EQUIDADE:* UMA PROPOSTA DE
CONCEITO OPERACIONAL PARA
O OPERADOR DO DIREI ITO
vNQ BRAS‘IL

Juntamente com
a justica [dar a cada um o que ¢ seu, segundo sua capacidade e necessidade};
a liberdade [direito de fazer ou deixar de fazer nos termos da leil;
a solidariedade [dependéncia mitua das pessoas];
a autoridade [legitimo poder de mando] e
a responsabilidade [responder por ato que liviemente praticoul,
a equidade é um principio geral de direito.

1. Consideracoes Iniciais

O ordenamento juridico brasileiro é repleto de normas que facultam a
aplicagéo da equidade — ou mais precisamente, dos principios gerais
de direito, dentre os quais insere-se a egiiidade — como pode-se
observar nos exemplos abaixo:

Quando a lei for omissa, o juiz decidiré o caso de acordo com
a analogia, os costumes e os principios gerais de direito.

[Art. 42, do Decreto-Lei 4.657/42 — Lei de introdugao ao Cédigo
Civil].

*epikeya [grego]; aequitas [latim]: equity linglés]; équité [francés); billigkeit {alemaol; equitd [italiano) e
equidad [espanhol].

** Professor da Univali. Mestrando em Ciéncia Juridica pelo PMCJ / Univali. Advogado.
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As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta
de disposigées legais ou contratuais, decidirdo, conforme o
caso, péla jurisprudéncia, por analogia, por eqiidade e outros
principios e normas gerais do direito.

[Art. 82, do Decreto-lei 5.452/43, que instituiu a CLT].

Na auséncia de disposicdo expressa, a autoridade competente
para aplicar a legislagao tributéria utilizaré, sucessivamente, na
ordem indicada:

/- a'ana/ogia;

Il - os principios gerais de direito tributério;
Hl - os principios gerais de direito ptblico;
IV - a eqiidade.

[Art. 108, da Lei 5.172, de 25.10.66 — Codigo Tributério Nacional].

O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna
ou obscuridade da lei. No julgamento da lide caber-lhe-a apli-
car as normas legais, néo as havendo, recorrera & analogia, aos
costumes e aos principios gerais de direito.

[Art. 126, da Lei 5.869/73, que instituiu o Cédigo de Processo
Civill.

O juiz s6 decidird por equidade nos casos previstos em lei.

[Art. 127, da Lei 5.869/73, que instituiu o Cddigo de Processo
Civill.

2. A Equidade e suas Diversas Acepcoes

Uma andlise dos dispositivos legais acima mencionados pode conduzir
o leitor a uma interpretagéo equivocada da eqgiiidade, pela auséncia de
conceituagéo legal — cuja tarefa atribui-se a doutrina - razdo pela qual,
pretende-se, com este artigo, oferecer aos operadores do Direito
no Brasil, uma proposta de conceito operacional! para a categoria?
Eqiidade.
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Para Aristoteles® "o equitativo é justo, superior a uma espécie de
justica — ndo a justica absoluta, mas ao erro proveniente do caréter
absoluto da disposicdo legal. Essa é a natureza do eqiitativo: uma
corregéo da lei quando ela é deficiente em razdo da sua univer-
salidade”.

José de Oliveira Ascensao® ministrava que “a meditagdo sobre a eqtii-
dade é tdo antiga como a meditagdo sobre o Direito. Foi, todavia,
Aristételes quem primeiramente fixou os contornos do tema. A ele
remonta a definicdo da eqlidade como justica do caso concreto”.

Nicola Abbagnano® coloca a eqlidade como

“apelo & justica voltado & corregdo da lei em que a justica se
exprime. Esse é o conceito classico de equidade, esclarecido
por Aristételes e reconhecido pelos juristas romanos. A lei tem
necessariamente carater geral; por isso, as vezes, sua aplica-
¢éo é imperfeita ou dificil, em certos casos. Nesses casos, a
equidade intervém para julgar, ndo com base na lei, mas com
base na justica que a prdpria lei deve realizar”.

O mestre A. Machado Paupério® afirma que "nem sempre a justica
atende a todos os imperativos humanos. Muitas vezes, as circuns-
tancias particulares exigem um complemento aos principios de justica
ou de direito aplicaveis & espécie. Tal complemento é a eqtiidade.

“Equidade, etimologicamente, significa retidéo e justica. Numa
segunda acepgdo, pode significar moderagéo, corregdo, benig-
nidade, piedade, coincidindo com a idéia aristotélica de epikeya,
que é o conveniente ou 0 que se ajusta.

