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Resumo: Este texto é uma continuacdo do artigo intitulado A incompletude do
ordenamento juridico e suas possiveis solucgoes, publicado nesta Revista, e nele se discute
possiveis solu¢gdes normativas para a incompletude do sistema juridico, que é, para muitos,
um assunto de fundamental importancia, verdadeiro dogma do ordenamento juridico. Essas
lacunas juridicas sao negadas por diversos juristas, que ndo admitem sua possibilidade no
ordenamento, apenas na lei. O Estado onipotente, monopolizador da producao do Direito,
teria regulado todos os possiveis casos que lhe serdo submetidos. Admitindo a existéncia de
lacunas juridicas, o enfoque passa para suas possiveis solucoes: analogia, costumes,

principios gerais de direito e eqiiidade.
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Abstract: The present text is a continuation of the article called Juridical ordination
incompleteness and its possible solutions, published in this Magazine, which discusses
possible normative solutions for the juridical system incompleteness, which is, for some
people, a subject of fundamental relevance, a true dogma of juridical ordination. Such
juridical gaps are denied by several jurists who do not admit their possibility in the
ordination, only in the law. The Omnipotent state, monopolizer of Law production, would
have regulated all possible cases that are submitted to it. By admitting the presence of
juridical gaps, the focus is the possible solutions: analogy, habits, general principles of law
and equity.
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1 A ANALOGIA

A questdao da analogia é incada de dificuldades e de muitas divergéncias entre os
estudiosos, porquanto o conceito de analogia nao é univoco, eis que, como posto por Atienza
Rodriguez (1986, p. 15), “a no¢ao de analogia é de dificil ou impossivel defini¢ao, pois nao
existe um conceito de analogia, sendao uma pluralidade de conceitos, ou, mais exatamente,
uma ‘familia de conceitos™. Convém recordar que a aplicacdo analogica da-se em geral nas
hipo6teses de lacuna na lei, havendo, porém, quem entenda que o recurso a analogia nao
supoe a necessaria existéncia de uma lacuna como Atienza Rodriguez (1986, p. 182), salvo se
por lacunas se entender tanto as normativas! quanto as axiologicas? (ATIENZA RODRIGUEZ,
1986, p. 183). Ao lado da analogia, para suprir as lacunas, recorre-se aos principios gerais de
direito. J& o recurso aos costumes nao é resultante de alguma lacuna, pois, para muitos, os

costumes integram a norma, de modo que, em havendo um costume, nao existe lacuna.

Para Atienza Rodriguez (1986, p. 180), a analogia permite solver um dos problemas
bésicos de qualquer ordenamento juridico, qual seja, a inovacdo do sistema com a
conservacao de sua estrutura. Analogia consiste na aplicacdo de uma norma especifica para
um caso semelhante, mas nao contemplado pela regra. Exige a semelhanca entre os suportes
faticos, nao a identidade, e um juizo de valor, que leve a aplicacdo daquela norma, nao
obstante as diferencas. A pergunta que se fara é se, apesar das diferencas, valorativamente se
devera aplicar a norma em func¢ao das semelhancas verificadas. Nem todas as semelhancas
levarao a aplicacao analogica; a semelhanca devera ser essencial. A identidade est4 na ratio

legis, nao nos fatos juridicos.

H4& quem entenda nao ser a analogia um processo de interpretacao da norma, mas
de aplicacao do direito, como querem Maximiliano (1951, p. 262), Espinola e Espinola Filho
(1940, v. 4, p. 600-601) e Coviello (1938, p. 93) dentre outros. Serpa Lopes (1996, v. 1, p. 183)
afirma que “a analogia entra nos processos de interpretacao do Direito, tanto quanto visa
determinar o conteddo de uma norma juridica”, situando-a, portanto, nos dois campos. Nao
deixa de ser verdadeiro que a analogia € um processo de interpretacdo, mas também é exato
dizer que ela implica necessariamente a criacdo ou inovagdo do direito, aproximando-se,
pois, das fontes do direito. Embora, o procedimento analogico se assemelhe a criacao de uma
nova norma ou principios, ao contrario do sustentado por Atienza Rodriguez (1986, p. 183),
nao chega a ser fonte, porque “estd ja implicitamente contido na lei, que tem em si a
potencialidade de adaptar-se ao caso nao previsto pelo legislador” (COVIELLO, 1938, p. 93). O
magistrado que recorre a analogia nao age de maneira livre, pois utiliza preceitos ja

existentes no sistema (MAXIMILIANO, 1951, p. 262). Ele como que recria a lei sempre que a
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interpreta, sendo-lhe vedado criar direito novo, salvo quando expressamente autorizado (art.
4° da Lei de Introducao do Codigo Civil — LICC - e arts. 126 e 127 do Cédigo de Processo Civil
- CPQ).

Castro y Bravo (1955, v. 1, p. 528-533) sustém que o Direito se completa a si mesmo,
mediante atividade do juiz. Nos casos de lacunas, € necessario sair da lei e buscar a solucao

fora dela. Dai ser mais conveniente falar em imperfeicao da lei.

Normalmente, a analogia s6 se aplica as leis comuns, inclusive as especiais ou
particulares, ndo as excepcionais. O principio estava consagrado no art. 6° da LICC (Lei n®
3.071, de 1° de janeiro de 1916): “a lei que abre excecdo a regras gerais, ou restringe direitos,
s6 abrange os casos que especifica”. Essa norma ndo foi repetida, mas o principio

permanece.

A analogia ja era aplicada no direito intermédio, via argumentum a simili, entao
considerado o procedimento mais eficaz para estender a lei aos casos nela nao
compreendidos. Como posto por Bobbio (1994, p. 151), o raciocinio por analogia foi estudado
pelos l6gicos, que a denominavam de paradigma, ou exemplum na traducao latina. Para
Aristoteles (1973, p. 325, n° 1131a 25), a analogia relaciona-se com a justica distributiva, que
consiste em dar a cada um conforme os seus méritos, considerando o justo “uma espécie de
termo proporcional (sendo a propor¢ao uma propriedade nao s6 da espécie de nimero que
consiste em unidades abstratas, mas do nimero em geral)” (ARISTOTELES, 1973, p. 325, n°

1131 a 30).

A analogia importa na aplicacdo de um preceito legal regulador de um fato
especifico a um outro fato semelhante nao contemplado pela norma. Entre os dois suportes
faticos deve existir um suficiente grau de semelhanca e uma identidade de razao (SANZ, 1995,
p- 293) que sirva de parametro a extensao analdgica do preceito regulador do primeiro ao
segundo (eadem ratio decidendi). Esta igualdade juridica, na esséncia “é a mais dificil de
apurar, e poe a prova o senso juridico e a finura do intérprete” (FERRARA, 1963, p. 160, 164).
Para afirmar a semelhanca buscam-se a occasio legis e a ratio legis da regra legal. A grande
dificuldade esta na identificacdo das semelhancas importantes entre os suportes faticos.
Como ja se dizia desde os romanos: ubi est eadem ratio, ibi eadem iuris dispositio esse debet
(onde existe a mesma razao, deve haver a mesma disposicao de lei). Exige a semelhanca entre
os suportes faticos, ndo a identidade, e um juizo de valor, que leve a aplicacdo daquela
norma, nao obstante as diferencas. Destarte, a analogia ndo pode ser reduzida a um sistema
de légica, porque sempre estara presente um componente axiologico (ATIENZA RODRIGUEZ,
1986, p. 180).
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Todos os conceitos de analogia tém em comum a idéia de semelhangas e suas duas
nocoes mais significativas sdo a analogia como proporcao, isto é, como semelhanca entre
relacoes e a analogia como argumento, que permite passar do particular ao particular, ou
seja, do semelhante ao semelhante (ATIENZA RODRIGUEZ, 1986, p. 179). O significado
fundamental equivalente a proporcao foi extraido do uso matemaético (= igualdade de
relacoes), ja no sentido de argumento exprime a extensdo provavel do conhecimento, pelo
uso de semelhancas genéricas entre situagOes diversas (ABBAGNANO, 1998, p. 55). No
primeiro sentido, a analogia é um processo logico de interpretacdo da norma, “sendo-lhe
necessaria a identidade das necessidades da espécie resolvida com as da espécie a resolver”
(SERPA LOPES, 1996, V. 1, p. 183, com fundamento na opiniao de Vander Eycken), mas, como
ja foi dito, com um componente axiologico dele inseparavel. No segundo, é ela nocao
relevante no processo de descricao e explicacao do direito, vale dizer, no direito visto como

ciéncia e como conhecimento juridico.

