Aplicagao Administrativa do Direito

(Sintese de Hermenéutica)
(Continuacao)

CELSO DE MAGALHAES

X — METODO HISTORICO

Invencéo do Direito — “As leis posteriores, desde que nao sejam contra-
rias as leis anteriores, fazem parte delas, cujas prescricoes ratificam. esclare-
cem ou completam”. Eis ai uma conseqiiéncia da verdade muito conhecida:
o Direito nao se inventa; éle é produto da evolugao mais ou menos lenta do
meio social. ' ; g

Influéncia do passado — Dai decorre que, em caso de davida quanto ao
sentido de um trecho normativo, o estudo do passado, o estudo dos trabalhos
que antecederam a elaboracdo da norma podera auxiliar o intérprete, escla-
recendo-lhe o que se lhe afigurava obscuro. Esse é o método histdrico de
interpretacao.

Superestimagdo — Contudo, nédo se devera superestimar o valor désse
passado, dando demasiada importancia a histéria da norma a interpretar.
O passado ndo representa a verdade integral, pois, se assim néo fosse, impos-
sivel seria a evolucdo do Direito, sempre acorde com o estado social, politico
e filoséfico da época. O que éle contém dentro de si, vindo désse pr;ssado &
apenas alguma coisa que o exegeta podera esvurmar, para melhor enten&er
o texto, cuja aplicacao lhe é confiada.

Materiais legislativos — Além do estudo do direito anterior, os préprios
materiais legislativos servem também para a descoberta do verdadeiro alcance
da norma. Esses materiais sdo constituidos por mensagens, exposicoes de
motivos, memoriais, relatorios, emendas aceitas ou regeitadas, pareceres votos
em separado, discursos parlamentares, tudo enfim que, na casa legislativa. ou
fora dela, teve alguma relagdo com o texto a interpretar.

Regras — Quando o exegeta pretende valer-se do método histérico para
encontrar o verdadeiro sentido de um trecho de qualquer norma, deve ter
presentes certas regras, cujo desconhecimento o podera conduzir a falsas con-
clusoes.

{dentldgde — Os elementos histéricos a serem estudados, sejam normas
anteriores, sejam materiais legislativos, devem versar assunto idéntico aquele
do trecho cuja exegese se pretende fazer. E’ muito facil deixar-se o intérprete
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confundir, fazendo uso de documentos alheios, inteiramente estranhos a norma
em estudo. :

Sentido — Nos trabalhos legislativos, a discussao é a regra. Nao ha dis-
cussao parlamentar que nao possa conduzir a certas confusdes, donde a pos-
sibilidade de nao se vislumbrar bem nitidamente o sentido final por ela atin-
gido. Assim, s6 deve ser aceito o sentido que resultou dos trabalhos legisla-
tivos preparatérios, quando ésse sentido for evidente.

Eliminacao — Um dispositivo que constava, inicialmente, de um projeto
e foi, depois, eliminado, nenhum efeito podera produzir na interpretacao fu-
tura da norma; mas, se quando o eliminaram, o motivo foi porque o conside-
raram desnecessario no texto, isso apenas significa que o legislador admitira
j& estar contida, naquele texto, a idéia expressa no dispositivo eliminado.
Assim, quando o intérprete concluir seus estudos, ndo podera, de forma algu-
ma, chegar a um resultado tal, que elimine o referido sentido: a conclusao
tera de ser feita, como o seria, se o dispositivo nao houvera sido eliminado.

Opiniées — Sendo o Legislativo bicameral, como o é o da Uniao, nem
sempre sao acordes ambas as camaras. Se uma delas diz uma coisa e a outra
diz coisa contraria, deve o intérprete desprezar ambas as opinides, pois se eli-
dem; mas se ambas disserem a mesma coisa, se ambas chegarem ao mesmo
resultado, a ésse resultado devera ater-se o exegeta, aproveitando a conclusao.

Discursos — Numa casa legislativa, as decisoes sdo tomadas, seja depois
de vivos debates, seja em consequiéncia de discursos proferidos em plenario,
na hora da votacao. Desde que, por forca de discurso nao controvertido, seja
aceito um principio, vale ésse principio mais do que se houvera resultado de
intensos debates, cabendo ao intérprete dar-lhe téda a forca que possui. Mas,
nao se prenda o intérprete a trechos isolados de discurso, por maior que seja
a autoridade cultural ou politica de quem o preferir: trechos esparsos nao
interessam a exegese.

