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1 • Coube a ARISTÓTELES, com mestria incomparável, plasmar 
0 conceito de equidade 1 de modo a abranger as duas tunçoes 
Principais que lhe foram atribuídas durante mais de vinte se- 
culos de evolução do Direito, seja como corretivo das conse- 
?uências injustas das normas jurídicas, individualizando a jus- 
'Ça contra legem, 3 seja como processo hermeneutico no p 

chirnento das lacunas da le i.4

1 a Nlcômano, trad. francesa, Garnier-Fiammarion, J-ivro V, ^ a p jna| jng|ês. Fun
do L  ~ AUL V IN O G RA D O FF, In tro d u c tlo n  a l D e recho , trad. moxlcan . reduzem às
dua. C“ ltura Econômica, p! 156, refere-se a três funções, que, na reahdaae,

'ndicadas no texto. -uniucâo aue o divide em dois
ramo*'. i h|s*ória do D ireito anglo-americano apresenta uma e Ç sentido estrito<lu. . J \ w 8 • 'W ld lty .  Se o prim eiro (eom m on Ia » ) representava o dire ito e ^
° r9ent!n que' no di2er de V0N TUHR (Te0rl*  Genera ,m fa°õ determinado uma con-

,19f 6' vo1- '■ p ' 44)' é 0 que P° SSUÍ .SSn o seáundo (equüy) • •  compunha 'ias lU fld ica igualmente determinada com exatidão, o s  9 ante os procedimentos
c riad o s 'n 8? que se d ir i9 iam à so luSSo de con,rOVí re'an«.J . tribunais especiais, a titu lo  de
direito histôria  C o urt o f C hancery  e continuados Pelos mBsm0 tema, GUSTAV RAD-
Bf>Uch CEr,rei o r 6 suPletôrio do eom m on law  (cf. »»bre d ocidente, Madrid, 1950,
p. 67 ' r í 1 E a p lritu  d e i D e recho  in g lê s , trad. espanhola, Revis a °  espanhola, Tomo I, 
vol V  ^ NNECCERUS, KIPP e WOLFF, T ra tado  de D o r.e h o  C iv il,  trad.

’ § 26 a, VI, 2, p. 108, e § 46, I e II, ps. 189 e j90 ). ^  equidade consiste
em cõrri °  prim eiro sentido, diz ARISTÓTELES: "A  n*J“ r®5? p. em razSo do seu caráter 
8era|" ,®(' r a le i. na medida em que esta se mostra in* ul kculdade do grande sábio: 
"Q uann; c i l -' Livro v > Capitu lo X, 6); no segundo, veja-se a_ |nd0.se posteriormente 
al9urna *  'ei se exprime para a generalidade dos casoi , Dreencher a lacuna deixada 
Pelo cl ue contrarie  essas disposições gerais, é ,n0 . ue e le se exprim ia em
9era| ® slador e co rrig ir a omissão imputável ao próprio houvesse previsto o
lato ' . ? ,  próprio legislador, se fosse presente, consentiria nisso e, seo no 

ria Introduzido precisSes na l e r  (o b „ livro  e capitu lo clts., n. a j.



Se se há de desprezar a primeira função, do momento em 
que a equidade contra legem atenta contra um dos valores 
essenciais do D ire ito ,5 que é a segurança jurídica, não há como 
negar a sua função como processo de preenchimento das 
acunas da ordem jurídica, por isso que ao juiz não é lícito dei

xar e decidir, sob pretexto de lacuna ou obscuridade da le i.6
2. No Direito brasileiro, o preenchimento de lacunas obedece 
a seguinte ordem prioritária e que exaure todo o respectivo pro- 
dfrelto 9 8  a ogia' 8 os costumes e os princípios gerais de

afirr^m,aSS'm é' 0n<̂ e inc'uir‘se a equidade, desde que, como se 
mm a a’ni-„ pr_ocess°  de preenchimento de lacunas se esgota 
rai<? Hp cU s costurr|es jurídicos, ou dos princípios ge-
carãn à phmW j ia' assim, banida do Direito pátrio a invo- 
alnnm pm n,' ’ em casos de omissão legislativa, ou haveria 

q e pudesse o intérprete socorrer-se dela?

situamHn.cT -f matél?a pfereça ensejo a grandes controvérsias, 
se infprp maioria ^os juristas em terreno oposto pelo que 
a resDeitn pç+!fS mani^estaÇões ainda que não muito objetivas 
insere entrp n c T 8 0S que entendem que a equidade se 
portante opla c. li10/ 131.0 - Serais de direito, sendo o mais im- 
o caso sinnuiar 8 6 jiniçao’ ^ue a identifica com a justiça para 
justiça.106”  qU9nd0 a asPiraÇão do Direito é a atribuição de

à excessiva rigidez do Commonn9LnL’ =nde 3 Just'5a de "eq u id ity ”  apareceu como correçSo 
cedeu lugar, em beneficio dai «nmirá a, concePÇâci-criadora do d lre ilo  ex aequo et bono, 

e Código de Processo CIvM? art i ?3  ' C f' RADBRUCH, ob. c lt., p. 67.

Ordem Juríd°la.° art' 9°  d°  número anterior desta Revista, ps., sob o titu lo  A Plenitude da

Isso que o processo a n í l i fo o ^ r n r r f í1° rr6j propriamente do lacuna no D ireito positivo, P°r. 
sistema, ao passo que só ha u - ,  à aplicação de norma Jurídica im plíc ita  no
Veja-se a definição de FERRARA ic ô ' iu í l l ,n i*0 n®° norma nem exp lic ita  nem imp'J® ‘ 
vol. I, e único, PS. 231 e 2 3 2 ^ ^ ,< ^ A,NCESC0 FERRARA, Trattato dl D lrltto  C iv il.  
d iritto  esistente. II guidice s ó n l Í . 1  non é creazione dl d ir ltto  nuovo ma tcopert"» 
attivitá norme guirídich©, ma « v i m ,  J e , norrne per analogia, non foggia con -n íehe 
d iritto  é non solo i| contenutn imm í  . me latenti che s i tro va n o  g ià  nel « litem a. P° J . 
di norm e non espresse ma in s it» 6» m i de,le d isP°s izioni espresse, ma il contenuto v irt 

