A EQUIDADE E A CRIACAO JUDICIAL DO DIREITO NO ORDE-
NAMENTO JURIDICO BRASILEIRO - UMA ABORDAGEM
CIVILISTICA

Fausto Gongcalves Cintra — Uni-FACEF

Dr. Artur Marques da Silva Filho — Uni-FACEF

Introducéo

O presente artigo representa o levantamento e as conclusoes pre-
liminares a respeito da pesquisa em epigrafe. Partindo da constatacdo de que
a rigida separacdo dos poderes no Estado de Direito ndo mais representa a
realidade nem um estado de coisas satisfatorio, procura-se repensar o papel do
Poder Judiciario por inteiro e do juiz em particular, passando por discutir a ju-
risprudéncia como fonte de direito. Esta, por seu turno, sintetiza a atividade do

juiz que, tanto quanto o legislador, detém o poder-dever de criar o direito.

No processo de criar o direito, 0 magistrado vale-se de instrumen-
tos, dentre os quais a equidade, cujo conceito, funcdo e usos serao
sucintamente abordados. Por fim, sera exposto um pequeno painel represen-
tando as previsdes de utilizacdo da equidade no Direito Civil brasileiro, bem
como a forma de implementagao do instituto pela Lei n® 9.099/95 e os resulta-
dos positivos angariados pela vigéncia desse diploma.

1 A superacdo do modelo classico da separacdo dos poderes

Embora por razdes diversas, a doutrina € em geral concorde ao
afirmar que a interpretacdo mais conservadora da teoria de separacédo de po-
deres — aquela em que o Legislativo elabora as leis, o Executivo as cumpre e 0
Judiciario as interpreta para dirimir os conflitos —, € equivocada. No modelo
concebido por Montesquieu, Roussou e outros tedricos, consoante a citada
perspectiva, ao Poder Judiciario ndo estaria reservada outra tarefa sendo a de
mero pronunciador das palavras da lei, ficando o juiz sem acdo ante a frequen-

te discrepancia entre o texto legal e a realidade féatica.

Esse quadro, como dedutivel, ndo corresponde a um estado
desejavel de coisas, eis que ndo mais se vé nos dias atuais a separacdo de



poderes vigendo com tanto rigor quanto na proposta da teoria classica. Con-

forme antecipado, sdo muitos os motivos identificados pelos autores para tal

mitigagao.
[...]. Em parte, porque o Parlamento moderno ja nédo
cumpre, com exatiddo, sua tarefa primordial de for-
mular as regras de conduta. Prefere, nao raro,
exercer fungdes fiscalizantes e investigatorias. Em
substituicdo ao Parlamento, o Executivo, por sua
vez, edita a normatividade, destinando-se ao Judici-
ario, como consequéncia, uma atividade supletiva do
desvio dos demais Poderes, igualmente andémala

sob a pureza dos postulados da doutrina da triparti-
cao dos Poderes. (TEIXEIRA, 2003, p. 5-6).

José Guilherme de Souza (1991, p. 74-75), para quem a separa-
cao de poderes é tdo-somente um mito, anota que, na implementacdo daquele
modelo classico feita no Brasil, compete ao Legislativo julgar abusos de poder
do Presidente e dos demais membros do Executivo. Ao Judiciario, ainda que
com restricoes legais e constitucionais, toca o controle jurisdicional sobre a le-
galidade e a constitucionalidade das leis e dos atos dos demais poderes. Pode
o Executivo, enfim, em ocasifes excepcionais e sabidas, acionar o Poder Judi-
ciario contra abusos cometidos individualmente pelos membros do Congresso.
Representante da Teoria Critica de Direito, a qual se filia, entre outros, Luiz
Fernando Coelho, Souza aponta ainda o componente ideologico nos bastidores
da organizacao politica do Estado como matriz das anomalias encontradicas
nas relagbes entre os poderes. Em consonancia com a corrente doutrinaria a
que segue, acredita que “[...] a organizacdo do Estado € produto da racionali-
zacao das relacdes sociais, sendo o principal papel da ideologia o de ocultacéo
dessas relacdes reais, substituindo-as por relacées imaginarias definidas pelo
direito positivo” (SOUZA, 1991, p. 77-78).

Outro fator que tem parte para uma maior maleabilidade da sepa-
racdo dos poderes € a releitura mais moderna e atenta dos classicos. Sadok
Belaid (1974, p. 42-45) vai buscar, no mesmo Montesquieu que inspirou a
perspectiva conservadora anteriormente descrita, subsidios para uma redefini-
cdo do papel que cabe ao Poder Judiciario, o que constitui, alids, o fio condutor
da presente pesquisa. O mestre tunisiano reinterpreta uma das passagens do

escritor francés, “les juges ne sont jamais que la bouche qui prononce les paro-



les de la loi™

— a qual tornou-se como que um corolério para os expoentes da
teoria classica, asseverando que esta tomou tais palavras abusivamente, es-
tendendo a toda a funcéo jurisdicional uma reflexdo de Montesquieu sobre
matéria criminal. Do mesmo modo, ao recomendar que aos juizes fosse veda-
do decidir de acordo com sua “opinido particular’, devendo suas deliberacdes
refletir “o texto preciso da lei”, Montesquieu estaria apenas reiterando um prin-

cipio geral de Direito, cuja aplicacdo encontrou no sistema inglés.