Idéias incompativeis — Quando ha véarias opinides inconcilidveis sobre
o mesmo_assunto, aceite o intérprete aquelas que se referirem somente a um
trecho do texto, a um artigo, a um paragrafo ou alinea, excluindo tédas as
que disserem respeito a totalidade da norma a interpretar.

Titulos — O titulo, a epigrafe, o preambulo, a ementa, posto nao fagcam
parte do corpo da lei, também servem para sua interpretacao. E’ evidente
que, se nao estivessem de acérdo com os principios estabelecidos no texto a
que se referem, nao teriam figurado na redacao final, com a aquiescéncia dos
legisladores.

Idéias particulares — O intérprete nao devera confundir as opinides dos
parlamentares, dentro das respectivas casas legislativas, com suas idéias ex-
pressas em entrevistas publicas, ou expostas por qualquer meio de divulga-
cao. O que foi dito pelos parlamentares, fora dos trabalhos legislativos, n&ao
interessa a exegese.

Conclusao — O método histérico é assim um precioso auxiliar da inter-
pretacao dos textos normativos, uma vez que o exegeta nao se afaste das
tegras que o condicionam. Todavia como os demais, ndao pode ser o método
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histérico processo exclusivo porque, se o presente conserva alguma coisa do
passado, isso ndo significa que tudo quanto a norma dispoe deva ser inter-
pretado como a conservagdo integral do que foi outrora feito.

XI — METODO TELEOLGOGICO

Objetivo — Toda lei tende a um fim qualquer, toda norma visa a certo
objetivo. Assim, é de presumir-se que tenha o legislador disposto os elemen-
tos do texto normativo de forma a conseguir, a atingir essa finalidade, ésse
objetivo. Descoberto, pois, 0 escopo Qa norma, aquilo a que ela tende, sera
dentro désse critério que deverao ser interpretadas todas as partes do texto.
E’ que todos os dispositivos contidos na norma sao fatéres convergentes para
o mesmo fim. E’ essa forma de interpretacdo que constitui o — método teleo-
légico.

Meios — A identidade de fins nao significa, porém, a identidade de
meios. A finalidade da lei, da norma n@o revela, conseqiientemente, s6 por si,
todos os meios que os legisladores quiseram por em pratica para obter o ob-
jetivo visado, mas auxilia a compreendé-los.

Letra — A expressdo verbal da norma é imutavel; dessa forma, se o in-
térprete se apegasse exclusivamente a letra do texto, a sua expressdo mate-
rial, ficaria o Direito imobilizado, coisa que né@o se admite mais. Procurando
encontrar a finalidade da norma.e buscando agir de acérdo com essa finali-
dade, é que o intérprete vai adaptando o texto as vérias circunstancias ocor-
rentes. E’ désse modo que o Direito se torna um todo vivo, dindmico, capaz
de evoluir, adaptando-se a evolucao da sociedade.

Regras — O método teleolégico, como os demais, fica subordinado a
certas regras, a certos cuidados, sem o que podera conduzir o intérprete a
falsas conclusoes, prejudicando a exegese.

Uniformidade — Nao deve o exegeta entender as normas de modo a que
produzam efeitos diferentes, quando idénticos ou semelhantes sdo os assun-
tos. A identidade ou semelhanca do assunto conduz a identidade ou seme-
lhanca de objetivo; assim, entender diferentemente nos efeitos normas que
tendem ao mesmo fim, é errar na interpretacdo.

Partes — Quando se depara ao intérprete um conjunto de normas, tédas
conduzentes ao mMesmo fim, é forcoso que a exegese de cada uma, separada-
mente, seja feita de modo a harmonizar-se, nas conclusdes, com a resultante
do conjunto. E’ que, nesse caso, embora distintas, agem as normas como
partes integrantes de um so sistema.

Predmbulos — O intérprete deve lembrar-se de que nos titulos e preAm-
bulos dos atos normativos, tanto quanto nas exposicdes e relatorios que os
antecedem, estd contida uma parte da finalidade a que visam. Antes de ini-
ciar a interpretacao do texto, pelo método teleologico, é de bom aviso exami-
nar, pois, os titulos, as ementas, os preambulos.