9 ; A norma se ach^ inse ã -  i *  " 6l S i‘ ,em!1,' <os gritos são nossos). „  nU0 
reza: Quando a lei for omissa o luH h •,? '* da Lei de >ntroduçfto ao Código C ivil, d 
mes e os princlípios gerais de d ire 't ® 0 caso de acordo com a analogia, os co

11 EDUASRD00ESRN0LA ( S M 00 na n0ta 7* ,u p ra - Iro1960, vol. I, pág. 211 é umM S Iis tem a do D ireito C ivil B rasile iro), 4.» e d „ Rio de Janelr . 
entendendo-se que se aplica tsn d lstln9uem a equidade dos princíp ios gerais de dir 

ESPINOLA FILHO (RepertóMo Pe n e 1pa12 a,6nUar 0 r i9 ° r da 'e i. , . ode)
nem chega a considerar Y  e q u id a l  " C. lc,'0p4dlco d°  Brasile iro , verbete Equldad!>
de dire ito, por isso que afirma ou» « de se ,entl uadrar como um dos p rinc ip io3 0 u 

claro não ter a equidade confino  x a nossa Lei de Introdução ao Código C ivil d »0g 
de integração da ordem juríd ica d8 ,0nte do d,re lt0 ’ Po is . enumerando os eleme ^
da analogia, ou recorra ès duas manda se utilize  o aplicador, se omissa a
gerais de dire ito (art. 4.o)- moas ,on,es subsidiárias —  os costumes e os prindP '



O eminente DEL VECCHIO 12, por esta forma se manifesta 
ao propósito: “ Advirta-se que, entendida a equidade em senti
do amplo, isto é, como a exigência da adaptação da rea i a e 
às formas do direito, abrange também os princípios gerais o 
d ire ito ” , visto que estes se apresentam como um meio e o 
Precisamente aquela adaptação em determinadas ordens e re 
lações ( . . . )  O conceito geral da equidade (que não sigm íca 
Mitigação, mas, como se advertiu anteriormente, apreciaçao 
exata de todos os elementos de fato enquanto possam ter inte 
resse para o direito) se explica, pois, não só no senti o e su 
Qerir uma norma, quando falte no ordenamento positivo, mas 
serve também, como subordinação às normas existentes, para 
Procurar sua mais apropriada aplicação. Constitui, por an , 
esse elemento uma fonte perene de renovação e rein egra a 
Para todo o organismo ju ríd ico” .

O nosso CLÓVIS também a identifica com os Pr*nc^ ° ^  
Serais de d ire ito 13, não sendo outra a opinião e
M a y n e z  h .

de
sin-Nem há como negar seja a equidade um principio g 

direito, quando, pela sua definição de justiça para o c 
9ular, sobre a qual não há a menor discrepância em 
^ 'nte séculos em que dela se cuidou, constitui o concei o i 

Justiça, evidentemente inatingível nas legislações 
^odo definitivo, pela necessidade que têm estas e g 
*ação. E como não se admite a equidade contra epern' .

0 aplicada quando se entenda que há omissão e9' ’ 
Ustiça in abstrato, genericamente prevista na egis a

BarcM G I0R ° I0  DEL VECCHIO, Los P rin c íp io s  G enera les de i D erecho, trad esp
eiona, 2 « ed _ 194Bi n0(a g à p 117 r raneisco Alves, 1929,

n.0 li? CLÓVIS BEVILAQUA, Teoria Geral do D ireito C ivil, 2. edo' d0 d ire it0 i d ire ito  
naturai P’ ?7' Diz 0 llus,re mestre: "A s expressões: prmc pio' e equidade, preten-
de" i síonin °  da le1, no sentid0 em que’ nesle CaS0„  fontes supletivas do dire ito  posl- 
tivo « lcar a mesma coisa. Trata-se de indicar, como font c jência e da arte do
Afe ito-5 r®9ras mais gerais que constituem o fundamento m e s m aj nda Q con. 
lunto Hn. soment® os princíp ios, que dominam o d ire '10 fenôméno ju ríd ico ."

14 preceit°s  essenciais, que servem de expressão a Derecho 3.a ed., Editorial 
Porru» EDUARDO GARCIA MAYNEZ, In tro d u c c ió n  al Estud lo  d erqénc|as dos que In-
« O  19« .  n,° 193, PS. 375 e segs. Apôs histonar as d.verg^énc.a^ ^  ^  

essa Mo ®c,u,dade como um p rinc ip io  geral de d ire ito em MAnGiORE e, na segunda, 
G|°VANn|11 o aça° '  aP°ntando, na prim eira corrente, OSIL e M&0 '0 jiustre mestre:
" Seia auJi ^ ACCHI° N I e MARIO ROTONDI, assim emite a su ^  em qua|quer
° as°. dn, a P°s i5a°  que se adote em relação ao pro ’ d ire ito  e, na realidade, 
Conio q a . a ®quldade ser considerada como um princip io  ge , outros”  (P- 378)-

0 Primeiro deles ou o supremo, Já que serve de base a todos



tas vezes a impede de atuar, como seria desejável, mas, nesse 
dicSa° ’i5,nC° nVenÍente pel°  resguardo devido à segurança jurí-

j 3 aPreciação do caso concreto em face do sistema 
t IV0 0 're ito que se tenha em vista, não se verificam 

.S ??. PressuPostos de fato implícitos ou explícitos na nor- 
mrJnr?, °, int®rPrete diante de uma lacuna legislativa,
dnq r n l °  e’17na ^'Pótese do Direito b ras ile iro16, lançar mão 
npmic ■ 6’ S8 nao so'ucior>arem o caso, dos princípios
equidade*^ ir6 lt° ’ entre os cluais. como já vimos, se insere a

P ro rp ^n ^ r-  ,?r 'ticas merece o art. 114 do nosso Código de 
Dor PíniiHnri'VI ’ 30 estatuir que, “ quando autorizado a decidir
se leaiqlaHn6’" 0 JU'Z ap' icara a norma que estabeleceria se fos-

