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extensiva, o que ocorre ¢ a interpretacdo da mesma norma juridica para
hipotese que, na realidade, estd nela inserida, embora a sua redagdo,
por ser imperfeita, parecesse indicar de forma diversa®.

Registre-se a existéncia de limites a utilizagdo da analogia.

Desse modo, a analogia ndo ¢ admitida nas leis penais incri-
minadoras, tendo em vista o principio da legalidade da lei penal,
conforme art. 5.°, inciso XXXIX, da Constituicdo Federal de 1988
(“ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominacdo legal”), e art. 1.° do Codigo Penal. Nesse sentido, ndo
¢ permitido o uso da analogia para criar delito penal ou cominar
pena criminal que ndo estejam previstos expressamente na lei*’. No
Direito Penal, o que se admite ¢ a aplicacdo da “analogia benéfica”,
ou seja, apenas quando beneficiar o réu (in bonam partem)**.

A analogia também ndo se aplica no que se refere as leis ex-
cepcionais, ou seja, que regulem excecdes, pois os casos ali ndo
previstos sdo regidos pela lei geral®.

No que se refere ao Direito Tributario, tendo em vista o prin-
cipio da legalidade, previsto no art. 150, inciso I, da Constitui¢ao
Federal de 1988%*, o emprego da analogia ndo podera resultar na
exigéncia de tributo ndo previsto em lei, conforme art. 108, § 1.°
do Codigo Tributario Nacional.

admissdo de que a norma existe, sendo suscetivel de ser aplicada ao caso, desde que
estendido o seu entendimento além do que usualmente se faz”.

3 Cf. MONTEIRO, Washington de Barros. Op. cit., p. 42.

31 Cf. JESUS, Damaésio E. de. Direito penal: parte geral. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995.
v. 1, p. 46.

32 Cf. JESUS, Damasio E. de. Op. cit., p. 48.

33 Cf. MONTEIRO, Washington de Barros. Op. cit., p. 43.

3% “Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, ¢ vedado a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: I — exigir ou aumentar tributo
sem lei que o estabelega”.






Capitulo

Viil

INTERPRETACAO E
APLICACAO DO DIREITO

Sumario: 1. Interpretacdo do Direito: 1.1 Limites da
interpretacao juridica - 2. Aplicagdo do Direito: 2.1 Validade
e eficacia da norma juridica; 2.2 Declaracdo de Direitos de
Liberdade Econémica: aplicagao e interpretagao do Direito.

1. INTERPRETAGCAO DO DIREITO

Interpretar a norma juridica significa revelar o seu verdadeiro
sentido, descobrindo os varios elementos que entram em sua com-
preensdo, e alcance, reconhecendo os casos a que se estende sua
aplicagdo'.

' Cf. MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: parte geral. 40. ed. rev.
¢ atual. por Ana Cristina de Barros Monteiro Franga Pinto. Sdo Paulo: Saraiva, 2005.
v. 1, p. 35-36.
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As regras e principios de interpretagdao constituem a Hermenéu-
tica Juridica, que ¢ a teoria cientifica da interpretacdo do Direito”.

Quanto as fontes, a interpretacdo pode ser assim classificada:

— interpretacdo auténtica: realizada pelo mesmo o6rgao ou
poder que elaborou a norma juridica;

— interpretacdo jurisprudencial: realizada pelos juizes e tri-
bunais em seus julgamentos, ao decidir conflitos sob sua
apreciagdo, ou seja, no exercicio da atividade jurisdicional;

— interpretacdo doutrindria: realizada pelos juristas e pela
doutrina.

