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INTRODUGAO

esde o inicio de 2020, a pandemia de Covid-19 afeta drasticamente a existéncia humana

ao redor do planeta das mais diversas formas. As mortes de milhdes de pessoas e a

busca pela sobrevivéncia, tanto a partir de medidas governamentais que determinaram
a restricdo de certas atividades quanto por meio de agdes pessoais, movidas pelo temor de
contragdo da doenca, acarretam infindaveis alteracées na realidade social, atingindo todas as
relagdes humanas, sejam elas comerciais ou mesmo de cunho eminentemente afetivo.

Diante disso, emergiram, em decorréncia da nova realidade social, novas situacdes juridi-
cas que nao foram - e nem poderiam ser - cogitadas pelo legislador quando da elaboragao de
leis anteriores a disseminagao do virus Sars-Cov-2 pelo mundo. Surgiu entdo a pergunta: seria
necessaria a elaboragao de novas leis, aptas a lidar com a nova realidade fatica, drasticamente
alterada pela pandemia? Ou, apesar do notavel anacronismo dos enunciados normativos diante
das radicais mudancas ocorridas desde 2020, é possivel a sua adaptacdo ao “novo normal”? Ou,
ainda, sera que esse inédito quadro estimula novos olhares sobre alteragdes legislativas preceden-
tes a pandemia, como as propugnadas pela Lei n. 13.874/2019 (Lei de Liberdade Econdmica)?

Ainda no ano de 2020, o legislador apressou-se em promulgar a Lei n. 14.010, que instituiu
um “Regime Juridico Emergencial e Transitdrio das relagdes juridicas de Direito Privado - RJET”,
apto, a0 menos em tese, a regular as novas situacoes decorrentes do quadro excepcional entdao
vivido. No @mbito do direito contratual, a grande preocupacao do legislador foi a de conter a revisao
judicial dos contratos, em razéo dos efeitos da pandemia, como se depreende da redacdo do seu
artigo 7°, que estabelece que ndo se considerariam “fatos imprevisiveis, para os fins exclusivos
dos arts. 317, 478, 479 e 480 do Codigo Civil, o aumento da inflacdo, a variagdo cambial, a
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desvalorizacado ou a substituicdo do padrao monetario”. A limitacao a revisao contratual, todavia,
ja nao precedia a propria legislacao extraordinaria?

Essas questdes motivaram a elaboracao deste artigo, por meio do qual se busca respostas
na metodologia hermenéutica apresentada por Pietro Perlingieri, especialmente na obra O Direito
Civil na legalidade constitucionaP.

Para tanto, dividiu-se o presente artigo em trés partes: os dois capitulos iniciais visam
a apresentacdo da metodologia interpretativa proposta pela metodologia civil-constitucional,
focando o primeiro nas criticas apresentadas a correntes classicas da interpretacao juridica,
e 0 segundo nas propostas interpretativas formuladas por Pietro Perlingieri; ja a terceira parte
aborda, mais diretamente, a insuficiéncia da nova redacéo do artigo 113 do Cédigo Civil, apds
a sua alteracdo pela Lei de Liberdade Econdmica, bem como do artigo 7° do RJET, em meio a
realidade social imposta pela pandemia de Covid-19, buscando propor uma solugdo para as
questdes oferecidas, a partir das premissas metodoldgicas apresentadas.

1. ASPECTOS CRITICOS DA TEORIA HERMENEUTICA
A LUZ DA METODOLOGIA DO DIREITO CIVIL-CONSTITUCIONAL

A compreensao de um texto juridico, por mais claro que ele possa parecer, depende de um
prévio processo interpretativo, para que dele se extraia uma norma, que, por sua vez, impde uma
conduta a ser observada no caso concreto que busca regular. Esta tese marca a teoria hermenéu-
tica proposta por Pietro Perlingieri, que, a0 mesmo tempo, contrapde-se as escolas socioldgicas
e juspositivistas classicas, e sugere um método original, sensivel a inser¢do do Direito em uma
realidade social mais ampla, composta dos diversos aspectos da complexidade da vida humana.

Justamente em razdo deste aspecto eminentemente humano da ciéncia juridica, denota-
-se a impossibilidade de se buscar, no processo interpretativo, a simulagcdo de procedimentos
cientificistas tipicos das ciéncias naturais®. O raciocinio hermenéutico na ciéncia do Direito,
assim, ndo deve seguir o silogismo da I6gica matematica aristotélica, defendido por algumas
correntes positivistas, que procuram o perfeito encaixe entre um enunciado normativo abstrato
e os fatos cotidianos®.

Ao contrério, o Direito, como ciéncia social, deve admitir que o perfeito silogismo nunca
existird, uma vez que cada fato humano é (inico em suas caracteristicas. Pietro Perlingieri critica,
dessa forma, a premissa kelseniana de que o intérprete ndo deve fazer referéncias a elementos
alheios ao enunciado normativo em sua atividade hermenéutica®. Para o autor italiano, o isola-
mento da interpretacao juridica em relagdo aos demais aspectos da realidade social acaba por
legitimar comportamentos formalisticos que ndo necessariamente resolvem satisfatoriamente os
problemas sociais postos, que, por sua vez, sdo a propria razao de ser do Direito.

Deve-se, porém, ressaltar que, negar a busca pela perfeita subsungao entre fato e enunciado
normativo e admitir a influéncia de aspectos extralegais, na busca por solugdes juridicas dos
problemas humanos, ndo significa, de modo algum, invalidar a importancia do préprio enunciado

3 PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na legalidade constitucional. Trad. Maria Cristina De Cicco. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008a.

4 Cf. RUGGIERO, Roberto de. Institui¢des de Direito Civil, v. 1. Trad. Paolo Capitanio. 2. ed. Campinas: Bookseller,
2005, p. 177.

5 Cf.BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Ligdes de Filosofia do Direito. Tradugdo e notas de Marcio Pugliesi, Edson
Bini e Carlos E. Rodrigues. Sao Paulo: Icone, 2006, p. 221.

6  KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 8. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p.
390-391.
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normativo ou da autoridade do legislador, respaldada pelo principio democratico’. A investigacao
da melhor solugdo juridica para os fatos concretos deve ser realizada dentro do sistema juridico,
ndo devendo o intérprete passar por cima do texto legal para achar a solugdo mais justa®. Nas
palavras de Pietro Perlingieri, “[...] 0 liame entre o texto e o intérprete requer a presenca de ambos”™.

Assim, deve-se considerar que o enunciado normativo ndo se forma por completo no mo-
mento da sua elaboracdo pelo legislador: ao contrario, sua prépria positividade vem do fato
de que o Direito é inteligivel e, como qualquer texto, ele s6 o é em relacdo a um determinado
contexto social. Deste modo, elementos extralegais, como aspectos culturais, sociais, econémicos
e politicos, compdem e informam o proprio dado normativo, que ndo é hermético, fechado em
si mesmo, mas expressao de uma determinada sociedade que existiu em determinado tempo.
0 Direito, assim, ndo pode ser pensado sob perspectiva autopoiética, uma vez que s6 é positivo
se for interpretado, e na medida em que for interpretado®®.

A partir disso, surge uma necessaria critica ao chamado “nominalismo pratico”, técnica
interpretativa tipica da jurisprudéncia dos conceitos, e que persiste até hoje no dia a dia da
prética juridica®!. Tal pratica opera-se mediante a vinculacdo de determinada regulamentacao
ou tratamento formal a um conceito classico, utilizado quase automaticamente, sem qualquer
reflexdo ou controle tedrico, como se as categorias juridicas fossem eternas, a-histéricas, e
atraissem a mesma disciplina juridica que a elas sempre foi empregada.

A utilizacdo acritica dos conceitos juridicos sem a andlise das circunstancias faticas que
envolvem e compdem o caso concreto leva, diversas vezes, a solugdes anacronicas e inadequadas,
legitimando injusticas diversas através de argumentos pretensamente historicos, que na verdade
se provam, até mesmo em uma andlise histografica, falsos. Deve-se recordar que 0s proprios
conceitos, mesmo quando conservam seus nomes e por vezes sua estrutura, sofrem relevantes
alterag0es semanticas e funcionais, com o passar do tempo e com a mudancga das circunstancias
histdricas, culturais e econdmicas que a informam. Deste modo, é natural que conceitos juridicos
milenares, tais como as obrigacdes, a familia, a liberdade e a propriedade, ndo tenham hoje
a mesma disciplina e nem mesmo o mesmo significado que possuiam no Império Romano?2.

Da mesma forma, essa critica pode ser empregada a técnica, ainda muito utilizada na pratica
juridica brasileira didria, da subsuncao exegética, que acaba por aplicar, sem grandes reflexdes,
a literalidade do enunciado legislativo ao caso concreto2. Isto porque, para além da abstracao,

7 Pietro Perlingieri se afasta, neste sentido, das correntes comumente denominadas de “realismo sociolgico”, em que
“[...] a atividade de anélise destaca-se das formalidades em favor da atengéo aos fatores reais que conduzem as
decisdes judiciais, em nome de desligar-se de construcdes abstratas, oriundas das classes dominantes, para dirigir-se
a um direito espontaneamente construido pela sociedade na sua verdadeira vivéncia cotidiana como grupo.” (KONDER,
Carlos Nelson. Distingdes hermenéuticas da constitucionalizagao do Direito Civil: O intérprete na doutrina de Pietro
Perlingieri. In: Revista da Faculdade de Direito - UFPR, Curitiba, v.1, jan.-abr. 2015, p. 197).

8  Cf. SCHREIBER, Anderson; KONDER, Carlos Nelson. Uma agenda para o Direito Civil-Constitucional. In: Revista Brasileira
de Direito Civil, Rio de Janeiro, v. 10, n. 4, p. 9-27, out.-dez. 2016, p. 14.

9  PERLINGIERI, Pietro, op. cit., 2008a, p. 602.

10 Cf.TEPEDINO, Gustavo. O ocaso da subsuncéo. In: Temas de Direito Civil, t. lll. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 443.

11 Cf. KONDER, Carlos Nelson, op. cit., p. 196.

12 0s exemplos sdo de Anténio Manuel Hespanha, que contrapde brevemente o significado destas expressdes no orde-
namento romano e nos ordenamentos democraticos contemporaneos (HESPANHA, Antonio Manuel. A cultura juridica
europeia: Sintese de um milénio. Coimbra: Aimedina, 2012, p. 17).

13 Cf. REALE, Miguel. Licdes preliminares de Direito. 27. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 278. No mesmo sentido: “A lei
é a fonte exclusiva do direito e na sua palavra estaria expressa a soberania legislativa. Ao entendimento da norma
nao devem contribuir quaisquer fatores extrinsecos, nem ha de se cogitar das necessidades econémicas ou sociais,
como nao podem penetrar ideias renovadoras, nem a inspiracao da equidade, nem o conceito abstrato de boa-fé. Para
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ja brevemente introduzida, os textos normativos pretendem possuir certa perpetuidade. Veja-se,
no Direito Civil brasileiro, 0 exemplo da Lei de Usura, datada de 1933, ou, de forma ainda mais
impactante, o Cédigo Comercial de 1850, ainda parcialmente em vigor. E absolutamente natural
que o recurso a literalidade dos dispositivos destas leis seja inadequado para reger situacoes
faticas ocorridas um século depois da sua promulgacdo, em um contexto social, econdmico e
politico completamente diverso daquele vivido no Estado Getulista ou no Segundo Reinado.

Tampouco parece adequado o recurso meramente teleoldgico, que parte da busca da vontade
do legislador para encontrar a interpretacdo adequada de determinado enunciado normativo,
até porque, por dbvio, os problemas enfrentados pela sociedade brasileira atual em nada se
assemelham aqueles que poderiam ser cogitados pelos legisladores do passado®*.