C6digravts’uírOrrantrafaÇr / OUCO Cuidada d0 art 1- dotacão daq ipje ‘ ? equidade é um processo de interpre- 
sideraram n"3 0missao de dispositivos destas que não con- 
cidir não havpnH0SSUP° St° S de ^ato e direito do caso a de- 
a hipótese na i °  costumes jurídicos que possam incid ir sobre 
repercussão F fTprca?ao do princípio geral de direito de maior 
bre os recursos rin<' Competêricia ao legislador para decidir so-
inexistência de no rm ^iiit-v r ° S de interPretaÇão- nos casos d.6jurídica predeterminada para incidência

15 "A  segurança jurídica . , 1™
cumpram sua missão, aollcanHr, qUe 05 fu ẑes chamados a resolver uma controvérs 
escrita. Mas, quando, em detsrmin0 8 maior fidelidade possível os preceitos da 'a 
em vão os recursos de “  caso não há lei a ser aplicada, e se esgotara^
I gador se Inspire em crité rio* h °  3 J üs,'5a exige, e o d ire ito  positivo permite due 
resolver as contendas. A soauran^ ^ u ld a d e , Já que não está autorizado a abster-se 
que deve existir em todo s ls tem i f 3 j  Ca nâo so,re nada com isso, pois a harrnon 
textos legais" (E. GARCIA M A V w e-T ^u 0 °  intérPrete de d itar uma resolução contrária a 
página: "A  aplicação do recurso i  n,° 193' p' 379>- E> mais adiante, na mês!"
direito legislado, permite desse mnrf» ? * nos oasos em 9 “ ® exis,e uma lacuna ^ 
rança juríd ica e, graças à restrição a u o °nC| 8S ex|9êr>clas da justiça  com as da seg 
de outro dos postulados cap ltak h.  V  8 aP°ntam°s, torna possível a realização P1®"® 
mômca de cada sistem a". do d ire ito, a saber, a coerfencia e unidade

16 V. art. 4 .of j ’ , .
^  ^ota 8, supra. *-e e Introdução ao Código C ivil Brasileiro.

tificação da equidade c o m ^ ^ r lL ? , ! ? " 8 8 mani,es,aSâ°  do leg islador no sentido da idelJ' 
da Consolidação das Leis do T ™ h „ T  Ber8lS d9 d ire it0 ' com°  se’ vê d°  art- ®'°' ^ A s  
autoridades administrativas e a consoan'e  se verifica da seguinte redação: *
con ratuais, decidirão, conforme o r » ?  Trabalho, na fa lta de disposições legais °
# ro*  Princípios e normas gerais ri °)<i P8la l urisPrudêncla, por analogia, por M " 1 
(9rl,am°s). gerais da dire ito, principalmente do d ire ito  do traba lho". ®tc '



a determinado caso concreto, desde que isso é^tarefa da dou
trina, é trabalho reservado ao juiz e ao jurista.19

5. Ninguém melhor do que RECASENS SICHES estudou o mo
derno conceito de equidade, como recurso de interpre açao na 
omissão legislativa, com base no qual construiu a sua teoria 
do logos do humano e do razoável20, considerando consistir a 
natureza do equitativo “ uma adaptação da lei positiva, quan o 
a formulação desta se torna defeituosa em razão da sua uni
versalidade” .21

Muitas vezes verifica o intérprete que a aplicação de de
terminada norma jurídica, que parece à primeira vista adequada 
ao caso que lhe é submetido, de tal maneira causa uma i 
Ção dos próprios princípios informadores do sistema jurídico 
Pue se trate, pelo resultado alcançado, que se lhe impoe um 
maior exame, do momento em que a individualização da norma 
Qeral, tarefa precípua da hermenêutica, não pode va i 
justificar essa solução.

Se o Direito se construiu como ciência reguladora do con 
vívio humano em sociedade, de modo a lograr-se a mais 
Pleta harmonia social, visando a um fim último, que ou ro nao 
.e senão o da distribuição de justiça, é imprescindive q 
'ntérprete tenha sempre presente esse objetivo. O me o

General rf®1!',36' 80 Pr0P6sit0 . a <lça° sempre acatada ps?655°eH656: "O  que
t , "  de Filosofia dei Derecho, 3.» e d „ Editoria l Porrua, México, 1955, P Imper)e|la8. t  a
m»ne iriUmava c,’ amar "eq u idade" não é um Proced,m en,0, pa,®rt?!. |  a maneira correta de 
entenrí? ,corre,a d8 Interpretar todas as leis, absolutamente ,oda,|' as n0rmas Individua- 
'Izada^ l as' É 8 maneira correta de tomá-la3 como base para eI recurso "extraor-
«llnárK» pre 0 em todos 03 casos. Sem exceção. A ec5u,df d®. rievemos reconhecer que
C  e , P„,ra  " suavisar a aplicaçâ0 da cer,as leiS' . AH íe s ' Se o legislador o proibiual9urna „  Procedimento o rd in á rio " para tra tar com to d a s a s  leis. d0r a
ab-r°Qar o*' 1 * '°  n8°  tem 0 menor alcance' " em P° d? « ^  m dus Iv e p S S Ir  para esclarecerte r t l derrogar uma lei e d itar novas normas. Tem. inc u ,  ̂ .grior MaSi enten- 
da-SB T ° *  9eral*  o sentido e o alcance que quis dar a uma lisi . legislação comple- 
C arbeT" l 'H " r  '«rm os gera is", com o que faz é ditar uma espécie ^  arremes.
sar ao' , .avla’ se ,a la de métodos de Interpretação, ®mit® JP ... ou cercear o dever de 
° bedi«n ,ent°- Com Isto não pretendo, de nenhum modo, de refere à le i, isto
é. a '6unmc 'a à 'e i, dever que pesa sobre qualquer juiz, porque esse d w  •  ^  ,arefa d0 
'ndlviri,?!?! norma geral, porém não compreende, não pode j ,  legislativa. É como se 
80 le a k , i ! f ça° '  a 1ual nSo Pertence, nem podo pertence , à W  8s )e |i da mate.
^ á lc a  i  d° r lhe ocorresse leg is lar sobre as leis da n ^ '^ 028' tampouco dos princípios
rr|atem ái^ na°  sa *ra' a. certamente, do curso dos a s t r o s ,  n e m  tampouco h ^  ^
hum aní"0.08/  maa a® trata de algo tão objetivo e tão respeitável tr,atam m m a5 |e]s da 
,ls i°a o'u í re 0 qual 0 leg is lador não tem império aigum,. c do razoâve| são
muito l 04 princípios de geometria. Certamente os Prl,n5c 'p l°? ie t,vamente válidos com os 
desta" d,lferen'es da lóg ica ffsico-m atem ática, mas são tão objetivameme

