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I - Aplicagdo da Norma Juridica

No ensinamento de Carlos Maximiliano (Hermeneutica e Applicagdo
do Direito, Editora Livraria de O Globo, 1923, p. 11), a aplicag¢do “consiste
em enquadrar um caso concreto numa norma jurfdica adequada. Submette s
prescri¢des da lei uma relagdo da vida real; procura e indica o dispositivo
adaptdvel a um facto determinado. Por outras palavras, tem por objecto des- -
cobrir 0 modo e os meios de amparar juridicamente um interesse humano”.

Distingue-a da Hermenéutica (Auslegung, no Direito alem3o, termo
mais completo, p. 7), que tem por objeto o estudo e a sistematizagdo dos pro-
cessos aplicdveis para determinar o sentido e o alcance das expressdes do
Direito.

A Aplicagdo ndo prescinde da Hermenéutica (p. 14), mas a pressupde,
como a medicagdo a diagnose. “A Hermenéutica tem um s6 objeto: a Lei; a
Aplicagio, o Direito, no sentido objetivo, ¢ o fato.” A Hermenéutica é o meio
para atingir a aplicagdo, é 0 momento da atividade do aplicador. Revela o
adaptador da doutrina a prética, da ciéncia 2 realidade: o verdadeiro juriscon-
sulto. :

A Interpretagdo, por sua vez, conforme o mestre, no que € acompanha-
do por Serpa Lopes (Comentdrios a Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil, v. 1,
2% ed., p. 103), € a aplicagdo da Hermenéutica cuja fungdo € descobrir e fixar
os princfpios que regem a primeira. “Hermenéutica € a teoria cientffica da
arte de interpretar.” (Carlos Maximiliano, ibidem).

2. Controverte-se quanto a oportunidade e conveniéncia de constarem de
um C6digo regras de hermencutica, que mais cabem 2 Doutrina e a Jurispru-
‘déncia, desprovidas de cardter imperativo. Nossa Lei de Introdugdo consagra

(*) Palestra realizada no Curso de Admissio da Escola de Magistratura do Estado do Rio de
Janeiro — EMERJ.
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uma regra daquela natureza no art. 5%, ao estabelecer que, “na aplicagdo da
lei”, o juiz atender4 aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem
comum”, seguindo a orientagdo do art. 12 das Disposi¢des sobre a lei em ge-
ral do Cédigo Civil italiano.

O Cédigo Civil francés, por exemplo, contém regras de interpreta¢io
dos contratos (art. 1.156 a 1.162), elaboradas por Pothier.

3. Interpretar a lei, sublime fun¢@o do magistrado, €, no dizer do mestre
Carlos Maximiliano (ob. cit., p. 15), “explicar, esclarecer, mostrar o sentido
verdadeiro de uma expressdo; extrair, da frase, sentenga ou norma, tudo que
na mesma se contém”, inclusive o siléncio.

Dentre as concepgdes de interpretagdo, porém, nenhuma se afigura mais
singela que a de Clévis Bevilaqua (Teoria Geral do Direito Civil, 7* ed., p.
37): “Interpretar a lei € revelar o pensamento que anima suas palavras”.

4. O juiz, nas expressdes de Ferrara (Trattato di Diritto Civile Italiano,
pp. 195/96), & “o intermediério entre a norma e a vida”. E a viva vox juris, tra-
duz o comando abstrato da lei em concreto. Como executor, ndo criador da
lei, no aplicar o Direito, atua em trés estdgios: a) verifica o estado de fato ob-
jeto da controvérsia; b) determina a norma jurfdica a aplicar; ¢) pronuncia o
resultado da subsung¢do da espécie a norma.

Propde-se um silogismo, em que a premissa maior € a lei, a menor a es-
pécie e o resultado a sentenga.

Nio se trata de atividade mecénica, porém, eis que, de hd muito, nilo se
reduz ao entendimento do mero e frio texto legislativo, ndo se restringindo 2
sua leitura e 2 chamada interpretagdo gramatical, afeita aos dados de conhe-
cimento da Filologia.

Cumpre-lhe penetrar o sentido e alcance, captando a mens legis e apre-
endendo sua ratio. Importa dar vida ao texto.

Assim, hoje ndo mais prevalece o brocardo in claris cessat interpreta-
tio. Como j4 reconheciam os préprios romanos, scire leges non hoc est verba
earum tenere sed vim ac potestatem (Dig., L. I, tft. III, fr. 17).

