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1e Coube a ARISTOTELES, com mestria incomparavel, plasmar
0 conceito de equidade 1de modo a abranger as duas tuncoes
Principais que Ihe foram atribuidas durante mais de vinte se-
culos de evolugdo do Direito, seja como corretivo das conse-
?uéncias injustas das normas juridicas, individualizando a jus-
'Ca contra legem, 3 seja como processo hermeneutico no p

chirnento das lacunas da lei.4

1 a Nicomano, trad. francesa, Garnier-Fiammarion, J-ivro V, “~apjnal jng|és. Fun-
do L ~AuUL VINOGRADOFF, Introductlon al Derecho, trad. moxlcan . reduzem as
dua. C*“ltura Econdmica, p! 156, refere-se a trés funcdes, que, na reahdaae,

‘ndicadas no texto. -uniucdo aue o divide em dois
ramo*‘. i h|s*6ria do Direito anglo-americano apresenta uma e C sentido estrito
U .J\w 8 «Widity. Se o primeiro (eommon la») representava o direito e n
°r9ent!n que' no di2er de VON TUHR (TeOrl* Genera ,m fa°6 determinado uma con-
‘ias Iﬁ?ruﬁlcavq]g'_ua#ne%te 4élete‘rami9aaﬂauecor¢1 S%("at%gg, 8Sse§undo a{wetgu%g) 5Foc88m1°e“n’19‘§‘
criados'n8? que se diri9iam a soluSSo de con,rOVi re'an«.J. tribunais especiais, a titulo de
direito istdria Court of Chancery e continuados Pelos mBsmO tema, GUSTAV RAD-
Bf>Uch CE;rei or 6 suPletdério do eommon law (cf. »»bre d ocidente, Madrid, 1950,
p. 67 'ril Eaplritu dei Derecho inglés, trad. espanhola, Revis a ° espanhola, Tomo |,

vol V ~"NNECCERUS, KIPP e WOLFF, Tratado de Dor.eho Civil, trad.

''§ 26 a VI, 2, p. 108, e § 46, | e Il, ps. 189 e j90). n equidade consiste
em cdrri ° primeiro sentido, diz ARISTOTELES: "A n*J*r®? p em razSo do seu carater
8eral" ,®(r a lei. na medida em que esta se mostra in*ul kculdade do grande sabio:
"Quann; cil-' Livro v> Capitulo X, 6); no segundo, veja-se a_ Ind0.se posteriormente
al9urna * 'ei se exprime para a generalidade dos casoi , Dreencher a lacuna deixada
Pelo due contrarie essas disposicfes gerais, é ,n0 . ue ele se exprimia em
9era| ®slador e corrigir a omissdo imputavel ao préprio houvesse previsto o
lato '.?, proprio legislador, se fosse presente, consentiria nisso e, S0 no

ria Introduzido precisSes na ler (ob, livro e capitulo clts., n. aj.



Se se h4 de desprezar a primeira fungdo, do momento em
gue a equidade contra legem atenta contra um dos valores
essenciais do Direito,5que é a seguranca juridica, ndo ha como
negar a sua funcdo como processo de preenchimento das
acunas da ordem juridica, por isso que ao juiz ndo € licito dei-
xar e decidir, sob pretexto de lacuna ou obscuridade da lei.6

2. No Direito brasileiro, o preenchimento de lacunas obedece
a seguinte ordem prioritaria e que exaure todo o respectivo pro-

dfrelto 98 a ogia'8 os costumes e o0s principios gerais de

afirr"m,aSS'm é' On<*e inc'uir‘'se a equidade, desde que, como se
mm a ahi-, process® de preenchimento de lacunas se esgota

ra<? Hp cU s costurr|es juridicos, ou dos principios ge-
caran a phmW j ia' assim, banida do Direito patrio a invo-
alnnm pm n, " em casos de omisséo legislativa, ou haveria

g e pudesse o intérprete socorrer-se dela?

situamHn.cT -f matél?a pfereca ensejo a grandes controvérsias,

se infprp maioria "os juristas em terreno oposto pelo que
a resDeitn pc¢+!fS manifestaCdes ainda que ndo muito objetivas
insere entrp nc T 8 0S que entendem que a equidade se

portante opla c. lil0 B0- Serais de direito, sendo o mais im-
0 caso sinnuiar 8 6jinicao’ “ue a identifica com a justica para
justica.106” guond0 a asPiraCdo do Direito é a atribuicdo de

a excessiva rigidez do CommonndLnL’ =nde 3 Just'5a de "equidity” apareceu como corre¢So
cedeu lugar, em beneficio dai «nmira a, concePCaci-criadora do dlreilo ex aequo et bono,
e Codigo de Processo CIvM? art i?3 ' Cf RADBRUCH, ob. clt.,, p. 67.