20 n „ 5 r,,os sa°  d0 próprio  autor). , „ . „ r nretaclón dei Derecho, Fundo
he Cultura |  r e c a SENS SICHES, Nueva F ilosofia  de Ia J n'®rpret , d F i|OSofla  dei
D«f*ch0 ra ,.Ee°n fim lca  do México, 1956, ps. 128 e segs., e TrataOO oene

81 ’i i i P8- 645 8 se9s*
LUIS RECASENS SICHES, Tratado c lt., p. 657.



empregar não deve ser o dedutivo, mas o indutivo, isto é, não 
a por partir da lei para o fenômeno, mas, sim, deste para 
que a. MONROE SMITH, assim se manifesta a respeito: “ Em 

seus estorços para dar ao sentimento social de justiça expres-
nrnf;oo'CU • em regra e em princípios jurídicos, o método dos 
Aq l0nais na Pesquisa do direito sempre foi experimental. 
ro f gras e Pr 'nciP'os do direito consultudinário (case-law) nun- 
trahaihlT ra . corr|o verdades finais, mas como hipóteses de 
t í r in „ continuamente reexaminados nesses grandes labora- 
... - ireito que são os tribunais de justiça. Cada caso no- 
cávpk rnnHPerienC'a: 6 se as re9ras aceitas, que parecem apli- 
reara é rp ro n ^T 1 ^  Um resu'tado que se sente ser injusto, a 
doís a tpnta+-S j 3 f '  Poc*e nao ser modificada imediatamente, 
cretn tm-nar' 'V3 -Zer absoluta justiça em cada caso con
de rpnra<; n i3 .impossível 0 desenvolvimento e a manutenção 
í i i  ra'S'’ mas se uma re9 ra continua a dar lugar a in- 
tpq qãn l l - era eventualmente reformulada. Os princípios, es- 
vadas Hp ,lmmUa-me-n*e re_examinados; pois se as regras deri- 
ele Drnnrin ri pnn.cipio "ão estiverem dando bons resultados, 

vera, em última análise, ser reexaminado” z2.

gação^científira'^3 ^ 6 C*L*?' mesmo fora da teoria da livre inda- 
riqos aup rpm-pCe +rema 0,110 nao poc*e ser aceita pelos pe- 
mo ao intérnrptp6!? P3ra a se9urança ju ríd ica23, ao juiz, co- 
cricionário cuios l i m - f " 11 m_odo Qeral, confere-se um poder dis-
n ã o  Õ X d ^ ° o m 7  r b C  " t Í h  b e m  t r a ç a d o s | p a r a  T  8 6

la M W S  "  o f e r e ç a m ,  c o m o  í h e ^ n ã o  T d a d o ' o x l i r - s a 9 d o

BENJAMIN C ARD O Sa'TA ’ Natlulr« L UdHne n’ Columbia University Press, 1909, p. 21, «P>ld 
Boeohat Rodrigues, Editora Nacional i o P' ° C 6!!0  e a Evolução do D ireito, trad. de Leda 
_ 23 JEAN POULANGER P ’ 1943' ps' 19 e 2°-
Français au M illleu du XXe' Siècle 1 . ^  néLaUX du D ro il ®< Dr0» Posl' " .  Le Drolt Prlvé

, vê Qualquer perigo na « ™ i 0,!ertf.s à Georges Ripert, Paris, 1950, t. I, n.° 18. 
acredita ele "que essa pesquisa << .■ 6 inda9ação c ien tifica , por Isso que não
H !r íT 'n r  mes,re francês, que o s im li 8 °luan,o se anunciava” . Diz, em seguida,
dire ito livre, nada mais representaria *  examq dos arestos proferidos, com base nesse 

. . . . .  Ao Poder Judiciário se que a aPHcação dos princípios gerais de direito.
, mui' °  mais lim itado pm° e!<er?,ci0 da d iscrição num âmbito quantitativa e 

H k rrv -  AVOntade estatal quando D rovn/íri pio só interferindo no processus de reaii- 
d iscricionária oue lhe toca, em c o r r e i !  6 para solver conflitos, a margem de atividade 
e natureza. Somente na total om is^a i í  S,0m. essas circunstâncias, é restrita na extenão 
rto^rtaX'9 ' r ? relaçào ajuizada soluçar. d ire ito , ou na im possibilidade de sua apllcaç®0 
decid ir escolhendo um critério. Sendn a !  r ,  construída (sentença dispositiva), cabe-lhe 

c p n ,meira a manifestar-se c rn nn i,w  Cr 0 do le9islador a mais ampla em conteúdo 
?<?«iÜ 1 c  a d'scrição reservada ao »rim i°an?6nJe' no Pr°cessus da expressão da vontade 

^ xerce;se no que não tenha "?'mstrador e ao ju iz pode dizer-se, em certo sentido, 
em toda a plenitude, a discrição dn Pnl?0 [e9U,lado pela lei. Onde e quando se manifeste, 
Poderes Executivo e Judiciário no D ro< -« ífr ^ °9 is|ativo, já não haverá opções confiadas aos 
as possibilidades de escolha nãn r<. i expressão da vontade estatal. Exaurindo a lei 
®'a determinada”  (SEABRA FAGUNnFc i  Sen, 0 cumpri-la, individualizando a solução por 
0 |- 23. P. 8). ' c °nceito  de M ir ito  no D ireito Adm inistrativo, R.D.A.>



sentenciar25, passa a dispor de livre discrição, para preenchê- 
la como lhe parecer mais acertado, segundo princípios que in
formam a ciência jurídica. GENY assim se manifesta sobre essa 
livre discrição conferida ao ju iz 26: “ Aliás, e s s e  poder discricio
nário, tão amplamente reconhecido em todo 0 ° or™JV.0.. a ®xe' 
cução do direito, não deve levar ao arbítrio (die W illKurj, rigo
rosamente banido das constituições modernas. Trata-se, somen
te, de uma apreciação razoável, baseada sobre as consideraçoes 
de justiça e utilidade, que servem de fundamento necessário 
às regras de conduta que se impõem à sociedade os omens. 
Mas, porque essa apreciação se exerce livremente, ora 
uma fórmula categórica preestabelecida, ela deixa todo o seu 
jogo à atividade individual, independentemente das restrições 
formais. E é por isso que ela nos parece aproximar-se da ivre 
pesquisa científica, que reconhecemos como faculdade in is- 
pensável ao intérprete de direito positivo .