Quaisquer causas que denunciem a impraticabilidade do arquéti-
po classico da separacdo de poderes instigardo também um movimento pela
reengenharia substancial e teleolégica de cada um deles. E repensar o papel
do Judiciario passa, necessariamente, pela questdo da jurisprudéncia como

fonte de direito, funcéo até outrora reservada primazmente a lei.

2 Ajurisprudéncia como fonte de direito

Conhecer as fontes de direito admitidas por um dado ordenamen-
to juridico é de suma importancia, pois os operadores do direito — com especial
destaque os juizes — delas se valerdo nas situacfes em que o texto legal ape-

nas nao oferece uma solucéo satisfatéria ao caso concreto.

No Brasil, o artigo 4° da Lei de Introducdo ao Codigo Civil (Decre-
to-Lei n°® 4.657, de 4 de setembro de 1942 — LICC) dispde que “Quando a lei for
omissa, 0 juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s
principios gerais de direito”. A conclusdo mais cedica, extraida dessa norma, €
a de que séo pelo menos trés, e estas, as fontes de direito reconhecidas pelo
legislador patrio: a prépria lei (quando admite a integracdo por analogia), o di-
reito consuetudinario e 0s principios de direito que inspiram 0 proprio
ordenamento — ai incluido, segundo muitos autores, o recurso a equidade, so-

bre a qual se debrucara com mais cuidadosamente adiante.

Como se havia de esperar, a doutrina classica ndo reconhece a
jurisprudéncia a condicdo de fonte do direito, visto que por o direito, a partir de
qualquer fundamento, é faina essencialmente legislativa, e fazé-lo seria macu-
lar a pureza da separagédo de poderes. Quando muito, admitia-se que 0 juiz
teria recebido do legislador uma incumbéncia a titulo delegado, como deixa

claro Oscar Tendrio, escrevendo em 1944,



Para a integracdo do direito, o juiz ndo tem arbitrio,
nao substitui, em suas deficiéncias, o legislador.
Nem sequer supre, por pesquisa cientifica, as lacu-
nas. Prevendo as omissdes da lei, o proprio
legislador indica ao magistrado o roteiro a seguir,
tracando entre marcos que n&do devem ser ultrapas-
sados. A voz que se ouve, quando a lei silencia, ndo
¢ a do magistrado. E a do legislador ainda. (apud
TEIXEIRA, 2003, p. 6-7).

Esse entendimento, uma interpretacéo deveras literal do art. 4° da

LICC, vem sendo gradualmente substituido por um conceito mais abrangente

de fontes de direito, o qual amplia o espectro destas e reorganiza suas espé-
cies, a medida que a separacdo de poderes “classica” revela-se ndo funcional.

A meu ver, sdo quatro as fontes do direito: a legal,

resultante do poder estatal de legislar editando leis e
seus corolarios normativos; a consuetudinaria, ex-

BN

pressdo do poder social inerente a vida coletiva e
revelada através de sucessivas e constantes formas
de comportamento; a jurisdicional, que se vincula ao
Poder Judiciario, expressando-se através de senten-
cas de varios graus e extensdo; e, finalmente, a
fonte negocial, ligada ao poder que tem a vontade
humana de instaurar vinculos reguladores do pactu-
ado com outrem. (REALE, 1999, p. 12, grifos do
autor).

Se antes, para a questao das fontes, eram relevantes apenas 0s
direitos cuja expressao de obrigatoriedade fosse erga omnes, atualmente aco-
Ihe-se também aqueles que geram obrigacbes inter partes, dando-lhes a
importancia outrora negada. Talvez seja essa a mais significativa transforma-

¢céo advinda dessa mudanca de posicionamento.

Advoga a favor da admissao da jurisprudéncia entre as fontes de
direito o fato de que o juiz, considerado agente do processo criador do direito
(sobre o que se tratara logo adiante), detém jurisdicdo e competéncia, disso
decorrendo que suas decisdes estardo imbuidas de um contetdo atributivo de
direitos ao jurisdicionado que clamar por eles e a tanto fizer jus. O magistrado,
por evidente, “diz o direito”, locucdo esta que deita raizes na voz latina juris
dictio, entre cujas acepc¢des esta a da area espacio-temporal em que 0 juiz e-
xerce sua atividade (SOUZA, 1991, p. 38).