Sublinhe-se que o argumento analogico nao pode estender-se indefinidamente, pois
se exige uma afinidade de fato e uma identidade de razao entre a hipétese concreta e aquela
retratada na regra juridica. O limite, portanto, estd no proprio fundamento da extensao
analogica. Deve parar antes de criar uma norma substancialmente nova e diferente (DEL

VECCHIO, 1952b, p. 124-125).

Para a aplicacdo analbgica, a semelhanca entre as duas situacoes faticas exige a
concordancia “nos aspectos decisivos para a valoracao juridica” (LARENZ, 1989, p. 461 — 0
grifo é do original). Para determinar estes aspectos decisivos, ensina Larenz (1989, p. 461-

462), ipsis verbis:

Se é ou nao o caso, pode determinar-se nao s6 com o auxilio das categorias
légicas de ‘identidade’ ou ‘nao identidade’, mas requer-se, sobretudo, o
esclarecimento dos aspectos decisivos da valoracdo expressa na regulacio
legal. A isso ha que acrescentar a constatacao positiva de que a situacdo de
facto a julgar iguala em todos esses aspectos o que esta legalmente regulado,
assim como a constatacio negativa de que as diferengas que subsistem nao
sao de tal ordem que excluam aqui a valoracao legal. Na analogia juridica
trata-se sempre, portanto, de um processo do pensamento valorativo e nao
unicamente de uma operacdo mental logico-formal. Para conhecer que
elementos da hipotese legal regulada na lei sdo importantes para a valoracao
legal, e porque é que o sdo, é preciso recorrer aos fins e idéias fundamentais
da regulacdo geral, a ratio legis.

Afaste-se, desde logo, a concepc¢ao de juristas mais conservadores de que as normas
de direito singular ou excepcional ndo admitem a aplicacdo analdgica6. Essa doutrina,
derivada de alguns textos romanos, somente pode admitir-se com muitas reservas
(Santamaria, 1958, p. 13). A questao foi aflorada na Alemanha, onde nao faltaram vozes que

qualificaram o texto do § 89b do Handelsgesetzbuch (HGB)7 de Sonderregelung ou
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Ausnahmevorschrift (disposicdo excepcional). Mas, como nenhum comerciante esta, em
regra geral, disposto a fazer algo sem uma contraprestagao, nao se esta em face de uma regra
especial, muito menos de uma regra excepcional. Embora na Alemanha haja previsao legal
para o fato (§ 354 do HGB), é até intuitivo que esse principio seja valido para todos os
comerciantes. Um preceito excepcional é aquele que derroga algum dos principios
fundamentais do sistema juridico (SANZ, 1995, p. 295), ou, com Enneccerus (1953, v. 1, p.
180), é aquele contrario “as proposicoes juridicas (gerais) que violam um principio geral de
direito em casos de carater especial”, o que, nitidamente, nao ocorre na espécie concreta. No
mais, nao h4, no Brasil, nenhum dispositivo legal que proiba a aplicacdo analdgica das

disposicoes especiais, nem mesmo das excepcionais.

Fala-se em analogia legis e em analogia iuris, dependendo de a regulamentacao ser
provida por um outro caso regulado pela propria lei (legis), ou resultar do direito em geral,
no seu espirito, de que se extraem, por inducao, principios mais gerais e se os aplica ao caso
semelhante (iuris). Enneccerus (1953, v. 1, p. 212-3) o exemplifica com um direito que
regulasse a responsabilidade por culpa do comprador, do vendedor, do locador, do locatéario,
do comodatario, do depositante, mas deixasse de fazé-lo em relacao ao doador, ao comodante
e ao depositario, todavia, a partir dai, por inducdo, se extrairia o seguinte principio geral: o
devedor responde por culpa sempre que tenha vantagem, principio que se aplicaria por

analogia iuris a todas as relacoes com essa indole.

Requisitos da analogia sdo: 1) uma lacuna na lei; 2) uma semelhanca entre duas
relacoes juridicas, com regra so aplicavel a uma delas; 3) uma identidade de occasio legis e
de ratio legis entre as duas situacoes faticas, que seria uma igualdade juridica na esséncia
dos casos em confronto, regulado e a regular, o que forca o intérprete a procurar os
elementos decisivos e separa-los dos meramente ocasionais, lembrando que analogia nao é
interpretacdo extensiva, porque esta “busca o sentido amplo de um preceito estabelecido;
aquela de fato revela uma norma nova” (MAXIMILIANO, 1951, p. 262-263, grifo do original). A
interpretacdo extensiva aplica a norma a fatos contidos na propria regra, que o intérprete se
limita a aclarar por ser muito estreita; a analdgica aplica a norma a fatos outros, nao
contemplados pelo dispositivo legal, ou seja, é uma impulsao do direito na dire¢do apontada
pela lei (ENNECCERUS, 1953, V. 1, p. 213). Todavia, na préatica, nao ¢é facil distinguir entre
analogia e interpretacao extensiva, pois o que existe “é uma graduacao, um continuo que se
prolonga, para cima, na dire¢do da criacdo arbitraria do Direito e, para baixo, até a

interpretacao denominada de declarativa” (ATIENZA RODRIGUEZ, 1986, p. 184).

Para alguns estudiosos, a analogia legis parte do geral para chegar ao particular, ou

seja, de um conjunto de normas extrai-se um principio geral para, dai, aplica-lo ao caso sub
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examine, nao regulado. Utiliza, portanto, o método dedutivo. O assunto, todavia, ndao é nada
pacifico. H4 quem veja, na analogia legis, aplicacdo do método indutivo (do particular para o
geral), ponderando Atienza Rodriguez (1986, p. 181), que existe uma generalizacao a partir
de uma ou véarias normas do sistema, mas o método nao € indutivo, embora contenha tracos
indutivos. Possivelmente, a opinido dominante é no sentido de que, na analogia, hd um
argumento que vai do particular para o particular, como pensa Maximiliano (1951, p. 255).
Nao é, com certeza, uma relacao de equivaléncia, apesar de ser reflexiva e simétrica, porque
nao é transitiva (Atienza Rodriguez, 1986, p. 181). Nela existe, como posto por Maximiliano
(1951, p. 254), uma boa dose de probabilidade, que aponta a direcdo a seguir nas
investigacoes, cabendo ao “observador escrupuloso procurar meios complementares para
atingir uma inducao completa” (Maximiliano, 1951, p. 254-255). Ultima ratio, a analogia tem
fulcro juridico no principio da igualdade8, visto por seu aspecto formal, vale dizer, casos
semelhantes devem ser tratados de modo igual (Atienza Rodriguez, 1986, p. 186). No mesmo
sentido conclui Maximiliano (1951, p. 257-258), afastando o fundamento dos antigos baseado

na vontade do legislador.

2 O COSTUME

Antes de ingressar na questao do costume, deve-se fazer uma breve referéncia as
fontes do direito. Fonte é a nascente de 4guas e, por extensao, é a causa de alguma coisa, o
ponto de origem do qual algo flui. Temos, entdo: a) um sentido filoséfico, b) um técnico e c)

um instrumental.

Assim: a) como causa dltima do préprio direito, sua fonte sera objeto da filosofia do
direito; b) como fonte do direito positivo, trata das varias forcas sociais de producao legitima
do direito, de producdao dos distintos tipos de normas juridicas, que constituem seu
ordenamento juridico; e ¢) como fonte do conhecimento do direito positivo, busca averiguar

o contetdo das normas juridicas (Castro y Bravo, 1955, v. 1, p. 363-364)9.