Diante desse quadro, caem por terra as pretensdes sistematizantes das teorias hermenéu-
ticas tradicionais e se mostram absolutamente inadequadas as herangas metodoldgicas da
Jurisprudéncia dos Conceitos e da Escola da Exegese para o enfrentamento das vicissitudes
praticas que se apresentam a ciéncia juridica. O problema da interpretacdo das leis, assim, como
ressalta Pietro Perlingieri, ndo pode mais ser encarado de um ponto de vista empirico-psicoldgico,
voltado a pesquisa dos significados das palavras ou a busca da vontade do legislador, mas deve
ser examinado sob a perspectiva /dgico-fenomenoldgica, de modo que se perquira no sistema
juridico a melhor solugao para um determinado problema especifico, levando-se em conta todos
o0s aspectos do fendmeno humano'®. Desta forma, o protagonista da atividade hermenéutica,
que antes era o proprio legislador e o texto dele emanado, passa a ser o préprio intérprete e o
seu comportamento diante do dado normativo posto.

Para além disso, é passivel de critica a propria premissa de que os enunciados normativos
trariam um sentido em si mesmos, sendo possivel ao intérprete desvenda-lo sem recorrer a
elementos de fora do texto. Essa premissa, tipica do positivismo juridico kelseniano, reduz o
papel do intérprete ao “[...] remontar dos signos contidos nos textos legislativos a vontade do
legislador expressa através de tais signos”?*®.

esta escola, a da Exegese, a hermenéutica, como processo l6gico, cinge seu trabalho as construgdes silogisticas, para
as quais os elementos basicos situam-se na propria lei, de que a interpretagdo € apenas uma conclusdo necessaria,
como a demonstracao de um teorema em matemética. Erigido o mito da lei, o fetichismo da lei, e assentado que esta
é, a0 mesmo tempo, a expressao do Estado soberano e a construcao logica do legislador perfeito, todo o trabalho
do intérprete é enfeixado na concepgdo de que acima de tudo esté o texto, continente do direito, do qual ndo pode
0 jurista fugir. O juiz ndo aplica o direito, aplica a lei, & como esta é concretizada na forma escrita, seu entendimento
mora na sua expressao vocabular” (PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituiges de Direito Civil, v. 1. 26. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013, p. 169-170).

14 Emilio Betti tece severas criticas ao recurso exclusivo a teleologia do legislador, caracterizando-o como “[...] um
preconceito voluntarista, rangoso e obstinado, tendente a conceber a lei como a ‘manifestacao de uma vontade’,
cristalizada e exaurida em si mesma, impds e ainda impde um obstéaculo para que se compreenda exatamente em
que consiste, de modo geral, 0 sentido da lei, ou seja, aquilo que as fontes romanas chamam de ‘vis ac potestas’ ou
a ‘mens legis'” (BETTI, Emilio. Interpretagdo da lei e dos atos juridicos. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 203).

15 Cf. PERLINGIERI, Pietro, op. cit., 2008a, p. 601. “Neste modelo, a positividade do direito encontra-se na sua cognosci-
bilidade pelo intérprete, na sua interpretabilidade, uma vez que o liame entre o texto e o intérprete requer a presenca
de ambos: nem se pode pretender que o contelido do texto se produza exclusivamente pelo legislador, nem que o
intérprete o ignore.” (KONDER, Carlos Nelson, op. cit., 2015, p. 207-208).

16  Cf. Norberto Bobbio: “[...] o juspositivismo concebe a ciéncia juridica como uma ciéncia construtiva e dedutiva.
Esta ciéncia construtiva e dedutiva do direito recebeu usualmente o nome de dogmética do direito, que consiste
na elaboracédo de conceitos juridicos fundamentais, extraidos da base do préprio ordenamento juridico e, enquanto
tais, ndo sujeitos a revisao ou discussao. Com base em tais conceitos, o jurista deve extrair - realizando uma pura
operagdo de deducdo légica - as normas que servem para resolver todos os casos possiveis.” (BOBBIO, Norberto, op.
cit., p. 220).
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Todavia, deve-se recordar que nao é o texto que tem um sentido em si’. O texto possui um
sentido porque ele se refere a determinado objeto, conduta ou pessoa em concreto. Ou seja,
o significado do texto é relativo a algum elemento extralegal. Desse modo, parece claro que o
texto s6 recebe um significado quando é interpretado em relagdo a um contexto, um tempo, um
lugar, uma cultura especifica'®. Nas precisas palavras de Pietro Perlingieri, “[...] ndo é o texto que
possui um sentido, mas um sentido que dispde de um texto e o encontre”*®,

Tais consideracOes permitem afirmar a insuficiéncia de qualquer tendéncia hermenéutica
que propugne considerar uma concepcdo exclusivamente linguistica (ou “gramatical”), como
se as palavras tivessem significados por elas mesmas. Como se registrou, 0s textos nao sao
“herméticos”, sem contato com o mundo exterior. Portanto, qualquer tentativa de interpretacdo
que seja alheia ao contexto em que a lei estd inserida acaba sendo estéril, sequer podendo ser
chamada de interpretagdo propriamente, uma vez que a hermenéutica traduz, necessariamente,
uma conexao fundamental e inviolavel, entre a realidade e a texto normativo?. Assim, s6 ha que
se falar em interpretagao quando se leva em conta a realidade sociocultural que envolve o texto.

Esse nivel de complexidade hermenéutica, para que se concretize, acaba por depender
de uma relagdo de experiéncia entre o intérprete, o caso concreto e o ordenamento juridico,
explicitando a influéncia de aspectos subjetivos, como 0s conhecimentos prévios, capacidades,
habilidades e a propria técnica do intérprete.

Nesse ponto, é necessaria a atencdo do intérprete para a sua inevitavel pré-compreensao
acerca da complexidade fatico-juridica a ser examinada?!. Uma vez inserido na sociedade,

17  Cf. Luiz Edson Fachin e Rodrigo Banhoz: “Siamesas dessa tendéncia a suposta neutralidade, abstracéo e a virtualidade
na compreensao dos sujeitos, das coisas e das relagdes juridicas, direito e lei, 0 posto e o positivado, se equilibram
na mesma balanca. Essa ideia compde-se da perspectiva de que o direito se reduz a lei” (FACHIN, Luiz Edson; BA-
NHOZ, Rodrigo Pelais. Critica ao legalismo juridico e ao historicismo positivista: Ensaio para um exercicio de didlogo
entre histdria e direito, na perspectiva do Direito Civil contemporaneo. In: RAMOS, Carmem Lucia Silveira et al. (org.).
Diélogos sobre Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 55).

18 Cf. Carlos Konder: “Esse modelo quase matematico de como o jurista atua, em sua versao mais extrema e exempli-
ficativa, sofreu severas criticas. Sem descurar a importancia da coeréncia tedrica para garantir a cientificidade do
direito, a atividade interpretativa ndo pode abrir médo da ciéncia de que se destina a atuar na realidade social, sob
pena de o rigor cientifico, que deve guiar a analise conceitual, degenerar no puro gosto pela classificagao, sem fungéo
e alienada da realidade”” (KONDER, Carlos Nelson, op. cit., p. 196-197).

19  PERLINGIERI, Pietro, op. cit., 2008a, p. 603.

20 Cf. Eros Grau: “A interpretacdo se processa da seguinte forma: tenho o texto e tenho a realidade. Interpreto o texto
e também considero a realidade, construindo a norma juridica geral. Extraio do texto a norma que preexiste 1a, mas
que é conformada também pela realidade. Apds ter construidos as normas gerais, produz uma segunda norma, a
norma de decisdo do caso concreto. Somente entdo se realiza o processo de concretizagdo do direito. A norma é
produzida no curso deste processo de concretizagdo, mas nao apenas a partir do texto, porém também a partir dos
dados da realidade a que ela se aplica. Por isto, a norma é sempre determinada histdrica e socialmente.” (GRAU,
Eros. Técnica legislativa e hermenéutica contemporanea. In: TEPEDINO, Gustavo (coord.). Direito Civil contemporaneo:
Novos problemas a luz da legalidade constitucional. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 286).

21 Sobre a pré-compreensao, cf. Karl Larenz: “No inicio do processo de compreender existe, por regra, uma conjectura
de sentido, mesmo que por vezes ainda vaga, que acorre a inserir-se numa primeira perspectiva, ainda fugidia. O
intérprete estd munido de uma ‘pré-compreensao’, com que acede ao texto. Esta pré-compreensao refere-se a coisa
de que o texto trata e a linguagem em que se fala dela. Sem uma tal pré-compreensao, tanto num como noutro
aspecto, seria dificil, ou de todo impossivel, formar-se uma ‘conjectura de sentido’. O intérprete necessita da sua
para se entranhar no processo do compreender. Pode surgir como insuficiente no decurso deste processo e entao
terd de ser rectificada por ele de modo adequado. [...] A sua ‘pré-compreensao’ é o resultado de um longo processo
de aprendizagem, em que se incluem tanto os conhecimentos adquiridos na sua formagao ou, posteriormente, com
as (ltimas experiéncias profissionais e extra-profissionais, mormente as que respeitam a factos e contextos sociais.”
(LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 8. ed. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2019, p. 288).
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o intérprete invariavelmente possui predisposigdes interpretativas, que o condicionam a entender
o0 texto normativo em determinado sentido, independentemente das circunstancias faticas que
se apresentam no caso especificamente investigado, gerando assungoes origindrias de sentido
do enunciado normativo a ser interpretado®?. O texto, desse modo, em vez de ser percebido pelo
intérprete, em relacdo ao sentido que mais se coaduna com a realidade social em que esta
inserido, acaba por reduzir-se ao horizonte de expectativa ditado pelas suas proprias experiéncias
prévias, o que acaba por enviesar seu exame do dado normativo?.

Diante disso, a (nica solugdo possivel parece ser buscar o controle assertivo da fundamenta-
¢do do intérprete, de modo a impedir que essas preconcepcdes sejam utilizadas arbitrariamente,
sem que sejam conhecidas e possam ser refutadas. Neste método, assim, torna-se dever do
intérprete explicitar ao maximo suas premissas e razdes, de modo a possibilitar um controle
externo acurado da sua atividade?*. Também é vedada ao intérprete a mera utilizacdo da sua
orientacdo subjetiva ou de qualquer elemento volitivo - tal como permitido pelo método kelse-
niano? -, devendo a interpretacdo ser guiada pelo dever de realizar a legalidade constitucional
que informa o sistema juridico?®.

Deve-se sublinhar, porém, que ndo é propriamente a metodologia do Direito Civil-Constitu-
cional que abre as portas para a influéncia de aspectos subjetivos do intérprete, no objeto da
interpretacdo. Ao revés, os aspectos pessoais € a propria escolha dos métodos a serem utiliza-
dos pelo intérprete, sdo coessenciais a qualquer atividade interpretativa, de modo a influenciar,
seja de forma velada, seja expressamente, o objeto da interpretagdo. Justamente por isso, 0
procedimento interpretativo tem que ser o mais explicito possivel, para que se possa realizar
controles de adequacdo, razoabilidade e proporcionalidade, nas fundamentacdes de decisdes
judiciais, por exemplo?’.

22 Cf.Carlos Konder: “Esta disposicao inicial do intérprete concebida como uma assungao origindria de sentido, resultante
do seu horizonte de expectativas, ndo pode tornar-se um preconceito e assim impedir a plena compreensao do fato,
devendo, portanto, assim como 0s demais aspectos do processo interpretativo, ser explicitada na fundamentacéo da
decisao (PERLINGIERI, 2008a, p. 608). Por outro lado, esta mesma pré-compreensao nao apenas deve ser explicitada
na fundamentagao para que seja também objeto de avaliacdo critica, mas também atua como mecanismo indireto
de controle da liberdade criativa, pois se constréi normalmente a partir de parametros minimamente compartilhados
coletivamente” (KONDER, Carlos Nelson. Interpretacdo dos contratos, interpretacao da lei e qualificacdo: Superando
fronteiras. In: Scientia luris, Londrina, v. 19, n. 1, jun. 2015, p. 59).

