismo afio. Los conceptos que estas
Escuelas defienden y simbolizan existian ya en Alemania, antes de que se hubieran publicado
os dos manifiestos y, sin embargo, probablemente nunca hubieran engendrado los
movimientos que originaron, si en dos programas bien definidos, sus partidarios no hubieran
sefialado las directrices cientificas opuestas, que representaban tales conceptos. [...] La justa
comprension de esta situacion, independientemente de la cuestion de fondo, decidi6 el triunfo
de la doctrina de Gény sobre la de Saleilles. En verdad, la precitada obra de Gény: Método de
Interpretacion y Fuentes en Derecho Privado Positivo, era mas que un manifiesto, pero
también un giganteco Manifiesto!. (BONNECASE, 1994:247-249).

A primeira parte da obra Méthode d’interprétation et sources en droit privé positif, o autor F.
Gény (1902), destina a apontar os fracassos da Escola da Exegese. Provou uma desordem no
desenvolvimento normal do programa da Escola Cientifica gracas ao papel atribuido por ele a técnica
juridica, e tece trés criticas sobre o fetichismo legal da Escola da Exegese, realizada em trés terrenos
distintos (pratico, cientifico e filoséfico).

No terreno préatico a critica é feita sobre o uso da ldgica para interpretacdo da vontade do
legislador, pois, essa atitude engessava o direito e era impossivel governar indefinidamente o mundo
social com instituicGes fechadas para o passado. Entdo, o texto e o objeto social eram fatores que
deveriam ser considerados ao interpretar as leis. (GENY, 1902).

No terreno cientifico a critica se voltava no sentido de que a Escola da Exegese privava o direito
positivo do elemento cientifico, reduzindo ele a uma arte puramente empirica. F. Gény (1902)
menciona o espirito cientifico, nos principios da ciéncia, como algo que nao é dado e feito apenas. Eles
se formam na medida em que se criam. A atencdo do autor se voltava para a realidade social, para F.
Gény (1902), o jurista ndo podia ignorar os compostos do mundo juridico que estavam diante dele,
tendo, o jurista, dois momentos no seu trabalho: o dado e o construido. Ele buscava superar dois

extremos, o jusnaturalismo que acentua o ideal, e 0 positivismo que acentua o real.

19 “Nos outros ramos do direito, a renovagio situa-se pela mesma época; no direito plblico, com as obras de Duguit e
Hauriou; no direito penal com as de Garraud, Garcon e Roux; no direito comercial com as de Thaller e de Lyon-Caen. O
reino de «Sua Majestade o Code Civil» terminou por volta de 1880-1900, tendo os outros ramos de direito adquirido uma
certa autonomia” (GILISSEN, 1995:519).

Interdisciplinarity and Innovation in Scientific Research
A escola da exegese e a investigagdo cientifica livre: Reflexos Hermenéuticos Juridicos no Brasil (1873
a l1887)



O Conceito inaugurado por F. Gény (1902) introduziu a construcdo da tomada de consciéncia
e atividade criadora como tarefas do jurista. Para ele, O Dado e O Construido eram dois elementos
fundamentais do Direito, sendo o dado aquilo que ainda ndo tinha sido criado pelo legislador. A ciéncia
como conhecimento do dado (realidade social e lei positiva) e a técnica vinha como producdo do
construido, a grande contribuicdo da obra de F. Gény (1902) na teoria da interpretacao foi a de situar
o trabalho interpretativo dentro do papel do jurista, posto entre realidades e necessidades.

J& no terreno filosofico F. Gény (1902) entendia que era nitido o fato de a Escola da Exegese
ndo se preocupar com a filosofia, sendo a ciéncia a base necessaria da filosofia e 0 seu ponto de partida.
E uma ciéncia que é meramente narrativa nao € propriamente uma ciéncia. Entéo, o Direito, deveria ir

além de uma ciéncia normativa, contestando o que a Escola da Exegese pregava.

Nesse sentido, a Escola Cientifica tinha uma compreensdo translegal do Direito nos
fundamentos, constituicdo e investigacao, partindo de um inequivoco reconhecimento dos limites e da
suficiéncia normativo-juridica da lei. Para F. Gény (1902) o fetichismo pelo texto legal cessou com o
reconhecimento da distincdo entre o Direito e a lei. Na Escola Cientifica, a metodologia juridica deixou
de se esgotar na interpretacdo e passou a ser fundamentalmente problematico-normativa e teleoldgico-
material, o direito passou a ser compreendido como algo além do estatuto dogmatico-formal de uma
racionalidade axiomaética, sendo uma intencdo pratica de uma racionalidade em que concorriam
coordenadas axioldgicas, politicas, socioldgicas, passando a ser esse o direito que as Faculdades de
Direito passaram a assumir, chamando para a investigacdo e o ensinamento do direito.

Com os estudos desenvolvidos pela Escola Cientifica, percebeu-se a clara distincdo entre
ciéncia, técnica e método que era a base abstrata do programa de F. Gény (1902). Assim ficou evidente
a oposicdo entre as duas escolas no Franca.