A classificacao tradicional do direito fala em fontes historicas, materiais e formais,
como apresentado por Nader (1999, p. 166-167). Histéricas sao as fontes que se preocupam
com a génese das modernas institui¢oes juridicas e com a evolucao dos costumes. Materiais
sdo as causas produtoras do direito, os fatos sociais e economicos que emergem da vivéncia
em comunidade e sdo o verdadeiro pano de fundo do regramento juridico formal. Nader
(1999, p. 167), com base em Hiibner Gallo, menciona que as fontes materiais podem ser

divididas em diretas (representadas pelos 6rgaos elaboradores do direito positivo, como a
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comunidade, que cria o direito consuetudinario, o legislativo, que cria as leis, o judiciario,
que produz jurisprudéncia) e indiretas (identificadas com os fatores juridicos). Formais sao
os meios de expressao do direito, ou seja, as formas pelas quais se exterioriza. Criar o direito
vem a ser a introducao de novas normas juridicas no ordenamento (Nader, 1999, p. 167).
Essas fontes formais podem ser diretas ou imediatas, que por si s6 tém forca suficiente para
gerar a regra juridica e indiretas ou mediatas, as que nao tém essa forca. As primeiras sio a
lei e o costume e estas ultimas, a doutrina e a jurisprudéncia (Monteiro, 1966, v. 1, p. 13).
Com relacao ao costume, ha uma divergéncia profunda entre os autores, porquanto muitos
deles entendem que o costume apenas tem forca em razao de dispositivo legal que assim
dispoe. No direito brasileiro, o art. 5°, inciso II, da Constitui¢cdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, determina que ninguém seré obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei, enquanto o art. 2° da LICC estabelece que a lei tera vigor até que
outra a modifique ou revogue, salvo se de vigéncia temporaria. Além disso, o art. 4° da LICC
sublinha que, nos casos de omissao da lei, o juiz decidira com base na analogia, nos costumes
e nos principios gerais de direito, isto é, s6 nos casos de omissdo da lei o juiz buscara os
costumes e sequer os buscara em primeiro lugar, segundo a ordem de graduacao legal. Tudo
isso leva parte da doutrina a ponderar que os costumes nao sao fonte formal direta, mas

indireta1o.

Em verdade, o costume participa tanto do aspecto historico, quanto do material e
ainda do formal. Pelo angulo histérico, certamente o costume foi a primeira fonte do direito.
No sentido material, as fontes apontam para a origem do direito, enquanto, no sentido
formal, sao os processos de manifestacao das normas juridicas, ou seja, as formas revestidas
pelas fontes materiais (Coelho, 1997, p. 14) Ha quem preconize, como a escola egologica, a
supressao da distincdo entre fontes materiais e formais, chegando-se até a falar em fontes
formais-materiais (Coelho, 1997, p. 15). Paula ndo comunga com a idéia de relegar o costume
a fonte formal, isto porque “a sua causa decorre do fato social, e sua forma, ou a maneira de
se expressar em lei decorre da autoridade estatal da qual emana norma escrita” (Paula, 1997,
p. 57-58). Olhando-se o aspecto formal, o mais considerado pela doutrina tradicionali1, o
costume é fonte imediata, ao lado da lei, mas uma fonte nao-estatal e nao-escrita. No

entanto, o que é costume?

Costume é toda formacao de regra juridica processada fora da lei escrita. Réo (1952,
v. 1, p. 287) o conceitua como “A regra de conduta criada espontaneamente pela consciéncia
comum do povo, que a observa por modo constante e uniforme e sob a conviccdo de

corresponder a uma necessidade juridica”, seguindo, alias, a mesma conceituacao trazida por
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Ruggiero (s/d., v. 1, p. 80). Nao é costume o modo habitual pelo qual se executa um contrato,

nem os usos e habitos da vida social (Coviello, 1938, p. 52).

Os elementos do costume sao: a) um externo, representado pela série de atos
repetidos e é necessario: I) sua uniformidade; II) sua constancia; III) sua generalidade; b)
um interno, representado pela conviccao juridica de que sua observancia corresponde a uma

necessidade juridica.

O costume antecede a lei e, em sua origem, era um puro fato. O direito s6 nasce a
partir do momento em que a norma se torna juridica e se separa da norma religiosa, o que
significa dizer que o direito ndo existia nas comunidades primitivas, ndo organizadas. O
costume ¢ a forma espontanea de constituicao do direito, enquanto a lei é sua forma reflexiva
(Ruggiero, s/d., v. 1, p. 80). O direito exige um minimo de organizac¢ao social, que o costume

dispensa.

Na origem, o chefe do grupo decidia os conflitos, sem regra ou figura juridica. Essa
decisao teria de contar com o apoio, expresso ou tacito, da maioria, que se submetia a regra,
que, com o decorrer dos tempos, passava a ser costumeira. A medida que o povo evoluia, a
tendéncia era a de estratificar a norma em lei escrita, para evitar os azares da inspiracao

puramente individual, como posto por Jhering.

Atualmente, a lei nao mais se limita a estratificar o costume. O legislador pode criar
a lei sem qualquer costume anterior, ou até em sentido contrario ao costume existente12.
Certo é, no entanto, que a lei ndo pode abarcar todo o universo juridico. Por isso, ocorrem
lacunas na lei e, na opiniao de (Serpa Lopes, 1996, v. 1, p. 113), lastreado em licao de Angel
Ossorio, grande é a importancia do costume, por ser a sociedade, em sua constante acao
espontanea, a criadora do direito, produzindo-o como as abelhas produzem o mel. No
entanto, Serpa Lopes (1996, v. 1, p. 113) coloca o costume abaixo da lei, sem que se possa
asseverar a supremacia de um ou da outra. Embora haja, com certeza, um declinio da
importancia do costume, que, no decorrer da Histdria, teve primazia sobre a lei, e mesmo que
o Estado moderno tenha aversao a disposicoes legais extra-estatais, tanto por inspiracao de
razoes politicas, quanto por motivos de ordem substantiva, d4-se preferéncia a orientacao
que coloca lei e costume no mesmo nivel, o que leva, por conseqiiéncia, a admitir o costume
contrério a lei. Os adeptos da corrente oposta usualmente suspeitam que a norma costumeira
seja inspirada por interesses menores e nem sempre atenda ao bem comum, cuja idéia a lei

traz em si, na opinido de autores mais tradicionalistas.

Ora, entender que a lei normalmente atende ao bem comum e aos fins sociais, é ir

contra os fatos. H4 leis de origem obscura, para nao dizer leis consagradoras de interesses
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subalternos. Leis confusas, contraditorias, injustas, leis dirigidas a proteger o forte contra o
vulneravel, o espoliador contra o espoliado. Enfim, muitas leis ndo visam ao bem comum,
isto para nao citar que a nocdo de bem comum é ductil, de dificil, sendo impossivel,

apreensao. O mesmo acontece com os fins sociais, de incerta conceituacao.

Sem duvida, é necessario dar énfase ao método teleolégico de interpretacao da
norma, buscando sua finalidade justa, como, alias, est4 no art. 5° da LICC: fins sociais da lei
e exigéncias do bem comum. E, no entanto, muito dificil de dizer quais sdo as exigéncias do
bem comum na préatica cotidiana e os fins sociais costumam ser vistos pelo prisma de cada
um. E indispensével ver nos fins sociais o atendimento de interesses coletivos, nio apenas
individuais. O equilibrio entre os fins sociais do direito e o interesse individual, que ndo pode
ser esquecido, é um dos grandes, sendo o Gnico problema do direito. O prudente arbitrio
judicial pode tornar-se imprudente arbitrio. Todos os sistemas interpretativos da norma

parecem insuficientes, de per si, para se atingir a Justica.

No prefacio a obra de Gény, escreveu Saleilles (Prologo, 1925, p. XV, onde o lema
vem traduzido para o espanhol), inspirado em frase de Jhering, um lema para a obra desse
autor que permanece valido e deve presidir a interpretacdo da lei: “Au dela du Code Civil,

mais par le Code Civil13”.