Teixeira (2003, p. 10-16) faz relevantes apontamentos a respeito
do tema. Primeiramente, remetendo-se a Cappelletti, afirma que este nao via
diferenca ontoldgica entre a criacdo do Legislativo e a do Judiciario, levando a
concluir que tanto o direito que vincula a todos criado por um quanto o direito

adstrito as partes dado pelo outro partilham da mesma esséncia.

O jurisconsulto patricio também aduz o mesmo componente ideo-
l6gico identificado por Souza como causa das distorgdes produzidas pela
erecao da lei a dogma do Estado de Direito. Para os opositores desse arranjo,
seria o juiz o verdadeiro criador do direito, restando entdo a jurisprudéncia co-

mo a primeira e mais legitima das fontes de direito.

Por outro lado, Teixeira assume que a discussao acerca da cate-
gorizacdo da jurisprudéncia como fonte de direito tornou-se estéril a partir do
momento em que o conceito de norma juridica libertou-se da estrita concepcao
legalista originaria da Escola da Exegese (para a qual a Ciéncia Juridica se
confinava ao desenvolvimento das categorias l6gico-juridicas contidas de forma
mais ou menos explicita em codigos e leis complementares) dilatando a con-
cepcao de ordenamento juridico. A partir dai, remete-se ele a posicédo de Reale

a respeito da teoria das fontes, a qual ja foi dada a conhecer.

O exposto nos paragrafos anteriores permite rematar que a impor-
tancia da jurisprudéncia numa nova disposicdo dos poderes estatais resulta
inegavelmente aumentada, imputando a figura do magistrado ainda mais res-

ponsabilidades e o poder-dever de criar o direito.

3 O poder criador do juiz

A maior parte dos estudos que, pioneiramente, abordaram a ativi-
dade do magistrado como criador do direito — de Gény (1919), Engisch (1965),
Larenz (1969) e a coletdnea de Perelman (1968), entre outros — fizeram-no a
partir da perspectiva das lacunas do direito. Este €, sem duvida, um interessan-
te ponto de partida para examinar o topico em questdo, desde que fiquem

claros o porqué desse leitmotif e igualmente suas limitacdes.

Tendo sido o Antigo Regime desbancado pela Revolucao France-
sa, em 1789, abriu-se a oportunidade de implantar, pela primeira vez em solo

europeu (tdo acostumado ao absolutismo de seus monarcas), uma democracia



nos moldes daquela treze anos antes na América do Norte, fortemente influen-
ciada pelas idéias de Montesquieu. Mui embora grande parte os objetivos da
Revolugéo tenham se perdido no conflito entre seus lideres e na ascenséo de
Napoledo Bonaparte, este manteve a idéia da separacdo de poderes e promo-
veu a primeira grande codificacdo do direito da era contemporanea, que
resultou, em 1804, no Code Civil des Frangais, mais tarde conhecido como Co-
de Napoléon por evidentes razoes.
Superior a qualquer dos anteriores, utilizar-se-ia de
uma estrutura rigorosa, transparente e de linguagem
clara. Reconhece-se que a inspiracao jusracionalista
pretendia a formulacdo de normas imutaveis como
as deducdes mateméticas, absolutamente claras, de
modo a ndo suscitar quaisquer duvidas quanto a sua
interpretagcdo. Tais normas seriam, ainda, segundo
seus criadores, completas, de modo a ndo permitir a
existéncia de lacunas, para limitar ainda mais a atu-

acdo exegética do aplicador do direito. (BATISTA
JUNIOR, 2000).

A exegese via no Codigo um sistema normativo auto-suficiente,
destituido de lacunas, ao contrario dos ordenamentos anteriores. I1sso se de-
veu, em parte, a uma inovacao introduzida pelo Code Napoléon: a supressao
do instituto do référé legislatif, ao qual o magistrado recorria em caso de duvida
em relacdo ao sentido da lei. A partir de agora, o juiz ndo poderia mais protelar
uma decisdo alegando obscuridade ou insuficiéncia da norma; desaparecia o

non liquet.

O ideal de completude do Cédigo Civil Francés foi, aos poucos,
tombando diante de casos inéditos que, ou ndo foram previstos pelo legislador,
ou sao fruto da evolugdo dos tempos. Sem embargo, o espirito codificador, a-
pesar das resisténcias advindas principalmente por parte dos exegetas, foi
progressivamente cedendo a necessidade de prover instrumentos capazes de
moldar a legislacdo codificada as novas necessidades que pudessem vir a sur-
gir.