7. O insigne RECASENS SICHES, no seu m,onumen^alii ! ira(! ^ °  
General de Filosofia dei Derecho, citado, refere-se 
judicial, que nos parece conveniente reproduzir, ai l 
tanto extenso, pelos ensinamentos que dele podemo 
Ei-lo:

O Sr. Wesley Moore era um próspero 
que residia numa cidade do Estado de N o v a  Yor , q PSDO, 
tiu a seu serviço, como taquígrafa, uma sobrin a 
sa, srta. Ida White. Esta, em seu trabalho, mostrou-setao efi - 
ciente que não tardou a ser promovida a secretaria Par t l™'a 
do Sr. Moore e, logo em seguida, passava ela a c°™Par^ ' h 
das principais responsabilidades, quer n a  gerencia • j? 
sas do chefe, quer mesmo na administração do pa ri .. 
te, conquistando, em pouco tempo, a admiração, o resP®1 ° 
estima de todos, não só dentro e fora do circulo arni , 
também da esfera dos negócios em que atuava, o p ,
ticularidades da vida privada e dos negócios do pa r 
seu conhecimento, com exceção, apenas, do con eu 
sulas do testamento que ele fizera e no qual havia '^ t itu id o  
em favor dela» um legado de todas as ações que possui 
Companhia de Energia Elétrica, que dirigia e de que era o prin
cipal acionista.

25 Cód. de Processo C ivil, art. 113, olt. _____ priv i positif. 2.a
M  26 F R a n ç o is  G ÉNY, M éthode  d 'ln te rp ré to tlo n  e . S o u rce , en D ro lt P rlvé

Paris, 1932, vol. II, n.° 176 b is , p. 185.



Alguns anos mais tarde, a misteriosa desaparição de sua 
esposa produziu no Sr. Moore um pesar tão profundo que, em 
P ?  emPO, foi acometido de grave enfermidade mental, aca
to rr? ' Por ser internado num manicômio, sendo necessário in- 
^ o l 9 ?A/u-ia uInanin[1idade do conselho de família resolveu que 
f n r n / j  deveria ser nomeada sua curadora, não só por 

•<-6 SUa extraordinária competência, como porque estava 
jj r ^  amente a par de todos os negócios do enfermo, inspiran-
interessPd 3 SU3 pro e demonstrada, confiança a todos os

de 1Q2Q a<5 iní/o - SISó 0m razao da Grande crise econômica 
dos Pnmn ro i!°5 S Mo°re deixaram de produzir dividen-
de Drooriptárinc ^  °  desemprego geral, um grande número 
tecadas ao Sr Mnn IIT̂ veis' cui as propriedades estavam hipo- 
aência nntnmara deixaram de pagar juros e leis de emer- 
foram diminninH m ,uma moratória. Assim, as receitas de Moore 
a essa rri«!P m ° u*? modo ^ e  foi necessário, para atender 
alnumaQ a a!?a.ara as finanças da família, a venda de
nrpiní™ 0 o°^S' unicas ações que podiam ser vendidas sem 
spiava aviHarr C°+m vanta?em> Porque outro grupo financeiro de- 
aia Elptrira M6ri\ / f/^ 0SSU'’ 'as’. eram as da Companhia de Ener- 
interpqqp Han 3 ■ aproveitou essa circunstância do grande 
alranrm clue e grupo financeiro com tanta habilidade que 
Paeeori Pr8^° elevado, vendendo-as por 220.000 dólares.

Ida While, votaram  M° ° re' SemPre d ' rig id° S P° r

mentn0lL u e™ S +depois- mor,re Wesley Moore. Aberto o testa- 
um IpnaHn Ho nt ,ava uma c^áusula pela qual o testador instituía 
Elétrica pm fav °  ij S >SUas aÇ°es da Companhia de Energia 
era muitn nranT a 0  rnontante do valor da herança
nistracão dp Ma w í!-tCISaiTlente em razao da inteligente admi- 
pèrdas antp<? vüJf- qU? conseguira repor, em excesso, as 
um milhãn Hp H'i' ica ’ modo que alcançava a soma de 
qlTe dos ?20 n n n ! ? •  9rarlde parte em numerário. Observe-se 
CorriDanhia H p  f  ° ar^  a'canÇados pela venda das ações da 
c u r S a  n t ^  9ia Elétrica' ,da W hite- em «uas funções de 
2 0 Í  O ^ n u m  b a n c o s 6" 38 2° ' ° 00 ' deP ° ^ n d o  ■>» ^eatantes

do leoado^inlti’ti[)íWnSanC*0 razoave'mente, supôs, quando soube 
l h e p l a a r i á m o S,eu ,avor' " ue d°  <>a herança

P Ç pelo qual foram vendidas as ações que



lhe haviam sido legadas, isto é, a soma de 220.000 dólares. 
Mas o testamenteiro lhe comunicou que o legado que fora ins
tituído em seu favor era o que se chama em Direito legado 
de coisa determinada e que, segundo o Direito do Estado de 
Nova York, seguindo nisso a tradição do direito romano, consi
derava-se nulo o legado de coisa determinada quando esta havia 
desaparecido dos bens do testador anteriormente ao seu faleci" 
mento. O legado em favor de Ida White não era um legado^ de 
uma certa quantia em dinheiro, mas de determinadas ações, 
que já não figuravam no patrimônio do testador quando morreu.