Objeto de interpretagdo juridica ¢ toda norma, lei, costume, tratado ou
decisdo judicial (Professor Caio Mario da Silva Pereira, Institui¢ées de Di-
reito Civil, vol. I, n® 38, pp. 125 e segs.).
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li - Espécles de Interpretagéo

5. Didaticamente, a interpretagdo da lei tem merecido classificagBes para
melhor aplica¢io de seus métodos e processos. Assim, por exemplo, reportando-
se a Tito Fulgéncio, em classificagOes cujas espécies sdo abordadas, de uma ou-
tra forma, por outros autores (Carlos Maximiliano, Serpa Lopes, dentre vérios),
o Prof. Caio Mario da Silva Pereira divide-as em dois grupos, em fung¢fo da ori-
gem e dos elementos. Quanto ao primeiro critério, diz-se auténtica, judicial ou
doutrindria. Em razio do segundo, gramatical, légica e sistemdtica.

Saliente-se, entretanto, que a atividade interpretativa, em sua substin-
cia, € una. Para Ferrara, a quem assim se apresenta, é complexa, de natureza
16gica, prética, implica na indugdo das circunstincias da vontade legislativa.
Os diversos meios somam-se a este fim para obter o sentido legislativo, em
ordem a que venha o intérprete a descobrir o real contelido da norma, recons-
truindo o pensamento legislativo, descendo da superficie verbal, expressio
t30 ao gosto do Min. Orosimbo Nonato, a seu conceito fntimo e o desenvol-
va em todas as possfveis diregdes.

Em sentido amplo, compreende também a analogia, que ndo cria o Di-
reito, porque prossegue vinculada 2 Lei.

il - Interpretagdo Cldssica. Processos

6. Como visto, em face de critérios tradicionais, levando-se em conta a
origem, tem-se, inicialmente, a interpretagdo auténtica, também denominada
ptblica (Cunha Gongalves), quando, por via de outra lei, ou pelo costume, se
for o caso, determina-se o sentido da norma, cujo texto padece de ambiguida-
des ou falta de clareza.

E, no mais frequente, a interpretagdo da lei pela propria lei, que, por seu
contetido de lei pretérita, que esclarece, ndo vigora apenas para o futuro, mes-
mo quando completa lacuna da lei anterior.

Tem como caracterfstica, pois, a eficicia retroativa, remontando seu sur-
gimento a perfodo em que ao legislador competia a interpretagio da lei. Deve
ser da mesma hierarquia da norma interpretada e também submete-se 2 inte-
ligéncia de suas disposigOes.

7. Interpretagdo judicial é a que se promove no aplicar, o juiz, a lei  espé-

' cie. Ndo ¢ fungfo judicial especffica, porém resultado, por consequéncia, da
fixagdo do contelido do preceito invocado. Ndo assume a interpretagdo senti-
do normativo.
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Destarte, siimulas, prejulgados e uniformizagSes de jurisprudéncia n4o
contém norma jurfdica, apenas cristalizam a jurisprudéncia da Corte. A Si-
mula do Supremo Tribunal Federal, em sua real acepgio, ndo passa de mero
instrumento de trabalho que simplifica o julgamento, dispensando a repetigfio
de seus fundamentos (Ag 121-969-6 — AgRg—RJ, Rel. o Ministro Moreira
Alves, in “DJU”, de 5.2.88, p. 1.839).

Faz-se mister para que a interpretacdo se tenha por judicial que figure
na parte conclusiva da sentenga, que faz coisa julgada. Nos Motivos, além de
Ihe faltar cunho de generalidade, ndo desponta perante terceiros nem para
outros 6rgdos judicantes.

Ocorre diversamente na common law, em que a ratio decidendi vincula,
valendo mais que como obiter dicta (Prof. Jodo de Castro Mendes, Direito
comparado, Edigdo AAFLD, Lisboa, 1982-1983, p. 212).

8. Doutrindria € a interpreta¢do que emana da obra do jurista, em trabalho
de cunho tedrico, cuja autoridade depende da de seu autor e de seu esforgo
em face da lei in abstracto, sem influéncia dialética ou interesse mediato.

9. Notocante aos elementos da interpretagdo, diz-se gramatical ou literal
quando se prende 2 andlise filolégica do texto,  sua linguagem, ao significa-
do dos termos, que pode ser outro, técnico, distinto do comum. Assim, os de
posse, boa fé, legado, caso fortuito € muitos outros.

