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O DIREITO COMPARADO NA INTEGRACAO DAS LACUNAS

DE REGULACAO

COMPARATIVE LAW IN THE INTEGRATION OF REGULATION

GAP

RESUMO

A caréncia de normas que parametrizem
certo fendmeno social se costuma associar o
conceito de lacuna. Muito embora esta expres-
sdo evoque um significado usual — a falta de
regulacdo —, ele ndo deve ser confundido com
a existéncia de uma lacuna juridica — ou falta
de solugdo juridica —, uma vez que o proprio
ordenamento ja oferece meios de integracdo
para a auséncia de normas especificas. Nas
situacdes de caréncia abrangente, LARENZ en-
tende haver lacunas de regulacao. De certo, as
lacunas de regulagdo sio um problema que o
positivismo, sozinho, ndo consegue resolver.
Neste trabalho, sob as premissas epistemold-
gicas popperianas, investigou-se o uso do Di-
reito Comparado como ferramenta integrativa
das lacunas de regulacio. Verificou-se que o
manejo do Direito Comparado tem larga apli-
cacdo ndo apenas como ferramenta integrativa
das lacunas de regulacdo, mas também como
meio dialégico a ser manejado de forma inde-
pendente e/ou complementar.
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ABSTRACT

The lack of norms that parameterize a certain
social phenomenon is usually associated with
the concept of gap. Although this expression
evokes a usual meaning - the lack of regulation
- it should not be confused with the existence of
a legal gap - or lack of legal solution - since the
order itself already offers means of integration
for the absence of specific standards. In
situations of comprehensive need, LARENZ
understands that there are regulatory gaps.
Of course, regulatory gaps are a problem that
positivism alone cannot solve. In this paper,
under the popperian methodological premises,
we investigated the use of Comparative Law
as an integrative tool for regulatory gaps. The
management of Comparative Law has been
widely applied not only as an integrative tool
for regulatory gaps, but also as a dialogical
means to be managed independently and / or
complementarily.

KEYWORDS: Comparative Law. Integration.
Regulatory gaps.

1. O PROBLEMA E SUA COMPREENSAO

A caréncia de normas que parametrizem certo fendmeno social se cos-

tuma associar o conceito de lacuna. Muito embora esta expressao evoque um
significado usual — a falta de regulacdo —, ele nao deve ser confundido com a
existéncia de uma lacuna juridica — ou falta de solucio juridica —, uma vez que o
proprio ordenamento ja oferece meios de integragdo para a auséncia de normas
especificas.
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Nesses casos, ndo ha falta de uma solu¢io do ordenamento, mas, sim, a
auséncia de um fecho satisfatorio; de regras que se desejariam existentes, mas
que ndo existem!, revelando o que BoBB10? nominou de lacunas ideoldgicas
(imprdprias). O sistema, malgrado ndo seja completo, é completdvel pela sua
propria forca interna quando esta remete o aplicador aos meios de integra¢ao’.

Esclarecida a premissa pela qual se entende haver lacuna, parece claro
que esta existe quando, para um dado caso particular, ndo é prevista alguma
consequéncia juridica por alguma regra pertencente ao sistema*. Assim, em ge-
ral, quando se fala que hd lacuna para a solucdo de certo problema, quer-se
dizer que falta uma solucio legal especifica, e ndo normativa.

Nas situagdes de caréncia abrangente, LARENZ® entende haver lacunas
de regulacdo. De certo, as lacunas de regula¢io sio um problema que o posi-
tivismo, sozinho, ndo consegue resolver. Ndo por acaso, as proprias estruturas
juridicas postas remetem a fontes de integragio. Talvez, por isso, CASTANHEIRA
NEVES seja tdo incisivo no fato de o ordenamento positivo nao ser o titular de-
finidor da juridicidade, dado que as lacunas emergiriam por for¢a de um devir
histérico do juridico que, continuamente, superaria o sistema positivo®. Com
efeito, Direito e lei ndo se confundem, sendo impossivel satisfazer as necessida-
des sociais somente com a manipula¢do exegética desta’. Nessa ordem, admitir
um ordenamento sem lacunas seria levantar a esdrixula hipdtese de perenidade
e/ou imutabilidade do Direito posto frente a dinamica social, até chegar-se ao
ponto no qual o Poder Legislativo, simplesmente, ndo teria mais o que desem-
penhar em sua fung¢do precipua, pois todas as condutas ja estariam prescritas®.

Ainda assim, a lacuna de regula¢io ndo pode justificar a recusa de apli-
cagio do direito ao caso concreto, isto é, a denegacio de justica, por imperativo
legal derivado da LINDB e do CPC. Ante essa realidade, cabe aos magistrados
a criacdao de normas de decisdo, as quais, conquanto nao substituam a vontade
legislativa — apta a regular com efeitos erga ommnes —, a0 menos solucionam par-
ticularmente os casos levados a tutela jurisdicional do Estado’.

1 BOBBIO, 1996, p. 140; DIMOULIS, 2011, p. 160; LARENZ, 1997, p. 526.
2 BOBBIO, op. cit., p. 139-142.

3 DINIZ, 2000, p. 116. Para BoBBIO (0p. cit., p. 144), enquanto as lacunas proprias podem ser
completadas pelo aplicador do Direito, as improprias (ideoldgicas) s6 o poderiam ser pelo
proprio legislador.

4 GUASTINL 2005, p. 174.

5 LARENZ, op. cit., p. 528. Compartilhando essa defini¢do, ¢f. BRONZE, 2006, p. 957.

6  CASTANHEIRA NEVES, 1993, p. 228-229.

7  CASTANHEIRA NEVES, 1995, p. 49; BRONZE, op. cit., p. 715 (Hd mais direito para além do
legislativamente prescrito).

8  DINIZ, op. cit., p. 109.

9 DINIZ, op. cit., p. 105.
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Neste trabalho!?, sob as premissas epistemoldgicas popperianas'!, preten-
de-se investigar o uso do Direito Comparado como ferramenta integrativa das
lacunas de regulacdo. A questio tem importancia impar, mormente em questdes
nas quais os meios tradicionais — analogia, costumes e principios gerais de direi-
to'? —, ou mesmo a forma como eles sio manejados, ndo se adequam a necessi-
dade integrativa. Se confirmada, a hip6tese desse uso pode abrir novas janelas
de suporte argumentativo na solucdo de questdes juridicas, ainda estas guardem
cunho estritamente local.

Para atingir o fim almejado, foram descritos os mecanismos tradicionais
de integragdo juridica — analogia, costumes e principios gerais do Direito —,
cotejando suas insuficiéncias aplicativas. Em seguida, debrugou-se sobre a
ndo exaustividade dos meios previstos no art 4° da LINDB, resgatando-se as
fungoes integrativas da equidade e do Direito Comparado enquanto ferramenta
dialogica.

2.  PONDERACOES SOBRE OS MECANISMOS DE INTEGRACAO
DO DIREITO

Na busca de solugdes para as lacunas de regulagio, é certo que os limites
legislativos necessitam ser integrados. Conquanto essa a¢ao possa ser realizada
academicamente, € inegavel que seu campo pratico se revela na seara jurisdicio-
nal®®. Nas palavras de ESSER, a jurisdi¢do é o motor da atualizacido do Direito,
cuja continua atualizacdo se objetiva em uma ordem juridica translegal'. Se o
legislador se mostra soberano no principio, é a jurisprudéncia que, ao dizer a
ltima palavra do direito, se revela soberana no fim".

10 Publica¢do inédita em lingua portuguesa, acatadas as sugestdes dos pareceristas ad hoc em
double blind review. Cf., em lingua inglesa, com altera¢des, do mesmo autor: Comparative
Law in the Integration of Regulatory Gaps, In: Scientia Ivridica, n. 357, Braga, 2021 [no prelo].