O tripé (ciéncia, técnica e método) da Escola Cientifica se constituiu na nitida diferenca dos
modelos exegéticos. Para F. Gény (1902), a ciéncia era entendida como estudo de fontes reais, que sao
as diretrizes e os elementos geradores das regras de direito. Esses elementos séo dois: experimental e
racional. O experimental é o fato dado, o racional é a missdo de filtrar os dados do experimental. O
elemento racional se traduz pela nocao de direito. A técnica juridica consiste nas fontes formais, que
serve para designar o conjunto de meios de qualquer natureza, é a linguagem do direito, caracteristicas
formais da lei e costumes, decisdes judiciais e métodos de exposicdo da doutrina, entdo é toda a
manifestagcdo de uma regra de direito. J4, o método, é o programa da Escola Cientifica, constituido por
diretrizes que seguem o0 espirito para perceber e conhecer um objeto qualquer do conhecimento
humano e chegar a possui-los. O método desempenha a sua fungdo voltada para a técnica e para a

ciéncia do direito civil.
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E pela livre investigacdo cientifica (em aleméo: Freie Rechtsfindung) que o jurista deve
esforcar-se por revelar o direito do seu tempo: deve tomar em consideracéo todos os elementos
constitutivos do estado actual do direito; a sua pesquisa deve, nomeadamente, ser guiada pela
histéria das instituicdes. Os progressos feitos pela sociologia do direito e pela filosofia do
direito devem ser utilizados para um melhor conhecimento e compreensdao das normas
juridicas da vida actual. O jurista deve considerar as experiéncias feitas, 0S sucessos ou
fracassos que resultam dos movimentos constantes do direito. Deve procurar a expressao do
justo e ndo exclusivamente a vontade do legislador. O direito é, em si mesmo, coisa diferente
da lei; se esta continua a ser o elemento principal para o conhecimento do direito, ndo exclui
os outros elementos: sobretudo, o costume, 0s principios gerais e a jurisprudéncia. [...] Na
realidade, ndo existe «uma» escola cientifica; ha varias, cada uma delas pondo o acento sobre
um ou outro aspecto das fontes do direito: historico, sociolégico, econdémico, etc. Por isso,
também se lhe atribuem diversas denominac@es: escola de interpretacdo realista, escola
socioldgica, etc. Na Alemanha, encontram-se as mesmas tendéncias sob outras designacoes:
Naturalismus, Freirechtsbewegung, Interessenjurisprudenz, Wertungsjurisprudenz, etc
(GILISSEN, 1995:518-519).

Assim, o programa da livre investigacdo cientifica defendido por F. Gény (1902) acabou
superando os métodos exegéticos utilizados na Franca, as duas obras desenvolvidas por ele
significaram e marcaram os processos de criacao e ampliacéo do Direito, contribuindo para a teoria da
interpretacdo. (BARRETTO, 2009:379). Suas obras influenciaram teorias alemas quanto a importancia
do papel do jurista no Direito e, em contrapartida, influenciou o desencadeamento do Movimento do

Direito Livre na Alemanha entre o periodo de 1900 a 1930.

Na Escola do Direito Livre,? o direito ndo é legal, ele ¢ livre, significa todo direito para além
da lei, “livre da lei”. Ou seja, 0 movimento Direito Livre se designa apenas na formacdo metalegal do
direito (CASTANHEIRA NEVES 1995:193).

Esse movimento tem origem alemad, se firma entre 1900 e 1930 e se liga aos autores que 0
fundaram?! ou que se autoproclamaram como militantes?2. Dentre seus precursores estavam Stammler,
pela procura do direito justo e F. Gény, ao justificar a livre pesquisa cientifica do direito. O préprio
nome direito livre teve inspiracdo em F. Gény. (CASTANHEIRA NEVES 1995:194),

Porém, foi apenas em 1903 que surgiu como um movimento autbnomo com Ehrlich e
Kantorowicz, que usava um pseudénimo de Gnaeus Flavius, se ligando também ao movimento alguns
autores que tinham uma larga e intensa militancia. Pontua A. Castanheira Neves (1995:194) "que se

trata de uma corrente do pensamento juridico que surgiu no interior do proprio pensamento juridico”.

20 Na concepgao de Castanheira Neves (1995:193): “Trata-se de um movimento (<movimento> no sentido préprio do termo,
e ndo <escola>, considerada que seja a sua indole sobretudo polémica e militante e ndo sistematicamente organizada - cfr..
LOMBARDI, 221, ss)”.

21 Mais especificamente: E. Ehrlich (com sua obra: Freie Rechtsfindung und Freie Rechtswissenschaft, 1903) e H.
Kantorowicz “Gnaeus Flavius” (com sua obra: Der Kampf um die Rechtswissenschaft, 1906).

22 S3o considerados obra precursoras dos autores: Bulow (1885); G. Rumelin (1891); E. Danz (1891, 1912); Stammler
(1992, 1926); e Gény (1899, 1919). Séo considerados os adjuntos do Movimento: M. Rumpf (1906); Stampe (1911); E.
Fuchs (1909); C. Schmitt (1912); H. Reichel (1915); e H. Isay (1929). (NEVES, 1995:194).
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A Escola do Direito Livre constitui um movimento de contestacdo mais radical do formalismo,
em nome da atribuicdo ao juiz de uma maior capacidade de conformacéo do direito, com base
na sua leitura da justica concreta do caso. Na sua origem esté a constatacao, feita por um jurista
pratico — Ernst Fuchs, 1859-1929, Die gemeinschadlichkeit der konstruktiven Jurisprudenz (O
carater socialmente danoso da jurisprudéncia construtiva), 1907 —, de que 0 juiz, no processo
de achamento da solucéo juridica, partia sempre do seu sentido de justica (Rechtsgefiihl) e ndo
dos dados da lei e de consideracBes de logica formal. O contributo de um historiador —
Hermann Kantorowicz (1877-1940, Rechtswissenschaft und Soziologie, 1910) — e de um
socidlogo do direito — Eugen Ehrlich (1862-1922, Grundlegung der Soziologie des Rechtes,
1912) — contribuiram para dar uma maior consisténcia tedrica as propostas de problematizacéo
ou abandono do modelo formalista legalista e conceitualista do direito, a caminho de uma
funda-mentacdo “livre”, fundada na sensibilidade juridica comunitéaria, auscultada, caso a
caso, pelo juiz. (HESPANHA, 2012:457-458).

O Pensamento de Ehrlich foi de uma compreenséo socioldgica do direito, tendo uma profunda
repercussdo a sua tese de que é facultado ao juiz estabelecer livremente uma solugéo propria.