23 Este fendmeno ocorre em razao da submissdo do pensamento humano ao chamado viés da confirmagao, pelo qual
0 intérprete estd mais condicionado a confirmar suas preconcepgdes do que liviemente refutd-las, Cf. KAHNEMANN,
Daniel. Rdpido e devagar. Duas formas de pensar. Rio de Janeiro: Objetiva, 2011, p. 91-92.

24 Cf. Eduardo Souza: “A metodologia aqui proposta simplesmente postula que ndo se pode conferir qualquer relevancia
juridica a essa primeira identificacdo (de moldes silogisticos), uma vez que em nenhuma hipdtese se admite que a
interpretacdo esgote-se nela; ao contrario, é necessario que o julgador (re)conhega suas pré-compreensdes, justamente
para impedir que seu convencimento se forme apenas com base nelas. O entendimento que o magistrado adquire
sobre 0 caso concreto forma-se no processo que a filosofia denomina circulo hermenéutico, um movimento dialético
constante que faz com que ele se reporte do fato a norma e da norma ao fato, até alcancar a solugéo.” (SOUZA,
Eduardo Nunes de. Merecimento de tutela: A nova fronteira da legalidade no Direito Civil. In: MORAES, Carlos Eduardo
Guerra de; RIBEIRO, Ricardo Lodi (coord.). Direito Civil. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2015, p. 81).

25 KELSEN, Hans, op. cit., p. 388-390.

26 Cf. TEPEDINO, Gustavo. Normas constitucionais e Direito Civil na construgdo unitdria do ordenamento. In:

Temas de Direito Civil, t. Ill. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 4.

27 Cf. HESPANHA, Antdnio Manuel, op. cit., p. 14-24. “A subsuncao traduz uma seguranca iluséria € uma neutralidade
falsa, por tras das quais apenas se mascaram as escolhas politicas existentes no processo. [...] Ao que parece, todavia,
parte do Judicirio ndo percebeu que a derrubada do limite externo, formal, que restringia o intérprete - o dogma da
subsungao - nao significou a consagragao do arbitrio, mas, ao contrario, impds um limite interno, - metodolégico - a
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2. AINTEPRETAGAO DA LEI A PARTIR DA METODOLOGIA CIVIL-CONSTITUCIONAL

Diante das criticas acima, volta-se a atencdo ao problema daqueles enunciados suposta-
mente claros, cuja interpretacao seria prescindivel, uma vez que s6 haveria um sentido a ser
simplesmente aplicado aos fatos que neles se subsumissem. Esses enunciados, assim, se sub-
meteriam a regra consubstanciada no brocardo latino in claris non fit interpretatio, com origem
na Franga pés-revoluciondria, e que, naquele contexto sociopolitico, visava limitar o poder dos
juizes e garantir a separagdo dos Poderes?.

Esta regra, todavia, embora ainda possua expressdo normativa, tanto no Direito brasileiro?
quanto no Direito italiano®°, foi historicamente superada pela nogéo, aqui ja explicitada, de que
0 objeto do conhecimento juridico é sempre diplice: as normas e os fatos existem umas em
funcdo dos outros e a atividade do intérprete é um todo Gnico que leva em consideracao todo o
complexo fatico-normativo a ser analisado.

Diferentemente do que propunham as teorias tradicionais da interpretacéo, a clareza de
determinado texto legal nao existe em abstrato, de forma dissociada da interpretacao. Com efeito,
a clareza é sempre um posterius, ou seja, constitui resultado da atividade hermenéutica®. Em
outros termos, a norma, longe de se formar em abstrato, em plano puramente tedrico, necessita
do fato, para que, diante de imprescindivel dialeticidade, seja concebida.

Nessa esteira, a norma juridica ndo traduz unidade ldgica isolada empiricamente, ou seja,
sua existéncia ndo se da de forma desintegrada do ordenamento juridico. Ao revés, a norma
acha-se inserta dentro de um sistema, que a constitui. Com efeito, norma nédo se confunde com
texto, enxergado externamente®2. A norma é sempre fruto de sua colocagao dentro do sistema e,

exigéncia de fundamentagdo (argumentativa) da sentenca.” (BODIN DE MORAES, Maria Celina. Do juiz boca-da-lei
a lei boca-de-juiz. In: Revista de Direito Privado, v. 56, out.-dez. 2013, p. 27-28). Também neste sentido, v. SOUZA,
Eduardo Nunes de, op. cit., p. 79-80.

28 Cf. Gustavo Tepedino: “Estes [os principios fundamentais do ordenamento], por serem menos detalhados, e dotados
de menor forca prescritiva, acabariam inevitavelmente tendo sua amplitude normativa reduzida ao angusto espectro
das regras. Em consequéncia, segundo tal raciocinio, a regra deveria prevalecer sobre o principio, pois indicaria uma
opcao politica indiscutivel quanto a certa norma de comportamento. Tratar-se-ia de uma versao remodelada no vetusto
brocardo latino in claris no fit interpretatio, o qual pressupde que a norma seja uma unidade logica isoladamente
considerada, descartando a necessidade, para que adquira sentido, de confrontd-la com todas as demais normas que
compdem o sistema. Na esteira de tal entendimento, acaba-se por subverter a ordem hierarquica do ordenamento,
aplicando-se os principios a luz de regras infraconstitucionais.” (TEPEDINO, Gustavo, op. cit., 2009, p. 8).

29 0 artigo 4° da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro relega o recurso a analogia aos casos de omissao
legislativa.

30 O artigo 12 das Disposicdes Preliminares do Cddigo Civil ltaliano possui a seguinte redagéo: “Nell'applicare la legge non
si puo ad essa attribuire altro senso che quello fatto palese dal significato proprio delle parole secondo la connessione
di esse, e dalla intenzione del legislatore. Se una controversia non puo essere decisa con una precisa disposizione, si
ha riguardo alle disposizioni che regolano casi simili 0 materie analoghe; se il caso rimane ancora dubbio, si decide
secondo i principi generali dell’ordinamento giuridico dello Stato”.

31 Cf. Caio Mério da Silva Pereira: “Toda lei estd sujeita a interpretacdo. Toda norma juridica tem de ser interpretada,
porque o direito objetivo, qualquer que seja a sua roupagem exterior, exige seja entendido para ser aplicado, e neste
entendimento vem consignada a sua interpretacao. Inexato €, portanto, sustentar que somente o0s preceitos obscuros,
ambiguos ou confusos, exigem interpretacao, e que a clareza do dispositivo a dispensa, como se repete na velha
parémia ‘in claris cessat interpretatio’. Inexato o brocardo, como outros muitos que amitide se repetem com o pro-
pésito de orientar o intérprete, mas que na verdade muito comumente Ihe falseiam o trabalho. [...] Interpretar ndo é
tao somente contentar-se com o que a letra da lei revela, pois que, na sociedade animada pela civilizagao juridica, a
formula sacramental perdeu a validade que era o seu prestigio num estagio primitivo, em que dominava a escravidao
da forma.” (PEREIRA, Caio Mério da Silva, op. cit., p. 161-16).

32 Cf. Eros Graus: “Parto da afirmacdo de que texto e norma - texto normativo, preceito, enunciado - ndo se identificam.
A norma juridica é produzida pelo intérprete. E uma construcdo do intérprete. A tarefa do legislador se esgota na
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assim, nesse ambiente, é que ela exerce sua fungdo®3. Isso importa em que o seu significado se
altere, de acordo com o dinamismo e complexidade desse ordenamento, de modo que se impde
uma “interpretacdo evolutiva da lei”3.

Nesse contexto, Pietro Perlingieri propde uma releitura do principio da legalidade, qualificando-o
de legalidade constitucional®. Ao contrario do que ja se concebeu, esse principio ndo se limita
a impor o respeito aos preceitos individuais isoladamente considerados (muito menos em sua
literalidade). Com efeito, entende-se que, contemporaneamente, o principio da legalidade implica
a coordenacdo entre os preceitos individuais, bem como a sua adequagdo com 0s principios e
valores constitucionais, tomando-se em consideracdo o ordenamento na sua integralidade, de
modo que se possa “individualizar a normativa mais adequada e compativel com os interesses em
jogo"%8, sempre levando em consideragao o contexto concreto em que se pretende aplica-los®’.
Dessa forma, como sintetiza o autor italiano, “a interpretagao é, por definigdo, Idgico-sistematica
e teleoldgica-axioldgica, isto é, finalizada a realizagdo dos valores constitucionais”.

Tais consideracées impdem ao intérprete que leve em consideracao a totalidade do orde-
namento no momento de interpretar e aplicar determinada regra, de modo que a norma do caso
concreto seja definida pelas circunstancias faticas nas quais pretende seja aplicada. Nesse
sentido, afirma-se que o “[...] objeto da interpretacdo sdo as disposi¢des infraconstitucionais
integradas visceralmente as normas constitucionais, sendo certo que cada decisdo abrange a
totalidade do ordenamento, complexo e unitario” e, assim, que cada decisdo judicial “[...] é um
ordenamento singular extraido da mesma tdbua axioldgica™®.

produgéo do texto. Quem produz a norma é o intérprete. |...] E um erro dizer que interpretamos a norma. Nao se
interpreta a norma. A norma é o resultado, o produto da interpretagéo.” (GRAU, Eros, op. cit., p. 284).

33 Cf. Carlos Konder: “Se todo instituto juridico existe e ganha significado dentro de um ordenamento especifico, para
compreender seu conceito e alcance deve-se ter em mente o todo do qual ele faz parte, analisando-o0 em relagéo com
os principios que Ihe dao sentido, com os demais institutos com que faz fronteira, com as regras que viabilizam sua
aplicacao e na forma pelo qual é interpretado. Os efeitos de uma norma somente se desenham claramente quando
ela é inserida no ordenamento, do qual extrai seu significado e alcance. Neste sentido, j foi dito que o direito ndo se
interpreta ‘em tiras’ e que o que se interpreta e aplica é ordenamento como um todo, ndo a norma, ‘pois a norma nunca
estd sozinha, mas existe e exerce sua funcao dentro do ordenamento, e o seu significado muda com o dinamismo e a
complexidade do proprio ordenamento’” (KONDER, Carlos Nelson. Apontamentos iniciais sobre a contingencialidade
dos institutos de Direito Civil. In: MORAES, Carlos Eduardo Guerra de; RIBEIRO, Ricardo Lodi (coord.). Direito Civil. Rio
de Janeiro: Freitas Bastos, 2015, p. 34).

34 PERLINGIERI, Pietro, op. cit., 2008a, p. 617.

35 Idem, ibidem, passim.

36 Idem, ibidem, p. 618.

37 Cf. Carlos Konder: “Em especial, incide sobre o intérprete o principio da legalidade, sob acepcao renovada diante da
complexificagao do regime de fontes do ordenamento: ndo apenas o respeito aos preceitos individuais (muito menos
em sua literalidade), mas a coordenacao entre eles, a harmonizagao com os principios fundamentais de relevancia
constitucional, em constante confronto com o conhecimento contextual das caracteristicas do problema concreto a
ser regulado, o fato individualizado no @mbito do inteiro ordenamento para a identificacdo da normativa adequada
e compativel com os interesses em jogo.” (KONDER, Carlos Nelson, op. cit., 2015, p. 207-208).

38 Cf. PERLINGIERI, Pietro, op. cit., 2008a, p. 618-619.

39 Cf. TEPEDINO, Gustavo; OLIVA, Milena Donato. Fundamentos do Direito Civil: Teoria Geral do Direito Civil, v. 1, 2. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 76.
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Diante disso, considerando, sobretudo, a circunstancia de que a clareza de determinada
norma nao a antecede, mas decorre da atividade interpretativa do jurista que sempre deve tomar
em consideragao a situagao concreta para a qual se pretende produzir a normativa, defende-se
o afastamento do brocardo in claris non fit interpretatio na abordagem cognoscitiva do texto.