Registre-se o entendimento de Kelsen, no sentido de que a inter-
pretacao juridico-cientifica ¢ considerada ndo auténtica, uma vez que
apenas descreve os sentidos da norma juridica, ndo podendo tomar
qualquer decisdo entre as possibilidades reveladas por essa atividade
interpretativa. J4 o 6rgdo aplicador do Direito realiza uma operacao
de aplicacdo e interpretacdo das normas juridicas gerais incidentes
(por exemplo, o juiz, ao ter de decidir o caso concreto, aplica a
norma juridica geral, para o que precisa interpreta-la, produzindo
a norma juridica individual). Apenas a interpretagdo realizada pela
autoridade competente, acompanhada da aplicagdo da norma juridica,
€ que seria a interpretagdo auténtica’. Assim, para Kelsen: “Quando
o Direito ¢ aplicado por um 6rgdo juridico, este necessita de fixar o
sentido das normas que vai aplicar, tem de interpretar estas normas.
A interpretagdo €, portanto, uma opera¢ao mental que acompanha
o processo da aplicacdo do Direito no seu progredir de um escalao
superior para um escaldo inferior”™.

2 Cf. MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e interpreta¢do do direito. 19. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2007. p. 1.

Cf. DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introducdo a ciéncia do direito. 19. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2008. p. 428-429; KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 4. ed. Tra-
ducdo de Jodo Baptista Machado. Coimbra: Arménio Amado Editor, 1976. p. 463-473.
4 KELSEN, Hans. Op. cit., p. 463.
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Deve-se mencionar, ainda, o entendimento de Eros Roberto Grau,
no sentido de que da interpretagdo do “texto” é que surge a “norma”,
envolvendo, assim, uma expressao de poder. Como a interpretagao do
texto normativo (texto da lei) consiste em “concretar a lei em cada
caso”, ao se interpretar se estd aplicando a norma juridica’. Nesse
enfoque, interpretacdo e aplicacdo “ndo se realizam autonomamente”,
mas integram “‘um processo unitario”. Observa, ainda, que “todos os
operadores do direito o interpretam, mas apenas uma certa categoria
deles realiza plenamente o processo de interpretagdo, até o seu ponto
culminante, que se encontra no momento da definicdo da norma de
decisdo. Este, que esta autorizado a ir além da interpretagao tdo somente
como producdo das normas juridicas, para delas extrair normas de
decisdo, ¢ aquele que Kelsen chama de ‘intérprete auténtico’: o juiz’”.

Quanto aos meios ou técnicas interpretativas, a interpretacao
pode ser classificada em®:

— interpreta¢do gramatical ou literal (semantica ou filolo-
gica): feita de acordo com as regras gramaticais e da lin-
guistica, examinando-se a literalidade do texto, observando
a pontuacdo e o significado dos vocabulos (semantica);

— interpretagdo logica: examina-se a norma juridica em confor-
midade com as regras da logica, da razdo e do bom senso;

— interpretagdo sistemdtica: interpreta-se a norma juridica em
harmonia com o conjunto normativo em que esta inserida,
confrontando-a com outras normas presentes no ordenamento
juridico’;

Cf. GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. Sao Paulo: Malheiros,
1996. p. 153 (destaques do original).

GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretagdo/aplicacdo do direito. 4.
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 90.

GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretagdo/aplicagdo do direito,
cit., p. 28.

8 Cf. DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 434-438.

Registre-se, no entanto, o entendimento de que a interpretagdo logico-sistematica constitui
um s6 método. Cf. REALE, Miguel. Op. cit., p. 275-276: “Interpretar logicamente um
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— interpretagdo historica: interpreta-se a norma juridica le-
vando em conta os fatos que antecederam o seu surgimento,
as necessidades juridicas e circunstancias que provocaram
a sua aprovagao.

Menciona-se, ainda, a interpreta¢do historico-evolutiva, no senti-

do de se interpretar a norma juridica levando em conta as mudangas
ocorridas desde o seu surgimento at¢ o momento da aplicacdo, ou
seja, adaptando-a conforme as condig¢des da atualidade'.

— interpretacdo teleologica ou sociologica: analisa-se a finali-
dade da norma juridica, ou seja, o fim que pretende alcancar.
De acordo com o art. 5.° da Lei de Introdugdo as Normas do
Direito Brasileiro: “Na aplicacdo da lei, o juiz atendera aos fins
sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum”.