Conclusdo — O método teleoldgico é o que mais atende ao fim social das
textos normativos. Conservando sempre o espirito da norma, mantendo sem-
pre o objetivo a que ela visou ao ser elaborada, dar-lhe-4 o intérprete a fle-
xibilidade necessaria as adaptacoes indispensaveis aos casos ocorrentes.
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XII — EXTENSAO DA EXEGESE

Espirito — A letra da norma escrita nao encerra todo o seu contetido.
Desde os primérdios das instituicoes juridicas se admite que nem tudo quanto
esta escrito prevalece como Direito e que, do mesmo modo, nem tudo quanto
nao esta escrito deixa de constituir matéria juridica, pois,

7

“Anterior e superior a palavra é a idéia de quem preceitua”.

Colaboragao — Ao intérprete da norma escrita cabe cooperar no sen-
tido de que lhe sejam atendidos exatamente os objetivos. Isso, porém, éle
nio o fara, se apegar-se exclusivamente a forma do texto, a seu elemento ma-
.terial, aos térmos e vocabulos que o constituem. O alcance verdadeiro da
norma estd na idéia que ela encerra.

Exegese declarativa — Consiste no simples enunciado da idéia contida
na norma escrita, sem lhe medir o alcance nem a extensao.

Exegese extensiva — Mas acontece que se impoe, por vézes, ampliar o
significado das palavras, a forca da expressdao, procurando, por assim dizer,

dilatar o contetido dos periodos. E’ a isso que se chama — exegese entensiva
ou ampla.
Exegese restrita — Outras vézes, porém, o sentido dos térmos deve ser

restringido, deve ser limitada a significacao dos periodos porque, segundo o
fim colimado, a acepgdo propria a cada um déles precisa ser aceita de modo
particular, menos amplo e vasto, a fim de que néo se conceda, nem se negue,
mais do que pretendeu a norma fazer. E’ a isso que se chama — exegese res-
trita ou restritiva,

Sentido justo-— Em verdade, nem a exegese extensiva aumenta, nem
a restritiva diminui o sentido do texto. O fato de dizer-se o contréario, é forca
de expressao, sem significado juridico. O texto, num e noutro caso, permanece
o mesmo e, com €le, a idéia que a norma continha. O que se pretende, ora
ampliando, ora restringindo, é manter essa idéia inalterada. Busca-se assim,
com uma e outra exegese, manter o sentido justo da norma e aplici-la nos

seus térmos exatos.

Regras — A restricao ou ampliacdo do contetido de um texto, isto é, o
emprégo da exegese extensiva ou da exegese restritiva, nao deve ser feita ar-
bitrariamente, por capricho do intérprete; ha regras a fixar a escolha, e a
elas devera obediéncia o aplicador do Direito.

Proibicao — Quando o intérprete verifica que a norma em estudo proibe
fazer, ou nega alguma coisa, devera ter presente que, nesse caso, também estao,
virtualmente, proibidos ou negados todos os meios para conseguir essa mesma
coisa: é o caso de exegese restrita — nao conceder mais do que foi dado
pela norma.

Concessao — Por outro lado, se a norma da ou permite fazer qualquer
coisa, é forcoso chegar a conclusdo de que permitidos ou dados estdo todos os
meios necessarios a.obtencdo dessa mesma coisa: é o caso de exegese exten-
siva — ndo permitir ou dar menos do que a norma o féz.

Assuntos derivados — Desde que determinado assunto seja regulado por
uma norma qualquer, é 6bvio que seus dispositivos se aplicam, por igual, a
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tudo quanto deriva-se, necessariamente, do referido assunto. A exegese de-
vera ser, entdo, extensiva.

Semelhanca — Nao raro sao submetidas ao aplicador do Direito ques-
tdoes semelhantes a outras ja anteriormente reguladas. Ora, se tais questoes
podem ser comportadas dentro do mesmo conceito juridico, a elas se esten-
derdo, sem davida, os mesmos dispositivos ja aplicados. A exegese devera
ser, nesse caso, extensiva.

Estado — Quando se trata da aplicagdo de uma norma qualquer que
beneficie o Estado, a interpretacdo normal é a de carater extensivo, sob con-

dicdo de que, em assim fazendo, ndo chegue o exegeta a um resultado mais
oneroso as partes.

Prazo — Toda norma reguladora de prazo, isto é, aquelas que fixam

data. dispéem sGbre contagem de tempo, estabelecem térmos, sdo interpreta-
das em sentido amplo. A exegese é extensiva.