Correspondendo a estdgio primitivo na interpretagdo das leis, quando
suas palavras guardavam sentido mfstico e se revestiam de inv6lucro sacra-
mental, parte do princfpio de ndo haver termos imiteis, ou que conduzam ao
absurdo, prestando-se, todavia, pela fiel observancia do texto, a fraude a lei,
frustrando-lhe o espfrito.

10. A interpretagdo ldgica ou racional pesquisa o espfrito da disposi¢do,
dessume-se de fatores racionais, da génese histdrica, da conexdo com outra
norma e com o inteiro sistema.

Para levé-la a cabo, impde-se atentar para as relagdes de vida para que
foi criada a norma, que visa satisfazer a exigéncias econémicas e sociais que
surgem da relagdo.

O fim, porém, ndo fomece, por si s6, o real contetido da norma, porque
pode ser alcangado por vdrias vias e pode ter havido equfvoco do legislador
quanto a0s meios. .

O fim, no elegante dizer de Ferrara, € o raio de luz que clareia o cami-
nho do intérprete.
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Da ratio legis distingue-se a occasio legis, conjunto de circunstincias
histéricas que cerca a criagdo da Lei, como, por exemplo, a situagio de revol-
ta e perturbagdo intema que precedem a edlgﬁo de diplomas restritivos a liber-
dades pessoais.

A ratio legis pode mudar com o tempo, conferindo atualidade 2 norma,
sendo a base da interpretagdo evolutiva.

11. Na interpretagdo sistemdtica, o trabalho de comparagdo do intérprete
vai mais longe, buscando a fixag¢do de princfpios norteadores do sistema,
para, de seu confronto com a norma, dela extrair o significado que com eles
se compatibilize.

Isto porque o Direito ndo € um aglomerado de preceitos a esmo, mas um
conjunto, orgénico e harménico, de regras que guardam correlagdo entre si e
se reportam a princfpios inspiradores mais elevados, os gerais de Direito.

12. Autores se referem ainda 2 interpretacdo historica, que no se revela,
todavia, desta espécie nem método de interpreta¢do. Cuida-se de recurso au- -
xiliar no trabalho do intérprete. Diz respeito ainda aos trabalhos preparat6ri-
os da Lei, que nfo assumem atualmente o valor de que antes desfrutavam, na
medida em que a mens legis n3o se identifica com a mens legislatoris, dificil,
hoje, de aferir-se diante da heterogeneidade na composig¢do dos 6rgdos legis-
lativos. Constitui, mais, matéria interna corporis deles. Comparam-se 3s tra-
tativas nos contratos.

IV - Interpretagdo Moderna
13. A orientagdo cléssica se fazia obediente a Lei.

Assim, referem os autores, ocorreu no Direito Romano, em fase inicial,
pelo apego a forma, somente mais tarde algando-se o jurista a abstragdo de con-
ceitos e cuidando de regras de hermenéutica. De igual modo, sucedeu na Idade
Meédia, com a escola de glosadores, pds-glosadores, tecendo comentérios mais
profundos e, mais tarde, com a libera¢do da forma pela escola culta de Cujdcio.

Repetiu-se o fendmeno da exegese, presa ao texto, com os comentado-
res do Cédigo Napoledo.

14. Daf a reagdo que se seguiu com a Escola de Direito Livre, propondo
novos métodos de interpretagdo, permitindo-se, em alguns pafses, ao Juiz cor-
rigir e completar a Lei, guiado por orienta¢des subjetivas, com a valoragio de
interesses pelos préprios sentimentos, criando no lugar e ao lado de Direito
positivo.
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Nio era a Lei que, unicamente, produzia o Direito, mas, a seu lado, a
jurisprudéncia, os costumes, a equidade, os fatores sociol6gicos.

Foram seus corifeus, com matizes préprios de opinides, Frangois Gény,
Bulow, Kohler, Kantorowicz, Schlossmann, Erlich, Stammiler, que preconiza-
va o Direito Justo, Mayer.

Nio havia acordo, porém, entre os defensores desta corrente: para uns,
s6 pode o Juiz criar o Direito no siléncio da Lei; para outros, ao proceder
interpretagdo 16gica; e, para ainda outros, em qualquer caso.

15. Contra a Escola Livre ergueram-se estudiosos vérios, apontando-lhe o
grave defeito de comprometer a seguranga jurfdica, gerando perigoso estado
de anarquia.