Ordem Jurid®la.° art'9° d° numero anterior desta Revista, ps., sob o titulo A Plenitude da

Isso que o processo anilifoo~rnrrfilrrgj proprlamente do lacuna no Direito positivo, Pt

sistema, ao passo que s6 ha u- a aplicacdo de norma Juridica implicita no
Veja-se a definicdo de FERRARA icé'iunl,nl*o n®° norma nem explicita nem impJ®
vol. I, e Unico, PS. 231 e 232~",<"ANCESCO FERRARA, Trattato dl Dlrltto Civil.
diritto esistente. Il guidice sénli.1 non é creazione dl dirltto nuovo ma tcopert"»
attivith norme quir[dich@, ma «vim , J e  norme per analogia, non foggia con -niehe
diritto é non solo i| contenutn imm i . me latenti che si trovano gia nel «litema. P°J .
di norme non espresse ma insit»6» m ide,le disP°sizioni espresse, ma il contenuto virt

9; A norma se ach” inse & - i* "6l Si‘,em!l' <©s gritos sdo nossos). . huo
reza: Quando a lei for omissa o IluH h +?" da Lei de >ntroducfto ao Cédigo Civil, d
mes e os princlipios gerais de dire't ® 0 caso de acordo com a analogia, os co

1960, voIEI?U/-;\)%QgDOﬁ%S%N ﬁléﬁs’we%)a n [) rB)lreltg* ClL\'lﬂraﬁrasileiro), 4.» ed, Rio de JanellrroA

entendendo-se que se aplica tsn distinQuem a equidade dos principios gerais de dir

ESPINOLA FILHO (RepertoMo Penelpalz a,6nUar 0 ri9°r da 'ei. ode
nem chega a considerarY equidal "dc, 0p4d|co d° Brasileiro, verbete Equldad'>
de direito, por isso que afirma ou» « de se ,entluadrar como um dos principio3 0 u
claro ndo ter a equidade confino x a nossa Lei de Introducdo ao Cddigo Civil d »0g
de integracdo da ordem juridica d8 ,0nte do d,relt0’ Pois. enumerando os eleme ~
da analogia, ou recorra és duas manda se utilize o aplicador, se omissa a

gerais de direito (art. 4.0)- moas ,on,es subsidiarias — os costumes e os prindP’



O eminente DEL VECCHIO 12 por esta forma se manifesta
ao propodsito: “Advirta-se que, entendida a equidade em senti-
do amplo, isto & como a exigéncia da adaptacdo da reai a e
as formas do direito, abrange também os principios gerais o
direito”, visto que estes se apresentam como um meio e o0
Precisamente aquela adaptacdo em determinadas ordens e re
lagbes (...) O conceito geral da equidade (que n&o sigm
Mitigacdo, mas, como se advertiu anteriormente, apreciagao
exata de todos os elementos de fato enquanto possam ter inte
resse para o direito) se explica, pois, ndo s6 no senti 0 e su
Qerir uma norma, quando falte no ordenamento positivo, mas
serve também, como subordinacdo as normas existentes, para
Procurar sua mais apropriada aplicacdo. Constitui, por an ,
esse elemento uma fonte perene de renovacdo e rein egra a

Para todo o organismo juridico”

O nosso CLOVIS também a identifica com os Prnch° A
Serais de direitol3 ndo sendo outra a opinido e
Maynez h.

de

Nem ha como negar seja a equidade um principio g sin-

direito, quando, pela sua definicdo de justica para o c
Qular, sobre a qual ndo ha a menor discrepancia em
N'nte séculos em que dela se cuidou, constitui o concei o i
Justica, evidentemente inatingivel nas legislacdes
nodo definitivo, pela necessidade que tém estas e g
*acd0. E como ndo se admite a equidade contra epern’
0 aplicada quando se entenda que ha omissdo e9'
Ustica in abstrato, genericamente prevista na egis a

BarcM GIOR®° I0 DEL VECCHIO, Los Principios Generales dei Derecho, trad esp
eiona, 2« ed _ 194Bi n0(a g a p 117 rraneisco Alves, 1929,

n0 li? cLOVIS BEVILAQUA, Teoria Geral do Direito Civil, 2. edo’ d0 direitOi direito

naturai P’ ?7' Diz 0 llus,re mestre: "As expressdes: prmc pio' e equidade, preten-

de"i sionin ° da lel, no sentid0 em que’ nesle CaS0, fontes supletivas do direito posl-
tivo « Icar a mesma coisa. Trata-se de indicar, como font cjéncia e da arte do

Afeito-5 r®9ras mais gerais que constituem o fundamento m e s m ajnda Q con.

lunto Hn. soment® os principios, que dominam o dire'l0 fendméno juridico."”
14 preceit’s essenciais, que servem de expressdo a Derecho 3.a ed., Editorial

Porru» EDUARDO GARCIA MAYNEZ, Introduccién al Estudlo d ergénclas dos que In-
« (o] 19« . n,° 193, PS. 375 e segs. ApOs histonar as d.verg"énc.a® "

essa Mo ®c,udade como um principio geral de direito em MANRGIORE e, na segunda,
G|°VANN|1 oaca®' aP°ntando, na primeira corrente, OSIL e M&O 0 jiustre mestre:
"Seia auJi "ACCHI°NI e MARIO ROTONDI, assim emite a su n em qualquer
°as°®. dn, a P°si5a® que se adote em relacdo ao pro ! direito e, na realidade,
Conio q a.a ®quldade ser considerada como um principio ge outros” (P- 378)-

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



tas vezes a impede de atuar, como seria desejavel, mas, nesse
di& 'is,nC° nVeniente pel® resguardo devido & seguranca juri-

j3 aPreciacdo do caso concreto em face do sistema

t MO O 'reito que se tenha em vista, ndo se verificam

S ??. PressuPostos de fato implicitos ou explicitos na nor-
mrJnr?, °, int@rPrete diante de uma lacuna legislativa,
dng rnl° e'Iha MPOtese do Direito brasileiro16, lancar mao
npmic m 6’ S8 nao so'ucior>arem o0 caso, dos principios

equidade** ir6lt°’ entre os duais. como ja vimos, se insere a

Prorp~An~r- ,?2r'ticas merece o art. 114 do nosso Codigo de
Dor PiniiHnri'™M ' 30 estatuir que, “quando autorizado a decidir
se leaiglaHn6™ 0 JUZ ap'icara a norma que estabeleceria se fos-