E a filosofia do direito de Rudolf Stammler abriu caminho para a atividade criadora do juiz,
tanto é que rendeu o art. 1° do Cadigo Civil Suico (que acabou influenciando o art. 114, do Cédigo de
Processo Civil de 1939), que estabelecia que: “Quando autorizado a decidir por equidade, 0 juiz
aplicara a norma que estabeleceria se fosse legislador)?3.

Para Kantorowicz na interpretacdo juridica: a) O texto da lei deve ser aplicado apenas se ndo
fere os sentimentos do povo; b) Quando o texto legal leva a uma decisdo injusta o juiz deve ignorar e
sentenciar segundo sua convicgao; ¢) Se 0 Juiz ndo tem convicgdo sobre como o legislador resolveria
0 caso, deve aplicar o direito livre de acordo com o sentimento da coletividade; d) Se ndo conseguir
encontrar este sentimento, devera decidir de forma discricionaria.

O Movimento combatia especificamente trés postulados fundamentais do positivismo: 1°) O
postulado do legalismo estatista que entendia a lei como fonte exclusiva do direito, sustentando a
existéncia de fontes extralegais, com o direito legal concorria o direito livre e, aqui, lei e direito eram
entendimentos distintos. 2°) O postulado da plenitude I6gica do sistema juridico, que é a ideia de
autossuficiéncia légico-normativa, 3°) Direito como entidade racional subsistente em si ou como
sistema ldgico-racionalmente determinavel e l6gico-dedutivamente aplicavel, que € o direito como
I6gica, desligado da realidade social.

Contrariando esses postulados o movimento afirmava que o pensamento juridico deveria
pertencer a esfera axiol6gico-normativa e pratico-emocional, tinha a ver diretamente com a vida e as
exigéncias da realidade social, pois eram ai que surgiriam o0s problemas juridicos, entdo, sob essas
“exigéncias sociais que esses problemas deveriam ser resolvidos”. (NEVES, 1995:196-197).

Esses postulados ndo eram exclusivos do Movimento do Direito Livre, alguns pontos

comungavam em outras correntes do pensamento juridico, entdo a diferenca entre a ideia de F. Gény

23 Uma critica interessante sobre esse artigo é feita por Pontes de Miranda (1998:376-380), o autor, entende que o
condicionante da decisdo do juiz pela equidade a autorizagdo legal ¢ uma limitacdo conveniente, pois a equidade possui
um conceito indeterminado, hoje em dia a gnt tem o art. 140 do Codigo de Processo Civil que diz que o juiz s6 podera agir
com equidade nos casos previstos em lei.
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e do Movimento do Direito Livre era que F. Gény entendia que mesmo livre, a investigacdo ainda
deveria ser cientifica, ndo tinha a indole emocional-subjetiva ou intuitiva.

No Movimento Direito Livre o fundamento criador do direito era a vontade, ela era
impulsionada pela intui¢do concreta do justo, a consciéncia juridica ou pelo sentimento do direito, ele
reconhecia a legitimidade de decisbes contra legem, invocando o principio da jurisdicdo, mas em dois
casos apenas: 1°) se a lei “ndo oferecesse uma solucdo indubitavel” e 2°) “se concluisse, livre e
conscienciosamente” que o legislador n&o teria ao “tempo da decisdo prescrito a solu¢do enunciada na
lei”. Nesses casos 0 juiz deveria decidir no sentido que presumisse ser a orientacdo que tomaria caso
fosse o legislador. E, se ele ndo pudesse determinar o sentido, deveria decidir de acordo com o direito
livre, poderia, também, decidir livremente em casos muito complexos e em casos quantitativos.
(NEVES, 1995:199-200)

Assim, foram varios os fatores que cooperaram para esse Movimento:

No plano juridico, em consonancia com a mutagao no plano social, a seguranca (juridica), que
postulava um direito estavel de previsivel certeza e de igualdade formal, passa a confrontar-se
com a intengdo de justica e a sua exigéncia de um direito materialmente fundado e de
realizacdo concretamente adequada”. (NEVES, 1995:195)

Na esséncia, este movimento, afirmava “a necesséria liberdade do jurista na procura do direito”,
negando as operaces puramente Idgicas que a metodologia classica pregava. Para A. Castanheira
Neves (1995:195) a metodologia classica que o0 Movimento contrapunha se referia “ao positivismo
legalista na versdo pandectistica, o positivismo sistematico e logicista que foi na Alemanha o resultado
da evolucdo da escola historica”.

Cada uma das trés modalidades do positivismo novecentista teve a sua antitese: a Livre
Investigagdo Cientifica na Francga, a doutrina do segundo lhering, a Escola do Direito Livre e
a Jurisprudéncia dos Interesses na Alemanha e o realismo juridico na Inglaterra e nos Estados
Unidos. [...] Do positivismo legal ocorria a migragdo para o positivismo axiologista-valorativo
e/ou fatico, no caso das posturas realistas/empiristas. O que hum primeiro momento aparentou
ser a solugdo de um problema mostrou-se, com o tempo, o problema decorrente da solucéo
(STRECK, 2017:171-172).

Contudo, percebe-se que 0 Movimento do Direito Livre constituiu uma reacao ao positivismo
juridico ortodoxo, sendo uma grande influencia, as ideias da livre investigagdo cientifica desenvolvidas
por F. Gény. A. Castanheira Neves (1995:200) entende que € preciso considerar ser inaceitavel o “o
direito livre nos termos apontados” pelo Movimento, porém teve “o grande mérito de ter posto em
evidencia o problema das lacunas, de chamar a atengdo para 0 momento decisivo da deciséao juridica
concreta, de acentuar a participacdo de factores ndo logico-formais” no juizo juridico, assim,

esclareceu “a impossibilidade de confundir o direito com a lei”.
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Afinal, quais os reflexos do fenébmeno codificador moderno-exegético na construgdo dos
métodos hermenéuticos adotados no Brasil?