Frise-se que parte da doutrina distingue a interpretagdo teleoldgica

da interpretagdo sociologica. Nesse sentido, a interpretacdo teleoldgica
leva em conta a finalidade da norma juridica, ou seja, os objetivos
que ela pretende alcangar. A interpreta¢do sociologica, por sua vez,
refere-se aos fins sociais da norma juridica, ou seja, procura interpretar
a norma em conformidade com as necessidades da sociedade''.

Conforme o art. 8.° do CPC de 2015, ao aplicar o ordenamento

Jjuridico, o juiz deve atender aos fins sociais e as exigéncias do bem
comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana
e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a
publicidade e a eficiéncia.

texto de Direito ¢ situa-lo a0 mesmo tempo no sistema geral do ordenamento juridico. A
nosso ver, ndo se compreende, com efeito, qualquer separagdo entre a interpretagdo logica
e a sistematica. Sdo antes aspectos de um mesmo trabalho de ordem logica, visto como as
regras de direito devem ser entendidas organicamente, estando umas na dependéncia das
outras, exigindo-se reciprocamente através de um nexo que a ratio juris explica e determina”.
Cf. VIDAL NETO, Pedro. Estudo sobre a interpreta¢do e aplicagdo do direito do
trabalho. 1985. Tese (Livre-docéncia) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao
Paulo, Sdao Paulo. p. 50-51.

Cf. MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho. 28. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012.
p. 49-50.
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Pode-se entender por fins sociais aqueles “resultantes das linhas
mestras tragadas pelo ordenamento politico e visando ao bem-estar
e a prosperidade do individuo e da sociedade”. Por sua vez, exi-
géncias do bem comum podem ser entendidas como “os elementos
que impelem os homens para um ideal de justica, aumentando-lhes

a felicidade e contribuindo para o seu aprimoramento”'?.

Os diversos meios ou técnicas de interpretacdo podem ser uti-
lizados em conjunto, pois se completam'.

De acordo com o art. 22 da Lei de Introdu¢do as Normas do
Direito Brasileiro, incluido pela Lei 13.655/2018, na interpretagdo
de normas sobre gestdo publica, devem ser considerados os obsta-
culos e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas
publicas a seu cargo, sem prejuizo dos direitos dos administrados.

Em decisdo sobre regularidade de conduta ou validade de ato,
contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, devem ser con-
sideradas as circunstancias praticas que houverem imposto, limitado
ou condicionado a agdo do agente.

Na aplicag¢do de sangoes, devem ser consideradas a natureza e
a gravidade da infracdo cometida, os danos que dela provierem para
a administragcdo publica, as circunstancias agravantes ou atenuantes
e os antecedentes do agente.

As sangdes aplicadas ao agente devem ser levadas em conta
na dosimetria das demais san¢gdes de mesma natureza e relativas
ao mesmo fato.

Nos termos do art. 23 da Lei de Introducdo as Normas do
Direito Brasileiro, acrescentado pela Lei 13.655/2018, a decisdo
administrativa, controladora ou judicial que estabelecer interpretagdo
ou orientac¢do nova sobre norma de conteudo indeterminado, im-
pondo novo dever ou novo condicionamento de direito, deve prever

2. MONTEIRO, Washington de Barros. Op. cit., p. 38.
13 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: teoria geral do direito civil.
29. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. v. 1, p. 82.
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regime de transicdo quando indispensavel para que o novo dever
ou condicionamento de direito seja cumprido de modo proporcional,
equanime e eficiente e sem prejuizo aos interesses gerais.

Procura-se garantir, assim, a seguranca juridica, essencial a
harmonia das relagdes sociais no Estado Democratico de Direito.