CRAgaysuirOrTeek(t, [ MEXEaadat ko

sideraram n"3 Omissao de dispositivos destas que ndo con-

cidir ndo havpnHOSSUP® St°S de "ato e direito do caso a de-
a hipétese na i ° costumes juridicos que possam incidir sobre

repercussao FfTprca?ao do principio geral de direito de maior
bre os recursos i< Competéricia ao legislador para decidir so-

inexisténcia de norm?ijit-vr °S de EerPret 0- nos.casQs d6
juridica pre ermina para” incidencia

15 "A seguranga juridica ., 1™

cumpram sua missdo, aollcanHr, gqUe 05 fu’zes chamados a resolver uma controvérs
escrita. Mas, quando, em detsrminO 8 maior fidelidade possivel os preceitos da ‘'a
em vdo o0s recursos de “ caso ndo ha lei a ser aplicada, e se esgotara®

| gador se Inspire em critério* h ° 3Jus,'5a exige, e o direito positivo permite due
resolver as contendas. A soauran” “uldade, J4 que ndo estd autorizado a abster-se

que deve existir em todo sistemi f3 j Ca nao so,re nada com isso, pois a harrnon
textos legais" (E. GARCIA MAVwe-T?u0O ° intérPrete de ditar uma resolucdo contraria a

pagina: "A aplicagdo do recurso | n,° 193" p' 379> E> mais adiante, na més!"
direito legislado, permite desse mnrf» ? * nos oasos em 9“® exis,e uma lacuna "
ranca juridica e, gragas a restricdo auo°nd 8S ex|9ér>clas da justica com as da seg
de outro dos postulados capltak h. V 8 aP°ntam®s, torna possivel a realizagdo PR'®
moémca de cada sistema". do direito, a saber, a coerfencia e unidade

16 V. art. 4.of j’

n “ota 8, supra. *e e Introdugdo ao Coédigo Civil Brasileiro.

tificacdo da equidade com ~~rlL?,!?"8 8 mani,es,aSa° do legislador no sentido da ideld’

da Consolidacdo das Leis do T™ h,T Ber8IS d9 direit0' com® se’ vé d° art- ®° "A's
autoridades administrativas e a consoan'e se verifica da seguinte redagdo: *

con ratuais, decidirdo, conforme o r»? Trabalho, na falta de disposicbes legais

# ro* Principios e normas gerais ri °)<i P8la lurisPrudéncla, por analogia, por M "1
(9rl,am®s). gerais da direito, principalmente do direito do trabalho". @c'



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 o0 mo-
derno conceito de equidade, como recurso de interpre agao na
omissao legislativa, com base no qual construiu a sua teoria
do logos do humano e do razoavel2), considerando consistir a
natureza do equitativo “uma adaptagdo da lei positiva, quan o
a formulagdo desta se torna defeituosa em razdo da sua uni-

versalidade”.2L

Muitas vezes verifica o intérprete que a aplicacdo de de-
terminada norma juridica, que parece a primeira vista adequada

ao caso que lhe é submetido, de tal maneira causa uma i
Cao dos proprios principios informadores do sistema juridico
Pue se trate, pelo resultado alcancado, que se lhe impoe um
maior exame, do momento em que a individualizagcdo da norma

Qeral, tarefa precipua da hermenéutica, ndo pode va i
justificar essa solucéo.

Se o Direito se construiu como ciéncia reguladora do con
vivio humano em sociedade, de modo a lograr-se a mais
Pleta harmonia social, visando a um fim daltimo, que ou ro nao

e sendo o da distribuicdo de justica, é imprescindive (
'ntérprete tenha sempre presente esse objetivo. O me o

General rf®1',36' 80 PrOP6sit0. a <I¢ca® sempre acatada , . s?655°eH656: "O ﬁue
t," de Filosofia dei Derecho, 3.» ed, Editorial Porrua, México, 1955, Imper)ella8. a
m»neiriUmava c,’amar "equidade" nd&o é um Proced,men,0,pa,®rt?. | a maneira correta de
entenri? ,corre,a d8 Interpretar todas as leis, absolutamente ,oda,| as nOrmas Individua-
‘lzada™ las' E 8 maneira correta de toméa-la3 como base para el recurso “"extraor-
«llnark» pre 0 em todos 03 casos. Sem excegdo. A echu,df d® rievemos reconhecer que

e,Pr "suavisar a_aplicacd0 da cer.,as leiS'. AH ies' Se o legislador o, proibiu
gl9uma . e’roce imento or |nar|(“oa para %ratar com ‘todasas Iéis. 9 d(ﬁ a

ab-rOAT °™ herroBir (R OeiMENGhaP!CROGE nBMhaR dFsm. MEYS!VEPAS FyripRraufSCiaress!
da-SB T °* 9eral* o sentido e o alcance que quis dar a uma lisi . Iegisl;’\(;éo comple-
C arbeTI'H" r ‘'«rmos gerais", com o que faz é ditar uma espécie arremes.
sar ao' , .avla’ se ,ala de métodos de Interpretacdo, ®mit®JP ... ou cercear o dever de
°bedikn gnt°- Com Isto ndo pretendo, de nenhum modo, de ,\refere a lei, isto
é. a'@Gmc'a a 'ei, dever que pesa sobre qualquer juiz, porque esse d w ,arefa do
‘ndlviri,?!?! norma geral, porém ndo compreende, ndo pode j , legislativa. E como se
80 leak,i!fca®' a lual nSo Pertence, nem podo pertence , a W 8s )eli da mate.