Os herdeiros do Sr. Moore, aconselhados por seus advoga
dos, negaram qualquer d ire ito de Ida ao legado, pois, sendo 
este de coisa determinada, que não mais existia quando mor
reu o testador, era inexistente. Dada a controvérsia, as partes 
foram ao Judiciário.

Não havia, no caso, discussão sobre os fatos, nem sobre 
0 sentido da cláusula testamentária. Wesley Moore havia sido 
0 proprietário das ações da Companhia de Energia E.e' rica. 
Mais tarde, foi incapacitado por alienação mental. Ida White oi 
nomeada curadora de sua pessoa e de seu Patr'm0" | ° o lda 
White não sabia que o Sr. Moore lhe legara, em testamento, 
aquelas ações. Ninguém punha em dúvida a e j traorc; lna|’ 'a ^a' 
Pacidade de administração, bem como a probidade de Ida White, 
havendo concordado os filhos de Wesley Moore com todos os 
atos praticados por ela, na gestão dos interesses do testador 
e de sua família. Ninguém discutia que fora necessária a venda 
daquelas ações, cujo preço alcançado fora objeto de fe lic ita 
ções de todos os membros da família e dos amigos e conheci
dos desta. Era também um fato indiscutível que dos 220.000 
dólares, obtidos nessa venda, Ida White gastou somente 20.000, 
Para atender às necessidades da família Moore, e que os res
tantes 200.000 estavam ainda depositados num banco. A única 
discussão se situava no problema jurídico, sobre o efeito que 
deveria ter a venda das ações sobre os direitos que lhe haviam 
s‘do conferidos no testamento. O problema poderia ser d ivid i
do em três hipóteses: a) teria Ida White direito aos 200.000 
dólares remanescentes do preço da venda, acrescidos de mais 
20-000 dólares retirados dos bens da herança, de modo a com- 
P|etar-se o valor das ações que lhe foram legadas e por ela ven
d a s  por ignorar o legado?; b) teria direito somente aos 200.000 
dólares ainda disponíveis, como parte não gasta do preço obti



do na venda das ações?, ou c) não teria ela direito a nada, por 
não pertencerem as ações ao patrimônio do testador por oca
sião de sua morte?

O Tribunal de Primeira Instância entendeu que Ida White 
não tinha direito a nada, por se tratar de legado de coisa de
terminada, inexistente quando da morte do testador. Recorreu 
a legatária para o Tribunal de Apelação, que reformou a sen
tença, determinando ao testamenteiro que se pagasse a Ida 
White o valor total, em dinheiro, da venda das ações, isto e, 
220.000 dólares. A decisão, tomada por maioria de votos, foi as
sim justificada: “ Consideramos que o legado de coisa deter
minada não ficou nulo. O curador de um testador que foi decla
rado incapaz por alienação mental e que continuou nesse esta
do ate sua morte, ao atender ao objetivo de procurar fundos 
para satisfazer as necessidades do testador, pode não vender 
Q 0 j e!°  c'e um legado de coisa determinada quando há no pa- 
trimonio suficientes disponibilidades livres, que não foram le
gadas especificamente a ninguém ... O curador não tinha o po- 

er e mudar o testamento do seu curatelado. A disposição 
que uma pessoa incapacitada fez de uma coisa de sua proprie- 

a e por um testamento válido, outorgado quando era capaz, 
assim como não pode ser deixada de lado por seu curador, tam- 

em nao pode ser desobedecida pelo seu testamenteiro. Deve- 
se manter o direito de um testador de dispor de sua proprie- 

a e e acordo com seu desejo pessoal, salvo quando caia em 
nhecida” COm mteresses Cheios que tenham prioridade reco-

°r- testarr|enteiro e os herdeiros à Suprema 
i° ; Esta revogou a decisão do Tribunal de Apela

ção, pelos seguintes fundamentos:

lHa ^9|S aç° es Companhia de Energia Elétrica a
iá nãn p y iQ tlUm 9 °  ^e poisa determinada. Como as ações 
tn tinha ri 1 m no Patrimônio do testador quando o testamen-
tf» h ' 6 Ser executado- nem sequer no momento de sua mor-

=' ^.,C|Ue Se c° ns'derar que se produziu uma anulação, extin- 
i j \A/h-treV° ^ aÇa0 'e9ac*o. A coisa exata que foi legada a 

t p ' c Pe °  _tes^ament0 não podia ser-lhe entregue material- 
ficou px tin tn3^ 0 a „ na*ureza do caso e da doação, o legado 
Hp trancfn 3 auf enc'a ^e lei, os tribunais não têm o poder

- . rmar Ul?1 e9ado de coisa determinada em legado de 
numerar,o, nem de mandar que se entregue ao legatário o re



sultado do preço obtido pela venda daquela coisa, em lugar da 
coisa determinada, que é o que lhe foi legado. Do dinheiro ob
tido da venda das ações pelo curador, depois de satisfazer aos 
gastos necessários em benefício do incapaz, ficou intacto um 
remanescente de 200.000 dólares, que foi entregue ao inventa- 
riante como parte do monte da herança. Dar essa quantia a Ida 
White em lugar das ações que lhe foram legadas poderia pa
recer equitativo, mas não estaria de acordo com as disposições 
do testamento do Sr. Moore. Este deu a Ida White as ações, 
o não a quantidade de dinheiro produzida pela venda destas, e 
consoante jurisprudência iterativa, quando a coisa determinada 
que foi legada deixa de existir, desaparece o legado. E este 
não pode ser revivido, fazendo-o recair sobre outros bens da 
herança. A prudência de aderir-se a esta norma de nulidade, 
na ausência de uma lei que diga o contrário, é óbvia, sobre
tudo se refletirmos que Wesley Moore, quando outorgou seu 
testamento provavelmente nunca teve presente a possibilidade 
de que caísse no futuro em incapacidade física e mental e se 
lhe nomeasse um curador para administrar-lhe os negocios. i 
ficilmente pode imaginar-se uma intenção de conservar-se aciue 
Ias ações da Companhia de Energia Elétrica em beneficio de 
uma pessoa estranha e ter para isso que gastar outros bens 
de seu patrimônio —  que tocariam naturalmente a seus filhos
-  para pagar as faturas de médicos, enfermeiras e de manu
tenção de sua casa. Pelo menos, nãq deveria dizer um tribunal 
que uma pessoa, no uso de suas faculdades mentais, nao ha
veria modificado seu testamento diante dessa nova situaçao. 
Por conseguinte, o tribunal decide que deve revogar e revoga 
a sentença ditada pela Corte de Apelação, e declara ...  que o 
legado das ações a Ida White ficou extinto pela venda destas 
a°  tempo em que Wesley Moore ainda estava vivo, e que ne 
nhum outro bem, nem dinheiro, do monte hereditário pode ser 
tomado om substituição daquele legado .