Quanto aos resultados ou efeitos, classifica-se a interpretagdo em'*:

— interpretacdo declarativa: quando a redacdo da norma juri-
dica corresponde exatamente ao seu alcance;

— interpretagdo extensiva: quando a redagao da norma juridica
diz menos do que o seu verdadeiro alcance;

— interpretagdo restritiva: quando a redagcdo da norma juridica
diz mais do que o seu verdadeiro alcance.

Destaca-se, ainda, a chamada interpretagdo conforme a Consti-
tui¢do, decorrente da supremacia hierarquica das normas constitu-
cionais (no caso das Constitui¢des rigidas), bem como da presuncao
de constitucionalidade das leis. Desse modo, as leis e emendas
constitucionais, quando permitirem interpretacdo em harmonia com
a Constituicdo, ndo devem ser declaradas inconstitucionais'. Assim,
se a norma juridica apresentar diversas interpretacdes possiveis, deve
ser adotada aquela que esteja em consonancia com a Constituigdo,
evitando a declaragdo de sua inconstitucionalidade'®.

14 Cf. DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 439-440.

15 Cf. BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2006. p. 518.

Cf. MORAES, Alexandre de. Jurisdi¢do constitucional e tribunais constitucionais:
garantia suprema da constituicdo. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 274-275: “Portanto,
ndo terd cabimento a interpretacdo conforme a Constituicdo quando contrariar texto
expresso da lei, que ndo permita qualquer interpretacdo em conformidade com a Cons-
titui¢do, pois o Poder Judiciario ndo poderd, substituindo-se ao Poder Legislativo (leis)
ou Executivo (medidas provisorias), atuar como legislador positivo, de forma a criar um
novo texto legal. Nessas hipoteses, o Judiciario devera declarar a inconstitucionalidade
da lei ou do ato normativo incompativel com a Constituigdo. A finalidade, portanto,
dessa regra interpretativa ¢ possibilitar a manuten¢do no ordenamento juridico das leis

16



Cap. VIl - INTERPRETACAO E APLICACAO DO DIREITO 173

Verificam-se movimentos, dando origem a Escolas, que seguem
linhas distintas a respeito da interpretacdo do Direito.

A Escola da Exegese, que se destacou no século XIX, entendia
que na lei positiva (especialmente o Codigo Civil, merecendo desta-
que o Codigo de Napoledo, na Franga) se encontra a possibilidade
de solucionar todos os eventos sociais. A interpretagdo, assim, devia
ficar restrita ao texto da lei, dando origem a chamada jurisprudéncia
conceitual, a qual dava primazia aos preceitos juridicos existentes
na lei, mas ndo as estruturas sociais a respeito das quais os dispo-
sitivos se destinavam. Predominava, assim, a interpretacdo literal ou
gramatical, e 16gico-sistematica, buscando a inteng@o do legislador'’.

A Escola Historica, tendo como um de seus representantes Sa-
vigny, sustentava a chamada interpretagdo historica do Direito. De
acordo com essa Escola, a lei era vista como uma realidade histérica,
situada na progressao do tempo, de modo que surge em razdo de
certas aspiracdes da sociedade na época. Mesmo assim, uma vez
produzida a lei, ela deve acompanhar a evolugao da sociedade. Nao
basta, portanto, descobrir a inten¢cdo do legislador por meio de atos
que antecederam a aprovacao da lei, sendo necessario verificar qual
seria essa intencdo se naquele tempo existissem as circunstancias
atuais. Desse modo, surge a teoria da interpretacdo historico-evo-
lutiva, procurando interpretar a norma juridica de acordo com os
novos fatos e realidades'. Registre-se que, na evolugdo de seu
pensamento, Savigny passou a sustentar que “as normas juridicas
deveriam ser interpretadas de acordo com os anseios, a cultura, as
necessidades e o ambiente social do tempo em que se as aplica”,
devendo o Direito exprimir o “espirito do povo” (Volksgeist)®.

e atos normativos editados pelo poder competente que guardem valor interpretativo
compativel com o texto constitucional” (destaques do original).