No Recurso Especial n° 4.987-RJ, a 42 Turma do Superior Tribunal de Justica, pela
voz do relator, Min. Salvio de Figueiredo Teixeira (1991, p. 384), em 4 de junho de 1991,

deixou certo que:

[...] 0 juiz ndo pode quedar-se surdo as exigéncias do real e da vida. O Direito
é uma coisa essencialmente viva. Esta ele destinado a reger homens, isto é,
seres que se movem, pensam, agem, mudam, se modificam. O fim da lei nao
deve ser a imobilizacdo ou a cristalizacdo da vida, e sim manter contato
intimo com esta, segui-la em sua evolucao e adaptar-se a ela. Dai resulta que
o Direito é destinado a um fim social, de que deve o juiz participar ao
interpretar as leis, sem se aferrar ao texto, as palavras, mas tendo em conta
nao so6 as necessidades sociais que elas visam a disciplinar como, ainda, as
exigéncias da justica e da eqiiidade, que constituem o seu fim. Em outras
palavras, a interpretacao das leis nao deve ser formal, mas, sim, antes de
tudo, real, humana, socialmente util. [...]

Se o0 juiz ndo pode tomar liberdades inadmissiveis com a lei, julgando contra
legem, pode e deve, por outro lado, optar pela interpretagdo que mais atenda
as aspiragoOes da Justica e do bem comum.

Como fonte do direito, o costume pode ser estudado em trés momentos: o pré-
legislativo, o complementar a legislacao e o hermenéutico (PAULA, 1997, p. 55). Como solucao
interpretativa no sentido do art. 4° da LICC, interessa-nos a questao hermenéutica, para o

e A , 14
que devemos distinguir entre trés espécies de costume: secundum legem ~, ultra legem et
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contra legem. Apesar da maior importancia da lei, ndo ha efetivamente uma supremacia da
lei sobre o costume, salvo se o costume for contra legem, desde que admitida a sua
viabilidade. Se o costume for secundum legem, para uns nao sera fonte do direito, apenas
uniforme interpretacdo das normas legais; para outros, relaciona-se a normas nao
encontradas na lei, mas que delas recebem eficicia e valor, ou, é expressamente admitido
pela lei, como admitido por mais outra parte da doutrina. Manso (1979, p. 23) se insurge
contra a expressao costume secundum legem, porque o costume é anterior a lei, logo a norma
emergente do costume nao surge segundo a lei. Em realidade pode-se inverter a afirmacao e

dizer que a lei seria secundum consuetudinem.

Apesar da indiscutivel importancia que a lei assume nos paises de legislacao escrita,
como a nossa, que segue o sistema de tradicao juridica romano-germanica, ela precisa ser
reajustada com freqiiéncia, enquanto o costume é um elemento fatico da experiéncia, de livre
improvisacio (RENARD, 1927, p. 11). E, segundo esse autor, grave equivoco dos tempos
modernos o desdém pelo costume (RENARD, 1927, p. 11), até porque a lei jamais podera
conter toda a gama de situacGes concretas possiveis. A lei é uma tentativa de apreender o
futuro no tempo presente; um dominio deste sobre aquele. Como o mundo é dinamico, a lei
precisa ser ajustada para as novas situacOes criadas e mesmo para aquelas nao previstas,

embora ja existentes ao tempo de sua criacao.

Queremos, no entanto, negar que seja o costume fruto do dinamismo de
comunidades nacionais, isto é, que o povo, como tal, é quem faz o costume, ou da concepcao
de Savigny de criacao espontanea do direito, o tal Volksgeist (espirito do povo). Pela criacao
espontanea posicionam-se Colin e Capitant (1941, v. 1, p. 20), ao estatuirem que o costume
ou direito nao escrito designe o conjunto de regras juridicas ndo escritas e nao impostas pelo
legislativo, nascido espontaneamente das necessidades e usos da vida social. Em realidade,
os costumes antigos foram criacao, muitas vezes, de funcionarios estatais e das corporacoes,
que se regiam por normas proprias, como sublinhado por Diniz (1995, p. 189) ao transcrever

a licao de Altamira.

Para Ruggiero (s/d., v. 1, p. 84-86), no primeiro caso, sera fonte de direito e, no

segundo, existe uma verdadeira e propria norma, em virtude da remissao feita pela lei.

O costume praeter legem atua como fonte supletiva da lei e sera fonte auténoma,
enquanto o costume contra legem suscita viva controvérsia: a) impossivel sua admissao; b)

possivel no caso de a lei facultar essa revogacao; e c) possibilidade de sua existéncia.

O que nos interessa sobre o costume na questdo da interpretacao da lei diz respeito

ao costume contra legem, que muitos nao admitem, embora a questao nao seja pacifica e
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nosso entendimento pessoal é no sentido de admitir o costume contra legem, quando este
costume beneficia o hipossuficiente. JA o costume ultra legem é verdadeiramente uma
simples questdo de interpretacdo ampliativa e, portanto, ndo suscita maiores divergéncias,

sendo admitido por todos.

O art. 4° da LICC autoriza o juiz a decidir o caso de acordo com os costumes, a
analogia e os principios gerais do direito. Como ja dito, os costumes nao estao no mesmo

nivel da analogia e dos principios gerais de direito, mas no nivel da lei.

No direito comercial, a questao dos costumes tinha maior relevancia, mas como tal
nao podem ser considerados certos usos locais e certos usos de negdcios. Os arts. 130 e 131 do
Cddigo Comercial brasileiro de 1950 referiam-se aos usos e costumes na interpretacao dos
contratos e convencoes mercantis, mas o art. 121 dava prevaléncia ao direito civil na omissao
da lei comercial. J4, em matéria de direito societario, o art. 291 do Codigo Comercial dava

precedéncia aos usos e costumes.

Atender a finalidade social da lei e a0 bem comum é regra programaética, ou, talvez,
simples critério de orientacdo, como o quer Serpa Lopes (1996, v. 1, p. 157). Nao héa lei que
nao tenha uma finalidade social. Conhecé-la deve ser uma constante na interpretacao da
norma, que esta na base da busca da mens legis. Nao ha efeito sem causa (lei da causalidade),
como nao hi agdo sem finalidade (lei da finalidade). Enquanto o objeto sobre o qual se
produz o efeito se comporta passivamente, a finalidade age e diz respeito ao futuro (JHERING,
1979, v. 1, p. 2). Todo ato de querer se dirige a uma finalidade (JHERING, 1979, v. 1, p. 13).
Diniz (1997, p. 162) referindo-se a licao de Celso Antonio Bandeira de Mello, anota que “a
aplicacao da lei em desconformidade com seus fins, constitui ato de burlar a lei, pois quem
desatende ao fim legal estd desvirtuando a propria lei. E na finalidade que est4 presente o

critério de sua correta aplicacdo a um dado caso”.

Bandeira de Mello (1993, p. 33) deixa assentado que o comando da norma sempre
propoe que um determinado ato especifico “venha a calhar a fiveleta para o atendimento do
interesse publico”, tanto que o administrador, nos casos de discricionariedade, esta sempre
perante o dever juridico nao de praticar qualquer ato dentre os comportados pela regra,
“mas, Unica exclusivamente aquele que atenda com absoluta perfeicao a finalidade da lei”.
Tudo isso nos leva a concordar com Recaséns Siches, citado por Bandeira de Mello (1993, p.
45), de que “o fim é o criador de todo Direito; ndo ha norma juridica que ndo deva sua
origem a um fim, a um propésito, isto é, a um motivo pratico” (grifos do original). Em

filosofia, segundo Macedo, o fim social identifica-se com bem comum, ou seja:
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Procura-se inicialmente o fundamento do fen6meno social, fundamento
ontologico, terminando no exame ético social e, em sociologia, identifica-se
com ‘papéis’ sociais, numa analise empirico-descritiva, pelos quais os
individuos e os grupos sociais se caracterizam por desempenharem ‘papéis’
sociais perfeitamente diferenciados [...] identificAveis em funcio do status
social (MACEDO, 1977, v. 37, p. 392).