Nessa trilha, foram notaveis as dianteiras disposi¢cdes do Cddigo
Civil Suico, publicado em 1907 e em vigor desde 1912, mas cuja elaboracéo
remonta a 1892. Uma delas aparece logo em seu artigo 1°, § 2° “A défaut

d’une disposition |égale applicable, le juge prononce selon le droit coutumier et,



a défaut d’'une coutume, selon les regles qu'il établirait s’il avait a faire acte de

législateur (nosso grifo).

A partir de entdo, tornou-se comum que os ordenamentos de di-
reito codificado passassem a contar um uma norma que direcionasse a
atividade decisoria do juiz nas hipoteses de a prépria lei ndo oferecer suporte
normativo para tanto. Nao foi outra a circunstancia que ensejou a postura da

disposi¢éo insculpida no art. 4° da LICC, j& aventado.

Até esse ponto, a atividade do juiz est4 ainda pautada pela lei, e a
vontade que transparece € a do legislador, de forma mediata. Desde que o
magistrado trabalhe com aqueles instrumentos de colmatacdo de lacunas que
0 estatuto legal p6e a seu dispor — no caso de nosso ordenamento, a analogia,
0S costumes e os principios gerais de direito —, ndo h&a que se falar de inovacgéo
de sua parte. O desenvolvimento do direito nessas situacbes € tdo-somente
preeter legem, ndo ameacando o primado da lei nem sitiando seus limites, ja
que é a propria lei quem prevé solugdes para suas proprias omissdes, delimi-
tando o campo de acédo do juiz. E essa € a principal restricdo da abordagem da

criacao judicial do direito a partir do problema das lacunas do direito.

Todavia, apenas se admita que a lei congloba somente uma parte
do direito, e j& € possivel falar no desenvolvimento do direito extra legem (mas

intra ius, por 6bvio) e até mesmo contra legem.

[...]. S&0 muitos os casos em que elas [a doutrina e a
jurisprudéncia] modificam a regulamentacéo legal,
ou criam até novos institutos desconhecidos da lei,
sem que esse procedimento seja postulado pela te-
leologia da lei, pelos principios e valoracdes a ela
imanentes. Trata-se aqui de um desenvolvimento do
Direito que, ndo sendo certamente contra, € todavia
extra legem: um desenvolvimento que se pode sem
duvida conciliar com o Direito, mas que exorbita dos
fins cognosciveis da lei (ou os restringe) e que de
gualquer modo nado se orienta exclusivamente pelas
valoracbes a ela subjacentes. [...]. (LARENZ, 1969,
p. 467, grifos do autor).

A constatacdo de que a lei ndo representa toda a carga juridica de
um ordenamento tomou corpo com as criticas a Teoria Pura do Direito, de

Hans Kelsen, publicada em 1934. Em sua obra, Kelsen advogou que todo o



direito emana do Estado, por intermédio da lei, 0 que por si s6 a gravaria de
legitimidade. Utilizado pelo Terceiro Reich de Adolf Hitler como suporte juridico
para as acdes que culminaram na Il Guerra Mundial, tal pensamento experi-

mentou uma refutagdo fatica e cabal como nenhum outro até entéo.

Se para Kelsen o Direito emana do Estado, para Radbruch (1971,

p. 12-13) € exatamente o oposto: o Direito € quem legitima a constituicdo do

Estado, ndo sendo a seguranca juridica conferida pela lei nem ao menos o va-

lor decisivo a que o Direito deva realizar, vindo antes dela na hierarquia de

valores a utilidade e a justica. E Schimidt evoca a atitude de responsabilidade
do magistrado diante do que chama de “lei injusta”:

Una ley que atenta contra los fundamentos de lo jus-

to no es Derecho y carece de fuerza de obligar; no

puede presentarse como un deber obligatorio, sino

tan solo como una necesidad condicional. El deber

de garantizar la justicia, que obliga al juez a estable-

cer un Derecho auténtico y no una negacion del

mismo, le prohibe de aplicar ese tipo de leyes®. (S-
CHIMIDT, 1971, p. 60, nosso grifo).

Por mais paradoxal que possa parecer, € o mesmo Kelsen da Te-

oria Pura do Direito quem afirma que
A aplicacdo do Direito é simultaneamente producao
do Direito. Estes dois conceitos ndo representam,
como pensa a teoria tradicional, uma oposic¢ao abso-
luta. E desacertado distinguir entre atos de criagcédo e
atos de aplicagao do Direito. (KELSEN, 1999, p. 164,
Nosso grifo).

Para José Guilherme de Souza (1991, p. 40-41), o jurisconsulto
tudesco, ao versar sobre a norma individual, isto é, aquela que aplica uma san-
cdo perfeitamente determinada a um determinado individuo, foi categorico ao
assegurar que ela somente € criada por intermédio da decisao judicial, ndo
possuindo ainda vigéncia antes desse ato. Conquanto mais adiante Kelsen
(1999, p. 170) admita que o Tribunal (termo aqui entendido na acepcéo de “ins-
tancia judiciaria”) possa exercer a funcao de legislador, criando direito ex novo
de direito material ao instituir uma norma individual, € forcoso lembrar que para

ele tal competéncia redunda da lei.