17" Cf. REALE, Miguel. Li¢oes preliminares de direito. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1991.
p. 274-276.

18 Cf. REALE, Miguel. Op. cit., p. 277-279.

¥ Cf. MASCARO, Alysson Leandro. Introdu¢do ao estudo do direito. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2007. p. 195.
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A Escola do Direito Livre defende uma maior independéncia
e liberdade do juiz em face do texto legal. Por meio da chamada
“livre pesquisa do Direito”, cabe ao juiz descobrir a norma juridica
adequada, que esteja de acordo com os fatos sociais. Exige-se, as-
sim, a aplicacdo de um Direito justo, que esteja em conformidade
aos fatos sociais. Nesse sentido, ha autores (como Kantorowicz)
que chegam a defender que o Direito justo deva prevalecer seja na
falta de previsao legal, seja contra a propria lei existente, havendo,
assim, ampla liberdade do intérprete da norma juridica®.

Na atualidade, entende-se que a interpretacdo da norma juridica
exige uma compreensdao prévia de seus fins sociais, para que se
possa determinar o seu verdadeiro sentido e alcance. A interpretagao
teleologica passa a enfocar que a finalidade da norma juridica ¢ o
valor que ela como objetivo preservar ou garantir, levando-se em
conta, ainda, a sua fun¢do no contexto global do Direito?'.

Desse modo, sustenta-se que “toda interpretacdo juridica ¢ de
natureza teleologica (finalistica) fundada na consisténcia axiologica
(valorativa) do Direito”. Além disso, “toda interpretagdo juridica
da-se numa estrutura de significagcoes, e nao de forma isolada”.
Portanto, “cada preceito significa algo situado no todo do ordena-
mento juridico”?.

O intérprete, assim, passa a desempenhar um “trabalho cons-
trutivo de natureza axiologica”, ao analisar o significado da nor-
ma juridica, considerando as outras disposi¢des do ordenamento,
bem como os valores inseridos nas diversas normas juridicas. A
Hermenéutica do Direito apresenta um cardter criador, ao indicar

2 Cf. REALE, Miguel. Op. cit., p. 280-285.

2l Cf. REALE, Miguel. Op. cit., p. 286. Cf. ainda DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 428:
“Ao se interpretar a norma, deve-se procurar compreendé-la em atengdo aos fins sociais
e aos valores que pretende garantir. O ato interpretativo ndo se resume, portanto, em
simples operacdo mental, reduzida a meras inferéncias logicas a partir das normas,
pois o intérprete deve levar em conta o coeficiente axioldgico e social nela contido,
baseado no momento historico em que esta vivendo”.

2 REALE, Miguel. Op. cit., p. 287 (destaques do original).
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a significagdo das normas de Direito, levando em conta, ainda, a
evolucdo dos fatos e valores no decorrer do processo historico.
Ademais, reconhece-se o carater unitario da interpretagdo, em que
todos os métodos se correlacionam?.

No plano do Direito positivo e legislado, cabe o registro de que
o Cdodigo Civil de 2002 apresenta algumas disposi¢des referentes a
forma de interpretagdo das declaragdes de vontade e dos negdcios
juridicos, como aquelas destacadas a seguir.

\

Nas declaracdes de vontade se atenderda mais a intencdo nelas
consubstanciada do que ao sentido literal da linguagem (art. 112
do Codigo Civil).

Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé
e os usos do lugar de sua celebragdo (art. 113 do Codigo Civil).

A interpretagdo do negocio juridico deve lhe atribuir o sentido
que: I — for confirmado pelo comportamento das partes posterior a
celebracao do negocio; II — corresponder aos usos, costumes e pra-
ticas do mercado relativas ao tipo de negocio; III — corresponder a
boa-fé; IV — for mais benéfico a parte que ndo redigiu o dispositivo,
se identificavel; V — corresponder a qual seria a razoavel negociagao
das partes sobre a questdo discutida, inferida das demais disposi¢des
do negdcio e da racionalidade econdmica das partes, consideradas
as informagdes disponiveis no momento de sua celebragdo (art. 113,
§ 1.°, do Cdédigo Civil, incluido pela Lei 13.874/2019).