Consistiria, segundo Serpa Lopes (1966, v. 1, p. 158) citando Vander Eycken, em
igualar o processo do trabalho interpretativo ao empregado na criagao da lei. Para ele, os fins
sociais tém valor desigual, havendo uma hierarquia entre eles: subsisténcia da sociedade,
liberdade, seguranca, igualdade, abundancia, em que “o aplicador devera ter por escopo a

felicidade da sociedade politica” (DINIZ, 1997, p. 163).

Convém anotar que nao had uma definicdo legal para a expressdo fim social,
parecendo consistente entender como tal aquilo que é necessario para uma melhor
convivéncia social, atendendo, portanto, a necessidade social. Ora, como as necessidades
sociais sofrem alteracoes no decorrer dos tempos, cabe ao intérprete, sempre, buscar essas
necessidades no seu tempo, com o que a interpretacdo se torna dinamica, obrigatoriamente
adaptada ao momento historico presente. Como a norma é criada para atender aos fins
sociais e como estes mudam sem que a norma sofra alteracoes, sera tutil que o intérprete se
mantenha em constante processo de atualizacdo com referéncia aos propoésitos que a norma
quer e precisa atingir. Poder-se-ia dizer que a sociedade vivifica a norma e lhe da sentido.
Uma vez gerada, a norma cria vida propria que pode nao coincidir com aquela querida pelo

legislador.

Dificil, sendo quase impossivel, definir o que seja bem comum. Sua no¢do remonta a
Grécia antiga, onde Socrates, Platdo e os sofistas ja colocavam a questdo, que se vinculava,
também, a questao da felicidade, a que todos os membros de uma sociedade organizada tém
direito. Para Ferraz Jr. (1977, v. 10, p. 398), lembrando Hart, o bem comum é de textura

aberta. Mas Hart (1994, p. 220) atribui textura aberta ao direito, o que

[...] deixa um vasto campo a actividade criadora que alguns designam como
legislativa. Os juizes nao estdo confinados, ao interpretarem, quer as leis,
quer os precedentes, as alternativas de uma escolha cega e arbitraria, ou a
deducao ‘mecanica’ de regras com um sentido pré-determinado. A sua
escolha é guiada muito freqiientemente pela consideragdo de que a
finalidade das regras que estdo a interpretar é razoavel, de tal forma que nao
se pretende com as regras criar injusticas ou ofender principios morais
assentes. Uma decisdo judicial, especialmente em questoes de alta
importancia constitucional, envolve freqiientemente uma escolha entre
valores morais e ndo uma simples aplicacdo de um tnico principio moral
proeminente; serd tolice acreditar que, quando o significado do direito é
objecto de duavidas, a moral tem sempre uma resposta clara a dar.
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H4 quem veja no bem comum o direito fundamental da sociedade, de modo analogo
aos direitos fundamentais da pessoa, como o faz a tradi¢do escoléstica, segundo Ferraz Jr.
(1977, v. 10, p. 398). O bem comum quer solucionar, com efetividade, o problema das
relacoes entre o individuo e a sociedade, o que leva a multiplicidade das ideologias, que dao
significados distintos para a proeminéncia do social ou do individual e, conseqiientemente, a
liberdade, a solidariedade, a ordem, a justica, a paz, a utilidade social, a seguranca etc.
(FERRAZ JR., 1977, v. 10, p. 398). O direito, em sintese, deve ser interpretado na
conformidade de seu fim social, 0 bem comum. Para o neoliberalismo, o bem comum nao
mais é o bem do Estado, mas da coletividade de pessoas, cujos direitos individuais devem ser

respeitados, como exigéncia do bem comum (FERRAZ JR., 1977, V. 10, P. 399-400).

Como explica Diniz (1997, p. 167), sem ordem juridica nao ha sociedade, de modo
que a ordem juridica é um bem comum, que é a ordem prdtica, como diz a jurista com
fundamento em Goffredo Telles Jr. Como os sistemas juridicos de cada pais sao distintos,
cada sociedade nacional tem a sua prépria concepcao de ordem juridica, mas o bem comum
deve ser buscado por todos, ja que o bem comum “nao é o fim do direito, mas da propria vida

social” (DINIZ, 1997, p. 167).

Por bem comum, como também por fim social, quer-se indicar que o juiz deve
procurar na comunidade em que vive o valor axioldgico da norma juridica, cuja aplicacao nao
pode ser dissociada do mundo da vida, “pré-estruturado simbolicamente e mediado através
de interpretacdes e convic¢oes”, a que se liga o tecido social, de modo que ambos “sao
perpassados por suposi¢oes de validade faliveis” (HABERMAS, 1997, v. 1, p. 57). Enfim, julgar
com fundamento no bem comum significa que o magistrado dosou um perfeito equilibrio
entre o interesse individual e o interesse coletivo, freqiientemente opostos. Encontrar esse

equilibrio é, em verdade, encontrar o bem comum e encontrar o fim social.

3OS PRINCIPIOS GERAIS DE DIREITO

E muito dificil definir os principios gerais de Direito. Del Vecchio (1952b, p. 115-116)
coloca com muita precisdo, que a natureza pratica do Direito é mostrada de modo
concludente pelos principios gerais do direito, que serao utilizados para dar uma resposta,
sendo definitiva, pelo menos terminativa do caso concreto na auséncia de norma reguladora,
posto que é vedado ao magistrado negar-se a decidir a pretensao que lhe é levada pelas
partes. Embora, para a maioria dos juristas ndo se deva procurar os principios gerais de

direito no Direito Natural, mas em normas estritamente positivas, Del Vecchio (1952b, p.
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118-122) pondera que, na origem, devem eles corresponder ao Direito Natural, tanto que o
Cddigo Albertino, como o austriaco, faziam expressa referéncia aos principios de direito
natural, a que também aludiu o Ministro da Justica da Itdlia. Sublinha que as regras
particulares do direito nao se tornam inteligiveis se nao se relacionarem com os principios de

onde procedem (DEL VECCHIO, 1952b, p. 131).

Os principios gerais de direito estdo consagrados em nossa legislacdo, como forma
complementar do direito normativo, seguindo, alias, a doutrina universal, mesmo para os
paises que silenciaram a respeito. O que se deve deixar certo é que os principios gerais de
direito nao estdo circunscritos aos elementos fundamentais do direito, ou seja, nao sb
extraidos do subjetivismo de cada autor, nem se trata de principios vagos e indefinidos,
menos ainda se parte das leis vigentes, para, mediante generalizacoes cada vez maiores,
chegar aos tais principios. Este tltimo é o critério dos positivistas, que, todavia, nunca

chegardo aos principios gerais.

Atualmente, tem-se que os principios gerais de direito alcancam as bases do direito
positivo de um pais e € mesmo do direito universal, lancando, ainda, suas bases no direito
justo, ou, traducdo mais exata, no direito correto (LARENZ, 1990). Nao é facil, porém, do
ponto de vista pratico, dizer quais sao essas regras. Monteiro (1966, v. 1, p. 44) chega mesmo
a dizer que nao existe nada mais tormentoso para o intérprete do que explicar os principios

gerais do direito, nao especificados pelo legislador.

Os romanos ja procuravam formular os principios gerais do direito, tendo
Justiniano inserido, no ultimo capitulo do Digesto, um elenco dos apotegmas (De diversis
regulis turis antiqui). Também na Idade Média, houve tentativas de reunir em repositérios
esses principios. Diversas classificagoes existem desses principios gerais, como uma de
Cogliolo (2004, p. 117-119), segundo quem, eles sdo normas que derivam da abstracao logica
dos elementos comuns das outras normas positivas e se baseiam em generalizag¢oes
aproximativas, com certo grau de probabilidade, ndo de certeza, dando prevaléncia ao
conceito mais provavel, cuja base logica seja a probabilidade social (lex considerat quod
plerumgque fit). A coordenacgao, a hierarquia e a nao-contradicao sdao os limites logicos das
normas juridicas; fora do direito e da légica seus limites sdo as exigéncias praticas

(CoGLIOLO, 2004, p. 116).