nalca i d°r Ihe ocorresse legislar sobre as leis da n~'~028' tampouco dos ﬁrincipios
rrlatemain na° sa *ra'a. certamente, do curso dos astros, nem tampouco NN

humani"008 maa a® trata de algo tdo objetivo e tdo respeitdvel trdan m m a5 |e]s da
Jsica ou i re 0 qual O legislador ndo tem império aigum,. c do razoave| sédo
muito | 04 principios de geometria. Certamente os_Prifg'pl°?iet,vamente validos com os
desta" dlferen'es da légica ffsico-matematica, mas sdo tdo objetivameme

20 n,5r,,0s sa° dO préprio autor). ,»-srnretacléon dei Derecho, Fundo
he Cultura | recaSENS SICHES, Nueva Filosofia de la Jn'®rpret , d Fi|OCsofla dei
D«f*chO ra ,Ee°nfimica do México, 1956, ps. 128 e segs., e TrataOO oene

8L iii P8 645 8 se9s*

LUIS RECASENS SICHES, Tratado clt., p. 657.



empregar ndo deve ser o dedutivo, mas o indutivo, isto €, nao
a por partir da lei para o fenbmeno, mas, sim, deste para
gue a. MONROE SMITH, assim se manifesta a respeito: “Em
seus estor¢cos para dar ao sentimento social de justica expres-

nrnf,00'QJ ¢« em regra e em principios juridicos, o método dos
Aq [Onais na Pesquisa do direito sempre foi experimental.
ro f gras e Pr'nciP'os do direito consultudinario (case-law) nun-
trahaihlT ra . corrlo verdades finais, mas como hipéteses de
tirin,, continuamente reexaminados nesses grandes labora-

- ireito que sao os tribunais de justica. Cada caso no-

cavpk rnnHPerienC'a: 6 se as re9ras aceitas, que parecem apli-

reara € rpron®*T1 ~ Um resu'tado que se sente ser injusto, a
dois a tpnta+-S |3 f' Poc*e nao ser modificada imediatamente,
cretn tm-nar' 'V3 -Zer absoluta justica em cada caso con-
de rpnra<; ni3 .impossivel 0 desenvolvimento e a manutencédo

i i ra'S’ mas se uma re9ra continua a dar lugar a in-
tpg gan | | - era eventualmente reformulada. Os principios, es-

vadas Hp ,ImmUamen*e reexaminados; pois se as regras deri-
ele Drnnrin ri pnncipio "o estiverem dando bons resultados,
vera, em Ultima analise, ser reexaminado” 22

gacao”cientifira'r3” 6 CI*?" mesmo fora da teoria da livre inda-

rigos aup rpm-p& +ema 0110 nao poc*e ser aceita pelos pe-
mo ao intérnrptp6!? P3ra a se9uranca juridicaZ3 ao juiz, co-
cricionario cuios 1im -1 modo Qeral, confere-se um poder dis-

ndo 6 X d »°o m 7 rb C " tih bem tragcados]| para T 86

laMmws " oferecam, como ihe”ndo Tdado'oxlir-sa?9do

BENJAMIN CARDOSa'TA’ Natlut«LUdHne i Columbia University Press, 1909, p. 21, «P>d
Boeohat Rodrigues, Editora Nacional ioP'°C6!!0 e a Evolugdo do Direito, trad. de Leda
_ 23 JEAN POULANGER P ' 1943" ps' 19 e 2°-
Francais au Millleu du XXe'Siécle 1.~ nélaUX du Droil & Dr0O» Posl'™". Le Drolt Privé
, vé Qualquer perigo na «™ i 0,lertf.s a Georges Ripert, Paris, 1950, t. I, n.° 18.
acredita ele "que essa pesquisa < m 6 inda9acdo cientifica, por Isso que ndo
H!riT'nr mes,re francés, que o simli 8 °luan,0 se anunciava”. Diz, em seguida,
direito livre, nada mais representaria * examqg dos arestos proferidos, com base nesse
..... Ao Poder Judiciario se que a aPHcacdo dos principios gerais de direito.
,mui'® mais limitado pm° el<er?,ci0 da discricAo num &ambito quantitativa e
Hkrrv- AVOntade estatal quando Drovn/iri pio sé interferindo no processus de reaii-
discricionaria oue lhe toca, em correi! 6 para solver conflitos, a margem de atividade
e natureza. Somente na total omis®ai i SOm. essas circunstancias, é restrita na extendo
rto~rtaX'9'r ? relacao ajuizada solugar. direito, ou na impossibilidade de sua apllcac®0
decidir escolhendo um critério. Sendn a ! r , construida (sentenca dispositiva), cabe-lhe
c pnmeira a manifestar-se crnnni,w Cr 0 do le9islador a mais ampla em conteGdo
20 1 c a d'scrigdo reservada ao »rimi°an?nJe’ no Pr°cessus da expressdo da vontade
Axerce;se no que ndo tenha "?'mstrador e ao juiz pode dizer-se, em certo sentido,
em toda a plenitude, a discricdo dn Pnl?0 [e9Ulado pela lei. Onde e quando se manifeste,
Poderes Executivo e Judiciario no Dro<-«ifr ~°9is|ativo, jA ndo haverd opgdes confiadas aos
as possibilidades de escolha ndn < i expressdo da vontade estatal. Exaurindo a lei
®'a determinada” (SEABRA FAGUNnFc i Sen, 0 cumpri-la, individualizando a solugdo por
0]- 23. P. 8). ' c°nceito de Mirito no Direito Administrativo, R.D.A.>