Antes de mais nada, tem que se destacar os limites das ideias liberais, do iluminismo e do
proprio Juspositivismo no Brasil, pais que viveu sob uma monarquia e uma Constituicdo com poder
moderador até final do século XIX. Do outro lado do atlantico, ao sul do equador essas ideias passaram
por um crivo que limitaram bastante seu florescimento.

No século XIX, teve-se o inicio no Brasil, a ideia de nacgéo, o tardio ensino superior, inclusive
0 ensino juridico e a formacdo de uma intelectualidade. Os dois primeiros cursos superiores de Direito
no Brasil surgiram em S&o Paulo e em Recife.

Os principais temas juridicos discutidos no Brasil no século XIX e inicio do século XX
(legislacdo, doutrina, jurisprudéncia e consequentemente os métodos de interpretacdo) eram sempre
objeto de publicacdo nos emergentes periodicos juridicos da época.

No Brasil as influéncias do discurso codificador ficam visiveis ja com a lei de 20 de outubro
de 1823% antes mesmo da primeira constituicio, onde Dom Pedro I estabelece que as Ordenagdes do
Reino de Portugal teriam vigéncia em solo brasileiro até que fossem elaborados e aprovados cddigos
que substituiriam o direito compilado nas ordenacoes.

Quando as Ordenacdes Filipinas entraram em vigor no Brasil ja eram consideradas obsoletas®
por muitos juristas pelo fato “de sustentarem a tradicao juridica dos compiladores” (STAUT JUNIOR,
2009:113).

Com a chegada de novos tempos, mais “modernos”, as Ordenagfes Filipinas, assim como
ocorre no percurso histérico do ius commune, comegaram a ser cada vez mais acusadas de
obsoletas, defeituosas e lacunosas. No entanto, a partir da segunda metade do século XVIII,
em Portugal, as OrdenacBes sofrem modificacBes importantes. Ocorre uma espécie de
“atualizacdo” da velha legislacdo portuguesa em um ambiente de centralizagdo do poder
politico, de tentativa de valorizagdo das fontes legislativas (primado da lei) e de diminuigdo
das incertezas no plano juridico. A politica pombalina para o direito, no conjunto mais amplo
das mudancas impulsionadas pelo despotismo iluminado do Marqués de Pombal, procurava
submeter a producdo do direito e a atividade dos juristas a um controle mais rigoroso da coroa.
A reforma legislativa é o primeiro fruto desse projeto. O que se observa é um aumento
expressivo da producdo de novas leis elaboradas pelo Império Portugués com a clara intencéo
de diminuir a relevancia das outras fontes normativas, que ndo a legislacdo real, como os
costumes e a doutrina. (STAUT JUNIOR, 2009:114).

2 Acesso: <https://www?2.camara.leg.br/legin/fed/lei_sn/anterioresal824/lei-40951-20-outubro-1823-574564-
publicacaooriginal-97677-pe.html>.

%5 «As Ordenagdes Filipinas, no Livro 111, Titulo LXIV, delimitavam as relagdes entre o direito comum e o direito do reino,
estabelecendo a “prevaléncia do direito patrio (Ordenacdes e a legislacdo extravagante) sobre o direito comum (Glosa de
Acursio, Comentarios de Bartolo, opinio communis doctorum).” Mas, apesar da institui¢do de um tipo de “hierarquia
normativa”, 0 que se observa é que a propria atividade pratica dos juristas letrados portugueses acabava contrariando ou
desrespeitando a ordem estabelecida. Seja pelo fato de muitas matérias ndo encontrarem uma regulamentacéao no direito do
reino, seja pela prépria formacéo dos juristas da época (em escolas de direito romano e candnico), as decisdes e solugdes
para os problemas juridicos eram fundamentadas muitas vezes no peso doutrinario do direito comum. (STAUT JUNIOR,
2009:112).
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Frise-se que a primeira elaboracdo codificada no Brasil foi o Codigo Criminal de 1830,
sucedido do de processo criminal de 1832, em contramdo ao influxo de racionaliza¢do dos direitos
civis pregados na génese dos primeiros codigos. Apenas em 1916, com vigéncia em 1917, teremos um
texto de leis codificadas civis no direito brasileiro.

A cultura juridica brasileira, ainda em formacdo no Brasil Imperial, comeca a consolidar-se

com a formacdo dos primeiros juristas brasileiros.

Do ponto de vista cultural, a partir da segunda metade do século XIX, observam-se alguns
acontecimentos que indicam para um momento diferente do direito e da cultura juridica
brasileiros, apesar de muitas permanéncias. Constata-se a existéncia de uma nova geragéo de
juristas e professores nacionais formados ndo mais em Coimbra e sim nas academias juridicas
brasileiras. Ja é possivel observar nesse periodo do Império certo arcabouco legislativo (como,
por exemplo, a Constituicdo Imperial de 1824, o Codigo Criminal de 1830, o Cdédigo
Comercial de 1850 e a Lei de Terras de 1850) e o surgimento de comentarios a esse corpo de
leis. Registra-se, nessa mesma perspectiva, o aparecimento de uma maior producao doutrinéria
(livros e manuais) escritos por juristas brasileiros. (STAUT JUNIOR, 2009:107)

Nesse mesmo contexto, a cultura juridica que estava se formando era predominantemente
elitista, “a cultura juridica brasileira na primeira metade do século X1X era composta por um punhado
de filhos das elites com formagao na Universidade de Coimbra”, além disso, por “estudantes formados
a partir da década de 1930 nos jovens e pragmaticos cursos de direito de Recife e Sdo Paulo”. Assim,
“ndo se podia esperar uma forte consciéncia cientifica de recepcéo cultural da tradi¢do do codigo civil
francés, bem como da discussao dos juristas franceses, num contexto como esse”. (FONSECA,
2005:97-116)

Tendo como reflexo priméario os ensinamentos das escolas juridicas portuguesas, 0s juristas
brasileiros tém a sua frente o papel de consolidar o direito codificado brasileiro sob influéncia juridica
do que era posto nas Universidades da época e do cenério de vigéncia de um direito compilado, onde
o valor consuetudinario esta arraigado em sua esséncia mas proibido pela Lei da Boa Raz&0%, em uma

clara miscigenacdo de fontes do direito.