Nesse sentido, aponta-se que o pressuposto fundamental que embasa a construcdo por
detras de tal brocardo, que é a clareza do texto, encontra-se equivocado®!. A clareza constitui
atributo relativo, e ndo contém alcance objetivo absoluto*2. Na classica licao de Carlos Maximi-
liano, “[...] 0 que a um parece evidente, antolha-se obscuro e dibio a outro, por ser este menos
atilado e culto, ou por examinar o texto sob um prisma diferente ou de diversa orientagdo”*.

Nesse diapasao, a relatividade que caracteriza a clareza sobressai ainda mais quando o
texto é analisado pelo destinatario tempos apds sua confecgao. De fato, como parece evidente,
as proprias palavras assumem, no tempo, significados diversos, segundo a cultura da comunida-
de**. Dessa forma, o significado proprio das palavras, ou seja, o entendimento acerca daquelas
palavras no momento em que sao utilizadas pelo legislador, frequentemente, ndo corresponde
ao significado comum, ou seja, ao significado daquelas mesmas palavras em contexto diverso.

Assim, cabe ao intérprete individualizar em qual sentido a palavra deve ser entendida.
Como sintetiza Aline Terra, “[...] qualquer enunciado normativo, por mais claro que parega Ser,
requer interpretacdo, requer identificacdo de seu sentido”, devendo “[...] o intérprete identificar,
dentre as varias possibilidades semanticas, o sentido em que a palavra deve ser apreendida”®.
A clareza, entdo, ndo implica um juizo de congruéncia entre o significado natural das palavras
e a solugéo escolhida.

Tal proposicdo mostra-se ainda mais acurada se consideradas as técnicas legislativas con-
temporaneas que, dentre outros aspectos, propugnam pela adogao, cada vez maior, de clausulas
gerais, por uma proliferacao e estratificagao de leis, com objetivos nem sempre homogéneos, por
uma hierarquia das fontes na qual as normas constitucionais exigem a prevaléncia, mesmo em
presenca de uma norma especifica destinada ao caso, bem como pela tendéncia a fazer com
que o Cédigo, especialmente no Direito Civil, perca a centralidade de outrora®,

Nessa toada, torna-se improvavel que determinado fato seja regulado por uma Unica e
precisa disposicao, sendo cada vez mais comum que determinada situagao atraia a incidéncia

40 Cf. Gustavo Tepedino e Milena Oliva: “A atividade de interpretagdo constitui-se em processo necessario para que,
justamente com o fato social, cujas nuances o fazem sempre singular, seja produzida a norma juridica aplicada. Por
isso, afirma-se que a clareza da norma ndo a antecede, mas decorre da atividade do intérprete. Em consequéncia,
nao se justifica o vetusto brocardo latino in claris non fit interpretatio. Isso porque a afirmagao da nitidez da lei resulta
de processo cognitivo pelo qual o intérprete, ao compreender o texto legal, estabelece o seu contelido e espectro de
incidéncia.” (TEPEDINO, Gustavo; OLIVA, Milena Donato, op. cit., p. 58).

41 Cf.TERRA,Aline Miranda Valverde. Liberdade do intérprete na metodologia civil constitucional. In: SCHREIBER, Anderson;
KONDER, Carlos Nelson (org.). Direito Civil Constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 52.

42  Cf. PERLINGIERI, Pietro, op. cit., 2008a, p. 641.

43 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do Direito. 22. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 32.

44 Carlos Nelson Konder explica o conceito de historicidade dos institutos juridicos: “Historicizar um instituto, dar-lhe uma
abordagem histdrica, ndo é tracar um longo histrico em abstrato, que Ihe reconheca uma continuidade evolutiva ao
longo de séculos, imune e apartado do restante da experiéncia social. Trata-se, ao contrario, de inseri-lo no grande
fluxo da histdria, de maneira a compreender toda a rica complexidade social na qual ele desempenha - ou desem-
penhou - sua fungdo. [...] Trata-se, afinal de contas, de descer o pensamento juridico de seu pedestal de abstracao,
reconhecendo o direito como uma experiéncia social nao autdnoma.” (KONDER, Carlos Nelson, op. cit., 2015, p. 34).

45 TERRA, Aline Miranda Valverde, op. cit., p. 52.

46 Cf. PERLINGIERI, Pietro, op. cit., 2008a, p. 619.
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de diversas disposicoes*’. Além disso, com a proliferacdo de leis especiais, cada vez mais a
linguagem é utilizada de forma diferente entre essas varias leis, 0 que também afasta a suposta
possibilidade de uma clareza a priori.

Assim, somente se pode falar em clareza da norma apds o cotejo dos dispositivos legais
com as demais normas e principios relevantes. Com efeito, a legalidade constitucional impde
uma interpretacdo, a luz dos valores constitucionalmente relevantes, taxando como inadmissivel
limitar-se a letra supostamente clara, ao sentido préprio da palavra ou a intencao do legislador®,
Em outros termos, a atuacado do intérprete que se limite, na formulacdo da normativa aplicavel,
a aplicacdo da letra “clara” de determinada disposicdo, encontra-se fora da legalidade consti-
tucional. E necessario, entdo, realizar continuamente um controle de valor, individualizando uma
ratio juris em harmonia com o sistema*®.

Além disso, por uma série de razoes, especialmente temporais, espaciais e subjetivas, nunca
duas fattispecies serao iguais entre si, na medida em que se revela verdadeiramente impossivel
a concepcao de dois ou mais fatos idénticos em todos os seus aspectos®. Assim, diante da
infinidade de casos concretos - que nunca serao exatamente iguais entre si -, a norma representa
apenas um modelo a ser seguido, e ndo um comando dado para um especifico destinatario.
Tais consideracdes permitem afirmar que a interpretacdo legal é sempre analdgica, vez que a
disciplina é construida por uma série de hipéteses similares®:.

Dessa forma, o intérprete deve almejar, no percurso hermenéutico, seguir o modelo norma-
tivo, adaptando a figura legal para a figura analoga. Nao basta, assim, que se tenha um jurista
“imitador e servil da prépria norma”, até porque, como se registrou, muitas vezes, por detras do
respeito rigoroso da lei, se oculta uma traigao do espirito trazido pelo modelo representado pela

47  Cf. Giovanni Perlingieri: “Por lo demas, el derecho no se confunde con la ley y ‘la decision, en la mayor parte de los
casos, depende no tanto de la aplicacién de um texto especifico cuanto de la combinacion de mdiltiples textos, los
cuales, antes que contener la decisidn, conducen a ela’” (PERLINGIERI, Giovanni. Aspectos aplicativos de la razona-
bilidad en el derecho civil. Madrid: Dykinson, 2015, p. 73-74).

48 Cf. Eduardo Souza: “Incumbe ao intérprete, em outros termos, respeitar uma legalidade qualificada - a legalidade
constitucional -, aqui entendida em sua complexidade de regras e principios, normas de abertura as mais variadas
possiveis, valores potencialmente antagonicos e assim por diante.” (SOUZA, Eduardo Nunes de. Critérios distintivos
do intérprete civil-constitucional. In: MENEZES, Joyceane Bezerra de; CICCO, Maria Cristina De; RODRIGUES, Francisco
Luciano Lima (coord.). Direito Civil na legalidade constitucional: Algumas aplicagbes. Sao Paulo: Foco, 2021a, p. 122).

49 Como ensina Pietro Perlingieri, perde hoje sentido “[...] a preferéncia ao recurso a ‘precisa disposicao’, devendo-se
sempre operar sobre ela um controle de valor, por parte do ordenamento (meritevolezza); controle que exige necessa-
riamente a individuacao de uma ratio iuris em harmonia e em conformidade com o sistema. Se toda norma exprime
sempre um principio, este deve ser confrontado com os principios fundamentais.” (PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito
Civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 74-75).

50 Cf. Karl Larenz: “Na interpretacdo das normas juridicas, 6 aparentemente se trata de um processo em que a norma
aplicavel se coloca, a semelhanca de um metro articulado, sobre a situacao de facto a julgar e esta € por ele mensurado.
Isso pressuporia, em primeiro lugar, que a norma aplicavel estivesse jé em si tdo determinada que o seu verdadeiro
contelido estivesse fora de questao. Se assim fosse, ndo careceria de interpretacéo. Em segundo lugar, isso pressuporia
ainda que a situacéo factica a julgar estivesse j& determinada em todos os seus elementos e que fosse também
susceptivel de se ajustar precisamente ao modelo dado na norma. Tao-pouco € isto o0 que acontece. A maior parte
das situagdes féticas sdo por demais complexas. A norma, que tem de se simplificar, porque quer abarcar uma série
de situagdes facticas, apreende em cada situagao factica particular apenas alguns aspectos ou elementos. E descura
todos 0s outros. Mas isto conduz ndo raramente a questao de se alguns dos elementos descurados na norma sao,
no entanto, tao relevantes no caso concreto, que a sua consideracao seja aqui ineludivel, se ndo quiser (a partir da
nocao de Direto) tratar o desigual como ‘igual’ e assim resolver ‘injustamente’.” (LARENZ, Karl, op. cit., p. 293-294).

51 Cf. PERLINGIERI, Pietro, op. cit., 2008a, p. 623.
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norma®?. Dessa forma, referir-se a regulamentos de casos semelhantes ou a matérias andlogas,
significa evidenciar uma maior distancia entre eles, em um nivel quantitativo e convencional,
e ndo qualitativo e absoluto®. Desse modo, considerando que, ndo raro, a normativa aplicavel
representa um fruto de uma combinacao entre vdrias disposicdes, ndo se sabe se esta a se falar
de aplicacdo de disposicao especifica, de analogia legis ou de analogia iuris.

Sob essa perspectiva, a aplicacdo da analogia - como, inclusive, preceitua o art. 4° da Lei
de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro -, a luz da legalidade constitucional, parece ter
adquirido novos contornos, ndo mais sendo caracterizada como instituto de aplicacao residual,
considerando a complexidade do ordenamento juridico e das situagdes faticas®*.

Com efeito, as normas infraconstitucionais que dispdem sobre interpretacao das leis, vez
que nao possuem valor constitucional, nem se situam hierarquicamente acima da Constituicao,
devem ser interpretadas conforme os valores constitucionais. Noutros termos, as regras legais
interpretativas nao devem ser aceitas dogmaticamente, mas apenas na medida em que se ade-
quem a normativa constitucional®s.

Tal premissa, alias, auxilia no afastamento da possibilidade de decomposicao do procedimento
hermenéutico em fases distintas (como proposto pelas teorias tradicionais da interpretacao),
separando, artificialmente, a interpretacao, tida como a escolha da norma a ser utilizada, € a
aplicacdo do Direito propriamente dita, esta reduzida a operagdo mecanica pela qual o intérprete
se limitaria a fazer a incidir a previsdo normativa selecionada, abstratamente concebida pelo
legislador, no caso concreto®®.

Nesta segunda fase, referida como subsuncdo, “[...] o intérprete se restringiria a reconduzir
o fato social a previsdo genérica e abstrata, estabelecendo-se, assim, falsa perspectiva binéria
entre o Direito e a realidade social”, e, desse modo, limitaria “[...] a aplicagao do direito ao
mero enquadramento do fato (localizado no plano fenomenolégico do mundo real) a disposicao
normativa (localizada no plano deontoldgico do direito)”>".

0 procedimento hermenéutico, ao revés, é unitario, de modo que interpretacdo e aplicagao
constituem momento (tnico, considerando a necessidade de sua adaptagao aos valores constitu-
cionais e a dialética continua entre fato e norma, ndo se admitindo esse fracionamento®®. Noutros

52 Cf. Giovanni Perlingieri: “En otras palabras, el silogismo de la subsuncion no unicamente es improductivo, puesto que
nos descubre nuevas verdades, sino que hasta puede eximir al juez de motiva la decisién, favoreciendo conclusiones
no justificadas, ‘abusos’ de intérprete y incertindumbre.” (PERLINGIERI, Giovanni, op. cit., 2015, p. 72).