Processos — Em se tratando de normas que facilitem a marcha dos pro-
cessos, tanto os de carater judicial, como os administrativos; de normas que
estabelecem novos meios de defesa, das que concedem novos recursos, todas
elas s6 admitem a exegese extensiva.

Formalidades — Normas que estabelecem formalidades; normas que

dispbem sobre regras ou condigoes para validade de ato juridico ou adminis-
trativo recebem interpretacido restritiva.

. ~ -.. . ~
Contradicdo — Quando o intérprete encontra, numa norma, certos ter-
mos que sao contraditados por expressoes contidas no mesmo texto ou em
"textos semelhantes, devera analisa-los pela exegese restritiva.

Restricao de direitos — Face a qualquer norma que restrinja direitos que
limite a liberdade, que crie restrigoes sébre a propriedade ou dominio, fica o
intérprete obrigado a exegese restrita.

Prescricao — Tudo quanto se relacione a normas sobre prescricio ou
decadéncia, sejam as que estabelecem, sejam os que suprimem os diversos
prazos que disciplinam tais institutos, deve ser interpretado restritivamente.

Privilégios — 'Tédas as normas que concedem privilégios e vantagens
especiais devem ser interpretadas restritamente. Ha contudo, uma excecao,
no que se refere a anistia e indulto. A despeito de serem normas que conce-
dem privilégio, recebem sempre interpretacdo  extensiva, merecem exegese

ampla, pois seu carater exige que se lhes déem a maior amplitude possivel,
em beneficio dos interessados.

Direito singular — As normas estabelecidas de acordo com o sistema
juridico, fundamental, e que se destinam as aplicacoes gerais, constituem o —
direito comum. Ao lado delas, outras normas podem existir, nascidas para:
atender a condicGes particulares de ordem moral, econdémica, politica ou so-
cial. Sao regras derrogatérias do direito singular, que subtraem certos atos &
sua disciplina, impondo-lhes uma disciplina nova, que constitui o — direito
singular. As normas de direito singular recebem interpretacdo restrita.

Conclusao — O tipo da exegese a aplicar n@o colide com os varios méto-
dos de interpretacdo; constituem, ambos, partes complementares na pesquisa
‘da verdade contida na norma a aplicar. O método indica o alcance da nor-
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ma; a exegese extensiva ou restrita fixa a justa medida désse alcance, a fim
de que, na realidade do fendmeno juridico, nenhuma das partes interessadas
sofra lesao de direito.

XIII — ANALOGIA E PARIDADE

Razao — Por vézes ocorrem certos fatos para os quais nenhuma norma
de direito existe. Nao encontra, assim, quem quer que seja chamado a deci-
dir a questdo, regra alguma aplicidvel ao caso submetido a seu exame. Nao
ha como recorrer, entdo, a exegese extensiva, pois, para tanto, mister seria a
existéncia duma norma anterior a interpretar, e essa, no caso, ndo existe. Cabe,
assim, buscar uma norma que discipline fato semelhante, para, ajustando-a
a hipétese em exame, obter solucao aceitavel. E’ a isso que se chama — con-
cluir por analogia ou paridade.

Base — A conclusao por analogia ou paridade fundamenta-se no principio
de que todos os atos da mesma natureza devem ser regulados de modo seme-
lhante. Isso ndo quer dizer, porém, que, para todos os casos seja aplicavel
a analogia ou paridade; ocasiGes ha em que tal processo de concluir é mesmo
terminantemente proibido.

Proibicoes — De todos os modos oferecidos ao aplicador do Direito para

solucionar os casos concretos, é a analogia ou paridade o mais perigoso, pois
muito facilmente conduz a erros deploraveis

Penas — Assim, ndo se pode concluir por ésse modo, nos casos da lei
penal, quando se trata de castigos, de penas mesmo fiscais, de qualquer for-
ma em suma, de punicdo. Ou a penalidade esta claramente regulada para
o caso ocorrente, ou ndo existe, seja qual fér a semelhanca. Ninguém pode
impor pena valendo-se da analogia ou paridade.