Outra teorizacdo é a de Gressaye e Laborde-Lacoste (1947, p. 324-326), para os
quais os principios gerais de direito (a) decorrem da natureza mesma das institui¢cdes sociais,
isto é, admitem o Direito Natural em sentido lato, mas nao seu sentido estrito de “données
premieres de la justice”lS; (b) consistem de inimeros adagios seculares; (c) sao principios

que estdo na base das organizacgoes sociais e politicas; (d) s3o reconhecidos pelas nacoes
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civilizadas. Na opinidao de Limongi Franca (1971, p. 194), esta formulacdao é seguida por
Gomes (1999, p. 49-50) que apenas exclui a regra ‘d’, sem, no entanto, atingir a amplitude

dos mestres franceses.

Entre noés, Serpa Lopes (1996, v. 1, p. 188) apresenta uma relacao de alguns
apotegmas perfilhados pelos tribunais. R4o (1952, v. 1, p. 314) preleciona que os principios
gerais de direito sdo trés: os que inspiram o sistema juridico positivo, os ditados pela Ciéncia
do Direito e os ensinados pela Filosofia do Direito, entre os quais o Direito Natural. Ja
Limongi Franca (1977, v. 61, p. 37-50) fala em: a) principios do ordenamento; b) principios
do direito consuetudinério; ¢) principios do direito das gentes, abordados em sua monografia

dedicada ao assunto (LIMONGI FRANCA, 1971, p. 195-208).

Podem ser citados alguns exemplos de principios gerais de direito: a) viver
honestamente; b) nao lesar a ninguém; c¢) dar a cada um o que é seu; d) ninguém pode
transferir mais direitos do que tem; e) ninguém pode ser condenado sem ser ouvido; f)
ninguém pode invocar a propria malicia; g) quem exercita o proprio direito nao prejudica a
ninguém; h) as convencdes particulares nao revogam a norma de ordem publica; i) a vedacao
do enriquecimento ilicito; j) pacta sunt servanda; k) os contratos s6 geram efeitos entre os

contratantes; 1) o agente deve responder pelo dano causado por dolo ou culpa sua etc.

Hoje, no entanto, na tentativa de fugir do positivismo juridico e, em especial, do
dogmatismo juridico, a doutrina mais atual busca aplicar concretamente os principios de
direito, num verdadeiro processo de constitucionalizacdo do direito privado. Destarte, a
Constituicdo nao mais € vista como mero programa, mas como normatizacao superior, a que
as demais leis devem obediéncia nao s6 formal, mas substancial. Nessa linha de pensamento,
segue a obra inovadora de Alexy, que busca aplicar os principios que, ao lado das regras, sao

normas juridicas.

Diante de canones diferentes, que podem levar a resultados diferentes, os resultados
s6 serdo bem fundamentados quando houver a possibilidade de articular critérios estritos
para a sua ordem hierarquica, o que ainda nao se conseguiu. Outra dificuldade é a imprecisao
das regras, como, por exemplo, que a interpretacio deve levar em consideragao seu objetivo,
que varia de intérprete a intérprete. E verdade que os principios sdo contraditérios e
inconsistentes, permitem exce¢oes, nao reivindicam aplicacao exclusiva, seu significado real
¢é impreciso, realizam-se via principios subordinados e julgamentos particulares de valor com
conteudo material independente. O sistema axiol6gico-teleologico nao conduz a uma solucao
univoca, porque os principios podem ter pesos e equilibrios diferentes, dependendo de cada
caso concreto. Porém, nao é impossivel basear os argumentos num sistema de valores e

objetivos (sistema axioldgico-teleolégico), ou noutro sistema qualquer (ALEXY, 2001, p. 19).
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Um caso qualquer pode nao seguir afirmacgoes empiricas tomadas junto com normas
pressupostas, nem proposicoes estritamente fundadas em algum sistema de raciocinio,
sequer pode a decisao ser justificada por inteiro com as regras juridicas, na medida em que o
caso nao seja completamente regido por normas, regras ou doutrinas. Quem deve justificar o
julgamento e decidir é quem determina a proposicao normativa singular (ALEXY, 2001, p.

19).

Em sua formulacao de uma teoria dos direitos fundamentais, Alexy (1993, p. 28-29)
considera que esses direitos fundamentais sao positivamente validos e que, portanto, é uma
teoria dogmatica, vale dizer, juridica, distinguindo trés dimensoes da dogmatica juridica: a
analitica, a empirica e a normativa. Para chegar a suas conclusdoes normativas inovadoras,
Alexy (1993, p. 81 e ss.) passa a distinguir regras de principios. A doutrina em geral, como
principal diferenca entre ambos, destaca o grau de generalidade relativamente elevado dos
principios e bem menor das regras®. E a “tese débil da separacdo” (ALEXY, 1998, p. 9).
Todavia, existem regras de grau relativamente alto de generalidade e principios de grau
relativamente baixo de generalidade. A “tese forte da separacao” levou Alexy (1993, p. 86) a
formular, como distin¢ao decisiva entre regras e principios a que vé nestes tltimos, “normas
que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel, dentro das possibilidades
juridicas e reais existentes”, o que significa que os principios sao mandatos de otimizagdo
que podem ser cumpridos em graus variaveis. Ja as regras “sao normas que somente podem
ser cumpridas ou nao”, o que significa que elas contém determinagdes no ambito do fatico e
do juridicamente possivel. Destarte, a diferenca é de qualidade, nao de grau (ALEXY, 1993, p.
86-87; 1998, p. 9-17). Uma colisao de regras apenas pode ser solucionada pela introducao de
uma clausula de excecao que elimina o conflito, ou pela declaracao de invalidade de uma
delas, se todas estiverem em vigor no mesmo ordenamento, forem da mesma hierarquia e do
mesmo grau de generalidade ou especialidade (ALEXY, 1993, p. 88). Na colisdo de principios,
um deles tera de ceder ao outro, mas isso nao significa que o principio afastado seja invalido.
A utilizacao de um principio ao invés de outro depende de cada caso concreto. Num caso o
principio A deve preponderar sobre o B, em outro, o B deverd preponderar sobre o A, sem
que haja um escalonamento entre os diversos principios (ALEXY, 1993, p. 89). O argumento
dos principios diz que o juiz, ou o direito imposto e eficaz, estd do ponto de vista juridico
ligado de sorte que cria uma vinculacao necessaria entre o direito e a moral, em cuja base
argumentativa esta a distin¢ao entre regras e principios (ALEXY, 1997, p. 74-75). As regras sao

mandatos definitivos, cuja forma de aplicacdo caracteristica é a subsunc¢ao (ALEXY, 1997, p.

75).
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Modernamente, a maioria dos juristas admite que os julgamentos se baseiam no
valor7, como Larenz, Miiller, Esser, Kriele, Engish, Alexy. Porém, ficam as perguntas: Como
se determina o relacionamento entre os julgamentos de valor e os métodos de interpretacao?
Como podem ser racionalmente fundamentados os julgamentos de valor? (ALEXY, 2001, p.
20). Ha casos em que nao ha qualquer davida sobre como se deve decidir, seja com base nas
normas, seja fundado em proposicoes dogmaticas, seja nos precedentes. No entanto, embora
esses casos sejam numerosos, nem sempre € simples afirmar a clareza de um caso, porque
sua caracterizacao pode constituir um julgamento de valor negativo, com respeito a todos os
potenciais contra-argumentos possiveis (ALEXY, 2001 p. 21). Esses julgamentos de valor
podem ser morais, e como afirma Kriele, com ponderacoes da ética social, mas
independentemente do valor moral, apenas guiado por algum objetivo social, qualquer que
seja ele, como pensa Hart, concluindo Alexy (2001, p. 22) que, “Seja como for [...] a tomada
de decisao deveria [...] ser orientada por julgamentos de valor moralmente corretos, do tipo
relevante” (grifo do original). Pode-se concluir que os casos em que haja dividas sao muito
mais numerosos do que geralmente, porquanto “a clareza de um caso, seja como for, nao é
algo tao simples assim” Alexy (2001, p. 21). Enfim, todo julgamento envolve uma questao de
valores, porque sempre compreende interesses de pelo menos uma pessoa, geralmente mais,

sem mencionar a repercussao social junto aos demais membros da comunidade.