sentenciar2, passa a dispor de livre discricdo, para preenché-
la como lhe parecer mais acertado, segundo principios que in-
formam a ciéncia juridica. GENY assim se manifesta sobre essa
livre discricdo conferida ao juiz26 “Alids, esse poder discricio-
nario, tAo amplamente reconhecido em todo 0 °or™JV.0. a ®xe'
cucdo do direito, ndo deve levar ao arbitrio (die WillKurj, rigo-
rosamente banido das constituicbes modernas. Trata-se, somen-
te, de uma apreciacdo razoavel, baseada sobre as consideracoes
de justica e utilidade, que servem de fundamento necessario
as regras de conduta que se impdem a sociedade 0s omens.
Mas, porgque essa apreciacdo se exerce livremente, ora

uma férmula categoérica preestabelecida, ela deixa todo o seu
jogo a atividade individual, independentemente das restrices
formais. E é por isso que ela nos parece aproximar-se da ivre
pesquisa cientifica, que reconhecemos como faculdade in is-

pensavel ao intérprete de direito positivo

7. O insigne RECASENS SICHES, no seu mpnumen”alii! ra{ * °
General de Filosofia dei Derecho, citado, refere-se

judicial, que nos parece conveniente reproduzir, ai I
tanto extenso, pelos ensinamentos que dele podemo

Ei-lo:

O Sr. Wesley Moore era um prospero
gue residia numa cidade do Estado de Nova Yor , q PSDO,
tiu a seu servigco, como taquigrafa, uma sobrin a
sa, srta. Ilda White. Esta, em seu trabalho, mostrou-setao efi-
ciente que ndo tardou a ser promovida a secretaria Partl™'a
do Sr. Moore e, logo em seguida, passava ela a c°™Par® 'h
das principais responsabilidades, quer na gerencia . i?
sas do chefe, quer mesmo na administracdo do pa ri
te, conquistando, em pouco tempo, a admiracdo, o resP®1°
estima de todos, ndo s6 dentro e fora do circulo arni ,
também da esfera dos neg6cios em que atuava, o0 P,
ticularidades da vida privada e dos negocios do pa r
seu conhecimento, com excegédo, apenas, do con eu
sulas do testamento que ele fizera e no qual havia '“tituido
em favor dela» um legado de todas as a¢des que possui
Companhia de Energia Elétrica, que dirigia e de que era o prin-

cipal acionista.

25 Cod. de Processo Civil, art. 113, olt. _ rivi positif. 2.a
M 26 FRangois GENY, Méthode d'Interprétotlon e. Source, en Drolt rivé

Paris, 1932, vol. Il, n.° 176 bis, p. 185.



Alguns anos mais tarde, a misteriosa desaparicdo de sua
esposa produziu no Sr. Moore um pesar tdo profundo que, em
P ? emPO foi acometido de grave enfermidade mental, aca-
to rr?' Por ser internado num manicOmio, sendo necessario in-
N ol 9 ?Auia uhaninlidade do conselho de familia resolveu que
fnrn/j deveria ser nomeada sua curadora, ndo s6 por

<6 SUa extraordinaria competéncia, como porque estava
jj v~ amente a par de todos 0s negécios do enfermo, inspiran-

interessPd 3 SU3 pro e demonstrada, confianca a todos os
de 1Q@Q asini/o - SIS60m razao da Grande crise econbmica
dos Pnmn ro i!°5S Mo°re deixaram de produzir dividen-
de Drooriptarinc » ° desemprego geral, um grande numero
tecadas ao Sr Mnn IIT" veis' cuias propriedades estavam hipo-
aéncia nntnmara deixaram de pagar juros e leis de emer-

foram diminninH m uma moratdria. Assim, as receitas de Moore
a essa rri«!lP m° u*? modo e foi necessério, para atender
alnumaQ a al?aara as financas da familia, a venda de
nrpini™ 0 o°"S unicas acbes que podiam ser vendidas sem
spiava aviHarr C+m vanta?em>Porque outro grupo financeiro de-
aia Elptrira Meri\/f/*0SSU"'as’.eram as da Companhia de Ener-

interpqgp Han 3 m aproveitou essa circunstancia do grande
alranrm due e grupo financeiro com tanta habilidade que
Paeeori  Prgn° elevado, vendendo-as por 220.000 délares.
Ida While, votaram Me°re' SemPre d'rigid®°S P°r

mentnOIL u e™ S "epois- morre Wesley Moore. Aberto o testa-
um IpnaHn Hon ava uma c”ausula pela qual o testador instituia

Elétrica pm fav ° ijS SUas aC°es da Companhia de Energia
era muitn nranT a 0 rnontante do valor da heranca
nistracdo dp Ma wi!-tClSaiTlente em razao da inteligente admi-
perdas antp<? viJf- guU? conseguira repor, em excesso, as

)

um milhdn Hp H'i" ica modo que alcancava a soma de

giTe dos ?20 nnn!? « O9rarlde parte em numerario. Observe-se
CorriDanhia Hp £ ° ar® a'canCados pela venda das acbes da

curSa n t”* 9ia Elétrica' ,da White- em «uas funcdes de
201 O”num bancos6"38 2°'°00' deP°~ndo m» "eatantes

do leoado”inltitiiWwhSanC*0 razoave'mente, supOs, quando soube

IheplaamamoSFu ,avor' "ue d° <a heranca
elo qual foram vendidas as acOes que



Ihe haviam sido legadas, isto é, a soma de 220.000 délares.
Mas o testamenteiro Ihe comunicou que o legado que fora ins-
tituido 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 tradicdo 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 lda White ndo era um legado” de
uma certa quantia em dinheiro, mas de determinadas ac0es,
que ja nao figuravam no patrimdnio do testador quando morreu.