Além do crescimento significativo da legislacdo portuguesa e das relevantes mudangas no
quadro das fontes de direito, a reforma pombalina também atingiu o ensino juridico. Os
estatutos juridicos universitarios sdo modificados, em 1772, no sentido de privilegiar o direito
patrio em prejuizo das opinides doutrinais consagradas nos velhos estatutos. O ensino juridico
em Portugal é substancialmente alterado tanto na Faculdade de Leis como na Faculdade de
Canones. Os professores sao todos substituidos, sdo criadas novas cadeiras que procuravam
estabelecer um ensino mais moderno do direito, sdo estabelecidos controles rigorosos de
presenca e avaliacdo dos alunos, é exercido um forte controle no contelido das aulas, 0s
métodos de ensino sdo modificados, preocupa-se também com a formacéo pratica do bacharel
em direito, adotam-se manuais e compéndios estrangeiros com orientacdes (jusnaturalistas)
mais adequadas a época, ao direito romano impunha-se o usus modernus pandectarum, entre
outras medidas que procuravam vincular o ensino juridico a nova politica pombalina para o
direito. (STAUT JUNIOR, 2009:116).

% Que desvalorizava “os costumes, a jurisprudéncia e a doutrina em detrimento das leis do reino”. (STAUT JUNIOR,
2009:114)
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Sobre as influéncias da reforma pombalina no direito portugués, Antonio M. Hespanha explica

que:

[...] ndo é ainda agora que o primado do direito patrio fica garantido. Ao insistir na vinculagao
da politica do direito ao ‘uso moderno do direito romano’ e as solugdes consagradas nas ordens
juridicas das ‘nagdes polidas e civilizadas’, o legislador pombalino abre a porta a influéncia
do novo direito iluminista (e, posteriormente, liberal) dos Estados alemaes e italianos e, mais
tarde, da Franca, cujos cddigos tiveram uma aplicacdo directa em muitos dominios até a
entrada em vigor do Cédigo Civil do Visconde de Seabra (1867). Ou seja, apesar de o periodo
pombalino representar uma época de vinculacdo do direito a politica monarquica, ele nédo
realiza ainda aquela imagem d’Epinal, a que se referia a historiografia mais tradicional, de um
direito e de um corpo de juristas funcionalizados a um projecto politico centralizador.
(HESPANHA, 2006)

No Compendio de Hermenéutica Juridica®’, (Recife,1872), os juristas ja traziam criticas sobre
a atuacdo limitada do juiz no direito da Franca, e traziam regras que deveriam ser atendidas em casos
que coubesse a interpretacdo. Entendiam que a interpretacao cabia sempre que houvesse na lei alguma
obscuridade para ser revelada, ou alguma incoeréncia e contradicdo para se evitar (ou alguma lacuna
para se preencher). Assim, em 1872 ja era possivel perceber que os juristas entendiam que a redacédo
poderia possuir defeitos. (BAPTISTA, 1872).

De acordo com Francisco de Paula Baptista (1872), os meios de interpretacao deveriam seguir
algumas regras: (1%) a andlise da construcdo do texto deveria partir das regras de ortografia, sintaxe e
linguagem; (2%) os diversos sentidos das palavras, sendo eles o gramatical, juridico, usual, absoluto ou
relativo, exemplificativo ou taxativo ou enunciativo ou dispositivo deveriam ser considerados, entdo,
deveria ter esse cuidado com o significado das palavras no tempo em que a lei foi feita; (3% a
comparacao dentro da lei com outros dispositivos deveria ser realizada, pois 0s juristas entendiam que
0 mesmo espirito deveria ter presidido toda a redacdo da lei; (4%) os juristas utilizavam da comparacéo
com outras leis anteriores e analogas, isso porque essa era a ideia do legislador, que ele levava em
consideracao na ocasido de se fazer a lei, isso justamente para se evitar incoeréncias e contradicdes
entre leis analogas; e, (5% quanto aos motivos da lei, que demonstra 0 pensamento do legislador,
Francisco Baptista (1872) entende que poderiam ser remotos e subjetivos (dados na ocasido da lei) e
proximos e objetivos (que eram os fundamentos). Esses fatores considerados proximos e objetivos
eram de natureza intrinseca, compreendo Savigny (apud BAPTISTA, 1872), que “esses motivos estdo
com a lei na mesma relacgdo l6gica em que estdo os principios com suas consequéncias naturais”. Como
exemplo de motivos da lei, Francisco Baptista (1872), usa a lei da época que postulava a proibicéo das

mulheres de procurarem negocios alheios: “a origem, ou 0 motivo remoto dessa lei foi a animosidade

27 Do Autor Francisco de Paula Baptista. Outros juristas importantes também publicam nessa época acerca da hermenéutica,
em 1838, Correia Teles, com a Teoria de interpretacdo das leis; e, em 1861, Bernardino Carneiro, com Primeiras linhas
de hermenéutica juridica e diplomatica.
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de certa mulher, que se entregava aos negocios forenses, ja 0 motivo proximo e geral era deduzido dos
bons costumes e da decéncia publica”.