Ramo de direito — Os casos juridicos sdo diferentemente disciplinados,
conforme o ramo de Direito a que pertencem. Se o caso é, por exemplo, rela-
tivo a heranca, sua disciplina pertence ao Direito Civil. Ele nada tera a ver,
pois, com as regras pertinentes ao Direito Penal, Trabalhista, Processual

etc. .. Evidentemente, se falta, para aquela questao de heranca, uma regra
pormativa, ndo se podera aplicar-lhe senZo uma regra de Direito Civil, cabi-
vel. Assim, as normas de Direito Penal, Trabalhista, Processual etc... ndo

teriam cabimento, no caso, sendo, pois, inaplicavel uma delas, por analogia
ou paridade, para solucionar o fato. Logo, nao ha analogia entre ramos dife-
rentes de Direito.

Disposicoes taxativas — HA textos normativos redigidos de forma alta-
mente exclusivistas. Eles empregam expressdes, cujo sentido se reduz a —
“s6”, “apenas”, constituindo assim, disposicbes taxativas, somente aplicaveis
ao caso referido. Nao ha, pois, como tirar déles conclusdo por analogia ou
paridade. y

Privilégios — Todo privilégio consiste na concessdao de vantagem que
escapa ao direito comum, que nao é geral, que constitui um favor da lei; con-
seqilentemente, ndao se poderia conceder privilégio ou vantagem, senao no
caso expresso pela norma adequada. Desde que tal norma inexista, é evi-
dente que ndo se poderia conceder o favor, invocando a analogia ou paridade.
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Restricées de direito — Qualquer restricdo de direito importa, para al-
guém, num verdadeiro prejuizo. Embora ndo seja muito juridica a compa-
racdo, poder-se-ia considerar uma restricao de direito como penalidade de
certa natureza. Ora, se ao aplicador do Direito é defeso recorrer a analogia
ou paridade, nos casos de imposicdo de penas, ser-lhe-a da mesma forma
defeso recorrer a ela para criar restricdes ao direito de alguém. Ou a norma
impde, de modo inequivoco, a restricdo, ou essa restricdo ndo existira.

Tributos — As normas relativas a impostos, taxas e emolumentos devi-
dos ao Estado criam, para o individuo encargos de natureza patrimonial. Sao
regras que oneram o patrimoénio de alguém, impondo obrigacoes pelas quais
ésse patrimonio responde. Dessa forma, tais normas ndao podem ser aplicadas
por paridade ou analogia. Cada individuo s6 é obrigado a pagar imposto,
taxa ou emolumento, quando claramente expresso. N#o importa que os casos
se assemelhem; enquanto nao fér elaborada a norma que discipline um déles,

nenhuma obrigacao podera ser imposta, transplantando-se a regra de um para
outro.

Vencimentos e vantagens — Os que auferem rendimentos pagos pelo
Estado, isto é, aquéles que recebem vencimento, salério, gratificacdes ou ou-
tras quaisquer vantagens, tenham o titulo que tiverem, s6 o fazem porque
uma norma anterior lhes atribuiu ésse direito. Ao aplicador do Direito sera,
portanto, defeso valer-se da analogia ou paridade, para mandar pagar ou su-
primir a ésse titulo, qualquer imrportancia, seja qual fér a pessoa e o motivo.

A mesma regra se aplica a vantagens de carater ndo pecuniario, assim como
licencgas, férias e outras.

Regras — Nao basta que o aplicador do Direito conheca os casos em
que nao tem cabimento recorrer a analogia ou paridade; é preciso conhecer
também os casos em que podera e convira recorrer a ela.

Hipétese nédo prevista — Ao deparar o caso concreto, o primeiro dever
do aplicador do Direito consiste em examiné-lo com o devido cuidado, para
enquadra-lo dentro da norma juridica que o discipline. Depois de tentado
por todos os modos fazé-lo, sem éxito, e tendo verificado que nfo se trata de

hipétese contida entre as questGes proibitivas, ser-lhe-4 facultado recorrer a
analogia ou paridade, para soluciona-lo.

Correlagao — Mas ainda assim, néo é bastante verificar que o caso con-
creto constitui hipétese nao prevista nas normas existentes e que poderia ser
solucionado por analogia ou paridade. E’ preciso, ainda, buscar, entre as
normas conhecidas, uma que, por ésse processo analdgico, possa ser aplicada
ao caso em exame. Essa norma s6 podera ser aquela na qual exista pelo
menos, um ponto de identidade fundamental com a hipdtese nao regulada.

