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RESUMO

Passados mais de cem anos da publicacdo do “Méthode d’'interprétation et sources
en Droit Privé Positif”, a critica ao fetichismo da lei escrita e codificada, bem como a
necessidade de ampliacdo das fontes do diveito, constantes na obra de Francois Gény,
continuam tdo atuais quanto na época de sua publicacdo, em que ainda predomina-
va o espirito legalista da Escola da Exegese.
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ABSTRACT

After over one hundred years of the publication of the “Méthode d'interprétation et
sources en droit privé positif”, the critique to the fetichism of the written and codified
law, as well as the need of enlarging the sources of law, as found in the work of
Francois Gény, continue as updated as at the time of its publication, when the legal-
ist spirit of the exegesis school still ruled.
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1 Faz mais de cem anos- 1899- da publicacdo do “Méthode d'interpretation
et sources en Droit Privé Positif”, de Frangois Geny. Esta obra daria um novo
enfoque ao problema das fontes do direito e a matéria pertinente a interpre-
tagao.

Como acertadamente sustentou Recasens Siches, quando em 1899 apare-
ceu o Méthode dominava na Franca e na Europa Continental em geral, o
entendimento que as disposicées dos Cédigos, especialmente a do Cédigo Civil,
continham todas as regras necessdrias para resolver qualquer problema juridico.!
Deve-se ao Mestre de Nancy ter sustentado que a lei ndo era a tinica fonte do
direito, e que ao intérprete cabia, também, com a “libre recherche scientifique”,
buscar o direito no Amago da realidade natural e social.

2 Os pensadores iluministas no século XVIII postularam a criagio de uma
ordem juridica de poucas, claras e simples leis, para usarmos a expressio de
Rousseau.? Também sustentaram os enciclopedistas, enfatica e zelosamente,
que s6 ao Poder Legislativo incumbia elaborar, como também interpretar as
leis. Ao Judicidrio caberia tdo-somente aplicé-las. A funcio judicial se res-
tringia tAo-somente ao mecanismo de um silogismo: a premissa maior € a lei,
a premissa menor os fatos comprovados, e a sentenga, a conclusao.

Consectario deste enfoque foi o famoso Decreto n® 1624, editado na Fran-
ca em agosto de 1790, que previu o Instituto do Referée, segundo o qual
inexiste uma lei que regulasse um caso concreto, ao Juiz cabia pedir & Assem-
bléia a elaboracio da lei que pudesse disciplinar essa espécie. Ainda em 1790-
como expressao desta linha de legalismo extremado- foi criado, pelas leis de
27 de novembro e 12 de dezembro, na Franga, o Tribunal de Cassacéo, inde-
pendente do Poder Judicidrio, e ao qual cabia cassar, isto é, anular toda a sen-
tenca que contivesse uma violacdo expressa do texto da lei.

Quando se procurou, todavia, elaborar o Cédigo Civil, em obediéncia ao
determinado pela Assembléia Francesa em 1790, Cambeceres, ao apresentar
0 seu primeiro projeto, em agosto de 1793, a Convencéo Nacional, e seu ter-
ceiro projeto em junho de 1795 ao Conselho dos Quinhentos, expressamente
reconheceu a absoluta impossibilidade de elaboracio de um Cédigo, comple-
to e definido, capaz de prever todos os casos ocorrentes da realidade social.

'RECASENS SICHES, Luis. Panorama del pensamiento juridico en el siglo XX. México: Porrua, 1963. Tomo 1, p. 27.
2ROUSSEAU, Jean Jacques. Considerations sur le gouvernement de Pologne. Paris: Garnier, 1960. p.342
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Outro sentido nio tém as palavras de Jean Etienne Marie Portalis em seu
famoso discurso preliminar ao projeto de Cédigo Civil Francés, pronunciado
em agosto de 1801: as necessidades da sociedade sdo tdo vdrias, a comunicacdo
entre os homens, tdo ativa, seus interesses tdo miiltiplos e suas relacdes tdo intensas
que resulta impossivel para o legislador prever tudo. E mais: Tudo prever é um
objetivo impossivel de atingir. Serd, pois, um erro pensar que possa existir um corpo
de leis capaz de prever todos os casos possiveis. Face a insuperavel existéncia de
lacunas no ordenamento juridico, Portalis sustenta a necessidade de o Juiz
muitas vezes recorrer ao costume ou a eqiiidade, entendida esta como o retor-
no a lei natural, em razdo do siléncio, das contradicées ou obscuridades das leis
positivas.’