Outra regra ainda deveria ser observada (6%) era quanto ao trabalho preparatério da lei, que todo
0 conjunto deveria ser considerado na interpretacdo, pois, essa era a mais provavel intencao da redacéo.
Nessa regra especifica, Francisco Baptista (1872), cita os trabalhos preparatorios do Code Civil na
Franca. Para o autor, as regras auxiliares se baseavam em uma interpretacdo conforme a letra da lei,
de modo que considere a natureza e a importancia do negocio tratado, essa interpretagéo deveria no
direito comum ser em conformidade com a equidade e, nas leis criminais, deveria ser da forma mais
humana, ou seja, 0 que trouxesse o menor mal. (BAPTISTA, 1872).

Conforme Warat (apud STRECK, 2014:160), dentre as doze principais foérmulas de
significacdo por diferentes métodos e técnicas hermenéuticas, estdo o “apelo ao espirito do legislador”
(advindo do método exegético); a “idealizacdo sistémica do real em busca da adaptabilidade social”
(advindo do método da Escola Cientifica francesa); e, a “interpretacdo a partir da busca da certeza

decisdria” (método advindo da Escola do Direito Livre).

Esses métodos ou teorias, explica Brum, "podem ser vistos como instancias retoricas que tém
a funcdo de canalizar, de forma aparentemente neutra e cientifica, determinados valores que
se quer preservar. Conforme o método ou conjunto de métodos que se use, pode-se trocar a
linha de decisdo, extraindo-se da mesma norma legal diferentes consequéncias juridicas.
Assim, a fungibilidade dos métodos transforma a interpretacdo juridica num jogo de cartas
marcadas”. Importante, ainda, é a critica que Eros Grau faz sobre os métodos de interpretacéo:
a existéncia de diversos canones de interpretacéo - que é agravada pela inexisténcia de regras
que ordenam, hierarquicamente, o seu uso (Alexy), faz com que esse uso resulte arbitrario.
Esses métodos, diz Grau, funcionam como justificativas para legitimar resultados que o
intérprete se propde a alcancar. Os métodos funcionam, assim, como reserva de recursos de
argumentacdo, dependendo, ademais, também de interpretacdo (Zagrebelsky). E, aduz, ja que
a Unica coisa que fazem é prescrever um determinado procedimento de interpretagdo, eles ndo
vinculam o intérprete (Hassemer). Ou seja, a fragilidade dos métodos de interpretacdo deriva
da inexisténcia de uma meta regra ordenadora de sua aplicacéo, em cada caso, de cada um
deles, conclui. Despiciendo, dizer que toda essa discussdo deita raizes nas vérias concepg¢des
filosdficas acerca das condices de possibilidades que tem 0 homem para apreender as coisas,
como domina-las, como conhecé-las [...]. (STRECK, 2014:162).

No Brasil, em matéria de direito comparado, por exemplo, em 1874, em uma discussao acerca
da possibilidade de Tribunais Franceses poderem rever os julgamentos de Tribunais Estrangeiros, nota-
se que a concluséo no julgamento foi pela negativa. Entendiam que os tribunais franceses ndo poderiam
rever esses julgamentos. Interessante sdo 0s comentarios de juristas brasileiros sobre o caso por
entenderem que, no Brasil, essa matéria ndo era objeto de discussao e, por isso, ndo havia previsdo em
legislac&o positiva sobre esse assunto e muito menos casos praticos. (GAZETA JURIDICA, 1874:39).

Outro exemplo presente na Revista Gazeta Juridica (1874:3-9), € o caso da venda do Ourucu,

que levanta uma discussdo®® se era possivel, ja havendo uma sentenca proferida por um Tribunal

28 Aqui sera explicada a histéria para uma melhor contextualizagdo de raciocino para o leitor: um amigo de um advogado
portugués tece comentarios no qual ele diz que um amigo dele encarregou a um terceiro a venda de Ourucu. E, esse terceiro,
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estrangeiro, poderia haver novo pleito, ou este seria considerado prejudicado? Entéo, o juiz do caso,
entendeu que o segundo pleito estaria prejudicado com base no principio do non bis in idem, logo, a
alternativa dele foi a de se absolver o réu da instancia.

Nesse sentido é possivel a percepcdo de que uma decisdo proferida em uma Conferéncia na
Franca influenciava casos que eram julgados em Portugal e, eram trazidos em periodicos da época para
servir como uma fonte de pesquisa caso viesse a ser julgado algo sobre a matéria no Brasil.

Outro caso que é trazido aqui como exemplo para averiguar como os reflexos tedrico-juridicos
tratados influenciavam o Brasil em matérias de interpretacdo da norma, € um caso que poderia
encaixar-se hoje em direito crediticio. Esse caso?® é sobre privilégios de créditos no regime de hipoteca.
Entdo, baseando no espirito da lei, os juristas entendiam que este tinha estabelecido classes diversas
de privilégios, como no caso do Codigo da Franga, da Italia e de Portugal, no caso de limitacdo de
preferéncia a determinados objetos em certas ordens de bens. Assim, a lei brasileira criou um sistema
proprio de preferéncia, sendo reflexo do Codigo de Napoledo as disposi¢des das hipotecas legais do

interdito, do menor, da mulher casada e nas garantias por falta de inscricdo. Mas, quanto aos