Dentre os opositores, destaquem-se Unger, Dernburg, Hellwig, Polac-
co, Coviello, Degni, Pacchioni, Brugi.

Os Tribunais deviam obediéncia 2 Lei e a jurisprudéncia ndo poderia
mudar ao sabor das tendéncias do dia e das classes e partidos polfticos.

16. Os partiddrios da Escola Livre, todavia, centravam suas criticas na ex-
cessiva abstragdo do método tradicional, que ficava agrilhoado aos conceitos
16gicos e formais, afastando-se da realidade de vida, da natureza das relagGes
em jogo, do fim do Direito.

Em seu modo de ver, ndo hé vontade da Lei, sendo esta a que 0s homens
Ihe atribuem, haja vista as constantes mutag¢des da jurisprudéncia.

17. Por evidente que esta concep¢do ndo poderia prevalecer quando ndo
fosse pela reparti¢do constitucional dos Poderes, nos pafses que a consagram.

E certo prescrever o art. 42 do C6digo Civil suf¢o, em tfmida aplicagio
daquelas idéias, ter o juiz de decidir de acordo com o direito e a equidade,
quando a Ici se referir a seu critério ou a circunsténcias ou a motivos pode-
TOSOS.

No entanto, ndo chancela as teses da Escola Livre.

18. A interpretagdo, verdadeiramente teleolégica, e ndo hd concebé-la de
outra forma, que confere eficécia prética 2 jurisprudéncia, estd vinculada a
Lei, quer pela aplicagdo 16gica, quer pela anal6gica, cujos germes € meios se
contém no Direito positivo. O principio ndo € invengdo do jurista, porém des-
coberta do Dircito, que se encontra latente no Direito positivo.

Esta a ligiio de Ferrara, para quem ndo se pode conceder ao magistrado
um salvoconduto tedrico para a violagao da lei.
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Daf que, devido a criticas procedentes ao exagero formal da escola tra-
dicional, evolufram os cultores do Direito para métodos que, preservando a
I6gica e o valor intrfnseco do sistema, levavam, todavia, em conta os dados
da realidade, a formarem a espécie a espera de decis3o.

Saleilles, na Franga, que apregoou 0 método histérico-evolutivo, sustenta-
va dever a interpretag#o inspirar-se em fatores sociais, com o sentimento da uti-
lidade social. “Au déla du Code Civil, mais par le Code Civil”, proclamava.

Segundo Ferrara, trata-se de método verdadeiro, que ndo se desvia,
porém, da inteligéncia do tradicional. Repousa sobre dois cinones: a) a ratio
legis é objetiva; b) é atual. Assume, com o evolver do tempo, coloragfio diver-
sa, sem mudar a Lei, permitindo ao magistrado aplic4-la a casos novos, dan-
do-lhe sentido atualizado.

19. O art. 52 da nossa Lei de Introdugfo ao Cédigo Civil filia-se a essa po-
si¢do intermédia, ao estabelecer que, na aplicagdo da lei, o juiz atenderd aos
fins sociais a que ela se dirige e s exigéncias-do bem comum.

Segundo o Prof. e Desembargador Serpa Lopes, em seus Comentdrios @
Lei de Introdugao ao Cédigo Civil, vol. 1, pp. 121 e segs., os fins sociais di-
zem algo do sistema teleolégico constituindo-se 0 Bem Comum, de nogio to-
mista, nas justas exigéncias.

Por outro lado, autoriza o art. 127 do CPC, a, em casos previstos em lei,
decidir o juiz por equidade, como se legislador fora.

V- Aspectos Atuals da Interpretagéo da Lel

20. A evolugdo jurfdica, a aproximagdo de povos de sistemas jurfdicos dife-
rentes, sua reunido como na Comunidade Econ6mica Européia, a informéti-
ca, por outro lado, tém introduzido fatores e perspectivas atuais no concer-
nente a formas e métodos_de interpretagdo, a partir da concepgo de novas
fontes jurfdicas.

Em tema de codificagdo, por exemplo, 0 Cédigo Civil portugués, de
1966, além de alargar a possibilidade de julgamento por equidade, quando
haja acordo das partes e a relagfio jurfdica ndo seja indisponivel (art. 4%, b),
permite, no art. 10, n® 3, ao cuidar da integra¢do das lacunas da lei, na falta de
caso anélogo, ser a situagdo resolvida segundo a norma que o préprio intér-

. prete criaria, se houvesse de legislar dentro do espfrito do sistema.