Analisando o caso, após o relatório que reproduzimos qua
se que totalmente, assim se manifestou o grande jusfilosoto es- 
Panhol RECASENS SICHES 27:

“ Creio que o le itor terá reagido em relação a ele (ao caso), 
c°nsiderando que tanto a sentença prolatada pelo tribunal de 
Primeira instância como a pronunciada pela^ Suprema Corte fo- 
ram despropositadas e monstruosas. Mas não nos contentemos

27 Trtatado, c lt., ps. 651 e segs.



com essa primeira reação de ânimo. Convém examinar cuida
dosamente as razões pelas quais aquelas decisões foram não 
so injustas em termos gerais, mas, além disso, notoriamente 
contrarias à ordem jurídica positiva.

Qual a razão que determina a validade de um legado, assim 
como de qualquer outra disposição testamentária não proibida 
por lei. Isto é, qual a valoração em virtude da qual se consi- 

era que deve ser válido um legado, ou qualquer outra dispo
sição testamentária lícita? Evidentemente, é a valoração pela 

j6 considera que se deve respeitar a. vontade do testador 
, 8V+ [ f ocurar cumPri-la, dentro dos lim ites legais em que

a Seja considerada como norma válida para regulard sucessão.

nninP̂ r i ^ j nornnas se9undo as quais deve considerar-se
nam™ * • - coisa determinada, quando essa coisa desa-
m íntn l  o patn™0i' 10 do testador depois de outorgado o testa-
st S- a morte? Porque o que se lega é uma coi-
desanar«>p h 3 °  "5 ° 0 valor desta em numerário. Se a coisa
Hn tpcttpHr,r epoi.s ® estabelecido o legado e antes da morte
v n  IpnnHr, prjf * 6 I? 0 âz novo testamento instituindo um no-
uma re vn n a rã n r0^  j meSma pessoa, interpreta-se isso como
dor não ? H a? a daqr le le9ado- Com efeito, se o testa-
que leaou a uma pois da desaparição da coisa determinada
existe em spm naK  * Pessoa, sabendo que essa coisa já não
treaup Hpnnie a oni°  e que, portanto, não poderá ser en-
ridade p ^ x/Mp ^ ^ 3 moi!te 30 legatário instituído com anterio-
do leqado M a ^P ^ iT *6’ modo tácito, consente na anulação
a desaoaricãn Ha 3r°  que, 0 raciocínio exposto pressupõe que 

aesapariçao da coisa tenha sido conhecida do testador.

contrárki t f t f o [ )r^ SSUP0St0 nao ocorreu no caso analisado. Ao 
cia e se árhava3 T  ^avia caído em estado de total demên- 
saber aup a 0 num manicômio, não sabia nem podia

havte deixado de p e r t e n c e r " ^  ^  3 * " " "pertencer a seu patrimonio.

que estamn^anap Val° rações e qual é o sentido da norma 
deve ser tidn nn 'Sar! que 0 !egado de coisa determinada
de pertencer ao nat?-* °- C|Uando essa c°isa determinada deixou 
testamento e antes T s u V ^ n er S d° r ’ d8P° ÍS de outor9ado seU



Em primeiro lugar, essa norma contém um juízo axiológico: 
é bom, é justo que se cumpra a vontade do testador dentro do 
âmbito declarado como lícito pela lei.

A norma que estamos examinando contém, além disso, 
uma apreciação dos meios eficazes para obter a consecução 
daquela finalidade: a apreciação de que há que considerar não 
só a vontade formulada expressamente no testamento, mas 
também uma vontade tácita, porém indubitável e inequívoca, 
Para que de fato resulte efetivamente respeitada a vontade 
do testador.

Que fez o tribunal in ferior e que fez a Suprema Corte? To
maram a regra como se fosse um princípio absoluto, com vali
dade universal e necessária, desligada do contexto situacional 
concreto. Tomou-se essa forma como se seu conteúdo tivesse 
uma validade absoluta, uma validade incondicionada, por si so 
e em si mesma, e como se não respondesse a nenhuma consi
deração axiológica, nem a nenhuma estimação de finalidade, 
nem a nenhuma apreciação sobre a bondade e eficacia dos 
meios a serviço de uma determinada finalidade.

O acórdão aqui criticado incorreu, além disso, em outro 
disparate superlativamente grave: considerou que a situaçao era 
como se o testador soubesse que a coisa havia desaparecido 
de seu patrimônio, porque fora alienada pelo representante ega 
do testador, entendendo-se que a pessoa do representante legal 
equivale, para todos os efeitos jurídicos, à mesma pessoa por 
®le representada.

Vê-se claramente que o que sucedeu aqui foi que um pre
ceito, que tem somente um sentido funcional limitado, isto e, 
?ue tem um sentido dentro das situações previstas pela norma, 
f° i indevidamente tornado absoluto até converter-se num1 Ppeu' 0 
j^incípio abstrato, com suposta validade necessaria, indepe 
dentemente de quais sejam os casos a que se aplique.

Não tem sentido tratar as normas do Direito positivo, des- 
'9ando-as das situações em que se originaram e das situaço 

Para a§ quais foram destinadas.

Resulta, pois, bem claro que a validade das normas jurídico- 
Positivas está necessariamente condicionada pelo contexto si- 
uacional em que se produziram e para o qual se produziram.



0  pecado original, fonte de todos os demais erros e de to
dos os demais desaguisados que se cometeram em razão da 
mania logicista, pelas jurisprudências conceptualistas, foi con
verter o que é tão só um produto humano, com uma validade e 
alcance meramente limitados a certas situações históricas, em 
princípios supostamente ideais de validade absoluta.