baseado em um célculo, conseguiu uma condenagdo em sentenca que determinava a esse amigo dele (que era o réu) a pagar
ao terceiro o valor de 7.759 francos. Essa sentenca foi proferida pelo Tribunal de Marselha, e ela também autorizava a
venda do ouruct. Apos, foi proposta uma a¢do com o mesmo pedido em Tribunal distinto (em Portugal). Dai, a discussao
se fazia: se ja tinha uma sentenca proferida pelo Tribunal estrangeiro, esse novo pleito ia estar prejudicado? O raciocinio
desenvolvido: O advogado traz a sentenga da segunda causa, na qual o juiz desenvolve o raciocinio com base no
entendimento que a lei/direito, ndo permitia a condenagdo no mesmo pedido, em que j& houve senten¢a que ndo foi anulada,
com base no non bis in idem. O pedido e a causa de pedir eram 0s mesmos constantes na a¢ao ja julgada que versava sobre
0 alcance do resultado das vendas de negocia¢fes do Ouruct e do pedido proveniente do que foi julgado no Tribunal de
Marselha, até também, porque pedia a deducédo da quantia produzida pela venda judicial que tinha sido autorizada. Partindo
disso, se 0 juiz condenasse o réu ele entendia que ia recair no bis in idem, e, se ele ndo condenasse ia produzir o efeito que
possibilitava a anulacdo da sentenga proferida pelo Tribunal de Marselha. Entéo, o juiz do caso, concluiu que o Unico
direito que o autor tinha seria o de promover a revisdo e a confirmacdo da sentenca proferida pelo Tribunal de Marselha,
logo, a alternativa dele foi a de se absolver o réu da instancia. (GAZETA JURIDICA, 1874:3-9).

29 A historia e seus raciocinios: Os primeiros comentarios na Revista Gazeta Juridica (1874:6-9) sdo no sentido de que
haviam divergéncias nas leis de outros paises. Que na franca, o legislador estaria mais preocupado com as relacdes de
interesse da familia, do que quanto a preferéncia do crédito em particular e do matuo hipotecario. Na franca, tinha uma
regra de que os privilégios sé produziriam efeitos contra terceiros contando da data da publicacdo da inscrigdo. Na franca,
a ressalva que tinha era quanto ao principio da publicidade como restri¢do no caso de haver menor legal, haver interdito e
da haver mulher casada, nesses casos. Ja no Codigo de Piemonte tinha uma regra de trés meses pra se efetuar o registro de
privilégios dos créditos, e depois do registro os efeitos retroagiriam ate a data de constituicdo do crédito. J& em Portugal e
na Italia a legislacdo consagrava o privilégio sem a necessidade de inscrigdo, dai eles se reduziriam a direito pessoais, eles
ndo davam o direito de sequela no caso. Em 1864, surgiu a lei hipotecaria n. 1237, e quanto aos privilégios, a questéo se
faz acerca das ddvidas na legislagdo quanto a qual créditos deixariam de ser contemplados nos que gozavam de hipoteca
legal. Na Revista Gazeta Juridica (1874:9) é mencionado um julgado do Supremo Tribunal de Justi¢a que negou um recurso
e acabou mantendo de forma indireta o entendimento de que seriam créditos quirografarios o crédito de um empreiteiro
por edificacdo de casas e estes ndo tinham preferéncia em face dos credores hipotecérios, sendo credores em geral no caso
de faléncia. Na Revista Gazeta Juridica (1874:9) é possivel perceber as criticas dos juristas a esta decisdo do STJ, pois, ao
ver deles, esse entendimento contrariava os principios de justica, de equidade e da lei como de fato deveria ser entendida.
Ainda, que a a lei estrangeira influenciaria em alguns pontos a lei brasileira sobre hipoteca , e, analisando tais influencias,
se saberia como a lei deveria ser de fato entendida. Isso, porque, segundo 0 nosso regime hipotecario, embora os privilégios
ndo sejam direitos reais, eles ndo conferem o direito de sequela e, entdo, eles ndo podem em nenhum caso preferir as
hipotecas dos bens gravados por estas. Os juristas entendem que essa interpretacao é amplitativa dos privilégios stricti juris
e que estes ndo podem compreender senio os bens que lhes eram sujeitos pela legislagéo anterior. (GAZETA JURIDICA,
1874:9).
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privilégios, a lei brasileira se assemelhava com as leis da Italia e de Portugal no tocante a dispensa de
inscricdo ou registro. (GAZETA JURIDICA, 1874:9).

Em 1906, o jurista Clovis Bevilaqua (1906:15), publicou um texto explicando a func¢do do
interprete (no direito brasileiro), apontou os acontecimentos com as Escolas da Exegese e Cientifica,
na Franca, e com a Escola Historica, na Alemanha. Observou, também, que a interpretacédo da lei deve
se ater, antes de tudo, ao que se entende por razoavel e, depois, para as consequéncias sistematicas,
por fim, a interpretacéo se voltara ao desenvolvimento histdrico da civilizacéo, e, para tal feito, “os
trabalhos preparatdrios e a discussao paramentar sao destituidos de valor”, arrematou seu pensamento
informando que “neste ponto muitos mestres da hermeneutica hodierna estdo de acordo. N&o que
cheguem ao ponto de opinarem com o insigne Kohler®® que seria prudente ndo se publicarem esses
trabalhos preparatérios, como, por exemplo, os Motivos do Cddigo Civil Allem&o”, mas, 0s
hermenéutas reconheciam que “a critica do notavel jurista fere bem o alvo em muitos pontos sobre
quaes se exerce”. (BEVILAQUA, 1906:15). Para o jurista:

Esta feicdo nova da doutrina em Franca e as audacias crescentes na jurisprudencia, mostram,
de um lado, que as ideias sobre interpretacdo ja ndo satisfazem mais hoje as exigencias do
momento; que a lei ndo ¢ a fonte Unica do direito; e que a vida social reage incessantemente
sobre o direito. [...] Entre muitos outros exemplos que nos oferece, desse facto, o direito patrio,
pode ser recordado o do seguro sobre a vida que, expressamente condemnado pelo cédigo,
abriu o seu caminho na consciencia juridica e se fez definitivamente reconhecer pela doutrina
e pela jurisprudencia. (BEVILAQUA,1906:13-18).