53  Cf. PERLINGIERI, Pietro, op. cit., 2008a, p. 623.

54 Idem, ibidem, p. 624.

55 Idem, ibidem, p. 624-625.

56 Cf. Gustavo Tepedino e Milena Oliva: “Entretanto, a despeito da racionalidade Idgica do silogismo, ha duas premissas
equivocadas que autorizam a subsuncéo. A primeira delas é a separacao entre 0 mundo abstrato das normas e o
mundo real dos fatos, no qual aquelas devem incidir, ja que, a rigor, o direito se insere na sociedade e, por conseguinte,
0s textos legais e a realidade mutante se condicionam mutuamente no processo interpretativo. Em segundo lugar,
a subsuncao distingue artificialmente 0 momento da interpretacdo da norma abstrata (identificacdo da premissa
maior) e 0 momento da aplicagdo da norma ao suporte fatico concreto (enquadramento da premissa menor ao texto
normativo)” (TEPEDINO, Gustavo; OLIVA, Milena Donato, op. cit., p. 75-76).

57 Cf.TEPEDINO, Gustavo; OLIVA, Milena Donato, op. cit., p. 74-75.

58 Cf. Eduardo Souza: “Compreendido como um todo unitdrio (embora composto por fontes legislativas potencialmente
conflituosas), entende-se que o ordenamento exige um tratamento uno também no que tange a sua interpretacao
e aplicacdo. A cada momento em que o intérprete se pde diante de um caso concreto, cumpre-lhe aplicar, ndo esta
regra ou tal principio, mas a ordem juridica como um todo (o que equivale a afirmar que nenhuma norma pode ter
seu sentido apreendido isoladamente sem a consideracéo global do sistema). [...] Em outros termos, na metodologia
civil-constitucional, 0 ordenamento apenas se completa quando encontra os proprios elementos do caso; so existe
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termos, a interpretacado da lei e do fato, bem como a qualificacdo normativa do fato, configuram
processo indivisivel, no qual o problema concreto e o ordenamento juridico sao indissollveis e
compreensiveis, ndo em fases separadas, mas de forma unitaria®. Nesse sentido, como registra
a doutrina, “[...] ndo se trata, por evidente, de um instante cronoldgico (nico”, mas sim “[...] do
reconhecimento de que fato e norma se influenciam mutuamente e, por isso, nenhum momento
do processo decisdrio deixa de consistir em uma interpretagéo”®.

Tais observacoes revelam, com ainda mais vigor, que qualquer atividade hermenéutica deve
vir acompanhada de um controle de congruéncia de seu resultado com os valores do ordena-
mento juridico. Tal filtro demonstrara que, em uma série de situagdes concretas, a interpretacao
literal e o raciocinio silogistico ndo deverao ser aplicados, vez que o resultado de sua utilizacao
revelar-se-a desconforme a axiologia constitucional. Ja, em outros casos, pode ser justamente a
interpretacao literal que traduzird a melhor solugdo para determinado caso. Destaca-se, nesse
diapasao, que o que deve guiar o intérprete é a I6gica do sistema, ndo por meio de parametros
subjetivos, mas sim extraida de uma interpretacao axioldgica.

Assim, ndo se defende a exclusdo, em abstrato, para toda e qualquer hipétese, da inter-
pretacao literal, mas sim sua aplicagao exclusiva, que nao leve em conta os demais métodos
interpretativos. A esse respeito, leciona Eduardo Nunes:

Evidentemente, na maioria dos casos, a normativa aplicavel sera idéntica aquela que
seria encontrada pelo intérprete que seguisse uma metodologia mais tradicional, a
qual apenas aplicasse, subsuntivamente, a norma ao caso. De fato, sendo valida a
norma que se pretende aplicar (eis que conforme, do ponto de vista Idgico e axioldgico,
a Constituicdo), e ndo contando o caso concreto com caracteristicas que fujam a
normalidade, o mais natural é que o juizo valorativo efetuado pelo legislador ordinario
abstratamente quando editou essa norma se confirme diante do caso concreto (isto é,
que se conclua que a aplicagao, por assim dizer, estrita do contetido da norma produz
um resultado sistematicamente adequado ao caso). A verificagdo da compatibilidade
dessa aplicacdo normativa com os valores do sistema e com 0s aspectos do caso
concreto, porém, deve ocorrer sempre, justamente para se garantir que, em absolu-
tamente todos 0s casos, seja alcangado um julgamento sistematicamente adequado
(vale dizer: seja individuado o ordenamento do caso concreto)®:.

Essas reflexdes assumem especial relevo considerando o processo de descodificacao
pelo qual passaram diversos ordenamentos juridicos, com a proliferagao de estatutos juridicos
que retiraram setores inteiros do campo de incidéncia do Cadigo Civil, 0 qual levou a anunciar-se

[...] a substituicdo do ‘monossistema juridico’, centrado sobre a codificacéo civil,
por um ‘polissistema juridico’, formado pelos estatutos legislativos, sendo que cada
qual seria guiado pela ‘sua propria logica’ e editado com a sua ‘prépria linguagem’s2,

o Direito a luz de certa hipétese fatica concreta, com suas peculiaridades e caracteristicas - ideia que se costuma
designar como ordenamento do caso concreto” (SOUZA, Eduardo Nunes de, op. cit., 2015, p. 77).

59  Cf. AMARAL, Francisco. Direito Civil: Introdugao. 10 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 184.
60 Cf. SOUZA, Eduardo Nunes de, op. cit. 2021a, p. 82.

61 Idem, ibidem, p. 126.

62 Cf. SCHREIBER, Anderson. Direito Civil e Constituicdo. Séo Paulo: Atlas, 2013, p. 13-14.
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Tal movimento fez com que parte da doutrina passasse a defender a existéncia dos denomina-
dos “microssistemas”, que constituiram, cada qual, centros de gravidade fragmentados, com ldgica
e principiologia prépria®. Nessa seara, bastaria ao intérprete analisar textualmente cada lei (que
naturalmente traria normativa mais detalhada do que a Constituicao), na medida em que, por si s6
elevada a sistema, tenderia a autonomia e ndo se comunicaria com o restante do ordenamento juridico.

Essa nogdo, porém, parece inaceitavel, ja que imporia a existéncia de um ordenamento as-
sistematico, cujas normas nao exprimiriam relacdes internas, o que nunca se verificou na histdria.
Alids, tal entendimento traduziria contradicdo, na medida em que, como anota Pietro Perlingieri,
“[...] se o critério de fundacao do sistema é decididamente conteudistico, fruto da elaboragéo, das
coligagoes entre um instituto e outro”, seu sentido “[...] se deduz ndo no isolamento das relagoes
do intérprete com o contetido de cada norma, mas sempre confrontando cada norma com todas as
outras, verificando a sua coeréncia constitucional”¢.

Dessa forma, a interpretagao da lei deve ser sempre sistematica, tomando em consideragao que
0 sistema corresponde ao ordenamento juridico unitario, fundado na Constituicao, e ndo no Cédigo
Civil%, Sistema, assim, ndo se confunde com o Cddigo. E, entdo, as leis especiais ndo se encontram
fora dele, mas sim o compdem e igualmente devem ser reconduzidas aos valores constitucionais®®.
Nas palavras de Gustavo Tepedino:

Nesta direcdo, ndo é dado confundir a pluralidade de fontes normativas com os
denominados microssistemas. Como se sabe, a doutrina que defende a existéncia
de microssistemas acredita que o ordenamento se constitui de centros de gravidade
auténomos, fragmentados, cada qual com sua Iégica e principiologia prépria. Tal
concepgao, contudo, nao se mostra suficiente para explicar a dindmica do ordena-
mento, porque a pluralidade de fontes normativas deve conviver com uma unidade

63 Sobre o tema, confira-se a critica de Gustavo Tepedino em TEPEDINO, Gustavo. Premissas metodoldgicas para a
constitucionalizacao do Direito Civil. In: . Temas de Direito Civil, t. 1. 4. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.

64 Cf. Gustavo Tepedino e Milena Donato Oliva, op. cit., p. 627. “A fragmentacao do saber juridico, a traigoeira e excessiva
diviséo do direito em ramos e em especializacdes, inevitavelmente fariam do jurista, fechado em seu microssistema,
um especialista competente, dotado mesmo de refinados instrumentos técnico-setoriais, mas acritico e insensivel ao
projeto abrangente da sociedade, mesmo quando este projeto, traduzido na méaxima lei do Estado - que é a Carta
Constitucional -, esta claramente em confronto com grupos de poder ou de pressao.” (PERLINGIERI, Pietro, op. cit.,
2008b, p. 2).

65 Cf. Gustavo Tepedino: “Reconhecendo embora a existéncia dos mencionados universos legislativos setoriais, € de se
buscar a unidade do sistema, deslocando para a tabua axioldgica da Constituicéo da Repdblica o ponto de referén-
cia antes localizado no Cddigo Civil” (TEPEDINO, Gustavo, op. cit., 2008, p. 13). “Diante da nova Constituicdo e da
proliferagdo dos chamados microssistemas, como, por exemplo, Lei do Direito Autoral, e recentemente, o Estatuto da
Crianca e do Adolescente, 0 Cadigo de Defesa do Consumidor e a Lei de Locacdes, € forgoso reconhecer que o Codigo
Civil ndo mais se encontra no centro das relacées de direito privado. Tal polo foi deslocado, a partir da consciéncia da
unidade do sistema e do respeito a hierarquia das fontes normativas, para a Constituicao, base tinica dos principios
fundamentais do sistema” (BODIN DE MORAES, Maria Celina. A caminho de um Direito Civil Constitucional. In: Revista
de Direito Civil, n. 65, jul.-set. 1993, p. 24).

66 Cf. Daniel Bucar: “Constata-se, desta forma, que compdem o ordenamento juridico brasileiro normas advindas de
diversos poderes dotados de normatividade, sejam eles constituidos como entidade federativa e/ou pdblica, grupos
sociais, ou simples e soberanamente a pessoa humana. A todos confere-se uma autonomia, cuja producao € avaliada
e validada pelo controle de legitimidade axioldgica da Constituicdo, o que confere, portanto, a unidade do préprio
ordenamento. Nao se pode desconhecer, portanto, que a razao e o fundamento para a harmonizagao deste conjunto
de normas encontram-se na unidade do ordenamento, cuja centralizacao € articulada pela Constituicao da Repliblica
[...]7 (BUCAR, Daniel. Autonomia negocial na pluralidade brasileira de fontes de Direito. In: MORAES, Carlos Eduardo
Guerra de; RIBEIRO, Ricardo Lodi (coord.). Direito Civil. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2015, p. 72).
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axioldgica, conferida pelas normas constitucionais. Unidade esta que se revela ainda
mais necessdria, diante das mudangas provocadas pelas inovagoes tecnoldgicas,
sobre as quais tanto se debateu neste Congresso, que precisam ser enfrentadas
com coeréncia, impossibilitando que a profusdo de normas regulamentadoras pro-
voque o surgimento de solugdes dispares para os diversos setores do ordenamento.
Conforme ja se observou em outra sede, ‘tais consideracdes ndo parecem ociosas,
ganhando, antes, especial importancia, quando se verifica a impossibilidade de
regulamentacao de tantas novas situagdes que se proliferam a cada dia, bem como
a dificuldade de conhecimento (ndo s6 por parte do cidaddo comum, mas também
por parte dos operadores), da difusa legislagao em vigor'®’.

Nesse cenario, o enunciando normativo, independentemente se localizado no Cédigo Civil
ou em lei esparsa, ndo é norma em si mesmo, mas apenas se torna norma quando lido em
conjunto com o ordenamento juridico, dialogando com os fatos histdricos concretos e com as
relagOes individuais e sociais. Entdo, o sistema é necessario para que “[...] se transmute as
leis em direito, 0 enunciado linguistico em norma”®, Tal premissa conduz a conclusao de que a
unidade interna ndo é um dado contingente, mas fundamental ao ordenamento juridico, vez que
nao existem normas que pressupdem o sistema, e que sejam inteligiveis em seu efetivo alcance,
se nao forem nele inseridas®.