As partes podem livremente pactuar regras de interpretagdo, de
preenchimento de lacunas e de integracdo dos negocios juridicos
diversas daquelas previstas em lei (art. 113, § 2.°, do Cdédigo Civil,
incluido pela Lei 13.874/2019).

Entende-se, entretanto, que as normas de ordem publica devem
ser respeitadas pelas partes, inclusive na interpretagdo e na integragao
dos negdbcios juridicos, havendo limitagdes a autonomia privada que
sdo estabelecidas pelo sistema juridico.

2 Cf. REALE, Miguel. Op. cit., p. 280-285 (destaques do original).
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Os negocios juridicos benéficos e a renlncia interpretam-se
estritamente (art. 114 do Cddigo Civil).

De acordo com o Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei
8.078/1990), as clausulas contratuais serdo interpretadas de maneira
mais favoravel ao consumidor (art. 47).

Na esfera processual, a decisdo judicial deve ser interpretada a
partir da conjugacdo de todos os seus elementos e em conformidade
com o principio da boa-fé (art. 489, § 3.°, do CPC de 2015).

A sentenga, desse modo, deve ser interpretada utilizando os mé-
todos de interpretacdo, com destaque ao sistemdtico, considerando
a decisdo judicial em seu conjunto, para que seja compreendida de
modo harmoénico e coerente. A boa-fé, no caso, ¢ a de natureza
objetiva, considerando-se a lealdade e a probidade, as quais devem
nortear as condutas nas relacdes em sociedade.

1.1  Limites da interpretacao juridica

Ainda quanto a atividade de interpretacdo, cabe salientar que a
logica do Estado Democratico de Direito ¢ de que, na solugdo das
controvérsias existentes na sociedade, devem prevalecer as normas
validas no sistema juridico em vigor, e ndo as preferéncias ideold-
gicas, os objetivos politicos e os sentimentos do intérprete.

E certo que os principios ¢ as clausulas gerais conferem ao
sistema abertura na interpretagdo das previsdes normativas, permi-
tindo ajusta-las a evolugdo social e as peculiaridades de cada caso
concreto. Isso, entretanto, jamais pode ser utilizado para autorizar
que se desvirtue o sentido e o alcance dos preceitos juridicos,
aplicando-os fora de contexto, segundo intensdes subjetivas e
escolhas pessoais.

Certamente que o Direito deve ser aplicado e interpretado de
modo a se aproximar, o maximo possivel, do ideal de justiga. Também
se sabe que a atividade interpretativa, evidentemente, ¢ influencia-
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da pelos valores culturais do historico de quem a realiza®*. Ainda
assim, no Estado Democratico de Direito, a justica, como valor a
ser concretizado, ndo significa o que o intérprete subjetivamente
entende como o mais indicado, conforme as suas proprias convic-
¢oes, e sim aquilo que o ordenamento, pautado pela legitimidade
democratica, estabelece.

Como se pode notar, ¢ necessario ter humildade e sinceridade
intelectuais para reconhecer que, em certos casos, a escolha demo-
cratica, plasmada no sistema juridico, ndo coincide com o pensa-
mento individual de cada um. Em casos assim, cabe ao intérprete,
na compreensdo e aplicagdao do Direito, fazer que prevaleca a de-
terminagcdo normativa em vigor, € ndo as suas convicgdes intimas.
Caso contrario, ainda que sob uma nova roupagem, retornariamos a
vetusta, superada e antidemocratica concepgao de que tudo depende
da vontade unilateral imposta pelo monarca absolutista.