Prescreve, no art. 8% a obrigacdo de julgar e o dever de obediéncia 2 lei,
fixando, em seu n® 2, que este ndo pode ser afastado sob pretexto de ser injus-
to ou imoral o contetido do preceito legislativo.
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Mas, no art. 9%, ao ocupar-se da interpretagdo da lei, estabelece em seu
item 1° ndo dever cingir-se 2 sua letra, mas reconstituir, a partir dos textos, o
pensamento legislativo, tendo em conta a unidade do sistema jurfdico, as cir-
cunstdncias em que a lei foi elaborada e as condigdes especificas do tempo
em que € aplicada.

Adita, no n°® 2, ndo poder, porém, ser considerado pelo intérprete o pen-
samento legislativo que ndo tenha na lei um mfnimo de correspondéncia ver-
bal, ainda que imperfeitamente expresso.

Este Cédigo, alids, se caracteriza, em tendéncia cientffica e modema,
por adotar tipos de formulagido mediante conceitos gerais abstratos, na linha
do BGB. Recorre, pois, a cldusulas gerais, standards, ou estaldes jurfdicos,
isto é, critérios valorativos de apreciagdo, € a conceitos indeterminados para
construir hipéteses legais. Citem-se como exemplos das primeiras a boa fé, os
bons costumes, a auséncia de causa justificativa, a equidade, o abuso de direi-
to; de conceitos indeterminados: as demais circunstincias do caso, a diligén-
cia de um bom pai de famflia, a gravidade, a violagdo grave (Carlos Alberto
da Mota Pinto, Teoria Geral do Direito Civil, Coimbra Editora Ltda., 1976,
p. 43).

Para o saudoso jurista luso, “significa tal introdugdo de cldusulas gerais
e conceitos indeterminados um intuito de dotar o Cédigo Civil com uma
possibilidade de adaptagdo s vérias situagdes da vida, adaptagio fundamen-
talmente a cargo de jurisprudéncia, a quem incumbe concretizar esses crité-
rios e conceitos carecidos de preenchimento (grifos nossos).

21. Juristas europeus tém enfatizado a penetragio do sistema da civil law
por conceitos jurisprudenciais emanados da common law, sobretudo agora em
face da almejada unificag¢do européia.

Por outro lado, diante do alargamento do uso da informética no Direito,
ensejando a compilagdo e sistematizagdo das decisdes judiciais, fala-se no
deslocamento do eixo do sistema jurfdico continental da Lei para aquelas
(Prof. Frangois Terré, em conferéncia sobre “A Crise do Direito”, no V Con-
gresso de Direito Comparado Luso-Brasileiro, Rio de Janeiro, 1977).

No préprio Direito norte-americano, a escola de jurisprudéncia crftica, a
que se filiam também professores de Harvard, propde train lawyers to ques-
tion the law (“Business Week”, June 6, 1988, p. 6).

Deixa a Lei de ser a alma do reino, como era havida na Idade Média
(apud Diogo Leite de Campos, in A Invengdo do Direito Matrimonial, Coim-
bra, 1989, p. 60, nota 110).
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Concede-se, inequivocamente, mais discri¢do ao juiz, sem descurar da
seguranca e harmonia do sistema jurfdico.

22. Diante destes aspectos, ajusta-se como um critério apto a atender a tais
necessidades o da interpretagdo pela légica do provével, sugerido pelo Prof.
Arnoldo Wald (“Os Métodos Modernos de Interpretagdo, in “Revista de Di-
reito Civil”, n® 31, pp. 7 e segs.), em que os jufzos de valor s3o aferidos se-
gundo a categoria do razo4vel e ndo conforme os esquemas do racional e da
16gica formal. O razodvel, nas palavras do mestre, refere-se sempre 2 situagio
concreta, procura conciliar os princfpios de equidade com a seguranga jurfdi-
ca, ante a necessidade de solugdo em face do caso concreto, em que entram
em relevo os valores econfmicos e sociais envolvidos e expressos na norma
concreta.

Traz 2 colagdo a opinido do Prof. Miguel Reale (Estudos de Filosofia e
Ciéncia do Direito, S3o Paulo, Saraiva, 1978, p. 79), do abandono da estrutu-
ra l6gico-formal, para ser entendida em termos retrospectivos das fontes e
prospectivos de modelos, em razdo de uma estrutura histérica concreta. O ju-~
rista hé de se utilizar da elasticidade do modelo para a adequada atualizagdo,
sem menosprezo aos valores essenciais da certeza e da seguranga.