O que o juiz devia ter feito, no caso de Ida White, era dar-se 
conta de que a norma que declara nulo ou inexistente o legado 

e coisa concreta quando essa coisa desaparece do patrimônio 
+estta .or d^P0'5 de outorgado o testamento e antes da morte 

ao testador, nao era aplicável a esse problema. Não era aplicável
n ríf,Sa- caf ° '  P°rclue não cai ele, como é notório, no âmbito de 
nnrrrla30 aĉ  norma. Não cai no âmbito de previsão de tal 
norma, e portanto, tampouco sob seu império, porque se ocor-
7 irSf f  -° contrar)°; isto é, se essa norma fosse aplicável, produ-
t  ’ "iaV] °.s efeitos precisamente opostos aos que se inten-
ovnrüo  uzir,?°.m aciuela regra, destinada a cumprir a vontade
deixadr^lpvn testador. Portanto, o juiz não devia ter-se
D e la s  anai-fW- pemente, pela inércia verbal das palavras,
de um raqn h Sl̂ pej f iciais. por uma mera etiqueta: trata-se
sãn as nnm  le9ado de coisa determinada, pois vejamos quais
feitn n ini7 ^  a'°9 adas sob essa etiqueta. O que devia ter
tos rnntrnH it'apreCatar'Se de que uma norma que produzia efei-
nãn nnrlin h ° n0S a que, essa norma evidentemente se propunha,
ver n iH-ínin í r 8" 6'-3 alguma ser a "°rm a pertinente para resol-
c o r n n  m ilr™  '.j6^ 0'. 0 Juiz devia ter averiguado se dentro do
seaundo a nuai °  |to Positivo vigente havia alguma norma
a teria Pn rn n í PUdeSSe f ^ v e r  o caso. E, ceríamente, ele
tador d p n t r n  H 9 ?• n°  princ'P '° do respeito à vontade do tes-
social nmDostrvfl T 8 ' ícit0s e das restrições por interesse
do como rritpr- 6im t0- °  cas°. tê-la-ia encontrado toman-
insoirado an i l0 . as ,va'ora<?ões em que o legislador se havia
pa lavrasF  , f  de df ÍXar' se levar- tolamente, pelas m e ra s
nenhuma nnrma" °  r r  a gum caso análogo não achasse o juiz
traria d ia n tP  H n° Rireito formulado vigente, então se encon
traria diante de uma lacuna ou omissão legislativa” .

ponto-de^fsta^rn  out ras considerações para reforçar o seu
equídade nn QPM RECASENS SICHES pela aplicação da 
equidade, no seu conceito moderno, àquele caso.

mente examinaHa ^0l]|c 'USa0' na hipótese concreta, tão arguta
mente examinada e dissecada pelo ilustre professor da Facul



dade de Direito da Universidade Nacional Autônoma do México 
sobre a existência de lacuna na lei, pois que o princípio jurídico 
indevidamente aplicado da nulidade do legado na espécie nao 
Poderia ter, efetivamente, incidência ao litígio, quando por ele 
se pressupõe a revogação tácita da manifestação de vontade, 
o que implica, como conditio sine qua non, no conhecimento, 
Por parte do testador, do desaparecimento da coisa objeto do 
legado. Se, na imensa maioria dos casos, a vontade do curador 
substituir a do curatelado, não ocorre essa substituição nas ma
nifestações de última vontade. E tanto isso é verdade que, em 
hipótese alguma, poderia o curador substituir, em nome do in
capaz sob sua responsabilidade, o testamento por ele tei o, an
tes de incapacitado. Se é certo que a interpretação do testa
mento será tanto melhor quanto mais se aproxima da efetiva 
vontade do testador, como pretender que o ato, que nao toi seu, 
de alienação da coisa determinada objeto do legado produziria 
o efeito de anular a disposição testamentária, quando so razoes 
teria, em face dos acontecimentos posteriores, de reforça-o. 
A quem assistiria a dúvida de que, se voltasse a ra^ao ao in- 
capaz após ciência de todas as gestões que fizera Ida White 
Para salvar-lhe o patrimônio, logrando êxito absoluto, porque 
recuperou-o todo com vantagem, não substituiria a coisa deter
minada, convertida em numerário, ou por este ou por outra equi
valente ou de maior valor, como prêmio a que fizera ela jus.

8 - Nenhuma solução que violente a consciência jurídica e vul- 
nere o bom senso tem guarida no Direito. Para isso e que o 
intérprete deve estar culturalmente preparado para a sua d itic il 
missão de individualizar a norma, tendo sempre presente que o 
Direito é uma ciência social e que a justiça, no seu sen i 
trato, só se realiza quando, também^ preserva as sltufÇ°®? ,n* 
dividuais, para que o summum jus não leve a summa j

Entre a co rre ta  aplicação da equidade, na om issão dai lei 
em face do caso concre to  e a in te rp re taçao  d ltada P? 'a ®fpC0'® 
da liv re  pesquisa  c ie n tíf ic a  extrem ada, em que 0 1 P 
subs titu i ao leg is lado r, dec id indo  contra legem e xp lic ita  ou im- 
Phcita, va i a m esm a d is tân c ia  que há en tre  o exerc íc io  da com- 
Petência d is c r ic io n á ria  e o a rb ítr io .

Se os pressupostos de fato e de direito da norma jurídica 
SUardam perfeita adequação ao caso concreto, ainda que, in 
a“ stracto, de lege ferenda, seja injusta a incidência, nao pode o 
mtérprete deixar de efetivá-la, porque lhe não assiste compe



tência de corrigir a norma jurídica que integra o Direito positivo 
de que se trata. Inexistindo, todavia, essa perfeita adequação, 
está o hermeneuta diante de uma omissão legislativa e pode 
ou aplicar os costumes28, se existirem, ou os princípios gerais 
de direito, entre os quais, como já vimos, se destaca a equi
dade, no sentido de verdadeira justiça para o caso singular.

A Justiça, in abstracto, é o ideal do Direito, sendo tanto 
mais perfeito o sistema jurídico quanto mais se aproxima desse 
ideal, pela adequada individualização da norma, na sua incidên
cia sobre os casos concretos.

28. Sobre a omissão da analogia, veja-se supra, nota 8.