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

foram ao Judiciario.

Ndo havia, no caso, discussdo sobre os fatos, nem sobre
0 sentido da clausula testamentaria. Wesley Moore havia sido
0 proprietario das acdes da Companhia de Energia E.€' rica.
Mais tarde, foi incapacitado por alienacdo mental. Ida White oi

nomeada curadora de sua pessoa e de seu Patr'm0"|°o Ida
White ndo sabia que o Sr. Moore lhe legara, em testamento,

aquelas acdes. Ninguém punha em ddvida a ejtraorc;lnaf'a "a
Pacidade de administracdo, bem como a probidade de Ida White,
havendo concordado os filhos de Wesley Moore com todos os
atos praticados por ela, na gestdo dos interesses do testador
e de sua familia. Ninguém discutia que fora necesséria a venda
daquelas acdes, cujo preco alcancado fora objeto de felicita-
¢Oes de todos os membros da familia e dos amigos e conheci-
dos desta. Era também um fato indiscutivel que dos 220.000
délares, obtidos nessa venda, Ida White gastou somente 20.000,
Para atender as necessidades da familia Moore, e que 0s res-
tantes 200.000 estavam ainda depositados num banco. A (nica
discussdo se situava no problema juridico, sobre o efeito que
deveria ter a venda das ac¢des sobre os direitos que lhe haviam
s‘do conferidos no testamento. O problema poderia ser dividi-
do em trés hipoOteses: a) teria Ida White direito aos 200.000
délares remanescentes do preco da venda, acrescidos de mais
20-000 ddlares retirados dos bens da heranca, de modo a com-
Pletar-se o valor das acfes que |he foram legadas e por ela ven-
das por ignorar o legado?; b) teria direito somente aos 200.000
délares ainda disponiveis, como parte ndao gasta do preco obti-



do na venda das a¢bes?, ou c¢) nao teria ela direito a nada, por

nao pertencerem as acbes ao patriménio do testador por oca-
sido de sua morte?

O Tribunal de Primeira Instancia entendeu que Ida White
ndo tinha direito a nada, por se tratar de legado de coisa de-
terminada, inexistente quando da morte do testador. Recorreu
a legataria para o Tribunal de Apelagcdo, que reformou a sen-
tenca, determinando ao testamenteiro que se pagasse a lIda
White o valor total, em dinheiro, da venda das ac¢des, isto e,
220.000 ddlares. A decisao, tomada por maioria de votos, foi as-
sim justificada: “Consideramos que o legado de coisa deter-
minada nao ficou nulo. O curador de um testador que foi decla-
rado incapaz por alienacdo mental e que continuou nesse esta-
do ate sua morte, ao atender ao objetivo de procurar fundos
para satisfazer as necessidades do testador, pode ndo vender
QO je!l® ce um legado de coisa determinada quando ha no pa-
trimonio suficientes disponibilidades livres, que ndo foram le-
gadas especificamente a ninguém... O curador nado tinha o po-

er e mudar o testamento do seu curatelado. A disposicédo
gue uma pessoa incapacitada fez de uma coisa de sua proprie-
a e por um testamento valido, outorgado quando era capaz,
assim como ndo 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-

- testarrlenteiro e os herdeiros & Suprema

; Esta revogou a decisdo do Tribunal de Apela-
¢do, pelos seguintes fundamentos:

He
|

IHa OB ag® es Companhia de Energia Elétrica a

i& ndn pyiQtlum 9 ° 7e poisa determinada. Como as agles
tn tinha i 1 m no Patrimbnio do testador quando o testamen-

th h' 6 Ser executado- nem sequer no momento de sua mor-
= ~,JUe Se c°ns'derar que se produziu uma anulagdo, extin-
ij \A/h-trev°”raCa0 'e9ac*o. A coisa exata que foi legada a

tp 'c Pe ° tes®ament0 ndo podia ser-lhe entregue material-
ficou pxtintn3* 0 a,na*ureza do caso e da doacgdo, o legado
Hp trancfn 3 aufenc'a “e lei, os tribunais ndo tém o poder

- . rmar U7l e9ado de coisa determinada em legado c
numerar,0, nem de mandar que se entregue ao legatario o re-



sultado do preco obtido pela venda daquela coisa, em lugar da
coisa determinada, que € o que lhe foi legado. Do dinheiro ob-
tido da venda das acbes pelo curador, depois de satisfazer aos
gastos necessarios em beneficio do incapaz, ficou intacto um
remanescente de 200.000 délares, que foi entregue ao inventa-
riante como parte do monte da heranga. Dar essa quantia a Ida
White em lugar das aclGes que lhe foram legadas poderia pa-
recer equitativo, mas ndo estaria de acordo com as disposi¢cbes
do testamento do Sr. Moore. Este deu a lda White as acg0es,
0 ndo a quantidade de dinheiro produzida pela venda destas, e
consoante jurisprudéncia iterativa, quando a coisa determinada
gue foi legada deixa de existir, desaparece o legado. E este
ndo pode ser revivido, fazendo-o recair sobre outros bens da
heranca. A prudéncia de aderir-se a esta norma de nulidade,
na auséncia de uma lei que diga o contrario, é Obvia, sobre-
tudo se refletirmos que Wesley Moore, quando outorgou seu
testamento provavelmente nunca teve presente a possibilidade
de que caisse no futuro em incapacidade fisica e mental e se
lhe nomeasse um curador para administrar-lhe os negocios. i
ficilmente pode imaginar-se uma intencdo de conservar-se aciue
las agBes da Companhia de Energia Elétrica em beneficio de
uma pessoa estranha e ter para isso que gastar outros bens
de seu patriménio — que tocariam naturalmente a seus filhos
- para pagar as faturas de médicos, enfermeiras e de manu-
tencdo de sua casa. Pelo menos, naq deveria dizer um tribunal
gue uma pessoa, no uso de suas faculdades mentais, nao ha-
veria modificado seu testamento diante dessa nova situacgao.
Por conseguinte, o tribunal decide que deve revogar e revoga
a sentenca ditada pela Corte de Apelacao, e declara... que o
legado das acdes 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 hereditario pode ser