11 POPPER, Karl. Légica das ciéncias sociais. Traduc¢ao de Estevao de Rezende Martins, Apio
Claudio Muniz Acquarone Filho e Vilma de Oliveira Moraes e Silva. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 2004.

12 Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB)
Art. 4° Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os costumes
e os principios gerais de direito.
Cf., também nesse sentido, STRECK, 2014, p. 156 [(...) pode-se entender, sem duvida, que,
quando o juiz estd autorizado/obrigado a julgar nos termos dos arts. 4° da LINDB e 126 do
CPC (isto ¢, deve sempre proferir uma decisdo), isso significa que o ordenamento é, dinamica-
mente, completdvel, através de uma autorreferéncia ao préprio sistema juridico).

13 A doutrina tem o condio de completar e antecipar a normatividade jurisdicional (CASTA-
NHEIRA NEVES, 1995, p. 90).

14  Apud CASTANHEIRA NEVES, 1995, p. 82-84, para quem a ordem translegal seria a auténtica
ordem juridica objetiva; a que se pode dizer historicamente “em ac¢do” e, por isso, verdadeira-
mente vigente. O direito jurisdicional seria, nesse sentido, o proprio processo de crescimento
da lei, enquanto um indispensavel complemento normativo na realizagdo historica de qualquer
direito legal.

15 CASTANHEIRA NEVES, 1995, p. 83.
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Para adequar esse processo as expectativas sistémicas, nao incidindo em
denegacdo de justica, costuma-se utilizar meios de autointegracio e heterointe-
gragdo. No primeiro caso, tem-se 0 manejo da propria lei vigente para tragar
métricas de supera¢do a omissao-objeto; no segundo, recorre-se a outras fontes,
sejam internas ou externas'¢. No Brasil, a LINDB prescreveu a analogia, os
costumes e 0s principios gerais de direito como meios de integracdao de lacunas.
Permitiu, destarte, o emprego tanto de meios de autointegragio — v.g., a analo-
gia — quanto de heterointegracdo — v.g., os costumes.

2.1. ANALOGIAS LEGIS E IURIS

A primeira resposta legal visando a colmatacdo de lacunas de regulagdo
¢ o manejo da analogia. Por esta, busca-se aplicar a uma hipétese ndo contida
no direito positivo a solucdo ou resposta pertinente a um caso semelhante. Para
tanto, embebe-se da ideia de sisterna juridico como um todo uno e harmoni-
co'’, procurando o tratamento isondmico entre fatos de igual natureza. Logo,
pressupde-se (i) uma hipdtese ndo prevista; e (ii) a existéncia de um elemento
de identidade essencial — ou decisivo — entre as rela¢oes paradigma (regulada) e
paradigmatica (que se pretende regular)'®.

O elemento de identidade essencial para a aplicagao da forma integrativa
supra é a propria razdo da lei. Emprega-se a analogia quando, na falta de con-
teudo legal sobre certo tema, a situacio que se pretende regular apresenta um
motivo ou fundamento congénere aquela que ja detém regulagio, havendo, por-
tanto, semelhanca (correspondéncia) relevante e suficiente para que se atribua
a uma o predicado da outra. Faz-se necessdrio, assim, atentar para a qualidade
comum aos casos paradigma e paradigmdtico, que seja, ao mesmo tempo, a
razdo suficiente pela qual ao caso regulado foram atribuidas umas, e ndo outras
consequéncias®.

16 BOBBIO, op. cit., p. 146-148; DINIZ, op. cit., p. 138-139.
17 DIMOULIS, op. cit., p. 161
18 MAXIMILIANO, 2010, p. 172-173; NADER, 2006, p. 194;

JUSTO, op. cit., p. 357; LARENZ, op. cit., p. 540-541. CasTANHEIRA NEVES (1993, p. 240)
aponta que a correlagdo entre analogia e paradigma ja era feita por Marcus TurrLius CICERO,
em Timaeus.

19 BOBBIO, op. cit., p. 151-153; NADER, op. cit., p. 195; DINIZ, op. cit., p. 160; ASCENSAO,
op. cit., p. 922; JUSTO, op. cit., p. 356; BRONZE, op. cit., p. 940-941; ENGISCH, Karl. 2001,
p- 290; VILANOVA, 1997, p. 250. Sobre o elemento de identidade essencial, parafraseia-se o
didatico exemplo de NORBERTO BOBBIO sobre uma lei que atribui uma multa a quem exerce
o comércio de livros ensinando a fraudar a Fazenda Publica. Essa multa poderia se estender a
quem comercializa livros policiais ou midias digitais ensinando a fraudar a Fazenda Puablica?
No caso, € provavel que o aplicador do direito, criador da norma de decisdo, aceite a segunda
possibilidade, recusando a primeira. Ndo se nega a semelhanca entre livros impressos ensinan-
do a fraudar a Fazenda Publica e os com histérias policiais: ambos sdo compostos por papel,
tinta, etc. Ocorre que o que tém em comum — a estética do papel — nio foi a razdo suficiente e
essencial para a pena de multa estabelecida por lei. De outro lado, quanto as midias digitais,
contendo o material divulgador das artimanhas em face do Estado, hd, sem ddvida, uma real
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A analogia como forma de superar lacunas estd diretamente associada a
fung¢io integradora e de pacificagdo do Direito. A hipdtese paradigma, ao passar
pelo processo legislativo, exterioriza os valores juridicos dominantes para a si-
tuacgdo regulada, moldando as expectativas e o comportamento social em certo
sentido?. E esperado que, enquanto sistema de estabilizacio das relacdes huma-
nas, o Direito confira solugdes congéneres para casos com identidade essencial
a outros por ele regulados, diminuindo o risco decisorio e transformando a
incerteza em expectativas razodveis*', partindo do que é mais conhecido para
aceder ao menos conhecido?.

A efetivagido deste meio pode se dar tanto pela analogia legis (particular;
em estrito senso) como pela iuris (geral; principio geral do direito). Na primeira,
parte-se de uma regra isolada e elimina-se os elementos ndo essenciais de uma
regra paradigma, aplicando-a por identidade essencial ao caso paradigmatico®.
Na segunda, parte-se de um conjunto de normas juridicas dos quais se deduz
um principio geral ou ratio legis aplicavel ao caso lacunoso?, construindo-se
uma norma insita ao sistema pela combinagdo de muitas outras®.

Embora a aplicagdo da analogia como fonte de integragdo envolva um
elemento logico, este ndo é o unico presente, de modo que a realizacio de um
juizo de valor pelo intérprete figura-se inarreddvel. Sem a apreciacdo axioldgica,
ndo seria possivel constatacoes positivas ou negativas que levassem a certeza
de que em certo caso paradigmdtico hd a mesma razdo que levou o legislador
a disciplinar o caso paradigma®. Logo, a analogia guarda, simultaneamente,
tanto uma investigagao logica, pela qual se busca o elemento de semelhanga ou
identidade essencial, quanto teleoldgica-axioldgica, indagando-se os valores que
informam a ordem juridica nas relagdes paradigma e paradigmatica®.

aproximacdo qualitativa, sendo a multa compativel ante a mesma razio de punir.
CASTANHEIRA NEVES (1993, p. 241) também coloca a razdo da lei [conclusdo nivelada (Z1EHN)
ou same-level-reasoning (R1vALpI)] como uma das caracteristicas que devem estar presentes na
aplicagio da analogia. Soma, a estas, a subsisténcia da diferenca entre as relagdes andlogas e o
fundamento especifico de integracio.