Nessa concepgado, Codigo e leis especiais tém, em abstrato, igual dignidade, apenas assu-
mindo relevancia diversa em funcdo do conteldo e valores que, em concreto, exprimem. Dessa
forma, mesmo as leis especiais, com principios diversos daqueles do Cddigo Civil, devem ser
reconduzidas aos principios constitucionais, considerando a supremacia da Constituigao™.

Note-se que este modelo interpretativo € legitimado pelo préprio ordenamento juridico, diante
da abertura do sistema provocada por conceitos como o0s de razoabilidade, proporcionalidade e
adequacao, que acabam por remeter o intérprete a observancia da realidade social mais ampla que
0 circunda, extirpando qualquer possibilidade de formalismos retdricos, por parte do intérprete™.

Assim, a questdo que se coloca nesse novo quadro é como individualizar, diante da comple-
xidade do ordenamento juridico e do emaranhado de leis vigentes, a normativa aplicavel ao caso
concreto. A resposta parece estar nos valores expressos pela Constitui¢do, e que fundamentam o
ordenamento juridico. Isto é, a individualizagcdo da normativa aplicavel, diante da imensidao de
hipdteses normativas, tem que ser, necessariamente, especificada de modo a melhor atender aos

67 TEPEDINO, Gustavo. O Direito Civil Constitucional e suas perspectivas atuais. In: . Temas de Direito Civil, t. ll.
Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 29.

68 Cf. PERLINGIERI, Pietro, op. cit., 2008a, p. 628.

69 CF LOBO, Paulo. A constitucionalizagdo do Direito Civil brasileiro. In: TEPEDINO, Gustavo (coord.). Direito Civil contem-
poraneo: Novos problemas a luz da legalidade constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2008.

70 Sobre o tema, Pietro Perlingieri afirma que “[...] numerosas leis especiais tém disciplinado, embora de modo frag-
mentado e por vezes incoerente, setores relevantes. O Codigo Civil certamente perdeu a centralidade de outrora. O
papel unificador do sistema, tanto nos seus aspectos mais tradicionalmente civilisticos quanto naqueles de relevancia
publicista, é desempenhado de maneira cada vez mais incisiva pelo Texto Constitucional. Falar de descodificacao,
relativamente ao Cddigo vigente, ndo implica absolutamente a perda do funcionamento unitdrio do ordenamento, de
modo a propor a sua fragmentacéo em diversos micro-ordenamentos e em diversos microssistemas, com auséncia
de um desenho global. Desenho que, se nao aparece no plano legislativo, deve ser identificado no constante e tenaz
trabalho do intérprete, orientado a detectar os principios constantes na chamada legislacéao especial, reconduzindo-os
a unidade, mesmo do ponto de vista de sua legitimidade.” (PERLINGIERI, Pigtro, op. cit., 2002, p. 6).

71 Cf. CANARIS, Claus Wilhelm. Pensamento sistemético e o conceito de sistema na Ciéncia do Direito. Lisboa: Fundacéo
Calouste Gulbenkian, 2002, p. 102-126.
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principios e valores expressos na axiologia constitucional. Dessa forma, Pietro Perlingieri afirma
que a “[...] interpretagao sistematica e axioldgica representa a superagao histérica e cultural da
interpretacao literal."™2.

Nessa perspectiva, revela-se fundamental a utilizagao, pelo intérprete, de mecanismos outros,
compativeis com os ideais propugnados pela metodologia civil-constitucional, que ndo o método
da subsuncdo. Assume relevancia, nesse contexto, a utilizacdo da técnica da ponderacao na
atividade interpretativa. Nesse sentido, a doutrina aponta que, considerando a complexidade do
ordenamento juridico, a ponderacao deve ser utilizada permanentemente na atividade herme-
néutica para o sopesamento dos vetores normativos incidentes no caso concreto™.

Propde-se, assim, que a ponderacdo nao seja adotada apenas na aplicagao de principios,
mas também entre regras, entre regras e principios, ja que “[...] todos os enunciados normativos
dialogam entre si, contemporaneamente, sob a mesma tabua axiolégica”, e que “[...] a valoragdo
prévia do legislador, na sociedade democratica, nao afasta, antes reclama, o exercicio do dever
inderrogavel do magistrado de compatibilizar as escolhas legislativas com as escolhas efetuadas
pelo constituinte”™. Em sintese, a ponderacao revela mecanismo indispensével, porque o texto
legislativo é necessariamente incompleto, e porque a decisao judicial revela procedimento de
construgao da norma do caso concreto.

Alcanca fenomenal importancia nesse cendrio a atividade argumentativa do intérprete e a
necessidade de fundamentacéo das decisdes judiciais. Com efeito, tais instrumentos, constituindo
limite interno a atividade jurisdicional, parecem propiciar seguranca juridica a individualizacao
normativa, no contexto de pluralidade e densidade de fontes normativas’. Alids, se verdadeiras,
como parecem, as consideragdes de que as opgdes do julgador nunca sao neutras - como supde
a subsuncao -, consistem a argumentacao e a fundamentagao dos julgados na tnica forma de
garantir a estabilidade juridica.

Em outros termos, hé de se considerar que o principio da seguranga juridica, na contempora-
neidade, adquiriu novos contornos, ndo mais se encontrando associado a aplicagdo mecanica e
supostamente neutra das chamadas “regras claras”, mas ligado a solugao casuistica. No modelo
atual, entdo, o principio se estabelece a partir da argumentacao, persuasao e da fundamentacao
judicial. A esse respeito, leciona Maria Celina Bodin de Moraes:

Neste século XXI, partimos da consciéncia de que a supremacia da Constituicdo € a
aplicabilidade direta de suas normas se fundam no principio da democracia, que a tutela
da autonomia da vontade ndo é suficiente para proteger a dignidade, especialmente
em sociedades desiguais como as nossas, e que métodos aparentemente neutros e
mecanicos como a subsungédo servem a encobrir escolhas valorativas, inevitéveis a
qualquer processo de interpretagao.

Estas transformacdes, contudo, certamente afastam aquela concepgao de seguranca
- ou melhor, de ilusdo de seguranga - caracteristica do Direito Civil do século XIX.
Vivemos no que ja foi denominado de uma era de incertezas, o que inevitavelmente
transparece no ambito do Direito. Isto ndo significa, contudo, abandonar a aspira¢ao

72 Cf. PERLINGIERI, Pigtro, op. cit., 2008a, p. 620.

73 Cf.TEPEDINO, Gustavo. Notas esparsas sobre o Direito Civil na legalidade constitucional. In: MENEZES, Joyceane Bezerra
de; CICCO, Maria Cristina De; RODRIGUES, Francisco Luciano Lima (coord.). Direito Civil na legalidade constitucional:
Algumas aplicacées. Sao Paulo: Foco, 2021, p. 134-140.

74  Cf.TEPEDINO, Gustavo; OLIVA, Milena Donato, op. cit., p. 77-78.

75 Cf. BODIN DE MORAES, Maria Celina, op. cit., 2013, p. 27-28.
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por seguranga juridica e resignar-se aquilo que a todo custo se buscava evitar: o
arbitrio. Apenas implica compreendé-la (a seguranga) de outro modo.

Na realidade, a vagueza e ambiguidade intrinsecas as normas juridicas ndo séo am-
pliadas pela utilizagdo dos principios; ao contrério, é a identificagdo dos principios que
as justificam que fornecem a seguranca juridica. O papel que os principios exercem
como ratio (razao) em cada interpretagao-aplicagdo juridica é que garante coeréncia
entre elas. O que é necessario, portanto, é estudar cuidadosamente o significado de
cada principio, e expor tais caracteristicas no momento de sua concretizagdo. Dai a
enorme relevancia da regra constitucional, estabelecida no art. 93, IX, que determina
a fundamentagao - argumentativa - das decisoes judiciais’®.

Como se V&, 0 entendimento da norma nao pode se basear exclusivamente em uma exegese
literal, vez que sua individualizagao é invidvel sem considerar o restante do ordenamento e 0s
principios que o fundamentam. Dessa forma, 0 “encaixe entre as fattispecie abstrata e concreta
nunca é, em uma palavra, automatico, como sugeria a dogmatica tradicional - na verdade, ambas
constituem aspectos de uma Unica realidade.”””. Assim, “in claris ou nao, semper fit interpretatio”®.

3. 0“NOVO” ARTIGO 113 DO’C()DIGO CIVIL, 0 ARTIGO 7° DO REGIME JURIDICO
EMERGENCIAL E TRANSITORIO, E A INTERPRETAGAO CIVIL-CONSTITUCIONAL
NA PANDEMIA DE COVID-19

De tudo que se expds acima, mostra-se invidvel qualquer tentativa de interpretagao das leis
que seja dissociada do contexto em que se pretende aplicar determinado enunciado normativo.
Diante disso, a pandemia de Covid-19 aparece como causa de bruscas alteragdes na realidade
social e na prépria coexisténcia humana, causando diversos impactos na interpretagao juridica,
a perdurarem por inestimavel periodo. Parece natural que, diante de tais mudancas, institutos
juridicos anteriores a pandemia caiam em desuso e outros, as vezes sequer vislumbrados pre-
viamente, surjam e ganhem notoriedade.

Fato é que, para que nao haja um descolamento entre 0 ordenamento juridico e a realidade
social, mostra-se, de forma cada vez mais clara, a necessidade de se levar em consideragao as
peculiaridades das circunstancias em que se encontra a humanidade no presente momento - e,
no da andlise posterior de atos e negdcios celebrados durante a pandemia, das circunstancias
em que o0 mundo se encontrava entdo. Deve-se buscar, como exposto acima, a melhor solugao
possivel para cada caso concreto, complexo em todas as especificidades que o circundam, sem
que o intérprete se veja preso ao contelido que informava determinado conceito juridico em
periodo histdrico diverso.

Nessa esteira, exemplo sintomatico é o das alteragbes provocadas pela Lei da Liberdade
Econdmica no artigo 113 do Cddigo Civil, que trata da necessidade de observancia do principio
da boa-fé objetiva na interpretacao dos negécios juridicos. Promulgada ainda antes da eclosdo da
pandemia, em 2019, e fruto da conversao, apds algumas alteragdes no processo legislativo, da
Medida Proviséria n. 881/2019, com objetivo declarado de fortalecer a autonomia privada e construir
maior liberdade e seguranca para as atividades economicas, a Lei da Liberdade Econémica promoveu
mudancas que impactaram, subitamente, diversos institutos basilares do Direito Civil brasileiro.

76 BODIN DE MORAES, Maria Celina. Perspectivas a partir do Direito Civil-Constitucional. In: TEPEDINO, Gustavo (coord.).
Direito Civil contemporaneo: Novos problemas a luz da legalidade constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 3.

77 Cf. SOUZA, Eduardo Nunes de, op. cit., 2015, p. 78.
78 PERLINGIERI, Pietro, 2008a, op. cit., p. 629.
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Ocorre que, como vem sendo observado pela doutrina, 0s conceitos de autonomia da vontade
e de livre iniciativa, que a Lei de Liberdade Econdmica pretende reavivar, referem-se a nogoes
ja ultrapassadas, aparentemente retiradas de momentos histéricos passados’™. Com efeito, as
alteracdes ignoram o inevitavel vinculo entre livre-iniciativa, valorizagao social do trabalho e justica
social, imposto por uma andlise sistematica do ordenamento, em cotejo com o artigo 1°, 1V, e
com o artigo 170, ambos da Constitui¢ao brasileira®®.

Em sentido semelhante, o artigo 7° do RJET, buscando resguardar a autonomia dos con-
tratantes, impde ao intérprete a desconsideracao prima facie da imprevisibilidade de eventual
inflagao ou variagao cambial que possam vir a impactar nos contratos. Priva-se, assim, o julgador
de analisar, no caso concreto, a matriz de risco pactuada pelas partes, afastando importante
etapa do processo hermenéutico.