tomado om substituicdo daquele legado

Analisando o caso, apos o relatdrio que reproduzimos qua-
se que totalmente, assim se manifestou o grande jusfilosoto es-
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“Creio que o leitor terd reagido em relacdo a ele (ao caso),
c’°nsiderando que tanto a sentenca prolatada pelo tribunal de
Primeira instancia como a pronunciada pela® Suprema Corte fo-
ram despropositadas e monstruosas. Mas ndo nos contentemos

27 Trtatado, clt.,, ps. 651 e segs.



com essa primeira reacdo de animo. Convém examinar cuida-
dosamente as razdes pelas quais aquelas decisdes foram néo
so injustas em termos gerais, mas, além disso, notoriamente

contrarias a ordem juridica positiva.

Qual a razdo que determina a validade de um legado, assim
como de qualquer outra disposi¢cdo testamentaria ndo proibida
por lei. Isto é, qual a valoracdo em virtude da qual se consi-

era que deve ser valido um legado, ou qualquer outra dispo-
sicdo testamentéria licita? Evidentemente, é a valoragcdo pela
j6 considera que se deve respeitar a vontade do testador
, 8V+ [focurar cumPri-la, dentro dos limites legais em que

a N Seja considerada como norma valida para regular
sucessao.

nninP*ri ~j nornnas se9undo as quais deve considerar-se
nam™ * o -coisa determinada, quando essa coisa desa-
mintn | 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 numerario. Se a coisa
Hn tpcttpHr,r epois ® estabelecido o legado e antes da morte

vn IpnnHr, prif * 6 1?0 "& novo testamento instituindo um no-
uma revnnaranr0® jmeSma pessoa, interpreta-se isso como
dor nao ? Ha? a dagr le le9ado- Com efeito, se o testa-
gue leaou a uma pois da desaparicdo da coisa determinada
existe em spm naK * Pessoa, sabendo que essa coisa ja nao

treaup Hpnnie a oni® e que, portanto, ndo podera ser en-
ridade p "xXMp” ™ 3 moilte 30 legatéario instituido com anterio-
do legado Ma”PAIT*6’ modo tacito, consente na anulacdo

a desaoarican Ha 3r° que, O raciocinio exposto pressupde que
aesaparicao da coisa tenha sido conhecida do testador.

contrarki tftfo [)r* SSUPOSt0 nao ocorreu no caso analisado. Ao

cia e se arhava3 T Navia caido em estado de total demén-
saber aup a 0 num manicémio, ndo sabia nem podia
havte deixado de perttmicer &' Seu pattimonio. 3 LA

que estamn”™anap Val°ragbes e qual é o sentido da norma
deve ser tidn nn 'Sar! gue O !egado de coisa determinada
de pertencer ao nat?-* °- ClUando essa c°isa determinada deixou

testamento e antesTsuV AneS d°r’ d8P° IS de outor9ado seU



Em primeiro lugar, essa norma contém um juizo axiolégico:
é bom, é justo que se cumpra a vontade do testador dentro do
ambito declarado como licito pela lei.

A norma que estamos examinando contém, além disso,
uma apreciacdo dos meios eficazes para obter a consecugéo
daquela finalidade: a apreciacdo de que ha que considerar ndo
s6 a vontade formulada expressamente no testamento, mas
também uma vontade tacita, porém indubitdvel e inequivoca,
Para que de fato resulte efetivamente respeitada a vontade

do testador.

Que fez o tribunal inferior e que fez a Suprema Corte? To-
maram a regra como se fosse um principio absoluto, com vali-
dade universal e necessaria, desligada do contexto situacional
concreto. Tomou-se essa forma como se seu contelddo tivesse
uma validade absoluta, uma validade incondicionada, por si so
e em si mesma, e como se ndo respondesse a nenhuma consi-
deragcdo axioldgica, nem a nenhuma estimacdo de finalidade,
nem a nenhuma apreciacdo sobre a bondade e eficacia dos
meios a servico de uma determinada finalidade.

O acérddo aqui criticado incorreu, além disso, em outro
disparate superlativamente grave: considerou que a situagao era
como se o0 testador soubesse que a coisa havia desaparecido
de seu patrimdnio, porque fora alienada pelo representante ega
do testador, entendendo-se que a pessoa do representante legal
equivale, para todos os efeitos juridicos, a mesma pessoa por
®le representada.

Vé-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 situacBes previstas pela norma,
f°i indevidamente tornado absoluto até converter-se numlPpeu' 0
j*incipio abstrato, com suposta validade necessaria, indepe
dentemente de quais sejam o0s casos a que se aplique.

N&o tem sentido tratar as normas do Direito positivo, des-
'‘9ando-as das situacbes em que se originaram e das situaco
Para a8 quais foram destinadas.