20 MARQUES, 2007, p. 85-91; JUSTO, op. cit., p. 357 [Como fundamento da analogia juridica
invoca-se o principio ubi eadem ratio, ibi eadem iuris dispositivo, que traduz uma ideia de
justica e de coeréncia normativa: a de disciplinar casos semelbantes de modo semelhante (...)].

21 J. M. BROEKMAN, apud CASTANHEIRA NEVES, 1993, p. 246.

22 BRONZE, op. cit., p. 938; 942-945.

23 A distingdo entre 0s casos se restringiria a pontos secundarios (JUSTO, op. cit., p. 358); ENGIS-
CH, op. cit., p. 295.

24 JUSTO, op. cit., p. 358; ASCENSAO, op. cit., p. 925-926; NADER, op. cit., p. 196; LARENZ,
op. cit., p. 548; REALE, 2004, p. 298; VENOSA, 2006, p. 141.

25 DINIZ, op. cit., p. 163.

26 NADER, op. cit., p. 195; LARENZ, op. cit., p. 541; CASTANHEIRA NEVES, 1993, p. 249-
250 [(...) Ndo deve ser confundida a validade (ou correccdo) légica do raciocinio analégico
com a sua indole puramente légical.

27 DINIZ, op. cit., p. 147. Cf., nesse sentido, VILANOVA, op. cit., p. 251-252. [O suporte do
argumento por analogia, no universo-do-Direito, é juizo-de-valor. (...). Quando estendemos o
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De fato, ndo basta que se encontrem uma, duas ou trés semelhancas entre
os casos se lhes falta a identidade essencial, ligando-os como uma ponte. Sob
outro viés, deve-se justificar porque o que assemelha as hipdteses paradigma
e paradigmdtica é mais forte e decisivo do que aquilo que as difere?®. Como
pde Maria HELENA DiNiz, havendo a correspondéncia, convém que ela seja
duplice, isto é, apropriada tanto a aplicagdo ao caso paradigmatico quanto, fic-
cionalmente, ao paradigma, caso houvesse uma hipotética inversao de polos®.

Contudo, compartilhando do sentimento de SANTOS JUsTO3°, ndo se pode
considerar que a analogia é suscetivel de dirimir toda a lacuna de regulacio.
Primeiro, porque, sendo a identidade da analogia tdo-somente parcial, ela ndo
produz uma certeza absoluta, mas mera probabilidade. Ademais, o carater ina-
cabado do ordenamento ndo permite que nele se encontrem todas as solugdes,
muito menos todas as situagdes potencialmente paradigmas.

A saida dada pelo jurista portugués encontra certo conforto ante o
ordenamento lusitano, cujo Codigo Civil admite, em seu art. 10°, que, na falta
de caso analogo, a situa¢do concreta seja resolvida segundo a norma que o
proprio intérprete criaria se houvesse de legislar dentro do espirito do sistema’!.
Parece dificil dissociar esse comando de uma remissdo a analogia iuris, afinal,
ndo se encontrando uma analogia estrita, far-se-ia um exercicio de vidéncia
normativa com base em principios gerais de direito®2. Nao por acaso, OLIVEIRA
AsceNsA0% traduz o enunciado positivo nas seguintes palavras: na falta de
caso andlogo, o intérprete resolve a situacio de harmonia com a norma que
corresponda ao espirito do sistema.

Proceder como recomenda a analogia iuris — ou criagio de norma ad
hoc** - referida no diploma substantivo civil portugués permite uma pluralidade
de proposi¢des para cada lacuna encontrada, dado que o aplicador do direito
agiria de modo muito préximo ao de um legislador instantineo, diferindo

ambito e incidéncia de wma norma juridica, passando dos casos previstos para os casos ndo-
-previstos, fazemos a selecdo valorativa da norma que vai exercer o papel de premissa maior.
Depois, para construirmos a premissa menor, onde se afirma a semelban¢a, tomamos posi¢do
valorativa. (...)] e BOBBIO, op. cit., p. 136. [(...). Mas o ordenamento, em geral, nada nos diz
sobre as condi¢bes com base nas quais dois casos podem ser considerados parecidos. A decisdo
sobre a semelbanga dos casos cabe ao intérprete]

28 DIMOULIS, op. cit., p. 162; CASTANHEIRA NEVES, 1993, p. 248.
29 DINIZ, op. cit., p. 142.

30  Op. cit., p. 354-355. Cf., ainda, DEL VECCHIO, 2003, p. 16-18. LARENZ (op. cit., p. 571)
chega a dizer que ha lacunas ndo sdo susceptiveis de preenchimento.

31 ARTIGO 10° (Integracdo das lacunas da lei)
(oer)

Na falta de caso anélogo, a situagio é resolvida segundo a norma que o proprio intérprete
criaria, se houvesse de legislar dentro do espirito do sistema.

32 JUSTO, op. cit., p. 363.
33 Op. cit., p. 940.
34 JUSTO, op. cit., p. 361.
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deste somente por ter que conformar suas escolhas com os principios gerais
que norteiam o sistema e com os seus fundamentos de validade constitucional,
enquanto os parlamentares sio obrigados somente a obediéncia do segundo.

Enfim, sendo invidvel a integracdao das lacunas de regulacdo por meio das
analogias legis e iuris e na falta de previsdo correlata a constante do diploma
substantivo civil lusitano, pode se fazer necessario o uso dos costumes praeter
legem.

2.2. COSTUMES: PARA UMA RELACAO COM A ATIVIDADE JU-
RISDICIONAL

O costume praeter legem, isto é, usado como fonte de integracio do
Direito, deriva de uma pritica uniforme e reiterada de certo comportamento
(elemento externo ou objetivo), sob a conviccio de que sua obrigatoriedade
corresponde a uma necessidade juridica (elemento interno ou subjetivo)®. Sua
formacdo advém, também, da jurisprudéncia’®, que pode ser considerada como
uma formadora de costumes juridicos — algo proximo aos chamados direito
judicidrio (BoBB10)*” ou direito judicial (LARENZ)3®.

Com efeito, nem todo produto da experiéncia jurisdicional pode ser
considerado um costume juridico. Em um juizo decisério, uma fundamentagio
racional origina uma solucdo concreta ao caso decidido, o qual passa a ser
assimildvel por outros juizos como exemplos reais de decisdes para lides analogas.
Assim, faz-se uma criagdo normativo-juridica (material) sem participacdo direta
da experiéncia legislativa (formal), a qual, embora mantenha sua natureza
particular, permanece como alicerce para a inferéncia dos elementos que
norteiam a aplica¢io do Direito®. Nio se pode falar, nessa fase primariamente
constitutiva, da existéncia de um costume, mas da aposi¢io das bases para a
eventual formacio deste.

Em que pese o Brasil sempre ter se filiado ao ciwvil law, hid muito o
sistema juridico vem adotando os precedentes®® nido apenas como auxiliares

35 DINIZ, op. cit., p. 197-198 [O uso (...) deverd ser uniforme e constante, isto é, que em idénticas
situacdes sempre se aja da mesma maneira, sem qualquer interrupcao, porque é impréprio das
normas ter vigéncia tempordria. A uniformidade e a constancia do uso ndo se poderiam verifi-
car sem um exercicio por periodo razoavelmente longo (...)].

36 DINIZ, op. cit., p. 189-192.

37 Seria o método mais importante de heterointegrag¢io, calcado no poder criativo do juiz (op. cit.,
p. 149).

38 Op. cit., p. 610.

39 CASTANHEIRA NEVES, 1995, p. 31-33, para quem se deve admitir a existéncia de direito
vigente que ndo tenha sido formalmente prescrito (p. 55-56).