Todavia com o advento do Cédigo Napoledo, em 18 de marco de 1804, a
rigidez dos principios iluministas, no concernente ao absoluto primado da lei,
torna-se o principio basico. Por for¢a do artigo 42 do “Code”, ficando o Juiz
obrigado a julgar o caso concreto, Portalis entende que, havendo caréncia,
contradigao ou obscuridade da lei, pode o Juiz suprir essas deficiéncias com os
costumes e, principalmente, com a eqiiidade, ou seja, o direito natural.

A Escola constituida pelos juristas voltados devotadamente para a anélise
do “Code”- a Escola da Exegese- haveria de contrapor-se ao entendimento de
Portalis, e sustentar que o Juiz, face ao imperativo do artigo 42 do “Code”, nio
podia socorrer-se de elementos estranhos a lei, mas encontrar no “Code”, por
via da analogia ou da deduc@o de seus principios, a norma aplicével a espécie
fatica. Consagrava-se, com esse enfoque, nao s6 a primazia da lei, mas tam-
bém a sua exclusividade como fonte do direito. Inaugura-se, com a Escola da
Exegese, a monocracia da lei. Um longo reinado de um legalismo extremado
e exclusivista.

Nesta perspectiva, a Escola da Exegese introduz, como ressalta Mario
Cattaneo*, o dogma da completezza do ordenamento juridico, inadmitindo a
existéncia de qualquer lacuna, e “consagra a possibilidade de resolver qual-
quer caso com base no direito positivo, achando a norma dentro do
ordenamento.”

Essa idolatria da lei, com exclusdo de qualquer outra fonte do direito, do-
minou a ciéncia juridica francesa no século XIX.

3 PORTALIS. Discurso preliminar del proyecto de Codigo Civil Frances. Madrid: Edeval, 1978. p. 35 e 43.
* CATTANEQ, Mario. Iluminismo e Legislazione. Milano: Comunita. P. 146.
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Segundo a licio de Antonio Hernandez Gil, as caracteristicas da Escola da
Exegese sao as seguintes: a) o direito positivo é todo o direito, e o direito positi-
vo estd constituido pela lei; b) a interpretacio objetiva busca a intencéo do
legislador, de tal forma que “os cédigos ndo deixam nada ao arbitrio do intér-
prete”, que n@o “tem por missio fazer o direito”: “o direito estd feito”; c) o cos-
tume nada vale: as insuficiéncias da lei se sanam com a prépria lei, através da
analogia; d) o direito tem um caréter eminentemente estatal - dura lex, sed lex -
, de tal modo que as leis naturais sé valem quando sejam leis escritas, nao ha-

vendo maior eqtiidade que a da lei, e nem mais racionalidade do que na lei.

Jean Bonnecase, em cldssica obra sobre a Escola da Exegese, assinala que a
mesma teve trés fases. A primeira, de formacio, iniciada com Melville, que
em 1805 publicou “Analyse Raisonnée de la Discussion du Code Civil au
Conseil d’Etat”, & qual se seguiram os livros de Delvincourt, Proudhon e
Toullier. A segunda, do apogeu, marcada por extensos comentérios do “Code”,
e que teve marcada influéncia na jurisprudéncia francesa e de outros Paises.
Sao deste periodo as obras de Duraton, Aubry e Rau, Marcadé e Laurent, den-
tre tantos outros. A terceira, da decadéncia, ja em fins do século XIX, a que
pertencem Baudry Lacantinerie, Demolombe e Guilhonard.

No tltimo decénio do século XIX, o “Code” revelava, com evidéncia, seu
envelhecimento ante a nova realidade sécio-econdmica, resultante das re-
volucdes industriais ocorridas no curso do século. Uma série de estudos’ pas-
sou a contestar o fetichismo legalista e a pregar a superacio do exclusivismo
da lei como fonte do direito, bem como a conveniéncia de uma revisao a
respeito do que seja a interpretacio juridica.