Os preceitos juridicos dotados de maior elasticidade de sen-
tido e flexibilidade interpretativa ndo podem ser utilizados como
argumentos retoricos que permitam chegar a interpretagdo que se
deseja, conforme preferéncias pessoais e ideoldgicas, desvirtuan-
do preceitos claros e expressos do ordenamento constitucional e
legal. Logo, ndo podem ser confundidos os papeis de aplicacdo e
de criagdao do Direito, sob pena de auséncia de legitimidade nas
decisdes judiciais.

No ambiente democratico, a critica ao Direito em vigor, vi-
sando ao seu aprimoramento, ¢ salutar, mas ha espaco ¢ momento
apropriados para os debates de ideias e de concepgdes, que nao

2 Cf. KAHLMEYER-MERTENS, Roberto S. 10 ligées sobre Gadamer. Petropolis: Vozes,
2017. p. 164: “no processo de interpretar, nossa historicidade ¢ atuante e, nela, contam
preconceitos validos consolidados em tradigdes que, por terem sua autoridade de algum
modo reconhecida, exercem influéncia sobre nosso horizonte de intérpretes”. Cf. ainda
KAHLMEYER-MERTENS, Roberto S. Op. cit., p. 86: “a tarefa de reabilitacdo dos
preconceitos a que Gadamer se propde nada tem a ver com o elogio incoerente de
juizos discriminatérios ou de atitudes de depreciacdo moral. [...] Esses preconceitos
[...] seriam pressupostos (ou pré-compreensdes) atuantes em todo compreender, sendo
conjugados, inclusive, em discursos judiciosos ja sempre epigonais a toda compreensao”.
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podem ser confundidos com o ambito da solugdo institucional dos
conflitos sociais, no qual deve prevalecer o Direito vigente, € ndo
0 que o julgador, em seu intelecto e em seus sentimentos, entende
mais conveniente e oportuno.

Reconhece-se, ademais, que o texto normativo, por meio da
atividade de interpretacdo, consubstancia-se na norma a ser aplicada
aos fatos sociais, com vistas a harmonia, a paz ¢ ao bem comum.
Entretanto, a abertura semantica dos textos normativos nao ¢ ilimi-
tada, ndo podendo ser distorcida para se chegar a resultados que
nao correspondem ao sentido juridicamente positivado.

Isso significa que as atividades cientificas de interpretacdo e
aplicagdo do Direito ndo se confundem com as praticas voltadas a
ideologia, a politica e a critica ao sistema democraticamente esta-
belecido. Todas sdo relevantes, mas possuem ambientes especificos,

atores sociais legitimados e momentos apropriados.

A confusdo desses diversos ambitos pode resultar na instaura-
¢dao de um novo autoritarismo absolutista ¢ antidemocratico, sob a
atraente e mera roupagem, supostamente fundada em principios, de
um suposto compromisso com a justica.

2. APLICAGAO DO DIREITO

A aplicagdo do Direito € questdo conexa com a sua eficdcia.

Ha entendimento de que a aplicacdo ¢ uma “forma de eficacia”,
de modo que aplicar a norma juridica equivale a assegurar ou
concretizar a sua eficacia®.

José¢ Afonso da Silva, por sua vez, registra que “a eficacia diz
respeito a aplicabilidade, exigibilidade ou executoriedade na norma,
como possibilidade de sua aplicagdo juridica?.

2 Cf. REALE, Miguel. Op. cit., p. 295-296.

26 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 7. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007. p. 66.
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Mais precisamente, como observa Virgilio Afonso da Silva, eficad-
cia ¢ a “aptiddo para produzir efeitos”, o que se diferencia dos efeitos
propriamente. A aplicabilidade refere-se a “uma conexado entre fatos
e normas”, tratando-se de “um conceito que envolve uma dimensao
fatica que ndo esta presente no conceito de eficacia”. Concluindo
a respeito dessa diferenciacdo, norma aplicavel “é aquela que nao
somente ¢ dotada de eficacia — capacidade de produzir efeitos —,
mas, também, cujo suporte fatico se conecta com os fatos de um
determinado caso concreto™?’.