40 Precedentes sdo resolugdes em que a mesma questao juridica, sobre a qual ha que decidir no-
vamente, ja foi resolvida uma vez por um tribunal noutro caso. Vale como precedente nio a
resolu¢do do caso concreto que adquiriu foga juridica, mas s6 a resposta dada pelo tribunal,

no quadro da fundamentagdo decisoria, a uma questio juridica que se pde da mesma maneira
no caso a se resolver agora (LARENZ, op. cit., p. 611).
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interpretativos, mas, rigorosamente, como roteiros a ser obrigatoriamente
seguidos pelos aplicadores do Direito — stare decisis. A possibilidade de uso
dos precedentes atribui considerdvel autonomia aos tribunais na realizagdo
do Direto, o que deve ser compensado pelos magistrados com a continua
ponderacdo dos elementos de permanéncia dos critérios de formagido das
decisdes-paradigma, bem como dos fatores que aproximem ou afastem esta da
paradigmatica*!.

O maior exemplo do uso dos precedentes no Brasil estd, sem duvida, no
ambito das s#mulas vinculantes (CF, art. 103-A*?). Efeitos similares sdo gerados
pelas decisdes proferidas pelo STF em controle concreto de constitucionalidade
(CFE, art. 102, § 2°%), as quais sdo de seguimento impositivo para os 6rgaos
judicidrios e a administra¢io publica direta e indireta, seja nas esferas federal,
estadual ou municipal. Quanto a legislagdo infraconstitucional, particularmente
no Cédigo de Processo Civil vigente a partir de 2016, os precedentes
ganharam uma forga considerdvel. Tendo os tribunais o dever de uniformizar
a jurisprudéncia, mantendo-a estdvel, integra e coerente — art. 926 —, transferiu-
se aos magistrados a aparente obrigatoriedade de observancia nio apenas das
sumulas vinculantes e das decisdes proferidas em controle concentrado de
constitucionalidade — diretamente derivadas da Constituicio —, mas, também,
(i) dos acérdios proferidos em incidente de assungio de competéncia ou de
resolugdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario
e especial repetitivos; (i) dos enunciados das simulas ndo vinculantes do
Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional, e do Superior Tribunal de
Justica em matéria infraconstitucional e (iii) da orientagdo do plenario ou do
orgdo especial aos quais estiverem vinculados — art. 927.

Especialmente com o novo CPC, a jurisprudéncia — considerada no seu
sentido técnico, isto é, de precedentes reiterados — passou a ser utilizada pelos
operadores do Direito como norma vigente. Esse fendmeno ja ocorre em outros

41 CASTANHEIRA NEVES, 1995, p. 37.

42 Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocacdo, mediante de-
cisdo de dois tercos dos seus membros, apds reiteradas decisdes sobre matéria constitucional,
aprovar sumula que, a partir de sua publica¢do na imprensa oficial, tera efeito vinculante em
relacdo aos demais 6rgaos do Poder Judicirio e a administragdo publica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisio ou cancelamento, na
forma estabelecida em lei.

(o).

43 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constitui¢do,
cabendo-lhe:
(...)
§ 2° As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas ac¢oes
diretas de inconstitucionalidade e nas a¢oes declaratérias de constitucionalidade produzirdo
eficicia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judicidrio
e 2 administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.

(cr).
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paises. Ha muito, LARENZ# aponta que, havendo grande probabilidade de os
tribunais inferiores seguirem os superiores, € de que estes se atenham a sua
propria jurisprudéncia, confia-se — naturalmente — no uso da jurisprudéncia
como ferramenta de convencimento.

Assim, o teor jurisprudencial passa a ser visto como um auténtico costume
juridico, o qual passa a ser empregado, sendo como fonte primdria equivalente a
lei, como modo de integracdo de lacunas. Alia-se, destarte, um elemento material
- comportamento judicial repetido e constante — a um ideal — reconhecimento
do carater obrigatorio desse comportamento ou da sua vinculagdo normativa —,
formando precedentes aplicaveis a casos posteriores do mesmo tipo®.

2.3. PRINCIPIOS GERAIS DE DIREITO: PARA ALEM DA ANALOGIA
IURIS

A elaboragio de solugdes que se ajustem ao Direito vigente e que confiram
alternativas ao legislador é um dos papéis da jurisprudéncia*. A analogia e os
costumes, enquanto meios de integragio, servem bem a essa fun¢do, porém,
nem sempre sdo suficientes. De certo, ha situagdes para as quais o legislador
pode ndo ter previsto instrumentos com identidade essencial, tampouco cuja
novidade ndo permitiu a cria¢do de costumes, impedindo um prévio e consistente
enfrentamento pelos tribunais. Para elas, a LINDB pde os principios gerais de
direito como terceira via de integracdo.

Tradicionalmente, tinha-se o Direito natural como integrador de lacunas
do sistema positivo. Imaginava-se, para tanto, um ordenamento juridico perfeito,
o qual daria remédio as inevitaveis imperfei¢oes legislativas. Gradualmente, o
que se chamava de “Direito natural” foi substituido por uma expressio mais
simples: “principios gerais de direito”*”. Nesse cendrio, BoBB10#® relata que a
maioria dos juristas interpretou a nova férmula como “principios gerais do
direito positivo”. Talvez, dai, tenha-se feito a associagio entre principios gerais
de direito e a analogia iuris, de modo que o uso daqueles acarretaria, sempre,
uma autointegrag¢ao do sistema.

Em que pese a relagio insita de ambos, eles ndo se confundem, sendo o
primeiro, género; a segunda, espécie. A analogia iuris esta contida nos principios
gerais de direito, mas estes ndo se exaurem naquela. Falar-se em principios gerais
“de” Direito ndo é o mesmo que falar-se em principios gerais “do” Direito. Os

44 Op. cit., p. 611-612.
45 CASTANHEIRA NEVES, 1995, p. 20-22; DIMOULIS, op. cit., p. 185.
46 LARENZ, op. cit., p. 329-330.

47 BOBBIO, op. cit., p. 147. Sem renegar os autores que viam os principios gerais de direito como
os decorrentes da equidade (BorsaRI), da natureza das coisas (GENY), da ciéncia e da filosofia
do Direito (BEVILAQUA), entre outros (RAO, 1952, p. 311).

48  Op. cit., p. 148. Igualmente, DEL VECCHIO afirma a quase unanimidade atual em se dissociar
os principios gerais de direito do Direito Natural (op. cit., p. 8-11).
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primeiros — previstos pela LINDB como meio integrador de lacunas — referem-
se ao Direito em geral. Os segundos, por sua vez, especificam — definem — um
Direito especifico, pelo que requerem um complemento — principios gerais do
Direito: de qual Direito?

Mostra-se contraditério entender que uma expressio tio ampla quanto
“principios gerais de Direito” signifique “principios gerais do Direito...
brasileiro”, o que levaria a uma total intersecdo entre a primeira e a analogia
iuris. Nas licbes de DEL VECCHIO®, asseverar que os principios gerais se referem
a cada povo em particular — ou seja, que haja tantos principios gerais quantos
sistemas particulares — é uma contradi¢do que guarda desarmonia com a prépria
letra da lei.

Em suma, os principios expressos e implicitos do ordenamento vigente
sdo principios gerais de direito. Estes, sendo um género, albergam principios de
direito em geral, inclusive, se preciso for, os verificados no Direito Comparado®.

3. DIREITO COMPARADO, EQUIDADE E DIALOGICIDADE.

A busca de soluges integrativas no Direito Comparado - isto é, por
heterointegra¢do — é de inegavel relevancia pratica e doutrinaria’'. No entanto,
a importacdo de respostas estrangeiras aos problemas nacionais ndo se faz de
maneira desorientada.