Principio — Ora, a existéncia dum ponto de identidade fundamental pode
ocorrer, mesmo quando sejam diferentes os principios basicos contidos, um
na norma a aplicar e outro, na hipotese nao prevista. Mas a analogia ou pa-
ridade somente terd cabimento quando num e noutro caso, isto é, no que foi

regulado pela norma e no outro, ndo previsto, houver identidade de préprio
principio fundamental.

Idéia — To6da norma escrita partiu duma idéia a que procura atender;
do mesmo modo, todo caso concreto, trazido a exame do aplicador do Direito.
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deve ter uma idéia por substratum. A analogia ou paridade é admissivel ape-
nas, quando a idéia que gerou a norma escrita for a mesma que serviu de base
ao caso analisado.

Semelhanca — Finalmente, o emprégo da analogia ou paridade exige
que haja indiscutivel e perfeita semelhanca entre a esséncia e os efeitos de
ambos os casos, isto é, do caso ja regulado pela norma existente e aquéle que,
constituindo hipétese nao prevista, precisa ser solucionado.

.

Conclusdo — A analogia ou paridade nao constitui método, nem processo
de interpretacdo dos textos normativos. E’ um meio do qual se vale o aplica-
dor do Direito, para solucionar casos concretos, ndo aindd regulados, pro-
curando adapta-los a normas que, nao havendo sido feitas expressamente
para éles, satisfazem, todavia, a necessidade juridica.

XIV — EQUIDADE

Razao — A norma juridica é, por vézes, de rigorismo extremo, deixando
de contemplar certos casos. e contemplando outros, quando sdo todos éles,
absolutamente idénticos. E’ claro que, em hipdteses dessas, a aplicacdo rigo-
rosa da lei, a obediéncia estrita aos dispositivos da norma, redundaria em
verdadeira injustica. Dai a razdo da eqiiidade, que consiste em concluir de
maneira a conceder ao individuo aquilo que, legalmente, ndo lhe deveria ser
dado, pela inexisténcia de norma expressa.

Lacuna — Nido raro contém as normas escritas lacunas e falhas; nao
raro silenciam ‘elas a respeito de casos concretos submetidos a decisao do
aplicador do Direito. E’ que, por mais minucioso que fosse o texto norma-
tivo, por maior que houvesse sido a vontade do legislador, impossivel se.torna,
por vézes, descer as mindcias de todos os casos possiveis. E’ para isso que
serve a — eqiiidade: corrigir, suprir as lacunas e falhas do texto escrito.

Base — A eqiiidade paira acima do que a lei escreve. Nao hi, em ver-
dade, fixidez na sua maneira de ser. Ela depende da cultura e da nocdo de
Justica contida no espirito do povo, da gente de cujo Direito se trata. A eqiii-
dade é, pois, variavel no tempo e no espaco. Ela ndo apresenta, assim, o modo
de sentir, exclusivo, do aplicador do Direito, sua maneira de pensar; também
nao representa a vontade daquéle que lhe invocou a protecdo. A eqiliidade
depende do sentimento dominante no seio da coletividade, onde devera ser
0 caso solucionado.

Decisao — Assim, para decidir por eqiiidade, ndo bastam os imperativos
.da conciéncia individual. Nao importa aquilo que, ao aplicador do Direito,
pareca justo, conforme sua maneira pessoal de entender a questdo. Ele ndo
pode criar no espirito a norma inexistente para o caso concreto, como se
fdsse chamado a legislar na espécie. E’ preciso estudar cuidadosamente o
texto onde, ao que lhe parece, o assunto deveria estar contido; fazer o con-
fronto désse texto com outros textos normativos semelhantes; compara-lo,
ainda, como os principios gerais do Direito. Mas, tudo isso éle o fara, para
descobrir qual a decisdo aconselhada pelas necessidades sociais, mas nunca
visando apenas as necessidades do individuo que postula ou reclama.
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Contraindicacbes — A eqiiidade destina-se a preencher lacunas impos-
siveis de evitar em textos normativos; todavia, falta-lhe autoridade para con-
trariar dispositivos expressos, reguladores do assunto. Quando existir um
preceito claro, preciso, positivo, a eqiiidade nao poderd ser invocada, nem
concedida contra éle. Se o preceito existe, poder-se-4 alegar que é injusto,
desumano, que devera ser derrogado, extinto; ndo obstante, tera o aplicador
do Direito de obedecer a éle, deixando para o legislador a tarefa de.elaborar
outra regra mais adequada #s necessidades sociais. Decidir, nesse caso, por
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equidade, é errar na conclusio.