Por exemplo, a norma juridica que regula a usucapido (art.
1.238 do Codigo Civil) ¢ dotada de eficacia, ou seja, aptidao para
produzir efeitos juridicos (no caso, a aquisicdo da propriedade).
Entretanto, a norma em questdo ndo ¢ aplicavel na hipotese de se
tratar de bem publico, tendo em vista as disposi¢cdes dos arts. 102
do Codigo Civil®® e 183, § 3.°, da Constituigdo da Republica®.
Efetivamente, mesmo se alguém possuir como seu, sem interrupcao
nem oposi¢cao, um “imovel publico” por mais de quinze anos, nao
lhe adquire a propriedade®.

Observe-se que o termo “eficacia” da norma juridica, acima, esta
sendo utilizado no sentido da capacidade ou qualidade de produzir
efeitos juridicos, ou seja, de regular os fatos e relagdes sociais a
que se refere (eficdcia juridica).

Cabe o alerta de que a doutrina correntemente utiliza o termo
eficacia em sentido semelhante, mas diverso, de eficacia social, fatica,
ou “efetividade”, o que estd relacionado ao cumprimento efetivo do
Direito pela sociedade®', ou seja, a verificagdo se os destinatarios da

SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionaliza¢do do direito: os direitos funda-
mentais nas relagdes entre particulares. 1. ed. 2. tir. Sdo Paulo: Malheiros, 2008.
p. 55-56.

“Art. 102. Os bens publicos ndo estdo sujeitos a usucapido”.

“§ 3.° Os imdveis publicos ndo serdo adquiridos por usucapido”.
30 Cf. SILVA, Virgilio Afonso da. Op. cit., p. 56.

3 Cf. REALE, Miguel. Op. cit., p. 114.
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norma juridica ajustam ou ndo seus comportamentos a prescri¢ao
da norma juridica®’.

A aplicacdo do Direito envolve a incidéncia da norma juridica
ao fato concreto, para se poder concluir quanto a adequacgdo deste
aquela (fato licito) ou pela inadequag@o (fato ilicito)*’. Essa atividade
¢ a principal fun¢do exercida pela jurisdicdo, ao decidir e estabelecer
o Direito a ser aplicado ao caso concreto.

Adotando uma concepgao formalista do Direito, entendia-se
anteriormente que a atividade de aplicacdo da norma juridica
podia ser reduzida a um silogismo, tendo como premissa maior a
norma legal; premissa menor a enunciacdo do fato; e conclusdo
a decisdo proferida.

No entanto, na realidade, a atividade de aplicagdo ¢ bem mais
complexa, pois envolve diversos atos de natureza légica e axiolo-
gica, por exemplo, ao se definir a norma juridica aplicavel, dentre
varias normas possiveis. Desse modo, a aplicagdo do Direito, ou
seja, a subsuncdo do fato a norma juridica, ndo se reduz a uma
simples questdo de logica formal, sendo uma questdo complexa,
em que fatores logicos, axiologicos e faticos se correlacionam de
forma dialética®.

Além disso, observa-se que a aplicagdo das normas juridicas
¢ atividade feita ndo apenas pelo juiz. O legislador, ao editar leis,
aplica a Constitui¢do. A autoridade administrativa, ao expedir atos
administrativos, aplica normas juridicas gerais. O particular, ao firmar
contratos e testamentos, por exemplo, também aplica normas gerais®.

A aplicagdo da norma juridica pode ser estudada no que se
refere ao tempo e ao espaco, ou seja, a eficacia do Direito quanto

32 Cf. DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 404. Sobre os dois sentidos da palavra eficécia,
cf. SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 65-66.

3 Cf. REALE, Miguel. Op. cit., p. 295.

3% Cf. REALE, Miguel. Op. cit., p. 297-298.

35 Cf. DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 418.