A critica definitiva e os novos rumos a serem dados a ciéncia do Direito
Civil, e do direito em geral, todavia, seria a obra de Francois Gény, com o seu
“Méthode”. Em perspectiva histdrica, este trabalho representa o término da
longa hegemonia da Escola da Exegese na ciéncia juridica francesa. E o fim de
uma visdo estrita e exclusivamente legalista do direito.

Retorna, com o “Méthode”, uma visdo pluralista das fontes, enfoque es-

>HERNANDEZ GIL. Metodologia del Derecho. Madrid: Revista de Derecho Pablico. p. 57-58.
¢ BONNECASE, Julien. Iécole de 'exégese in Droit Civil apud HERNANDEZ GIL, op. cit. p. 56.

T GROSSI, Paolo. Ripensare Gény. Quademi fiorentini, vol. 20, p. 7-8, antoldgico estudo sobre 0 Mestre de Nancy, noticia
um “pullalare di insoddisfazioni e di tentative di ricerca da parte di intelligenti homines novi di cui sono efficace
testemonianza per tutto il corso dell'ultimo decennio del secolo parecchie significative tesi dottorali”, mencionando
os nomes de Lambert, Josserand, Langlois e outros.
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quecido desde o “Discurso” de Portalis. Nega Frangois Gény a monocracia da
lei, alinhando, ao lado desta, como fontes do direito positivo, entre outras, o
costume e a jurisprudéncia. Acrescenta, contudo, ndo encontrada a regra nes-
sas fontes, a busca do direito com a libre recherche scientifique. Quando alei e
as outras fontes do direito positiva falham, a busca da solugio se faz através da
livre investigacio cientifica. Livre, porque independente da vontade da au-
toridade. Cientifica, porque se embasa nos elementos objetivos passiveis de
conhecimento cientifico.

Esta livre investigagio cientifica tem por elementos “dados”, ou seja, os
elementos mais ou menos permanentes, que se encontram na realidade ou
nos principios essenciais 4 ordem geral do universo. Sdo dados que se devem
buscar nas coisas, pois tém existéncia objetiva.

Esses dados ou sdo reais ou sdo histéricos, e, ainda, racionais e ideais. Os
primeiros podem ser tanto as condicdes fisicas e sociais, como o0 solo, o clima,
a anatomia e a fisiologia do ser humano, a situagao politica, social e econ6mi-
ca, os sentimentos religiosos, etc. Essas realidades ndo criam diretamente as
normas, mas delimitam e marcam o seu perfil. Os dados histdricos sao consti-
tuidos através do tempo, tais como costumes, leis pretéritas, e os instrumen-
tos de interpretacio e aplicacdo das mesmas. Esses dados se inserem nos fatos
e oferecem 2 investigagao cientifica do direito uma de suas bases mais impor-
tantes. Os dados racionais sdo constituidos pelas regras juridicas que a razao
deduz da natureza humana, e que se apresentam como necessarios, imutaveis
e universais. Preceitos que a razdo nos mostra como imperiosamente postula-
dos pela natureza do homem. Os dados ideais consistem nas aspiragoes huma-
nas relativamente a organizagao juridica.

Esses dados sdo a matéria com que trabalha o jurista na livre investigagio
do direito. Busci-las é a missio da ciéncia do direito.

Ao jurista, no entanto, cabe também uma tarefa técnica, que é a de traba-
lhar esses dados, em regra muito gerais e indeterminados, tornando-os con-
cretos e precisos. A técnica, portanto, constrdi a regra capaz de disciplinar as
multiplas e varidveis exigéncias sociais.