No entanto, ap0s reflexdo sobre esses exemplos de analise interpretativa relativo aos anos que
seguem 1800, é possivel a percepcdo da mixagem de tradicdes codificadoras nas nossas leis civis®?,
como exemplo a lei de hipoteca, que teve influéncia de trés codigos diferentes. (GAZETA JURIDICA,
1874:9). Assim, acaba-se gerando um modelo juridico hermenéutico misto que esta solidificado na
falsa idéia de “melhor" e “mais evoluido” e que gera consequéncias para o direito brasileiro.

Por exemplo, quando houve a publicacdo do Cdodigo Civil de 1916, este, teve influéncias
principais do Codigo Civil Francés (1804), do Cddigo Civil Portugués (1867) e do Cddigo Civil
Alemao (1900), também, abrangia subsidiariamente reflexos dos Codigos Civis: da Prussia (1794); de
Baviera (1756); da Sardenha; de Duas-Sicilias; de Lusiana; de Ducado de Baden; dos Cantdes de Vaud,
de Friburgo; do Austriaco (1811), do Cantéo do Berne (1831); da Hollanda (1838); do Chile (1856).
(STAUT JUNIOR, 2009)

Sobre 0 assunto, Lenio Luiz Streck (2011:29):

30 Conforme Clovis Bevilagqua pontua “Kohler entende que os trabalhos preparatdrios e a discussdo parlamentar ndo tém a
importancia que se lhes tem dado, servem apenas para indicar as condi¢Bes histéricas do povo e os impulsos que
determinaram a creacgdo da lei como remedio para attender s necessidades do momento”. (BEVILAQUA, 1906:16).

31 Vérios outros exemplos poderiam ser citado, como o artigo 4 da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro, os
artigos 126, 127 e 128 do Cddigo de Processo Civil/73 (artigos 140, 141 e 142 do CPC/15).
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Sempre estivemos, portanto, as voltas com essa espécie complicada de sincretismo. 1sso é um
problema porque acaba gerando a — falsa — ideia de que, como procuramos conjugar todas as
tradicbes que conformam o direito ocidental, temos aqui um “direito melhor” ou “mais
avangado”. Certamente isso ¢ um ledo engano. Vejamos o que temos em sede de controle de
constitucionalidade: nosso modelo ¢ um misto do sistema difuso norte-americano com o
sistema concentrado oriundo da Europa continental; misturamos um modelo cujo fechamento
do sistema ¢ dado por uma Corte Constitucional, com outro que tem no apice um Tribunal
Constitucional. Cabe perguntar: isso tem alguma consequéncia? O fato de termos em terrae
brasilis esse mix de tradi¢des faz de nosso modelo de controle de constitucionalidade algo
“melhor” ou “mais efetivo” do que aqueles vivenciados alhures, mais “puros” do ponto de
vista sistematico e voltados para um modelo especifico de jurisdicdo constitucional?
Independentemente das respostas que possam ser oferecidas a esses questionamentos, parece
claro que esse “ecumenismo juridico” tem graves consequéncias no plano da operacionalidade.
(STRECK, 2011:29)

Contudo, acerca das técnicas de hermenéutica utilizadas no Brasil no periodo de apogeu da
Escola da Exegese é possivel perceber que os métodos exegéticos influenciavam de forma significativa
0 modo de decidir no Brasil, porém, além dele, era possivel ver grandes referencias aos autores
alemaes, ainda, técnicas como o “apelo ao espirito do legislador”; a “idealizacdo sistémica do real em
busca da adaptabilidade social”; e, a “interpretacdo a partir da busca da certeza decisOria”,
caracteristicas, respectivamente, da Escola da Exegese, da Escola Cientifica e do Movimento do
Direito Livre, ainda estdo presentes na hermenéutica juridica brasileira. (STRECK, 2014:160). Outro
fator que merece destaque € quanto a mixagem de tradigdes no movimento codificador no Brasil, é
possivel perceber uma mistura de diversas leis estrangeiras para formar uma lei especifica da matéria
no Brasil, compreendendo a ideia de se aproveitar o melhor fator de cada modelo de modo que seja
possivel montar uma lei ideal e mais completa. (STRECK, 2011:29).

As teorias desenvolvidas por diversas escolas juridicas, apesar de avangos e retrocessos, sao de
importantes estudos para analise da teoria do direito e da hermenéutica juridica contemporanea, assim,
desprezar a histéria de construcdo da doutrina, lei e jurisprudéncia constitui uma enorme deficiéncia
para o estudo cientifico do Direito.

Apesar de ser considerado uma espécie de positivismo juridico primitivo, os estudos da Escola
da Exegese enalteceram a atuacao do legislador, o que acabou voltando a atenc¢éo para a limitacdo da
atuacdo do jurista, e a necessidade de uma livre investigacgdo cientifica do direito pregada pela Escola
Cientifica, estudos estes, que serviram de paradigma para a pesquisa em Direito.

O programa da Escola Cientifica também influenciou movimentos que buscavam criticar o
método positivista ortodoxo, como no caso da Alemanha, com o Movimento do Direito Livre, que
apesar de seu espirito libertador e subversivo foi de grande importancia para levantar questdes na época

sobre a lacuna do direito e a importancia de ndo se confundir direito e lei.
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Percebe-se que foi significativas as influencias do Direito francés e alem&o no Brasil nos anos
que seguem 1800, alguns ainda presentes na legislagédo em vigor, e 0s importantes apontamentos do
jurista brasileiro Cldvis Bevilaqua, em 1904, acerca da necessidade de se ir além da “interpretacdo”
exegetica, unindo o direito positivo e o cientifico, lei e jurisprudéncia, para que se consiga ir
organizando, de forma sistematica, as regras do direito. Outra caracteristica que merece atencéo €
acerca da mixagem de tradicGes e as consequéncias que essa tradi¢do traz para a hermenéutica juridica

brasileira.
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