Abuso — Nao raro, dentro da Administracdo, se postula decisao por
equidade, a qualquer pretexto. Ora, a eqiiidade é destinada a preencher
lacunas que as normas apresentam e nao a substitui-las. Quando ha exemplo
de alguma concessdo abusiva, isto é, contra-legem, ndo falta quem pretenda
obter a mesma vantagem, alegando eqiiidade. E, por vézes, o consegue! Ora,
quando a Administracdo contraria dispositivo de qualquer norma escrita,
concedendo vantagens ou privilégios indevidos, isso ndo passa de um abuso,
de uma irregularidade, que ndo pode gerar direito, nem permitir extensao:
“um abuso ndo justifica outro”.

Permissdo — S6 se deve recorrer a equidade para atenuar o rigor de um
texto, para interpretéd-lo de modo mais compativel com as necessidades so-
ciais, mas nunca para contrariar de forma expressa aquilo que o mesmo texto
determina. O abuso praticado devera ser corrigido, sem jamais permitir a
pratica de outro abuso, sob o manto da eqiiidade.

Regras — Nao deve o aplicador do Direito desconhecer, além do que
foi dito, certas regras as quais devera obediéncia, quando lhe for impdsto o
exame de um caso concreto, para decidi-lo segundo os principios da equiidade.

Siléncio — A primeira questdo a estudar é se, realmente, a norma regu-
ladora da espécie silencia a respeito do caso em exame. E’ evidente que n@o
silenciando a respeito, a norma oferece, de modo inequivoco, o modo de de-
cidir. Ou concede, ou nega o pedido; logo, ndo havera caso de eqiiidade.

Decisao contraditéria — Depois disso, formule o aplicador do Direito a
decisdao que gostaria de proferir, mas tenha o cuidado de examiné-la cuida-
dosamente, a fim de verificar se ela nao contraria o espirito da norma regula-
dora do assunto. Nao importa que o texto normativo haja silenciado; a deci-
sdo por eqiiidade exige que seja mantido o espirito da norma que se vai apli-
car ao caso concreto. Mas nfdo basta que nao seja contrariado o espirito da
norma existente, cumpre verificar também se ndo se contrariam, igualmente,
principios gerais do Direito. E’ que, ndo estando o caso concreto contido na
norma reguladora, existe a possibilidade de acorde, embora com seu espirito.
contrariar, por outro lado, principios gerais do Direito. Nao seria, entdo, caso
de equidade.

Tendéncias sociais — Mas o que se torna mais importante para o apli-
cador do Direito, quando precisa decidir por eqiiidade, é o exame atento das
tendéncias sociais, a fim de verificar se essas tendéncias permitem, ou mais
ainda, aconselham a decisdo que vai proferir. Contra o sentimento domi-
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nante no grupo social, qualquer decisao por eqiiidade é contraindicada: des-

-
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perta o clamor publico, suscita idéia de favoritismo e possibilita abusos. As
decisdes por eqiiidade devem revestir certo carater humanitario, sendo mesmo
ésse seu cunho caracteristico.

Penas — Nio se pode, por eqiiidade, impor ou relevar penas e castigos.
O direito punitivo é de exegese restrita, devendo ser aplicado somente nos
casos e na forma expressso. Se certa pessoa, por exemplo, tendo cometido
uma falta, deixou de ser punida, absurdo seria admitir que nunca mais pu-
desse o aplicador do Direito punir falta idéntica, quando lhe reclamassem de-
cisdo por eqiiidade.

Conclusdo — A eqiiidade nao constitui método de interpretacao dos
textos escritos. Dela ndo se vale o exegeta, mas apenas o aplicador do Di-
reito, atendendo ao interésse social, e colaborando, dessa forma, com o legis-
lador, no disciplinamento dos casos ocorrentes.

A concessao outorgada a particulares para a execucdo de servicos piliblicos
da competéncia da administracio é, segundo a melhor doutrina dominante no direito
pétrio, um contrato de direito phblico. Nela, por isso mesmo, prima o interésse
coletivo, dado o pressuposto de que o servico concedido s6 por certas conveniéncias
administrativas deixa de ser executado diretamente pelo Estado.

JosE MARTINS RODRIGUES — Concessido de Servicos Publicos — In
“Revista de Direito Administrativo’”” — Vol. 22, Outubro-Dezembro —
1950 — Pg. 14.