Nessa esteira, deve-se recordar que, em um ordenamento juridico que elevou a digni-
dade da pessoa humana ao patamar de fundamento da Replblica (art. 1°, Ill, da CRFB), a
autonomia privada nao pode ser concebida como um valor em si mesmo, apenas merecendo
tutela no Direito Civil brasileiro, quando em conformidade com os demais preceitos estabele-
cidos na tdbua axioldgica constitucional®'. Com efeito, decorre da clausula geral de tutela da
pessoa humana o principio da solidariedade social, que impde a necessidade de se verificar
que, mesmo no exercicio das liberdades individuais, devem ser respeitados os interesses de
terceiros e da coletividade®?.

Nesta seara, resulta do principio da solidariedade social, dentre outros “novos principios”s,
a boa-fé objetiva, que funciona como elo entre 0s contratos e os valores e principios constitucio-
nais, mostrando-se capaz de romper com o formalismo e as injusticas abrigadas pela dogmatica
tradicional®. Tal principio desempenha, assim, fungdo harmonizadora, conformando o contetido da
autonomia privada, exigindo-lhe, a um s6 tempo, o respeito as expectativas, condi¢cdes e neces-
sidades dos agentes, e 0 atendimento aos valores constitucionais, sem prejuizo da conservagao
do niicleo da liberdade individual®.

79  Cf. NALIN, Paulo; PIMENTEL, Mariana Barsaglia; PAVAN, Vitor Ottoboni. Interpretacdo, integracéo e reequilibrio dos
contratos em tempos de pandemia: Andlise das alteracdes promovidas pela Lei n. 13.874/2019 a luz da legalidade
constitucional. In: Revista Brasileira de Direito Civil - RBDCivil, Belo Horizonte, v. 25, p. 329-352, jul.-set. 2020, p.
332.

80 Cf. FR~AZZ\0, Ana. Lei Qe Liberdade Econdmica e seus impactos no Direito brasileiro. In: CUEVA, Ricardo Villas Boas;
FRAZAQ, Ana; SALOMAQ, Luis Felipe (coord.). Lei de Liberdade Econdmica e seus impactos no Direito brasileiro. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2020, p. 98.

81 Cf. Pietro Perlingieri: “A autonomia privada nao é um valor em si e, sobretudo, nao representa um principio subtraido
ao controle de sua correspondéncia e funcionalizagdo ao sistema das normas constitucionais. Também o poder de
autonomia, nas suas heterogéneas manifestacoes, ¢ submetido aos juizos de licitude e de valor, através dos quais se
determina a compatibilidade entre ato e atividade de um lado e o ordenamento globalmente considerado, do outro.”
(PERLINGIERI, Pietro, op. cit., 2002, p. 277).

82 Cf.BODIN DE MORAES, Maria Celina. O principio da solidariedade. In: . Na medida da pessoa humana: Estudos
de Direito Civil-Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 249-250.

83 Cf. AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Principios do novo Direito Contratual e desregulamentacao do mercado, direito
de exclusividade nas relagdes contratuais de fornecimento, fungao social do contrato e responsabilidade aquiliana
do terceiro que contribui para o inadimplemento contratual. In: Revista dos Tribunais, n. 750, Sao Paulo, abr. 1998,
p. 115-116. Também: TEPEDINO, Gustavo. Novos principios contratuais e teoria da confianca: A exegese da clausula
to the best knowledge of the sellers. In: Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 101, n. 377, fev. 2005, p. 237.

84  Cf. SCHREIBER, Anderson. A triplice transformacao do adimplemento: Adimplemento substancial, inadimplemento
antecipado e outras figuras. In: Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, n. 32, out. 2007, p. 6.

85 Cf. Cldvis do Couto e Silva: “A aplicagdo do principio da boa-fé tem, porém, fungdo harmonizadora, conciliando o
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Como se trata de clausula geral®®, o Cddigo Civil ndo estabeleceu parametros especificos que

auxiliem na determinacdo de seu contelido, cabendo ao julgador analisar a situacdo concreta,
a partir do comportamento almejado em cada campo especifico de atividade, da lealdade e
probidade exigivel de acordo com o regulamento de interesses especifico, € em consonancia
com a axiologia constitucional®”.

Todavia, por supostamente “limitar” a autonomia, e as decisdes judiciais baseadas nelas

supostamente trazerem “inseguranca juridica”, a clausula geral de boa-fé tem sido considerada,
por certas vertentes, como um G6bice ao exercicio da “liberdade econdmica”®®, o que acabou
por motivar as alteragoes legislativas perpetradas pela Lei de Liberdade Econdmica no artigo
113 do Cadigo Civil, que Ihe acrescentou dois paragrafos inéditos®, sendo o primeiro deles
com o nitido objetivo de limitar o contetido do principio®. Com efeito, apesar de ter mantido

86

87

88

89

90

rigorismo logico-dedutivo da ciéncia do direito do século passado com a vida e as exigéncias éticas atuais, abrindo,
por assim dizer, no hortus conclusus do sistema do positivismo juridico, ‘janelas para o ético’” (SILVA, Clévis do Couto
e. A obrigagdo como processo. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2006, p. 42).

Cf.Almeida Costa: “Contudo, insista-se, o ditame da boa-fé ndo se apresenta pronto para imediata e formal execucao,
«self-executing. Visto que consagrado através de uma clausula geral, carece ainda de uma mediacao concretizadora.
0 legislador enuncia um principio, estabelece um projecto ou plano de regulamentagédo que envia ou comete ao juiz.
E este devera partir das exigéncias fundamentais da ética juridica, que se exprimem em virtude de manter a palavra
e a confianca, de cada uma das partes proceder honesta e lealmente, segundo uma consciéncia razodvel, para com
a outra parte, interessando as valoragdes do circulo social, considerado, que determinam expectativas dos sujeitos
juridicos.” (ALMEIDA COSTA, Mério Julio de. Direito das Obrigagdes. 10. ed. Coimbra: Almedina, 2006, p. 122-123).

Cf. TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson. Fundamentos do Direito Civil: Obrigacdes, v. 2, 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2021, p. 38. Trata-se de indeterminacgdo intencional, prépria das cldusulas gerais, que busca “[...] deixar
ao juiz, ao intérprete, uma maior possibilidade de adaptar a norma as situagdes de fato”. Tal vagueza, porém, “[...]
é superada com o reenvio nao a consciéncia ou a valoragdo social, mas ao complexo de principios que fundam o
ordenamento juridico, (nica garantia de pluralismo e de democracia. [...] Indagar se um comportamento é contrario
a boa-fé ou a lealdade [...] significa individuar os principios (e os correspondentes valores) em curso e as ulteriores
regras legislativas vigentes, em relagao a hipdtese a decidir; significa desenvolver aspectos implicitos na normativa (por
exemplo, em tema de obrigagdes e contratos, a igualdade e a tendéncia a equivaléncia das prestacdes, a reciprocidade
das trocas, a confianga, etc.) e sintetiza-los na elaboragdo da regra do caso concreto.” (PERLINGIERI, Pietro, op. cit.,
2008a, p. 239-240).

Cite-se 0 exemplo da experiéncia alema, em que a cldusula geral de boa-fé €, ao menos desde a Reforma do Direito
das Obrigacdes, promovida em 2002, o fundamento para a revisao judicial dos contratos pela teoria da quebra da
base do negdcio juridico. Neste sentido, ver: NUNES FRITZ, Karina. Alteragdo posterior das circunstancias: A caminho
da quebra da base do negécio. In: TERRA, Aline de Miranda Valverde; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz (coord.).
Inexecugdo das obrigagdes. V. 2. Rio de Janeiro: Processo, 2021, p. 491-536.

Apés a alteragdo provocada pela Lei n. 13.874/2019, o artigo 113 do Cédigo Civil passou a vigorar com a seguinte
redacao: “Art. 113. Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua
celebracdo. § 1° A interpretacéo do negdcio juridico deve Ihe atribuir o sentido que: | - for confirmado pelo compor-
tamento das partes posterior a celebragao do negdcio; Il - corresponder aos usos, costumes e praticas do mercado
relativas ao tipo de negdcio; Il - corresponder a boa-fé; IV - for mais benéfico a parte que nao redigiu o dispositivo, se
identificavel; e V - corresponder a qual seria a razodvel negociagdo das partes sobre a questdo discutida, inferida das
demais disposicdes do negécio e da racionalidade econdmica das partes, consideradas as informagdes disponiveis
no momento de sua celebracéo. § 2° As partes poderao liviemente pactuar regras de interpretacéo, de preenchimento
de lacunas e de integracdo dos negdcios juridicos diversas daquelas previstas em lei.

Confira-se trecho da Exposicdo de Motivos da Medida Proviséria n. 881/2019, que deu origem a Lei da Liberdade
Econdmica: “Presume-se a boa-fé nos atos praticados no exercicio da atividade econdmica, devendo os casos de
divida, na interpretacao do direito, serem resolvidos no sentido que mais preserva a autonomia de sua vontade,
salvo expressa disposigao legal em contrario. E uma premissa do Estado de Direito a de que a liberdade impera e a
restricao € a excecdo. Nao se pode, entdo, permitir que na divida sobre a interpretagdo de um dispositivo, adote-se
uma interpretacdo mais restritiva. Logo, aplicar a regra de interpretacéo que privilegie a liberdade cria incentivos para
que o normatizador passe a ter maior sofisticacao na redagdo de enunciados, aumentando a seguranca juridica e
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o0 caput do artigo inalterado, foram introduzidas diversas regras hermenéuticas especificas em
seu inédito paragrafo primeiro®.

Como vem sendo aventado pela doutrina, as alteragdes promovidas parecem buscar repri-
mir o constante aprimoramento da boa-fé objetiva, principio que irradia valores constitucionais,
cujos contornos dogmaticos vém sendo proficuamente construidos ha décadas®. Destaca-se,
neste sentido, o desenvolvimento da conhecida triparticdo funcional da boa-fé (em principio
interpretativo dos negdcios juridicos, critério limitador do exercicio de posicdes juridicas e fonte
de deveres juridicos anexos)® e das figuras parcelares da boa-fé (tais como venire contra factum
proprium, supressio, tu quoque, duty to mitigate the loss e adimplemento substancial), plenamente
admitidas em sede doutrindria e jurisprudencial®.

Tal perspectiva limitadora, encontra-se dissonante com o modelo constitucional brasilei-
ro, que impde a compreensao de que “a liberdade e solidariedade atuam com igual grau de
intensidade na promogao da dignidade humana, correspondendo a manifestagoes de idéntica
grandeza desta Gltima”®.

Nesse sentido, deve-se ressaltar que a busca por seguranca juridica, objetivo precipuo da Lei
de Liberdade Econdmica, como mencionado nos capitulos anteriores, ndo se associa a aplicacdo
mecanica e supostamente neutra das chamadas “regras claras” ou do preestabelecimento de
interpretagdes estanques de fatos dindmicos. Ao revés, a tinica solucao interpretativa que oferece
verdadeira seguranca e impede arbitrariedades veladas, por parte do intérprete, encontra-se na
solucao casuistica, considerando a integralidade do ordenamento juridico, em andlise sistematica.
Contemporaneamente, ha de se considerar que sao a argumentacao e a fundamentacao judicial que
trazem seguranca juridica, na medida em que possibilitam o controle externo de todas as causas
que levaram a uma especifica decisdo®®. A esse respeito, confira-se as ligdes de Gustavo Tepedino:

0s pressupostos democraticos”. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02019-2022/2019/Exm/
Exm-MP-881-19.pdf. Acesso em: 27 ago. 2021.

91 Ressalte-se que o presente artigo nao pretende realizar uma anélise substancial dos critérios trazidos pelo artigo 113
do Cddigo Civil, mas apenas discutir a opcao legislativa de enuncid-los, em cotejo com a realidade fética imposta pela
pandemia de Covid-19.Também ndo se adentrara na outra alteracdo promovida pela Lei da Liberdade Econdmica no
artigo 113 do Cddigo Civil, que introduziu a autorizagdo normativa para que as partes contratantes estabelecessem
regras interpretativas proprias de seus negdcios juridicos, conforme o novo § 2°.