A ciéncia tem por objeto os dados. A técnica cabe explicitar o direito
insito nos dados, em normas capazes de atender aos reclamos da vida social.
A ciéncia trabalha com os dados que se encontram no meio natural e no meio
social. A técnica, a partir desses dados, constréi a norma capaz de regular
concretamente as relacdes humanas.
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3. H4, no entanto, um outro aspecto que é necessario enfatizar. Com este
livro, Francois Gény insurge-se, como ja enfatizado, contra a monocracia da
lei que a Escola da Exegese, por quase um século, fizera um axioma indiscuti-
vel. E faz vingar uma concepcéo pluralista das fontes, e abre uma perspectiva
de pesquisa do direito no Amago da natureza das coisas. Dentre as fontes do
direito, todavia, Frangois Gény confere a lei a primazia absoluta. Bem vistas
as coisas, o Mestre de Nancy é, como textualmente afirma Paolo Grossi, um
legalista ®

A rigor, como sustenta José Luiz de Los Mozos’, o professor francés jamais
discutiu ou pds em didvida a importancia da lei e a primazia desta como fonte
do direito. Embora insurgindo-se contra o fetichisme de la loi écrite et codifiée,
d4 a lei e ao legislador um papel importante, posto que, no seu entender,
Uinjonction légale est un merveilleux instrument de sécurité des relations juridiques
e uma piece capitale de l'ordre'®

A postura de Gény face 2 lei é de que a mesma € a fonte primordial e
relevante do direito. Insurge-se, todavia, contra o entendimento de ser fonte
exclusiva da ordem juridica. Ao monismo legalista contrapde um fecundo
pluralismo de fontes capaz de expressar toda a riqueza do permanente e do
cambiante da vida do direito. O jurista francés, portanto, nio é um
antilegalista, pois reconhece ser a lei indispensivel. No entanto, surpreen-
dendo a insuffisance irrémédiable de la loi para disciplinar a complexité infinie et
la mouvance incessante de la vie sociale , preconiza o “alargamento” das fontes,
de modo a fazer do direito um instrumento capaz ante a l'inépuisable richesse et
la prestigieuse variété de la vie sociale!!

4 H4, ainda, outro aspecto a salientar. A Escola da Exegese, como de resto
uma longa tradico juridica, cujas origens de situam na Escola dos Glosadores,
entendeu que a missio do jurista consistia apenas na interpretacio da lei vi-
gente. A este cabia procurar e desvendar o sentido da lei, para facilitar sua
aplicacio. E, pois, exclusivamente um intermedidrio entre a lei elaborada e
seus usudrios. Francois Gény atribuiu ao jurista, ainda,uma outra tarefa: atra-
vés da livre investigacio cientifica, como cientista, lhe compete descobrir

8 GROSSI, op. cit., p. 15.

? DELOS MOZOS, José Luiz. Algunas reflexiones a proposito de la teoria de la interpretacién en la obra de Frangois Gény.
Quademi fiorentini, vol. 20, 1991.

10 GENY, Frangois. La notion de droit positif & la veille du XXe siécle. Discurso em sessdo solene na Universidade de Dijon,
em 8 de novembro de 1900. P 21

Ubidem, p. 17 e 21.

12 Direito e Democracia



nos dados naturais, racionais, histdricos e ideais, o direito neles insito, e, atra-
vés da técnica, explicitd-los em normas capazes de atender aos reclamos da
vida social. Nao é, pois, um mero exegeta, mas um verdadeiro intérprete, em
contato direto com os fatos.

Neste inicio de século e de milénio, vivemos um momento de crise, com
certas semelhangas com o fim do século XIX. Estamos ante uma paisagem
sécio-econdmica produzida por uma extraordindria e trepidante revolugao
tecnoldgica, e ante novas articulagoes da organizacio econdmica. E isto tudo
estd a exigir a criacdo de novos institutos juridicos capazes de disciplinar essas
novidades faticas.

Esta realidade implica reconhecer que o jurista tenha hoje o perfil deline-
ado por Frangois Gény. Ndo um mero dogmatico, mas cientista voltado para
uma inédita realidade sécio-econdmica, visando lhe dar disciplina juridica
adequada. Nao lhe cumpre apenas analisar a lei, mas ajudar a elaboré-la, ou
seja, na lapidar frase de G. Capograssi, a recolher e depurar a vontade social,
transformando-a dallo stato grezzo nel prodotto finito delle legge!

Passados mais de cem anos, o Méthode nada tem de arcaico. A sua mensa-
gem renovadora é de evidente atualidade. E faz com que se possa incluir
Francois Gény na galeria dos juristas perenes.

12 CAPOGRASS]I, G. Lambiguité nel diritto contemporaneo. In: La crisi del diritto. Ed. Cedam, 1951. p. 14.
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