Como os julgamentos de valor podem seguir caminhos diversos, trés merecem
destaque: a) valor de carater universal ou de um grupo especifico’8, mas em muitos casos nao
se pode comprovar que o seu carater € universal, podendo nao ser suficientemente concreto o
valor, ou julgamentos de valores divergentes, divergentes mesmo quando de um grupo
especifico como advogados e juizes, questionando-se, ainda, se um julgamento pode ser
baseado apenas no fato de uma conviccao ser conhecida pela comunidade; b) como o juiz
decide em nome do povo, as convicgoes deste nao podem ser ignoradas, o que exige um
modelo que permita as convicgdes aceitas e abra espacgo para critérios de corre¢ao, ou pode
recorrer a coeréncia estimada interior da ordem juridica ou ao sentido da ordem juridica
tomada em sua totalidade, mas sao frases sem limite e os principios nao sao irrestritos na
aplicagao pratica. As decisoes devem ser avaliadas a luz da Constituicao, de leis e de normas;
¢) ordem objetiva de valores, expressa na Constitui¢ao, ou na totalidade da ordem juridica,
ou numa série de doutrinas relevantes da lei natural, como os tribunais superiores, tentativa
que inclui premissas filoso6ficas muito questionaveis e proposicoes especificas dificilmente
dedutiveis de uma ordem de valores, lembrando que liberdade e igualdade sdo valores

bésicos e aceitaveis, porém vagos (ALEXY, 2001, p. 22-24).
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Atienza (2002, p. 25-27) explicita que Alexy defende uma teoria fraca dos principios,
pois os valores ultimos sdo também objeto de uma discussdo racional e passiveis de
modificagdo no desenvolvimento do discurso, o que pode ser uma vantagem, porque permite
eliminar eventuais deficiéncias anteriores. Além disso, a teoria da argumentacdo juridica
necessita de uma teoria geral do Estado e do Direito para revelar todo seu potencial pratico,
quando, entdo, seria capaz de unir dois modelos diferentes de sistema juridico, o de
procedimentos (lado ativo, realizando o discurso pratico geral, o discurso juridico, a criacao
estatal do Direito e o processo judicial) e o de normas (lado passivo, composto de regras e

principios).

4 A EQUIDADE

A eqiiidade pode ser encarada em trés momentos: na elaboracado, na aplicacao e na
interpretacdo da lei. Quanto a elaboracdo da lei, de certa forma se presume que o legislador
se houve com eqiiidade, procurando atender a juizos do justo. Mas nao pode o juiz, a pretexto
de ser a lei injusta, deixar de aplica-la e fazer a sua prépria justica, como pretende a corrente
extremada do direito livre, porque o arbitrio judicial ndo sera melhor do que o arbitrio legal.
A seguranca juridica deixara de existir no momento em que cada qual podera fazer da lei o

que quiser, sem que, concomitantemente, se faca uma melhor Justica.

No direito romano, a elaboracdo do direito honorario se serviu da eqiiidade para
rejuvenescer o velho direito quiritario, como, por sinal, aconteceu na Inglaterra com o juizo
de eqiiidade (rules of equity) reconhecido como um corpo de normas juridicas. A eqiiidade
seria uma justica ideal, superando a regra summum ius, summa iniuria, para satisfazer as

necessidades sociais. Nada, porém, o garante.

A eqiiidade nunca foi definida com clareza pelos juristas. De Page (1962, v. 1, p. 23)
dela diz que a filosofia, “esta forca tradicional de imprecisoes, ora vista com um sinénimo,
ora como um diminutivo da justica"9, preferindo, muitos, verem nela uma nocao falsa e
perigosa. Grotius nela enxerga uma forma de correcdo da lei deficiente ou imperfeita:
aequum est id ipsum quo lex corrigitur. A eqiiidade mais se sente, do que se define. Ela

mitiga e tempera a lei injusta.

Serpa Lopes (1996, v. 1, p. 175-176) a conceitua num sentido objetivo e num sentido
subjetivo, com base em Ossilia. Objetivamente, “é a adaptabilidade de uma norma a uma
relacdo e representando o principio da igualdade entre os homens”; subjetivamente,

“significa sentimento, aspiracao individual ou coletiva no sentido de uma dada relacao a ser
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regulada de um certo modo, pelo sentimento percebido como o mais adaptado e o mais

conveniente aquela relacao”. Como se vé, nao sao defini¢des, mas explicacoes.

A nocao de eqiiidade assemelha-se a de justica que, no sentido formal, exige que
pessoas de uma mesma categoria essencial sejam tratadas de uma mesma maneira. Assim,
num exemplo dado por Perelman (1996, p. 34-35), se se quiser tratar a categoria chefes de
familia de forma diferente conforme tenham ou nao uma profissao, obtém-se duas categorias
essenciais, os com profissdo e os sem profissio. No mundo complexo em que se vive, ha
varias categorias essenciais independentes que o sentimento de justica deve levar em conta,
categorias usualmente nao-concordantes. Dar preferéncia a uma categoria em detrimento da
outra pode levar a injusticas concretas. A eqiiidade é critério de solucao para casos concretos,
singulares. E, segundo Ascensdo (1977, v. 32, p. 394), “o mais significativo processo extra-

sistematico de integracao de lacunas”.

Quando aparecem antinomias da justica e quando a aplicacdo da justica forca a
transgressao da justica formal, recorre-se a eqiiidade, que consiste, no dizer de Perelman
(1996, p. 36-37), “numa tendéncia de nao tratar de forma por demais desigual os seres que
fazem parte de uma mesma categoria essencial”. A eqiiidade busca resolver a questao de
choque entre dois formalismos, isto é, dois conceitos formais de justica aos quais deve
complementar. Portanto, a eqiiidade s6 pode ser nao-formal. No exemplo de Perelman (1996,
p. 39), dois operarios que executem o mesmo trabalho, um solteiro e outro com familia,
numa concep¢do puramente capitalista, para a qual o trabalho é mera mercadoria, as
necessidades do operario e sua familia s6 se pode atribuir uma importancia bastante
secundéria. Em contrapartida, o Estado atribuira importancia a satisfacao das necessidades,
na medida em que favorece familias numerosas. Haver4, na vida social, uma continua
oscilacdo entre justica e eqiliidade e esta oscilacao sera tanto maior quanto maior for a
transicdo. Em épocas de conturbacdo economica e monetaria haverd mais forte apelo a
eqiiidade:

Suponhamos que se viva em periodo de inflacdo e que um artesdo se tenha
comprometido a entregar uma obra, que exige trés meses de trabalho, por
um salario equivalente ao de um operario qualificado. Se, no dia em que o
trabalho deveria ser pago, o salario de um operario qualificado tivesse ficado
cem vezes maior, ficar-se-4 chocado com a diferenca de tratamento
reservado ao artesdo imprudente o bastante para ter contratado com base na
tarifa antiga. A eqiiidade exigira a diminuicao dessa diferenca. O dia em que
uma lei trouxer a reavaliacdo obrigatéria dos contratos anteriores, a

eqliidade tomara o lugar da justica formal. Mas, durante o periodo
transitorio, sera preciso contentar-se com o recurso a eqiiidade (PERELMAN,

1996, p. 40).
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E verdade que ndo havera dificuldades de admitir que o legislador deva fazer leis
eqliitativas e que o juiz devera interpretar a lei com eqiiidade. O que nao se tem admitido é o
juiz julgar com fundamento na eqiiidade, ou seja, julgar como se fosse o legislador. Isto, nos
sistemas do direito continental europeu, como o do Brasil, s6 sera possivel por autorizacao
expressa da lei, ao contrario do que acontece no sistema do common law, em que o juiz julga

por eqiiidade.