92 Cf.TEPEDINO, Gustavo; CAVALCANTI, Lais. Notas sobre as alteragdes promovidas pela Lei n. 13_.874/2019 nos artigos
50, 113 e 421 do Cddigo Civil. In: SALOMAO, Luis Felipe; CUEVA, Ricardo Villas Boas; FRAZAQ, Ana (coord.). Lei de
Liberdade Econdmica e seus impactos no Direito brasileiro. Sdo Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2020, p. 500.

93 Cf.AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Insuficiéncias, deficiéncias e desatualizagdo do projeto do Cddigo Civil [atualmente,
cddigo aprovado] na questao da boa-fé objetiva nos contratos. In: . Estudos e pareceres de Direito Privado.
Séo Paulo: Saraiva, 2004, p. 153.

94  Cf. KONDER, Carlos Nelson. Principios contratuais e exigéncia de fundamentagao das decisdes: Boa-fé e fungao social
do contrato a luz do CPC/2015. In: Revista Opinido Juridica. Fortaleza: Unichristus, jul.-dez. 2016, ano 14, n. 19, p.
42.

95 Cf.SOUZA, Eduardo Nunes de. Lei da Liberdade Econdmica e seu desprestigio a autonomia privada no Direito Contratual
brasileiro. In: MIGALHAS (site). Migalhas Patrimoniais. 16 abr. 2020. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/
coluna/migalhas-patrimoniais/ 324733/ lei-da-liberdade-economica-e-seu-desprestigio-a-autonomia-privada-no-di-
reito-contratual-brasileiro. Acesso em: 27 ago. 2021.

96 Cf. Gustavo Tepedino: “Tais concluses estimulam a revisao do conceito de seguranca juridica. A subsungao propicia
a falsa impressédo de garantia de igualdade na aplicagdo da lei. Entretanto, ndo ha respeito a isonomia quando o
magistrado deixa de perceber a singularidade de cada caso concreto e, mediante procedimento mecanico, faz prevalecer
0 texto abstrato da regra. Por outro lado, o silogismo revela-se capaz de camuflar intenges subjetivas ou ideoldgicas
do magistrado, poupando-Ihe da imperiosa necessidade de justificar sua decisao e oferecendo-Ihe salvo-conduto para
escapar do controle social quanto a aderéncia de sua atividade interpretativa a axiologia constitucional. Seguranca
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http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/Exm/Exm-MP-881-19.pdf
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/Exm/Exm-MP-881-19.pdf

E preciso resistir a essa ciclica e renitente tentativa de regulamentacéo de toda a vida
social, empoderando-se, ao contrario, 0 magistrado com a atribuigao do dever de esgotar
o dado normativo disponivel, a partir da aplicacao, em cada sentenca, da totalidade do
ordenamento, informado pelos principios e valores constitucionais incidentes no caso
concreto. Como na pagina classica de Giacomo Leopardi, em Gattopardo, em que 0
nobre siciliano percebe a necessidade de realizar uma completa transformagao para que
tudo pudesse permanecer como sempre fora, hé de se rejeitar as tentativas de reformas
legislativas desenfreadas, vestindo os institutos de indumentdria renovada, sem que se
altere a fundamentacao axioldgica das decisdes, repristinando-se, de modo inquietante, o
conceitualismo e a cultura juridica ultrapassados pelas demandas sociais contemporaneas.®’

Ademais, uma analise literal dos critérios previstos no enunciado normativo disposto no
artigo 113, § 1°, do Cadigo Civil, pode induzir o intérprete a equivocada conclusdo de que existiria
uma ordem hierarquica abstrata e a priori entre os critérios previstos nos seus incisos, como se
o0 procedimento hermenéutico nao fosse unitario e nao tivesse de levar em consideracao cada
caso especifico para identificar a interpretacdo mais adequada a hipdtese especifica®®. Em outros
termos, mesmo em se tratando da imposicédo legal de critérios para a interpretacao dos negocios
juridicos, deve-se ter sempre em mente que o contrato deve ser enxergado como realidade social
e juridica, que se insere em um determinado sistema juridico. Deste modo, o escalonamento
do processo interpretativo é inadmissivel, uma vez que o processo hermenéutico - mesmo no
ambito dos contratos - deve ser realizado a luz dos principios que compdem o ordenamento, de
forma una e sistematica®.

Diante disso, 0 método hermenéutico limitador que se buscou impor através da redagao
do artigo 113, § 1°, do Cddigo Civil, ja insuficiente, como acima exposto, antes da pandemia,
parece ter evidenciado todas as suas fragilidades durante a crise econdmica e social dela decor-
rente. Tome-se, por exemplo, 0 parametro da racionalidade econdmica do negdcio juridico como
diretriz hermenéutica, disposto no 113, § 1°,V: ndo ha dividas de que o critério econdmico
deve ser utilizado na interpretacdo dos negdcios juridicos, mas uma abordagem unilateral, que
s6 leve este critério em consideracdo, em detrimento dos demais valores do ordenamento e de
aspectos sociais, que sdo relevantes para a sociedade como um todo, afigura-se inadmissivel.
Como leciona Carlos Konder:

Tomar exclusivamente a eficiéncia como objetivo a ser atingido contrasta com um orde-
namento que elege a dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica, a
constituicdo de uma sociedade livre, justa e soliddria como seu objetivo fundamental
e consagra entre os principios da ordem econdmica a defesa do consumidor, do meio
ambiente e a reducdo das desigualdades'®.

juridica deve ser alcancada pela compatibilidade das decisdes judiciais com os principios e os valores constitucionais,
que traduzem a identidade cultural da sociedade.” (TEPEDINO, Gustavo. Ativismo judicial e construcao do Direito Civil:
Entre dogmatica e praxis. In: Novos Estudos Juridicos, v. 24,2019, p. 35).

97 TEPEDINO, Gustavo, op. cit., 2021, p. 216.

98 Cf. SOUZA, Eduardo Nunes de, op. cit., 2020.

99 Cf. KONDER, Carlos Nelson, 2015, op. cit., p. 56-57.

100 KONDER, Carlos Nelson; OLIVEIRA, Williana Nayara Carvalho de. A interpretagdo dos negdcios juridicos a partir
da Lei de Liberdade Econdmica. In: Revista Forum de Direito Civil - RFDC, Belo Horizonte, ano 9, n. 25, p. 13-35,
set.-dez. 2020, p. 26.
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A problematicidade dessa abordagem unilateral, trazida pela Lei de Liberdade Econdmica,
sobressai no ambito de negdcios juridicos em que ha, por sua propria natureza, um predominio
dos aspectos existenciais. Nessa esteira, parece inadequado que se examine contratos relacio-
nados a salide, educagao ou moradia, tomando-se em consideragdo apenas a racionalidade
econdmica que teria motivado a celebragao do pacto. Certamente, no momento de interpretacao
de tais pactos, devem ser considerados os demais valores “cuja relevancia pode extravasar a
esfera econdmica das partes”'o!,

Nesse contexto, assume relevancia a observagao de que os critérios interpretativos previstos
na legislacdo infraconstitucional se encontram submetidos a um controle valorativo, a luz dos
preceitos estabelecidos pela Constituicdo Federal. Como se registrou nos capitulos acima, na
medida em que nao possuem valor constitucional, nem se situam hierarquicamente acima da
Constituicao, as regras interpretativas ndo devem ser aceitas dogmaticamente, mas sim valora-
das conforme a tadbua axioldgica constitucional, sob pena de serem consideradas ilegitimas'?.

No periodo de calamidade, bem como este imediatamente posterior, diante das inlimeras
situacdes inusitadas que se tém colocado a frente do Poder Judicidrio, impondo uma atuacao
ainda mais ativa do intérprete, com a prolacdo de decisdes, muitas vezes com base em clausulas
gerais, como a hoa-fé objetiva, que justamente permitem a maleabilidade do sistema juridico
nos diversos periodos, é ainda mais importante a fundamentagao das decisdes, para se evitar
arbitrariedades, como as que frequentemente acontecem, quando da utilizagdo da subsuncgao.

0 caminho, entdo, para conferir coeréncia as alteragdes promovidas pela Lei da Liberdade
Econdmica (sobretudo, em um periodo de maior fragilidade social e econémica) esta em promover
sua aplicagao em conformidade com os valores emanados da Constituigao (destacando-se a digni-
dade de pessoa humana e a solidariedade social), que imp0e a prevaléncia do “ser” sobre o “ter”,
na medida em que é a Constituicdo que garante unidade sistematica ao ordenamento juridico®®,

CONCLUSAO

Nao ha dividas de que a pandemia de Covid-19 alterou definitivamente diversos aspectos
da realidade social, de forma antes nunca imaginada. Entretanto, a despeito dos inlimeros
desafios impostos a populagdo, em decorréncia da crise sanitaria, social e econdmica por ela
ocasionada, as solucdes a serem buscadas pelo intérprete, a cada problema concreto, devem ser
extraidas do proprio ordenamento juridico. A analise sistematica, a luz da ordem constitucional,
somada ao acurado exame das peculiaridades da realidade social e do caso concreto, por si,
acabam por moldar os institutos juridicos ao seu objetivo precipuo: solucionar os problemas
concretos gerados pela coexisténcia humana, sem que haja a necessidade de integral reforma
do ordenamento juridico.

Nesta perspectiva, em um ordenamento juridico que contém, em seu apice, uma Constitui-
¢ao que garante coeréncia e unicidade ao sistema, o intérprete deve estar atento, ndo somente
as alteracdes legislativas, mas a realidade social que o circunda, o que acaba por diminuir a
necessidade de constantes mudancas legislativas e amplas reformas. Diante de um mundo em

101 Idem, ibidem, p. 26

102 Cf. PERLINGIERI, Pietro, 2008a, op. cit., passim.

103 Cf. Paulo Nalin, Mariana Barsaglia Pimentel e Vitor Ottoboni Pavan: “Isto tudo aponta para o fato de que os §§1° e
2° [do art. 113] ndo sdo uma ilha inalcancavel, mas estdo inseridos no sistema que, assim como todo o direito e
nao s o direito privado, € axiologicamente unido pela Constituicao Federal e seus principios e valores.” (NALIN, Paulo;
PIMENTEL, Mariana Barsaglia; PAVAN, Vitor Ottoboni, 2020, op. cit., p. 347-348).
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continuas e aceleradas mudangas'®, essa se mostra a alternativa interpretativa mais palpavel,
em contraposicdo a uma euforia legiferante, e que, no final das contas, ao contrario do que
propagandeiam seus criticos'®, oferece maior estabilidade e honestidade interpretativa. Afinal,
em um mundo cada vez mais dinamico, a primazia da interpretagao gramatical e da subsuncao
s se sustentaria diante de alucinada atividade legislativa, que, naturalmente, se afigura insus-
tentavel, ainda mais se considerando o cada vez mais dificil acompanhamento da multiplicidade
de leis pela populagdo.

As drasticas alteragdes sociais, causadas por eventos abruptos como a pandemia, acabam
justamente por provar a insuficiéncia de métodos interpretativos que nao se sensibilizam com as
alteraces na realidade social. Nessa esteira, destacam-se, por exemplo, as amarras impostas
pela Lei de Liberdade Econdmica e pelo RJET, que, visando ao fortalecimento de ultrapassadas
concepgdes de seguranca juridica e de autonomia privada, se mostraram ainda mais frageis,
diante do quadro social instaurado pela pandemia de Covid-19. Dessa forma, a (inica maneira de
se alcancar seguranca consiste na remessa aos valores fundamentais presentes na Constituicao
da Replblica, que acaba por assegurar a légica do ordenamento e a prépria legitimidade do
controle sobre a atividade interpretativa.
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