Na esteira dos ensinamentos de FERNANDO BRONZES?, o Direito mundial
pode ser agrupavel em familias, sendo possivel falar-se em sistemas de inspiragao
cristd — em oposicdo a, v.g., ordens islamicas —, democraticos de Direito — em
oposi¢do a ordens totalitdrias —, e calcados no civil law — em oposi¢cdo a ordens de
origem no common law. Cada qual contém tracos comuns, os quais, conquanto
sejam importantes para fins comparatistas, ndo se bastam para afirmar haver
uma homogeneidade tal que justifique a aplica¢do direta de hipdteses normativas
alienigenas para as solugdes de problemas locais.

49  Op. cit., p. 12. O autor, alids, combate aquele sentido junto a expressio “principios gerais do
Direito™!

50 DINIZ, op. cit., p. 239; DANTAS, MALFATTI ¢ CAMARGO, 2005, p. 66-67; FRANCA, 1971,
p- 218-223. Este autor teve o grande mérito de criar um roteiro metdodico para a 0 manejo dos
principios gerais de Direito, o qual consiste em (i) s6 os admitir mediante falta de lei especifica
— como fonte integradora, tal qual dispoe a LINDB; (ii) os principios aplicdveis seriam os que
informam pré-ordenadamente o sistema juridico positivo (contingentes) e aqueles ndo agasa-
lhados intencionalmente pelo legislador (essenciais); (#i7) os principios contingentes preferem
a0s essenciais; (iv) os principios devem ser aplicados em ordem cresce de generalizacdo; (v) os
principios contingentes do sistema juridico positivo devem ser considerados antes dos do di-
reito consuetudinario — logicamente, dado o manejo do costume como, também, uma fonte de
integracdo — e, por fim, (v) o uso dos principios contingentes do Direito Comparado. (Grifou-
se).

51 LARENZ, op. cit., p. 330; BOBBIO, op. cit., p. 148.

52 Op. cit., p. 699. Avancando nessa temdtica, DARIO VICENTE pormenoriza e estabelece critérios
para o enquadramento de cada uma dessas familias juridicas (VICENTE, 2012, p. 55-91). No
Brasil, ¢f. SANTOS, 1962, p. 348-371.
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De fato, o desenvolvimento de cada sociedade engendra querelas de
diferentes niveis econdmico, social e cultural, as quais variam de acordo com
elementos geograficos, politicos, culturais, entre outros. Mesmo quando os
problemas sdo semelhantes, pode haver valoragio distinta sobre eles**, de modo
que o juiz deve estar convencido que as circunstancias do caso criam uma base
ideoldgica comum, possibilitando o albergue a um sistema juridico estrangeiro
como fonte de comparagio e inspiracdo®*. Trata-se de um trabalho cuidadoso,
pois, em sociedades com esse nivel de proximidade, os cidadios estio menos
propensos a aceitar que lides semelhantes produzam resultados diferentes®.

A intera¢io ou cooperacio entre instituicdes pertencentes a poderes
estatais distintos para fins de resolu¢io de conflitos, sem que haja a supremacia da
atividade deciséria de uma sobre outra, di-se o nome de didlogos institucionais®.
A missdo dialégica do Direito Comparado, conquanto seja pratica antiga, vem
ganhando espaco na doutrina, a qual trata o fendmeno como o didlogo das
jurisprudéncias (didlogo entre sistemas; didlogo delentre juizes; didlogo judicial;
diplomacia judicial; transjudicialismo).

Esse didlogo ndo estd — nem pode estar — restrito ao ambito dos principios
gerais. Quando os métodos de integracdao previstos na LINDB falham, como
justificar, juridicamente, decisdes que contenham norteamentos extraidos em
regras — e ndo principios gerais — do Direito Comparado?

Nem mesmo o mais ferrenho critico do didlogo entre sistemas deixaria de
reconhecer o pragmatismo de se ter a viabilidade de adotar solugdes estrangeiras
ao caso concreto. Nio se deve, por isso, conferir aos tribunais uma carta branca
magquiavélica para chegar a decisdes por quaisquer meios, principalmente em
face do dever juridico de fundamentacdo. Dizendo de outro modo, a eficdcia do
método para por fim a uma contenda ndo o justifica per si.

A saida para esse aparente dilema passa pela assungdo do cardter ndo
exaustivo dos meios integrativos previstos no art. 4° da LINDB. Do contriério,
haveria inexordvel denegagao de justica em casos desamparados por elementos

53 VICENTE, op. cit., p. 18; MARKESINIS e FEDTKE, 2005, p. 59.
54 BARAK, 2005, p. 196.

55 MARKESINIS e FEDTKE, op. cit., p. 95.

56 DIAS JUNIOR, 2012, p. 77.
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analdgicos, consuetudinarios ou da principiologia geral. Por essa razio, muitos
autores’’ veem na equidade’® uma via implicita de integracio de lacunas.

Desde ARISTOTELES, as definicdes sobre a equidade circundam em torno
da justica do caso concreto. Ainda hoje, a equidade se traduz na constante e
permanente tentativa do julgador de conferir a melhor e mais justa decisdo para
0 caso sob sua tutela®.

No Brasil, a equidade é a iltima ratio quando se trata de construgio
de normas casuisticas pelo magistrado. Estas, naturalmente, ndo devem ser
sentimentais ou arbitrdrias, mas fruto de wma elaboracdo cientifica, em harmonia
com o espirito que rege o sistema e, especialmente, com os principios que
informam o instituto objeto da decisao, estabelecendo-se uma norma individual
para o caso omisso®. Tais balizas, alids, sdo conferidas pelo art. 5° da LINDB¢!.

Nessa tarefa criadora imanente a experiéncia jurisdicional, mostra-se
plenamente factivel que o julgador, se baseando em regras pré-estabelecidas no
Direito estrangeiro, as use como fonte de inspira¢do, adaptando-as ao sistema
juridico brasileiro.

Com efeito, a funcdo heuristica de colaborar com o desenvolvimento ju-
risprudencial é intrinseca & comparacado entre sistemas juridicos transnacionais.
No Brasil, além do ja expressamente autorizado pela Consolidagdo das Leis
Trabalhistas®?, a experiéncia juridica estrangeira vem, a cada dia, sendo perqui-

57 TARTUCE, 2010, p. 64; FRANCA, 1988, p. 77; REALE, op. cit., p. 298; DINIZ, op. cit., p.
264; VENOSA, op. cit., p. 147.

Nio se pode desconsiderar a existéncia de alguma objecdo ao uso da equidade como uma
quarta via de integracdo, dado o disposto no art. 140, pardgrafo unico, do CPC (“O juiz s6 de-
cidird por equidade nos casos previstos em lei”). Contra ela, diga-se que essa regra simplesmen-
te pretende evitar que o legislador venha a se transformar em legislador casuistico, afastando
o direito objetivo ou 0s meios de integragio previstos na LINDB para, arbitrariamente, decidir
de maneira equitativa. Nesse sentido, ja se pronunciou o STJ (REsp n.° 48176, publicado em
8-4-1996), in verbis:

“EQUIDADE - ARTIGO 127 DO C.P.C. A PROIBICAO DE QUE O JUIZ DECIDA POR
EQUIDADE, SALVO QUANDO AUTORIZADO POR LEI SIGNIFICA QUE NAO HAVERA
DE SUBSTITUIR A APLICACAO DO DIREITO OBJETIVO POR SEUS CRITERIOS PES-
SOAIS DE JUSTICA. NAO HA DE SER ENTENDIDA, ENTRETANTO, COMO VEDANDO
SE BUSQUE ALCANCAR A JUSTICA NO CASO CONCRETO, COM ATENCAO AO DIS-
POSTO NO ARTIGO 5° DA LEIDE INTRODUCAO. CLAUSULA PENAL - ARTIGO 927 DP
CODIGO CIVIL. (...)”.