Resulta, pois, bem claro que a validade das normas juridico-
Positivas esta 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 razdo da
mania logicista, pelas jurisprudéncias conceptualistas, foi con-
verter o que é tdo s6 um produto humano, com uma validade e
alcance meramente limitados a certas situacdes histéricas, em
principios 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 patrimbnio
+esta.or d*P0'5 de outorgado o testamento e antes da morte
ao testador, nao era aplicavel a esse problema. Nao era aplicavel
nrif,Sa-caf°' P°rdue ndo cai ele, como é notdrio, no ambito de

nnrrrla30  ac® norma. Ndo cai no &mbito de previsdo de tal
norma, e portanto, tampouco sob seu império, porque se ocor-

7irS f -° contrar)®; isto &, se essa norma fosse aplicavel, produ-

t ' "iaV] °s efeitos precisamente opostos aos que se inten-
ovnrio wuzir,?°.m aciuela regra, destinada a cumprir a vontade
deixadr™lpvn testador. Portanto, o juiz ndo devia ter-se
Delas anai-fW- pemente, pela inércia verbal das palavras,
de um ragn h Shpej ficiais. por uma mera etiqueta: trata-se
sdn as nnm le9ado de coisa determinada, pois vejamos quais
feitn n ini7 ~ a'°9adas sob essa etiqueta. O que devia ter

tos rnntrnHit'apreCatar'Se de que uma norma que produzia efei-
nan nnrlin h °n0S a que, essa norma evidentemente se propunha,
ver n iH-inin ir8"6'-3 alguma ser a "°rma pertinente para resol-
cornn milr™ "j6~ 0'.0 Juiz devia ter averiguado se dentro do
seaundo a nuai ° [to Positivo vigente havia alguma norma
a teria Pnrnni PUdeSSe f* v e r 0 caso. E, ceriamente, ele

tador dpntrn H9 2 n° princ'P'® do respeito a vontade do tes-
social nmDostrvfl T 8 'icitOs e das restricbes por interesse

do como rritpr- 6m t0-° cas®. té-la-ia encontrado toman-
insoirado an i10.as ,va'ora<?des em que o legislador se havia
palavrasF , f de dfiXar'se levar- tolamente, pelas meras

nenhuma nnrma" ° rr. g gum caso analogo ndo achasse o juiz

traria diantP H n° RHrato formulado, vigente, entdo se encon-
traria diante de uma lacuna ou omissao legislativa”.

ponto-de~fsta’“rn outras consideragbes para reforcar o seu

equidade nn PV RECASENS S|CHES pela aplicacdo da
equidade, no seu conceito moderno, aquele caso.

mente examinaHa AOI](Jg'USaO' na hipoétese concreta, tdo arguta-
mente examinada e dissecada pelo ilustre professor da Facul-



dade de Direito da Universidade Nacional Autbnoma do México
sobre a existéncia de lacuna na lei, pois que o principio juridico
indevidamente aplicado da nulidade do legado na espécie nao
Poderia ter, efetivamente, incidéncia ao litigio, quando por ele
se pressupfe a revogacdo tacita da manifestacdo de vontade,
0 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, n&o ocorre essa substituicAo nas ma-
nifestacdes de ultima vontade. E tanto isso é verdade que, em
hip6tese 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 interpretacdo do testa-
mento serd tanto melhor quanto mais se aproxima da efetiva
vontade do testador, como pretender que o ato, que nao toi seu,
de alienacdo da coisa determinada objeto do legado produziria
o efeito de anular a disposicdo testamentaria, quando so razoes
teria, em face dos acontecimentos posteriores, de reforga-o.
A quem assistiria a ddvida de que, se voltasse a ra™ao ao in-
capaz apOs ciéncia de todas as gestdes que fizera lda White
Para salvar-lhe o patriménio, logrando éxito absoluto, porque
recuperou-o todo com vantagem, ndo substituiria a coisa deter-
minada, convertida em numerario, ou por este ou por outra equi-
valente ou de maior valor, como prémio a que fizera ela jus.

8- Nenhuma solu¢do que violente a consciéncia juridica e vul-
nere o bom senso tem guarida no Direito. Para isso e que o
intérprete deve estar culturalmente preparado para a sua diticil
missdo de individualizar a norma, tendo sempre presente que o
Direito € uma ciéncia social e que a justica, no seu sen i

trato, s6 se realiza quando, também” preserva as sltufC°®? ,n*
dividuais, para que o summum jus ndo leve a summa |j

Entre a correta aplicagdo da equidade, na omissdo da lei
em face do caso concreto e a interpretacao dltada P?'a ®ffC0'®
da livre pesquisa cientifica extremada, em que 0 1 P
substitui ao legislador, decidindo contra legem explicita ou im-
Phcita, vai a mesma distancia que h& entre o exercicio da com-

Peténcia discricionaria e o arbitrio.

Se os pressupostos de fato e de direito da norma juridica
SUardam perfeita adequagdo ao caso concreto, ainda que, in
a“ stracto, de lege ferenda, seja injusta a incidéncia, nao pode o
mtérprete deixar de efetiva-la, porque |he ndo assiste compe-



téncia de corrigir a norma juridica que integra o Direito positivo
de que se trata. Inexistindo, todavia, essa perfeita adequacéo,
estd o hermeneuta diante de uma omissdo legislativa e pode
ou aplicar os costumes28, se existirem, ou os principios gerais
de direito, entre os quais, como ja vimos, se destaca a equi-
dade, no sentido de verdadeira justica para o caso singular.

A Justica, in abstracto, € o ideal do Direito, sendo tanto
mais perfeito o sistema juridico quanto mais se aproxima desse

ideal, pela adequada individualizagdo da norma, na sua incidén-
cia sobre os casos concretos.

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