Cita o Prof. Arnoldo Wald como exemplos dessa realidade a aplicagio
do Direito Bancério e Tribut4rio, em que guarda maior importincia o resulta-
do econémico do que a forma ou relagio jurfdica. Consiste na interpretagfo
econbmica (Wirtschaftiche Betrachtung-sweise).

E este moderno método de interpretar e aplicar o Direito, sobre seguir a
luz dos tempos, amolda-se ao preceito do art. 5° da Lei de Introdugéo ao C6-
digo Civil, quando determina atenda o juiz aos fins sociais da lei e as exigén-
cias do bem comum. E concilia-se com o método histérico-evolutivo.

VI - Lacunas no Direlto Positivo

24. Controverte-se sobre a existéncia de lacunas no Direito positivo e a res-
peito das formas de preenché-las, respectivamente no Direito Piiblico e no
Direito Privado.

Se porlacunas se compreendem vazios insuscetfveis de preenchimento,
entdo nio h4 nelas falar no Direito. Se ndo recaem sob normas de reenvio,
predispostas, neste caso situam-se fora do campo jurfdico.

A lacuna, entretanto, tal como admitida, verifica-se quando inexiste dis-
posigdo legal que regule especialmente determinada matéria, que pode ser
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suprida por outra norma por analogia, ou, se tal nfo ocorre, na li¢do de Fer-
rara (ob. cit, pp. 224/32), o fato comporta-se na esfera de liberdade extraju-
ridica ou € juridicamente indiferente, se aquele resultado € impréprio 2 fndo-
le da relagdo.

A ordem jurfdica tem horror ao v4cuo, expressa o mestre italiano. As
lacunas, como tais entendidas, comuns no ordenamento jurfdico quando situ-
agOes novas ndo sdo abrangidas por lei preexistente, preenchem-se mediante
interpreta¢do e desenvolvimento do contelido legislativo e desaparecem na
aplicagdo.

Podem eventualmente ser intencionais, quando o legislador se defron-
tou com situagdes ainda ndo amadurecidas para a disciplina legislativa, pre-
ferindo deixar sua solugfo, provisoriamente, 2 doutrina e 2 jurisprudéncia .

Pode o juiz, todavia, sempre preenché-las A base do sistema jurfdico,
que € capaz, em si, de gerar norma para qualquer hipétese.

VIl -Analogia

25. Ubi eadem est legis ratio, ibi eadem debet esse legis dispositio. E o
princfpio que inspira esta primeira forma de integragdo da norma jurfdica.

Nio consiste propriamente em fonte do Direito, embora considerada
como tal, com cardter secunddrio, em face do art. 4° da Lei de Introdugéo ao
Cédigo Civil, pois que ndo cria Direito novo, mas limita-se a descobrir o
existente. Invocando-a, o juiz desenvolve normas latentes no sistema, em ela-
boragdo vinculada 2 lei, pois o Direito, ainda no escélio de Ferrara (ibidem),
ndo € apenas o contelido imediato das disposigdes expressas, porém o virtual
de normas nao expressas, {nsitas ao sistema.

E, pois, 0 “processo 16gico pelo qual o aplicador do Direito estende pre-
ceito legal a casos ndo previstos em seu dispositivo” (Prof. Caio Mario, ob.
cit., pp.56/7), que a concebe, como Cliévis Bevilaqua (Teoria Geral do Direito
Civil, 7* ed., n® 30, p.34), como fonte de Direito subsidi4ria desde as Ordenages
(L. 3, tft. 69), ao determinarem ao juiz proceder de semelhante a semelhante.

Pode apresentar-se de forma simples (analogia legis), a implicar na ex-
tensdo de uma regra a caso nela nfio previsto, ou de modo complexo (analo-
gia juis), que exige extrair-se, do sistcma, um princfpio e aplicé-lo a espécie,
sob a inspiragdo do mesmo pressuposto.

Para recorrer-se 2 analogia, é mister concorram o0s seguintes pressupos-
tos (Ferrara): a) a falta de precisa disposi¢do legal para o caso a decidir; b) a

74 Revista de Direito da Procuradoria-Geral de Justiga, Rio de Janeire, (31), 1990



igualdade juridica na esséncia entre o caso a regular e o regulado (seme-
lhanga jurfdica dos fatos); ¢) n3o caber interpreta¢o extensiva, com que nfio
se confunde.