Esse fato ndo desabona suas concepcdes acerca da criacdo judi-
cial do direito, mas atém-se aquele estado de coisas pouco controverso a que
se referiu outrora, no qual o juiz se move dentro das balizas demarcadas pelo
estatuto legal. A criagdo (ou construcao) judicial do direito, considerados esses
parametros, ndo diferiria substancialmente da atividade interpretativa inerente a
funcao jurisdicional (TEIXEIRA, 2003, p. 19).

Para romper com essa conjuntura, e tornar possivel falar em ver-
dadeira inovacéao judicial, € mister reportar-se a situacdes em que (1) a lei se
omite em relacdo a como o juiz deve agir diante de determinado caso concreto
ou (2) nem a analogia, nem 0s costumes, nem 0s principios gerais de direito
(recursos previstos pela lei) subsidiem satisfatoriamente a autoridade judiciaria
diante de um caso particular que, entdo, ndo teria paralelos conhecidos. Um
provimento jurisdicional satisfatério, nessas hipoteses, parece passar necessa-
riamente pela proposta de Souza (1991, p. 97), para quem “[...] 0 juiz tem que
dialetizar-se, tem que entrar em relacdo dialética com a realidade social que o

cerca e da qual é parte integrante [grifo do autor].”

Ao quebrantar as fronteiras da lei, mas permanecendo dentro do
amplo espectro que é o Direito em sua totalidade, o juiz finalmente encontra
espacgo para introduzir a auténtica novidade juridica. Assim procedendo, de-
sempenha atividades fundamentais para a estabilidade do ordenamento
juridico e de todo o Estado de Direito: (a) contribui para a salvaguarda dos
principios juridicos fundamentais da ordem juridica; (b) colmata as lacunas do
direito, na completa amplitude deste; (c) adapta a ordem juridica a evolucéo da
vida social; (d) participa da regulamentacdo das situacOes de crise; (e) atua
como agente do direito natural, operando a integracdo dos principios deste ao
ordenamento juridico (BELAID, 1974, p. 303-339).

Nada obstante, é preciso deixar claro que a deciséao do juiz é con-
dicionada a parametros, dado que o elenco axiolégico de que se vale nao é
aguele seu pessoal, mas o consagrado na ordem juridica. A criacao judicial ndo
€, portanto, de uma liberdade sem freios, ja que para ser aceita deve encontrar

eco na estrutura social, valorativa e normativa em que se insere.
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4 A equidade face a criagao judicial do direito

No processo de criagao do direito (e no de inovagao, mais especi-
ficamente), servir-se-4 o juiz de instrumentos que conduzam sua atuacdo. A
equidade é talvez o mais valioso deles, por inUmeras razes, as quais serao

brevemente apresentadas e discutidas nos préximos paragrafos.

O instituto da equidade é fruto de longa evolugédo e maturacao his-
toricas, remontando as origens da humanidade. N&o cabe dela aqui uma
noticia histérica completa, mas € necessario registrar, a0 menos, que a trajeto-
ria jusfiloséfica da idéia de equlidade tem seu termo inicial comumente aceito
em Aristoteles, que dela tratou em duas de suas obras, a Retérica e a Etica a
Nicémaco, usando para denomina-la a voz grega emeikeia (epieikeia). E, tam-
bém, que as idéias do estagirita sdo sobremodo atuais.

L'epieikeia aristotelica € bensi giustizia, ma non se-
condo la legge, bensi & correzione e supplemento
della giustizia legale, giacché “questa & appunto la
natureza dell’equo, di integrare la legge, la dove es-

sa é insufficiente a causa del suo esprimersi in
termini generali™*. (BROGGINI, 1975, p. 18-19).

Em breves linhas, a equidade é expressdo concreta e pratica da
Justica, enquanto esta considerada um valor superior no qual todas as normas
devem se espelhar. Constitui-se, simultaneamente, num instrumento de que o
juiz dispbe para moldar a disposicéo legal, abstrata por definicdo e as vezes
obscura ou incompleta por consequiéncia, as particularidades do caso singular,
estabelecendo um equilibrio entre partes a principio desiguais. Em busca do
equitativo, o juiz de coragem pode até mesmo agir em desacordo com a letra
da lei, para resgatar o espirito original com que a norma foi concebida, usando

assim da equidade contra legem, mas completamente intra ius.