Em Portugal, em face da ja mencionada elabora¢io de normas ad hoc pelo Codigo Civil, foi
superada a consideragio da equidade como meio de integragio — Cf. JUSTO, op. cit., p. 366.

58 Tratando, entdo, da chamada equidade judicial, isto é, aquela que, expressa ou implicitamente,
o legislador incumbe o magistrado de levar a efeito. (FRANCA, Hermenéutica juridica, op. cit.,
p. 73).

59 VENOSA, op. cit., p. 146.

60 FRANCA, Hermenéutica juridica, op. cit., p. 50-51; 77 — O que impede, obviamente, uma
decisdo contraria a lei vigente — DINIZ, op. cit., p. 265.

61 Art. 5° Na aplicagdo da lei, o juiz atenderd aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias
do bem comum.

62 Art. 8° - As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposicoes legais
ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por eqiiidade e
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rida para o encontro de respostas aos novos dilemas levados aos tribunais — se-
melhante ao que também ocorre em Portugal e outros paises®.

Na medida em que 0 exame de uma solugdo estrangeira pode ajudar juizes
nacionais a encontrarem saidas adequadas as lides aqui tuteladas®, a comparagio
entre sistemas juridicos distintos vem se mostrando como uma ferramenta
equitativa de notéria importancia. Exemplo historicamente recente disso foi a
postura do STF quando da regulacdo do direito de greve dos servidores publicos
civis. Com base no Direito Comparado — experiéncias alema e italiana —, a Corte
Suprema brasileira admitiu que fossem tomadas medidas normativas como
alternativa legitima de supera¢io de omissdes inconstitucionais®. Integrou-se,
assim, toda uma lacuna de regulacdo existente sobre o tema.

outros principios e normas gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda,
de acordo com os usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum
interesse de classe ou particular prevalega sobre o interesse publico. (Grifou-se).

63 VICENTE, op. cit., p. 21-22; NEVES, 2009, p. 168. Para acesso a trabalho jurimétrico acerca
do manejo desse expediente, cf. GROPPI e PONTHOREAU, 2013.

64 MARKESINIS ¢ FEDTKE, op. cit., p. 69; ROTHENBURG, 2014, p. 43; BARAK, op. cit., p.
196 [(...) Comparative law awakens ]udges to the potentzal latent in their own legal systems
It mforms judges about the successes and failures that may result from adopting a particular
legal solution. It refers judges to the relationship between a solution to the legal problem before
them and other legal problems. Thus, comparative law acts as an experienced friend).

65 STE MI n.° 708, publicado em 31-10-2008. No mesmo sentido, c¢f. MI n.° 670/ES, publicado
em 31-10-2008, ambos com a mesma ementa, in verbis:

“MANDADO DE IN]UNCAO GARANTIA FUNDAMENTAL (CE ART. 5°, INCISO
LXXI). DIREITO DE GREVE DOS SERVIDORES PUBLICOS CIVIS (CF, ART. 37, INCI-
SO VII). EVOLUCAO DO TEMA NA ]URISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL (STEF). DEFINICAO DOS PARAMETROS DE COMPETENCIA CONSTITU-
CIONAL PARA APRECIACAO NO AMBITO DA JUSTICA FEDERAL E DA JUSTICA
ESTADUAL ATE A EDICAO DA LEGISLACAO ESPECIFICA PERTINENTE, NOS TER-
MOS DO ART. 37, VII, DA CE EM OBSERVANCIA AOS DITAMES DA SEGURANCA
JURIDICA E A EVOLUCAO JURISPRUDENCIAL NA INTERPRETACAO DA OMISSAO
LEGISLATIVA SOBRE O DIREITO DE GREVE DOS SERVIDORES PUBLICOS CIVIS,
FIXACAO DO PRAZO DE 60 (SESSENTA) DIAS PARA QUE O CONGRESSO NACIO-
NAL LEGISLE SOBRE A MATERIA. MANDADO DE INJUNCAO DEFERIDO PARA
DETERMINAR A APLICACAO DAS LEIS N° 7.701/1988 E 7.783/1989. 1. SINAIS DE
EVOLUCAO DA GARANTIA FUNDAMENTAL DO MANDADO DE IN]UNCAO NA
]URISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF). 1.1. No julgamento do
MI n° 107/DE, Rel. Min. Moreira Alves, D] 21.9.1990, o Plendrio do STF consolidou entendi-
mento que conferiu ao mandado de injun¢do os seguintes elementos operacionais: i) os direitos
constitucionalmente garantidos por meio de mandado de injuncdo apresentam-se como direi-
tos a expedicdo de um ato normativo, os quais, via de regra, ndo poderiam ser diretamente
satisfeitos por meio de provimento jurisdicional do STF; ii) a decisdo judicial que declara a
existéncia de uma omissdo inconstitucional constata, igualmente, a mora do érgdo ou poder
legiferante, insta-o a editar a norma requerida; iii) a omissdo inconstitucional tanto pode refe-
rir-se a uma omissao total do legislador quanto a uma omissdo parcial; iv) a decisdo proferida
em sede do controle abstrato de normas acerca da existéncia, ou ndo, de omissao é dotada de
eficdcia erga omnes, e ndo apresenta diferenca significativa em relagdo a atos decisérios profe-
ridos no contexto de mandado de injunc¢do; iv) o STF possui competéncia constitucional para,
na acao de mandado de injungdo, determinar a suspensdo de processos administrativos ou ju-
diciais, com o intuito de assegurar ao interessado a possibilidade de ser contemplado por nor-
ma mais benéfica, ou que lhe assegure o direito constitucional invocado; v) por fim, esse plexo
de poderes institucionais legitima que o STF determine a edicdo de outras medidas que garan-
tam a posi¢do do impetrante até a oportuna expedicio de normas pelo legislador. 1.2. Apesar
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Uma das caracteristicas do mundo contemporaneo é a busca de respostas