A interpretacao eqiiitativa da norma independe de autorizacdo legal, mas o
julgamento por eqiiidade, esse depende de autorizacdo do legislador. Interpretacao por
eqliidade nao significa interpretacdo sentimental do direito, mas conformidade aos
institutos, aos principios gerais de direito, as necessidades econdmico-sociais
contemporaneas. O art. 127 do CPC autoriza o juiz a decidir por eqiiidade, nos casos
previstos em lei. A proibicdo de decidir por eqiiidade, salvo nos casos estritamente
autorizados por lei, apenas significa que é vedado ao juiz substituir a aplicacao do direito
objetivo por seus critérios pessoais de justica, mas nao lhe é proibido buscar a justi¢a no caso
concreto, como ja decidiu o colendo Superior Tribunal de Justica (STJ) em 1995, rel. Min.

Eduardo Ribeiro (1996, p. 168).

5 CONSIDERACOES CONCLUSIVAS

No campo da aplicacao da lei, o que o exegeta devera fazer sera a interpretacao da
norma em consonancia com os principios da eqiiidade. Isso, sim, é possivel e indispensavel.
Nao aplicar uma lei propria, dele juiz, mas aplicar a norma positiva temperada por uma
interpretacdo consentinea com suas finalidades econdmico-sociais. As relagdes sociais de
producao, econOmicas e técnicas, sofreram profundas mudancas nos ultimos decénios e ¢é
dever do jurista atender a tais mudancas. A aplicacao do direito deve voltar-se para o este

terceiro milénio e ndo para dois milénios atras, como usualmente se faz.

Os problemas sao novos, sao graves, e as injusticas sociais gritantes! Como solvé-los
a luz das normas vigentes sem a anulacao dos direitos do individuo? Esse o grande desafio de
nosso tempo. E para eles as nossas instituicoes deverao estar preparadas. Para o seu
enfrentamento, urge que as universidades se aparelhem de modo adequado, a fim de dar

correta formacao aos jovens juristas do amanha!
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NOTAS

10

11

Existéncia de um caso para o qual ndo h4 solucdo no sistema.

Existéncia de um caso para o qual ha solucdo normativa no sistema, que, no entanto, se considera
inadequada.

Atienza Rodriguez (1986, p. 184-185) sublinha que o uso da analogia importa na generalizacdo a
partir de uma, ou de varias normas, do ordenamento juridico, o que pressupoe a criacdo de um
principio geral, pelo que ndo é possivel distinguir, de modo nitido, entre principios gerais de
direito e analogia.

In Carvalho Santos (1942, v. 1, p. 96) e in Bevilaqua (1956, v. 1, p. 85).
Origina-se da matematica e significa uma semelhanca de relagoes (MAXIMILIANO, 1951; 253).

Coviello (1938, p. 94), por exemplo, sustenta que apenas as normas de direito comum admitem
aplicacdo anal6gica, ndo as excepcionais, salvo as normas relativamente excepcionais, isto é,
aquelas que também sdo gerais a respeito de uma matéria particular, como o seria, por exemplo,
um regramento de uma categoria contratual, em que se inserem contratos diversos, com o que
concordam Ruggiero e Maroi (1955, v. 1, p. 17-20), que ndo distinguem entre direito especial e
excepcional. FERRARA (1963, p. 163), porém, é contrario a aplicacdo analégica do ius singulare,
porque sendo o seu regramento exclusivamente para determinadas categorias, “constitui um
campo fechado que ndo pode ser alargado pelo intérprete, mas sé pelo legislador” (grifo do
original). Entre nés, Maximiliano (1951, p. 277) considera que as disposigdes excepcionais sao
estabelecidas por motivos particulares, logo s6 se estendem aos casos expressamente
mencionados, mas delas distingue as especiais, que constituem também um sistema organico e
geral, de modo que admite a aplicacao analégica (MAXIMILIANO, 1951, p. 279), elogiado por Leal
(1960, p. 48-52). Idem De Paola (1998, p. 130).

Cédigo Comercial alemao, doravante designado por HGB, como é de praxe naquele pais. O § 89b
tem a seguinte redacdo: “O representante comercial pode exigir do representado, apés o término
contratual, uma compensacao, se e enquanto: 1. o representado obtiver vantagens, mesmo apos o
término do contrato, com novos clientes formados pelo representante comercial, 2. o
representante comercial, apés o término do contrato, perder comissdes a que teria direito se
houvesse continuidade do contrato, em razao de negocios ja concluidos ou por realizar com os
clientes por ele formados, e 3. 0 pagamento de uma indenizacdo em consideracdo pela eqiiidade.

[...]”.

O principio romano da analogia jA era neste sentido: ubi eadem legis ratio, ibi eadem legis
dispositio (onde a mesma razao da lei, ali deve prevalecer a mesma disposicao legal).

Castro y Bravo afirma que as fontes em sentido técnico sdo também conhecidas como fontes
imediatas, formais e diretas, enquanto as fontes de conhecimento ou instrumentais sdo as
mediatas, materiais e indiretas. Nao seguimos, aqui, essa classificacao.

Assim o faz Réo (1952, v. 1, p. 285 e seguintes), porque, para o autor, ele s6 se torna regra
obrigatoria se a lei, por modo direto ou indireto, o reconhecer. Pessoalmente, insiro o costume
entre as fontes formais imediatas ao lado da lei, ou seja, no mesmo nivel, pois 0 costume, na
Historia, antecedeu a lei escrita e, em tempos anteriores, a lei provinha do costume. Hoje, nem
sempre ¢é assim, mas as codifica¢des ainda utilizam o direito costumeiro, o direito que vigorou em
legislacoes anteriores. O Cédigo Civil brasileiro de 2002 procurou manter, sempre que possivel, os
dispositivos do Coédigo de 1916 e este, segundo Pontes de Miranda (1981, p. 93) tinha "Das
aproximadamente 1.929 fontes do Cddigo Civil, ao direito anterior pertencem 479, a doutrina ja
vigente antes do Codigo Civil, 272, e ao Esboco de Teixeira de Freitas, 189. Isto quer dizer: em tudo
que se alterou, foi o Esboco a fonte principal”.

H4 outras classifica¢des, como a que divide as fontes em nacionais e internacionais, ou em escritas
e nao-escritas, ou, ainda, na mais moderna teorizacdo, em estatais e nao-estatais. Nestas,
inserindo os costumes, a doutrina, os contratos e negocios juridicos em geral, dentre outros;
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naquela, as leis e a jurisprudéncia. Esta tltima classificacao é sumariada por Pereira (1999, p. 38-
41), mas nao sera aqui discutida por fugir aos parametros do presente trabalho.

12 Jsso traz um problema, porque a norma tem que ter um minimo de aceitagdo social. Interessa,
aqui, a questao da legitimidade x eficacia x validez do direito, que sera focalizada mais adiante.

13 Para além do Coédigo Civil, porém pelo Codigo Civil.

14 Ao invés de se dizer costume conforme a lei, melhor seria falar em lei conforme o costume, porque
este antecede aquela (MANSO, 1979, p. 23, 12 col.).

15 Primeiros dados da justiga.

16 Existem outras diferencas cujos critérios apontados nao sado muito seguros.

17 Qs principios constituem aspecto deontoldgico dos valores, que sdo aspecto axioloégico das normas
(AvILA, 2003, p. 87).

18 Perelman (1996, p. 191-194) exige que os juizes cumpram seus mandatos conforme os objetivos da
comunidade que os elegeu, cabendo a busca do valor racional aos fildsofos. Alexy (2001, p. 40,
nota 33), citando Zippelius, recomenda -certificar-se primeiro sobre quais interpretacoes
correspondem melhor as idéias éticas e morais da comunidade, que, nao encontradas, autorizam o
juiz a seguir seu proprio senso de justica.

19 "cette source traditionnelle d'imprécisions, y a vu soit un synonyme, soit un diminutif de la
. . "
Justice’.
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