Encontram-se ai os elementos da doutrina de Aristoteles, ja des-
quieto com os efeitos colaterais da generalidade da norma, bem como a
preocupacao com 0s excessos da aplicacdo da lei e a busca de equilibrio do
Direito Romano. Do periodo justinianeu, herdou a relacao do juiz com a equi-
dade, desenvolvida mais tarde pela escola jusnaturalista dos séculos XIX e XX.
Inclusive o aspecto ético presente em Tomas de Aquino foi enfocado, uma vez

considerada como virtude a Justica da qual a equidade € o braco atuante. Por
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fim, contra a arbitrariedade judicial tdo combatida pelo jusracionalismo, o insti-
tuto € posto como uma ferramenta, dentre varias, cujo uso € previsto e

regulado pela propria lei a que abranda, numa relagdo complementar.

Se se admite a solucdo de conflitos pela aplicagdo da equidade,
um passo além é verificar que, em sua natureza subjetiva, o instituto requer
gue o juiz use de sua consciéncia, a qual pode ndo ser a mesma do legislador.
Registra Alipio Silveira ([19437?], p. 139) que, resguardados os papéis de am-
bos os atores, a decisdo dos casos concretos reduzir-se-ia a aplicacéo das leis

apenas se estas fossem absolutamente perfeitas.

Antes de passar adiante, cabe esclarecer os termos caso concre-
to e caso singular. Indistintamente utilizados pela maioria dos autores, outros
h& que distinguem entre eles: Forti, Calamandrei, Bolaffio, Filomusi-Guelfi, Al-
bini (DINIZ, 1997, p. 246). Para estes, o caso concreto é o género do qual o
caso singular é a espécie. O caso concreto € aquele submetido a julgamento
por um érgao jurisdicional, vindo a tornar-se caso singular se ndo se enquadrar

exatamente em norma alguma.

A equidade seria, entdo, a justica dos casos que a generalidade
da lei ndo pode abarcar. Alipio Silveira ([19437?], p. 50) define a equidade como
justica do caso concreto quando o termo é tomado numa acepcao stricto sen-

Su.

Para este autor, tal concepcdo tem um fundo parcial na doutrina
aristotélico-tomista. Isto porque, segundo ele, os autores que a adotam néo séo
expoentes da Escola do Direito Natural classico, uma vez que ndo admitem a

equidade judiciaria contra legem aventada por Aristoteles.

Pode-se imaginar, portanto, a eqiidade como ponte entre o direito
natural e o positivismo, enquanto representa os principios do direito e da justica
e da moral a servi¢o da aplicagcédo do direito positivo. Continua Silveira ([19437?],
p. 53-55) que, para a correta compreensado do conceito, duas observacdes se
fazem pertinentes. Primeiramente, a concep¢do considera apenas 0 aspecto
judiciario da equidade, dado que, hodiernamente, € o juiz quem faz ou aplica a

justica. Fica excluido, pois, o aspecto legislativo — a equidade inspiradora de
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nova lei. Seria esta a razao de considerar o conceito como a equidade stricto

sensu.

Em adicdo, embora de sentido estrito, € amplo o suficiente para
se constituir numa sintese das escolas doutrinadoras: abarca tanto as idéias
dos defensores do direito livre (equidade contra legem) quanto os juizos das

correntes moderadas (equidade preeter e secundum legem).

Modernamente, a filosofia juridica tende a identificar as no¢des de
direito e justica; o direito deixou de corresponder mais a lei positiva para desig-
nar algo mais amplo que o texto legal. Nesse sentido, sdo plenamente

equivalentes estas duas proposicdes: “as vezes € preciso ultrapassar a lei para

[P

servir o direito” e “as vezes é preciso ultrapassar a lei para servir a justica”.
Desta correlacdo é necesséario inferir que a equidade é o direito do caso con-
creto, e que ndo sera uma solucdo admissivel se ndo cumprir 0s requisitos de

justica.

5 Possibilidades da criacao judicial do direito pela equidade no Direito
Civil brasileiro —a Lei 9.099/95

A equidade encontra-se institucionalizada no ordenamento juridi-
co brasileiro em praticamente todos os ramos do Direito, ainda que por vezes
tenha sido objeto de grandes celeumas. Na alcada do Direito Civil, foi notorio o
artigo 114 do Caodigo Processual Civil (Decreto-Lei n°® 1.608/1939, ja revogado),
que dispunha: “quando autorizado a decidir por equidade, o juiz aplicara a re-
gra que estabeleceria se fosse legislador”, com evidente influéncia do Cédigo

Civil Suico. Sobre este célebre artigo, assim se pronunciou Eduardo Espinola:

“Quando autorizado a decidir por equidade” — pres-
supbe que tal autorizagdo parta da lei, o inciso €
inconveniente e perigoso, podendo levar a
consequéncia de que, fora dos casos em que a lei
lhe confere faculdade expressa, ndo possa decidir o
juiz com equidade. E certo que as leis revelam, com
freqiéncia, a preocupacdo de orientar o intérprete,
no sentido de poder dar toda consideracdo a e-
guidade, com a afirmacdo de que a decisdao é
deixada ao espirito de equidade e ao prudente
arbitrio do juiz e vao, por vezes, dispensar-lhe a
observancia de qualquer regra juridica; mas, ndo
guer dizer que, ndo havendo tal remissdo, ndo seja
facultado ao juiz recorrer a equidade, como modo de
atenuacao da rigidez dos preceitos legais. Dado o
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rigidez dos preceitos legais. Dado o papel da equi-
dade [...], tal conclusédo seria um absurdo, levando o
julgador, sob o pretexto de falta de autorizacao legal,
a cometer iniquidades, pela rigorosa adaptacao dos
preceitos abstratos, sem atencédo das particularida-
des dos casos concretos. (ESPINOLA, 1999, p. 190,
nota 146).

No Cdédigo Civil que se encontra em vigor (Lei n® 10.406/2002),

sao esparsas as referéncias a solugdes equitativas, como segue:

= Art. 479 (da resolucdo por onerosidade excessiva dos contra-
tos): “A resolucdo podera ser evitada, oferecendo-se o réu a
modificar equitativamente as condicdes do contrato” (grifo nos-
S0).

= Art. 738, paragrafo unico (do transporte de pessoas): “Se o pre-
juizo sofrido pela pessoa transportada for atribuivel a
transgressdo de normas e instru¢cdes regulamentares, o juiz re-
duzird equitativamente a indenizacdo, na medida em que a
vitima houver concorrido para a ocorréncia do dano” (grifo nos-
S0).

= Art. 928, paragrafo unico (da obrigacdo de indenizar): “A inde-
nizacao prevista neste artigo, que devera ser eqditativa, nao
tera lugar se privar do necessario o0 incapaz ou as pessoas que
dele dependem” (grifo nosso).

= Art. 944, paragrafo unico (da indenizacao): “Se houver excessi-
va desproporcao entre a gravidade da culpa e o dano, podera o
juiz reduzir, eqiitativamente, a indenizacao” (grifo n0sso).

= Art. 953, paragrafo unico (da indenizacdo): “Se o ofendido n&o

puder provar prejuizo material, cabera ao juiz fixar, eqdiitativa-
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mente, o valor da indenizacdo, na conformidade das circuns-
tancias do caso” (grifo nosso).

Como se V&, o recurso a equidade foi arrazoado no sentido de o-
ferecer uma forma de abrandar obrigacGes, especialmente pecuniarias,
ensejando indenizagfes e condi¢cdes contratuais mais justas, numa clara opgéo

do legislador pela equidade preeter legem.

Antes da entrada em vigor do Novo Caodigo Civil, em 2002, (mas
cujo projeto remota a duas décadas antes), adveio a Lei n°® 9.099/95, que intro-
duziu os Juizados Especiais Civeis e o respectivo procedimento sumarissimo.
Com ela, a equidade retomou novo félego, insculpida no art. 6° daquele diplo-
ma: “O Juiz adotara em cada caso a decisdo que reputar mais justa e
equéanime, atendendo aos fins sociais da lei e as exigéncias do bem comum”
(nosso grifo), como também no art. 25, tratando do juizo arbitral: “O arbitro
conduzird o processo com 0s mesmos critérios do Juiz, na forma dos arts. 5° e

6° desta Lei, podendo decidir por equidade” (nosso grifo).

A respeito dessa arbitragem, que se opera no curso do procedi-
mento afeito aos Juizados Especiais Civeis, anota Leon Frejda Szklarowsky
(2005):

A submisséo da arbitragem as regras de direito ndo
prescinde da equidade, sob pena de frustrar a von-
tade da lei e os principios que regem a arbitragem.
Na verdade, qualquer ato submete-se as normas de
Direito, ao sistema juridico. Entretanto, a lei, ao or-
denar que, a critério das partes, o juiz realize a
arbitragem, segundo as regras de direito, ndo pre-
tendeu, absolutamente, jungi-lo ao formalismo
extremado, que € incompativel com o juizo arbitral.

Por seu caréter intrinseco, o juizo de equidade implementado pela
Lei n® 9.099/95 tem o potencial de gerar efeitos salutares quanto aos proble-
mas do acesso a justica e da morosidade do Poder Judiciario. Autores ha,
como J. E. Carreira Alvim (2003), que defendem a ampla participacéo de juizes
leigos nos processos de pequenas causas, aumentando dessarte a capilarida-
de da jurisdicéo, registrando que

E possivel instalar em cada municipio (ou até distri-
tos), um érgao judiciério estruturado pelos Estados-



15

membros e mantido com o auxilio dos préprios mu-
nicipios, com o que se permite a propria sociedade
fazer justica, através do critério da equidade. Se € a
sociedade que gera os litigios, é ela que deve solu-
ciona-los, mesmo porque é a maior interessada na
pacificacdo social entre os seus membros. (ALVIM,
2003, nota n° 20).