Para aferir-se a semelhanga dos fatos, basta se levem em conta os ele-
mentos juridicamente relevantes, as notas decisivas, no os acidentais e aces-
sérios.

Importa distingui-la, logo, da interpretagdo extensiva, ambas de conse-
quéncias diferentes.

Esta, que se insere no processo de interpretagdo l16gica, pressupde que o
seu caso ndo previsto diretamente na lei se enquadra em seu sentido, apesar
de refugir 2 sua letra. Na analogia, j4 o caso n3o € contemplado, absolutamen-
te, na disposigdo legal. A primeira completa a letra da lei, a segunda, seu pen-
samento.

Daf que, segundo Ferrara (ob. cit., pp. 224/32), em suas insuperdveis
ligBes, profbe-se a extensdo de normas excepcionais sé por analogia, ndo por
interpretacgdo extensiva.

Nio se pode também recorrer 2 analogia, quando prevalece o argumen-
10 a contrario sensu, que exclui casos outros fora dos previstos.

26. Por outro lado, a interpretagdo extensiva tem lugar exatamente, quando
o sentido literal da lei ndo coincide com sua vontade, que se deduz da inter-
pretagdo 16gica. Deve o pensamento, no caso, triunfar da escama verbal (pri-
or atque potentior est quam vox, mens dicentis — 7, § 2, D. 33, 10), remata o
jurista italiano.

Pode a imperfeigdo lingufstica resultar em que tenha dito o legislador
mais do que pensava, e traz o texto ao leito a interpretagdo restritiva, ou me-
nos do que desejava, e leva-o as margens a interpretagdo extensiva.

Mediante a interpreta¢@o extensiva denuncia-se a fraude 2 lei, que se
esconde sob a obediéncia formal ao texto, violando-lhe, todavia, o sentido.

VIl - Principios Gerals de Direlto

27. Constituem ainda fonte subsididria do Direito, conforme Clévis Bevila-
- qua (Teoria Geral, p. 36), formando “as regras mais gerais que constituem o
fundamento da ciéncia e da arte do direito; ndo somente os princfpios que
dominam o direito nacional, como ainda o conjunto dos preceitos essenciais,
que servem de expressdo ao fenémeno jurfdico.”
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No Direito anterior, eram também fonte subsididria os princfpios de Di-
reito romano, sob a inspiragdo da boa razio (Lei de 28.8.1772).

Constavam, antes do Cédigo Civil, como refere o Prof. Caio Mario
(Instituigdes, cits., pp. 125/38), da obra dos jurisconsultos de nomeada.

Com a codificagdo, passaram a extrair-se dela, em esfor¢o de abstragdo
apurado. S3o fonte subsididria no Cédigo Cibvil italiano (art. 12) e no portu-
gués (art. 13).

Serviram, no Direito brasileiro, 2 construgio da teoria da imprevisdo, 2
amplia¢do da responsabilidade civil, da garantia dos direitos pelo mandado de
seguranga e na extens@o do reconhecimento de filhos ilegftimos, em exempli-
ficagdo do jurista brasileiro. Acrescente-se a vedagio do enriquecimento sem
causa.

Muitos h3o de ajudar para sua atualizagio e renovago.

IX - Equidade

28. Tema atraente, de que se socorrem os magistrados para fazer a justiga
que o caso exige.

J4 invocada em Roma, em cujo Direito penetrou por influéncia da filo-
sofia grega (Mdrio Curtis Giodani, Iniciagdo ao Direito Romano, L], p. 17),
apresenta-se no perfodo cldssico sob a inspira¢do de ideal de justiga, no pés-
cldssico com o sentido de benignidade, benevoléncia (Moreira Alves, Direito
Romano, vol. 1, 5* ed., n® 65, pp. 92/3), e contribuiu para a formagio do Direi-
to pretoriano.

Na Inglaterra, as Cortes de Equity plasmaram outra fonte de Direito, ao
lado da common law, introduzindo prescri¢Oes e institutos que esta no pre-
via.

Sendo uma das caracterfsticas da tltima a tipologia das a¢des, para ob-
ter-se a tutela jurfdica em favor de uma situagdo para a qual nfo se previra um
writ, € que merecia, por justiga, ser conhecida, o interessado recorria direta-
mente ao Rei, representado por seu Chanceler, para pedir-lhe, como mercé,
que interviesse “para satisfazer 2 sua consciéncia e como ato de caridade”
(Castro Mendes, ob. cit., pp. 193 e segs.).