dos avangos proporcionados por essa construcdo jurisprudencial inicial, o STF flexibilizou a
interpretacdo constitucional primeiramente fixada para conferir uma compreensiao mais abran-
gente a garantia fundamental do mandado de in/'ungﬁo. A partir de uma série de precedentes, o
Tribunal passou a admitir solu¢bes “normativas™ para a decisao judicial como alternativa legi-
tima de tornar a prote¢ao judicial efetiva (...) 2. O MANDADO DE INJUNCAO E O DIREI-
TO DE GREVE DOS SERVIDORES PUBLICOS CIVIS NA ]URISPRUDENCIA DO STE
2.1. O tema da existéncia, ou ndo, de omissao legislativa quanto a defini¢cdo das possibilidades,
condi¢bes e limites para o exercicio do direito de greve por servidores piiblicos civis jd foi, por
diversas vezes, apreciado pelo STE. Em todas as oportunidades, esta Corte firmou o entendi-
mento de que o objeto do mandado de injun¢do cingir-se-ia a declaracdo da existéncia, ou ndo,
de mora legislativa para a edi¢do de norma regulamentadora especifica. Precedentes. (...) 2.2.
Em alguns precedentes (...), aventou-se a possibilidade de aplicacao aos servidores publicos
civis da lei que disciplina os movimentos grevistas no ambito do setor privado (Lei no
7.783/1989). 3. DIREITO DE GREVE DOS SERVIDORES PUBLICOS CIVIS. HIPOTESE
DE OMISSAO LEGISLATIVA INCONSTITUCIONAL. MORA JUDICIAL, POR DIVER-
SAS VEZES, DECLARADA PELO PLENARIO DO STE RISCOS DE CONSOLIDACAO
DE TIPICA OMISSAO JUDICIAL QUANTO A MATERIA. A EXPERIENCIA DO DIREI-
TO COMPARADO. LEGITIMIDADE DE ADOCAO DE ALTERNATIVAS NORMATI-
VAS E INSTITUCIONAIS DE SUPERACAO DA SITUACAO DE OMISSAO. 3.1. A perma-
néncia da situacdo de nao-regulamentacio do direito de greve dos servidores piiblicos civis
contribui para a ampliacio da regularidade das instituices de um Estado democrdtico de Di-
reito (CE, art. 1°). Além de o tema envolver uma série de questoes estratégicas e orcamentdrias
diretamente relacionadas aos servigos piblicos, a auséncia de parametros juridicos de controle
dos abusos cometidos na deflagracao desse tipo especifico de movimento grevista tem favore-
cido que o legitimo exercicio de direitos constitucionais seja afastado por uma verdadeira “lei
da selva”. 3.2. Apesar das modificacbes implementadas pela Emenda Constitucional no
19/1998 quanto a modificacdo da reserva legal de lei complementar para a de lei ordindria es-
pecifica (CE, art. 37, VII), observa-se que o direito de greve dos servidores publicos civis conti-
nua sem receber tratamento legislativo minimamente satisfatorio para garantir o exercicio des-
sa prerrogativa em consondncia com imperativos constitucionais. 3.3. Tendo em vista as impe-
riosas balizas juridico-politicas que demandam a concretizacdo do direito de greve a todos os
trabalbadores, o STF ndo pode se abster de reconbecer que, assim como o controle judicial deve
incidir sobre a atividade do legislador, é possivel que a Corte Constitucional atue também nos
casos de inatividade ou omissdo do Legislativo. 3.4. A mora legislativa em questdo jd foi, por
diversas vezes, declarada na ordem constitucional brasileira. Por esse motivo, a permanéncia
dessa situagdo de auséncia de regulamentacdo do direito de greve dos servidores piiblicos civis
passa a invocar, para si, os riscos de consolidacdo de uma tipica omissio judicial. 3.5. Na ex-
periéncia do direito comparado (em especial, na Alemanha e na Itdlia), admite-se que o Poder
Judicidrio adote medidas normativas como alternativa legitima de superacio de omissoes in-
constitucionais, sem que a protecdo judicial efetiva a direitos fundamentais se configure como
ofensa ao modelo de separacdo de poderes (CF, art. 2°). 4. DIREITO DE GREVE DOS SER-
VIDORES PUBLICOS CIVIS. REGULAMENTACAO DA LEI DE GREVE DOS TRABA-
LHADORES EM GERAL (LEI N° 7.783/1989). FIXACAO DE PARAMETROS DE CON-
TROLE JUDICIAL DO EXERCICIO DO DIREITO DE GREVE PELO LEGISLADOR
INFRACONSTITUCIONAL. 4.1. A disciplina do direito de greve para os trabalbadores em
geral, quanto as “atividades essenciais”, é especificamente delineada nos arts. 9°a 11 da Lei no
7.783/1989. Na hipdtese de aplicacdo dessa legislacio geral ao caso especifico do direito de
greve dos servidores puiblicos, antes de tudo, afigura-se inegdvel o conflito existente entre as
necessidades minimas de legislacio para o exercicio do direito de greve dos servidores piiblicos
civis (CE art. 9°, caput, c/c art. 37, VII), de um lado, e o direito a servigos piiblicos adequados
e prestados de forma continua a todos os cidadaos (CFE, art. 9°, §1°), de outro. Evidentemente,
ndo se outorgaria ao legislador qualquer poder discriciondrio quanto a edicdao, ou ndo, da lei
disciplinadora do direito de greve. O legislador poderia adotar um modelo mais ou menos ri-
gido, mais ou menos restritivo do direito de greve no dmbito do servico publico, mas nao po-
deria deixar de reconhecer direito previamente definido pelo texto da Constituicdo. Considera-
da a evolugado jurisprudencial do tema perante o STE, em sede do mandado de injuncio, ndo se
pode atribuir amplamente ao legislador a iiltima palavra acerca da concessdo, ou nao, do direi-
to de greve dos servidores piiblicos civis, sob pena de se esvaziar direito fundamental positiva-
do. Tal premissa, contudo, ndo impede que, futuramente, o legislador infraconstitucional con-
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juridicas e sua consequente difusdo, de modo que, para (quase) toda singularidade
casuistica, ndo se esta sozinho: alguém, em algum lugar, (muito provavelmente)
a enfrentou®®. Com efeito, antes de um magistrado se posicionar sobre certa

fira novos contornos acerca da adequada configuracio da disciplina desse direito constitucio-
nal. 4.2 Considerada a omissdo legislativa alegada na espécie, seria o caso de se acolher a pre-
tensdo, tdo-somente no sentido de que se aplique a Lei n° 7.783/1989 enquanto a omissdao ndo
for devidamente regulamentada por lei especifica para os servidores piiblicos civis (...) 6. DE-
FINICAO DOS PARAMETROS DE COMPETENCIA CONSTITUCIONAL PARA APRE-
CIACAO DO TEMA NO AMBITO DA JUSTICA FEDERAL E DA JUSTICA ESTADUAL
ATE A EDICAO DA LEGISLACAO ESPECIFICA PERTINENTE, NOS TERMOS DO
ART. 37, VII, DA CE FIXACAO DO PRAZO DE 60 (SESSENTA) DIAS PARA QUE O
CONGRESSO NACIONAL LEGISLE SOBRE A MATERIA. MANDADO DE IN]UNCAO
DEFERIDO PARA DETERMINAR A APLICACAO DAS LEISN°7.701/1988 E 7.783/1989.
6.1. Aplicabilidade aos servidores piiblicos civis da Lei n° 7.783/1989, sem prejuizo de que,
diante do caso concreto e mediante solicitacdo de entidade ou 6rgao legitimo, seja facultado ao
juizo competente a fixacdo de regime de greve mais severo, em razdo de tratarem de “servicos
ou atividades essenciais” (Lei n°7.783/1989, arts. 9° a 11). 6.2. Nessa extensdo do deferimen-
to do mandado de injuncao, aplicacdo da Lei n® 7.701/1988, no que tange a competéncia para
apreciar e julgar eventuais conflitos judiciais referentes a greve de servidores pitblicos que se-
jam suscitados até o momento de colmatacao legislativa especifica da lacuna ora declarada, nos
termos do inciso VII do art. 37 da CE 6.3. Até a devida disciplina legislativa, devem-se definir
as situacoes provisorias de competéncia constitucional para a apreciacdo desses dissidios no
contexto nacional, regional, estadual e municipal. Assim, nas condi¢oes acima especificadas, se
a paralisacao for de ambito nacional, ou abranger mais de uma regido da justica federal, ou
ainda, compreender mais de uma unidade da federacio, a competéncia para o dissidio de greve
serd do Superior Tribunal de Justica (por aplicacdo analégica do art. 2°, I, “a”, da Lei n°
7.701/1988). Ainda no ambito federal, se a controvérsia estiver adstrita a wma vinica regido da
justica federal, a competéncia serd dos Tribunais Regionais Federais (aplicacdo analdgica do
art. 6° da Lei n° 7.701/1988). Para o caso da jurisdi¢do no contexto estadual ou municipal, se
a controvérsia estiver adstrita a uma unidade da federa¢do, a competéncia serd do respectivo
Tribunal de Justica (também por aplicacio analégica do art. 6° da Lei no 7.701/1988). As
greves de ambito local ou municipal serdo dirimidas pelo Tribunal de Justica ou Tribunal Re-
gional Federal com jurisdi¢do sobre o local da paralisacdo, conforme se trate de greve de servi-
dores municipais, estaduais ou federais. 6.4. Considerados os pardmetros acima delineados, a
par da competéncia para o dissidio de greve em si, no qual se discuta a abusividade, ou ndo, da
greve, os referidos tribunais, nos ambitos de sua jurisdi¢do, serdo competentes para decidir
acerca do mérito do pagamento, ou ndo, dos dias de paralisacdo em consondncia com a excep-
cionalidade de que esse juizo se reveste. Nesse contexto, nos termos do art. 7° da Lei n°
7.783/1989, a deflagracio da greve, em principio, corresponde a suspensio do contrato de
trabalho. Como regra geral, portanto, os saldrios dos dias de paralisacdo nao deverdo ser pagos,
salvo no caso em que a greve tenha sido provocada justamente por atraso no pagamento aos
servidores publicos civis, ou por outras situacdes excepcionais que justifiquem o afastamento
da premissa da suspensdo do contrato de trabalbo (art. 7° da Lei n° 7.783/1989, in fine). 6.5.
Os tribunais mencionados também serdo competentes para apreciar e julgar medidas cautela-
res eventualmente incidentes relacionadas ao exercicio do direito de greve dos servidores pibli-
cos civis, tais como: i) aquelas nas quais se postule a preservacio do objeto da querela judicial,
qual seja, o percentual minimo de servidores piblicos que deve continuar trabalbando durante
o movimento paredista, ou mesmo a proibi¢io de qualquer tipo de paralisacdo; i) os interditos
possessorios para a desocupacdo de dependéncias dos rgaos publicos eventualmente tomados
por grevistas; e iii) as demais medidas cautelares que apresentem conexdo direta com o dissidio
coletivo de greve. 6.6. Em razdo da evolu¢do jurisprudencial sobre o tema da interpretagio da
omissdo legislativa do direito de greve dos servidores publicos civis e em respeito aos ditames
de seguranca juridica, fixa-se o prazo de 60 (sessenta) dias para que o Congresso Nacional le-
gisle sobre a matéria. 6.7. Mandado de injun¢do conbecido e, no mérito, deferido para, nos
termos acima especificados, determinar a aplicacio das Leis n® 7.701/1988 e 7.783/1989 aos
conflitos e as agoes judiciais que envolvam a interpretacdo do direito de greve dos servidores
publicos civis”. (Grifou-se).
66 DANTAS, 1997, p. 244; KOOPMANS, 1996, p. 550; BARAK, 2006, p. 197-202.
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questdo, seria prudente, independentemente do cotejo equitativo, avaliar como
outros sistemas juridicos a tratam. Assumindo essa postura, contribuir-se-ia, de
qualquer forma, para o enriquecimento dos sistemas legais de origem comum®’.