Em suma, uma adog¢ao mais ampla da equidade como instrumen-

to de resolucdo de conflitos e conseqiente criacdo do direito no exercicio da

jurisdicéao tende a produzir efeitos positivos sobre toda a cadeia judiciaria, viabi-

lizando de forma inigualavel os fins Gltimos do processo: 0 acesso a justica e a

prestacdo jurisdicional justa, e a efetiva participacdo politica dos jurisdiciona-

dos.

Consideracdes finais

A titulo de remate, convém que se repasse concisamente as prin-

cipais ponderagdes tecidas ao longo do texto.

O modelo classico da separacdo de poderes, no qual cada
um deles tem tarefas nitidamente definida e divorciada uma
das outras, demonstra-se falacioso, reclamando a redisposi-
cdo das atribuicbes que competem a cada qual desses

Poderes;

Il — Repensar o papel do Poder Judiciario implica, necessaria-

mente, no reconhecimento da jurisprudéncia como fonte de
direito, tanto quanto a lei, jA que ambas sao fruto do processo

de normogénese e partilham da mesma natureza ontologica,

Il — Por conseguinte, a atividade judicial criadora do direito € in-

IV —

dependente e a0 mesmo tempo complementar ao oficio do
legislador, e vai ainda além, ao apresentar solu¢des para ca-

SOs que a norma genérica da lei ndo pbéde prever;

O juiz, ao promover a criacdo do direito na instancia judicial,
deve fazé-lo condicionando suas decisdes ao substrato axio-
l6gico do ordenamento, utilizando-se de instrumentos que

garantam a plena realizac&o da Justica;



16

V — A equidade, nesse contexto, € um instrumento da mais alta
importancia e utilidade, por reunir em si as qualidades que se
espera em qualquer provimento jurisdicional: a efetiva reali-
zacao da justica no caso concreto e a integracao do direito,

guando este se mostrar omisso;

VI — O Direito Civil brasileiro, que em seu Cadigo revelou-se bas-
tante timido quanto a aplicacdo da equidade, houvera sido
pouco antes oxigenado pelas possibilidades abertas pela Lei
n°® 9.099/95, a qual, sem duvidas, aponta um novo caminho a

seqguir.

Nesse breve escor¢o, procurou-se demonstrar que a rigida sepa-
racdo de poderes num Estado de Direito, além de inviavel, leva a distor¢des na
ordem social e politica, condenando muitas vezes o cidadédo que necessita do
provimento jurisdicional a percorrer o penoso labirinto de uma burocracia sem

sentido, da qual sequer vislumbra a saida.

O agente capaz de romper com essa condicao indesejavel é, em
altima analise, o juiz de primeiro grau,
[...] precisamente aquele que, duplamente inserido
no social, como pessoa e como profissional, haure
diretamente do ambiente que o envolve todos os
pressupostos ideoldgicos que, ao depois, devera
transpor ao nivel de suas emissfes decisionais, Vi-

sando a diluicdo dos conflitos trazidos a sua Orbita
de resolucdo. (SOUZA, 1991, p. 93).

Reconhecer o poder de criar o direito aos juizes, e dotar-lhes de
instrumentos e de legitimidade para fazé-lo, dentro dos critérios e principios
gue norteiam a Justica, €, sobretudo, atingir a finalidade precipua para a qual
se constitui o Estado de Direito: tornar possivel o convivio em sociedade, com-
pondo e resolvendo eficaz e celeremente os conflitos que dele venham

emergir.
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NOTAS

! “Os juizes n&do s&o mais que a boca que pronuncia as palavras da lei” (Nossa traducéo).

2 “A falta de uma disposicao legal aplicavel, o juiz pronuncia de acordo com o direito costumeiro
e, a falta de um costume, segundo as regras que estabeleceria se tivesse que fazer ato de
legislador.” (Nossa traducéo).

% “Uma lei que atenta contra os fundamentos do justo néo é Direito e carece de forca coercitiva;
nao pode apresentar-se como um dever obrigatério, mas tdo-somente como uma necessidade
condicional. O dever de garantir a justica, que vincula o juiz a estabelecer um Direito auténtico
€ ndo uma negacdao deste, o proibe de aplicar esse tipo de lei” (Nossa traducéo e nosso grifo).

* “A epieikeia aristotélica é tanto justica, mas ndo segundo a lei, quanto correcéo e suplemento
da justica legal, ja que ‘esta é precisamente a natureza do equitativo, de integrar a lei, 14 onde
ela é insuficiente por causa de seu exprimir-se em termos gerais™. (Nossa tradugéo).