Daf surgiram indmeras regras jurfdicas com base em princfpios de jus-
tica e que, apesar de aplicadas a casos particulares, passaram a constituir re-
gras gerais, que, em méximas, fixaram a posi¢do em face da common law.
Dentre estas, destaquem-se: Equity looks to the intent and not to the form;
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Equity does not allow a statute to be made an instrument of fraud; He who
comes into equity must come with clean hands (Cf. Lino de Moraes Leme,
Direito Civil Comparado, RJ, 1962, pp. 63/4). Demais disso, por seu cardter
de praticidade, introduziu a equity inovagses no Direito inglés: a execugfo
especffica dos contratos, a anulagdo do contrato por vicio de vontade, a ces-
sdo de crédito e outras solugdes jurfdicas que a common law ndo conhecia e
para as quais ndo continha esses remédios.

29. Aristételes definia a equidade como “a mitigagdo da lei escripta por cir-
cumstancias que ocorrem em relagio as pessoas, as coisas, ao lugar ou aos
tempos” (Apud Carlos Maximiliano, Hermenéutica, p. 184).

30. Estabelece o art. 127 do Cédigo de Processo Civil que o juiz s6 decidi-
rd por equidade nos casos previstos em lei.

Consistem estes, segundo Edson Prata (“Equidade”, em “Revista Bra-
sileira de Direito Processual”, vol. 51, pp. 35 e segs.), no art. 1.075, IV, do
CPC, ao autorizar aos 4rbitros para julgarem por equidade; no art. 1.100, VI,
ao cominar nulidade para o laudo arbitral proferido por equidade sem autori-
zagdo; no art. 1.095, II, ao erigir como requisito essencial do laudo a mengo
de que foi a decis3o proferida por equidade; no art. 1.109, ao dispensar o juiz,
quando decidir no procedimento especial de jurisdi¢do voluntdria, de obser-
var o critério de legalidade estrita, podendo adotar em cada caso a solugio
que reputar mais conveniente ou oportuna.

Sustenta o autor ndo se adstringir a equidade s hip6teses elencadas no
CPC, dilargando-se sua aplicagdo como meio de interpretagdo da norma le-
gal, para justa aplicag@o ao caso concreto, ndo dependendo, a este escopo, o
julgador, de autorizagdo expressa, que s se torna necessdria quando a aplicar,
no lugar do texto legal, concepgdo adotada por Celso Agricola Barbi.

Para Edson Prata, se s6 se julgar com equidade, quando a lei o autori-
zar, a contrario sensu, poder-se-ia admitir que se estaria decidindo com ini-
quidade quando a legislagdo ndo a previsse, 0 que seria um contrasenso.

Eis por que, a seu ver, quer diante do CPC, e a despeito também do dis-

posto no art. 82 da CLT, julga-se com equidade sempre.
31. Os autores sdo cautelosos quanto ao julgamento por equidade. Resume
o cuidado Carlos Maximiliano (ob. cit., p. 187): “Nio se recorre A Eqiiidade
sendo para attenuar o rigor de um texto e o interpretar de modo compativel
com o progresso ¢ a solidaricdade humana; jamais serd a mesma invocada
para se agir, ou decidir, contra prescripgdo positiva, clara e precisa”.

Nio se pode recusar seu valor como conceito amortecedor de desgastes
e a possfveis atritos entre a realidade que muda e o texto que permanece. Nio
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para desconhecé-lo ou alterar-lhe a forma, mas para manter acesa a chama de
sua presenga.

Permanece atual a prudente recomendagio dos Estatutos da Universida-
de de Coimbra, 1.772, liv. II, tft. VI, cap. VI, § 13, invocada por Carlos Ma-
ximiliano (ibidem, p. 115, nota 111): “Ndo transcendam os mesmos magistra-
dos e professores os justos e impreteriveis limites das suas faculdades; e ndo
se precipitem no temerario e sacrilego attentado de pretenderem ampliar ou
restringir as leis pelos seus particulares e proprios dictames, como se dellas
pudessem ser arbitros”.

Mas, inscrita na Consciéncia e nos Coragdes, persevera a velha e pre-
sente adverténcia das Escrituras:

“Maldito é aquele que viola a equidade na causa do es-
trangeiro, do 6rfao e da viiva.” (Deuteron6mio, XXVII, 19)
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