AriArRD e EYNDE®® sistematizaram razdes de ordem pragmadtica,
racionalista e politica para justificar o didlogo entre sistemas, as quais se
adere integralmente. Pragmaticamente, o direito estrangeiro é uma “caixa
de ferramentas” para resolver problemas reais e complexos®’, sendo um
grande facilitador para juizos de equidade integrativa. Na ética racionalista,
a ampliagdo dos horizontes dos operadores do Direito (i) permite a reflexdo
sobre as bases do sistema nacional™, (ii)) melhora os argumentos, (iif) aumenta
a autoridade persuasiva e (iii) a legitimidade das decisdes”. Por fim, quanto ao
aspecto politico, o didlogo viabiliza (i) a harmoniza¢do de normas juridicas em
torno de um nticleo de valores comuns’ e (ii) o desenvolvimento da influéncia e
da independéncia internacional de cada jurisdicao’.

Inseridas nesse cendrio de intercimbio de desfechos, as pertinéncias
familiares supracitadas figuram como apenas um dos aspectos do dinamico
processo de comparagdo entre sistemas juridicos distintos. Além delas,
MARKESINIS € FEDTKE’* chegaram a conclusdes adicionais ao se perguntarem
quando o didlogo de sistemas poderia ocorrer: havendo (i) lacuna, ambiguidade
ou Obvia necessidade de modernizagio do direito patrio; (ii) desejo de se dar uma
solu¢do harmonica a problemas que, geograficamente, ultrapassem as fronteiras
do pais; (iii) evidéncia que a soluc¢do estrangeira funcionou empiricamente; (iv)
origem da lei estrangeira em norma internacional e (v) necessidade de solucdo
de questdes altamente especializadas do ponto de vista técnico, ao invés de
questdes axiologicas™.

67 BARAK, op. cit., p. 197.
68 ALLARD e EYNDE, 2013, p. 299-300.
69 No mesmo sentido, ¢f. ROTHENBURG, op. cit., p. 45.

70 O que vai ao encontro da categorizacdo da comparagdo juridica como método interpretativo
(HABERLE e KOTZUR, 2003, p. 14); NEVES, op. cit., p. 183.

71 Trata-se, nesse ponto, de uma pratica de argumentacio comparativa (comparative reasoning).
Aqui, assume-se simultaneamente caracteristicas de um argumento de autoridade — pois se uti-
liza de uma proposicio construida/definida por instituicdes legislativas/judiciarias estrangeiras
as quais se atribui uma expertise ou prestigio para convencer/persuadir os seus destinatarios — e
analdgico — pois toma como referéncia as solugdes encontradas no contexto de outros ordena-
mentos para casos que sdo considerados semelhantes ao objeto de julgamento (VALE, 2014);
NEVES, op. cit., p. 119.

72 No mesmo sentido, cf. OVIDIO, 1984, p. 166; SANTOS, op. cit., p. 349. Este autor considera
o Direito Comparado também como uma arte, pela qual, apoiando-se sobre os dados da expe-
riéncia e observacio, propde-se a utilizar os pontos comuns extraidos das diversas institui¢des
estrangeiras para reduzir as diferencas que subsistem entre as legislagdes positivas (op. cit., p.

353).
73 No mesmo sentido, ¢f. OVIDIO, op. cit., p. 166-167.
74 Op. cit., p. 90-109.
75 E particularmente em casos dificeis que se recorrem a solucdes estrangeiras (ALLARD e EYN-
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4. CONSIDERACOES FINAIS

Pelo exposto até aqui, resta claro que o manejo do Direito Comparado
tem larga aplica¢io ndo apenas como ferramenta integrativa das lacunas
de regulagio, mas também como meio dialégico a ser manejado de forma
independente e/ou complementar.

Enquanto ferramenta integrativa, viu-se que nos principios gerais de
direito, mecanismos de integracdo expressamente previstos pela LINDB,
estdo inseridos os aferidos no Direito Comparado, de acordo com critérios
de pertinéncia familiar e de base ideoldogica comum entre os sistemas sob
cooperacao.

Adicionalmente, mostrou-se que ndo é necessdrio o recurso a equidade
como ultimo estdgio de superagio de lacunas para se amparar em solugoes
estrangeiras. Independente do fendmeno das lacunas, a aplicagio do Direito
Comparado nas outras hipoOteses supracitadas € utilizada por operadores do
Direito em geral visando a aprimorar a regulacdo dos fatos sociais’, encontrar
solucao para problemas juridicos (antecedente) ou justificar solucoes jd tomadas
(consequente)”’” como suporte argumentativo adicional durante a aplicacdo das
proprias regras e principios do sistema juridico posto. Em outras palavras,
aliam-se Direitos vigente e estrangeiro para solucionar questdes de natureza
similar.

A relevancia tedrica e pratica do assunto é palpavel e espera-se, nestas
linhas, ter-se contribuido com a evolug¢io do estado da arte.
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