“A lei regula as relagbes humanas de caréter juridico, sob um
angulo de todo geral e abstrato, enquanto que a equiidade visa
corrigir a lei quando esta se demonstra incompleta, para abar-
car o caso especial e concreto, que foge a aplicacdo genérica.

“A eqlidade é a justica em termos concretos; a justica do caso
particular, levadas em conta as peculiaridades que possa
apresentar. A equidade, portanto, é justica individualizada, com
caréter predominante de benignidade, que os principios gerais,
quer de justica, quer de direito, ndo conhecem. Mas nao hé
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que confundi-la com cleméncia que, segundo Séneca, é a mo-
deracéo do &nimo no poder de castigar. A eqlidade distingue-
se da propria justica, porque, enquanto esta corresponde a
aspiracao do legislador, aquela corresponde a do juiz".

Para Orlando Gomes’ “a equidade tem a fungdo de temperar a rigidez
da norma escrita, razdo pela qual é critério de aplicagado da lei".

O professor Tércio Sampio Ferraz Jr® registra que

“No conjunto da razéo juridica, costuma-se mencionar a eqlii-
dade. Aristételes é responsavel pela sua definigdo como a
justica do caso concreto. A solucdo de litigios por equidade
é a que se obtém pela consideragdo harménica das circuns-
tdncias concretas, do que pode resultar um ajuste da norma a
especificidade da situagdo a fim de que a solugdo seja justa.
[...] Néo se trata de um principio que se oponha a justica, mas
que a completa, a torna plena. Da mesma forma que os prin-
cipios gerais, a equidade tem no sistema dindmico uma fungéo
metalingliistica. Fla responde pela estrutura de concretizacao
do direito. N&o é fonte, pois, no mesmo sentido das demais”.

Percebe-se, até aqui, a posigdo unanime dos doutrinadores no sentido
de aceitar a eqlidade como aspiragdo do juiz, na aplicagdo ao caso
concreto, face o carater geral e abstrato da lei.

Entretanto, ha respeitaveis doutrinadores que ndo submetem a equi-
dade ao rigorismo do direito positivado, dentre eles:

Norberto Bobbio? para quem, o juizo de equlidade é aquele "em que
0 juiz esta autorizado a resolver uma controvérsia sem recorrer a uma
norma legal preestabelecida™ ou "pode ser definido como autori-
zagdo, ao juiz, de produzir direito fora de cada limite material imposto
pelas normas superiores”.

John Rawls'® que defendeu “a idéia intuitiva da justica como equidade
é considerar que os principios primordiais da justica constituem, eles
préprios, o objeto de um acordo original em uma situagéao inicial
adequadamente definida” portanto, “na justica como eqidade o con-
ceito de justo precede o de bem"” e "essa prioridade do justo em
relagdo ao bem acaba sendo a caracteristica central da concepcgéo de
justica como equidade""!
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Ronald Dworkin2 quando aborda a forca do precedente no direito
anglo-saxdénico, escreveu:

‘La fuerza gravitacional del precedente no puede ser captada

* por ninguna teoria que suponga que el precedente tiene fuerza
de ley como la legislacién. Pero lo inadecuado de tal enfoque
sugiere outra teoria, superior. La fuerza gravitacional de un
precedente su puede explicar apelando, no a la prudencia de
imponer leyes, sino a la equidad de tratar de manera semejante
los casos semejantes. Un precedente es la constancia de una
decisién politica previa; el hecho mismo de esa decisién, como
hecho de la historia politica, ofrece alguna razén para decicir
otros casos de manera similar en el futuro”

“la equidad incide sobre la historia institucional no en cuanto
historia, simplemente, sino en cuanto un programa politico
que el gobierno se proponia continuar en el futuro; es decir, gue
atiende a las implicaciones futuras del precedente, no las
pasadas”®

Chaim Perelman' ao tratar a eqlidade como “muleta da justica”
registra “o recurso a equidade é, pois, um recurso ao juiz contra a lei;
apela-se ao seu senso de equidade quando a lei, aplicada rigoro-
samente, em conformidade com a regra de justica, ou quando o
procedente, seguido a letra, conduzem a consequiéncias iniquas™.

Paulo Ferreira da Cunha'® também néo pretende submeter o juizo de
eqlidade ao rigor da norma escrita, quando cunhou, com lapidar
sabedoria que

“a justica dos maus ndo pode vencer a justica dos bons sé
porque tem melhor equipe. A justica das pessoas comuns néo
pode pressupb-las més e tratar as méas como se boas fossem.
O Direito tem que tomar partido dos bons contra os maus e
tratar o igual igualmente e o desigual desigualmente, na medida
da sua desigualdade. Isso é equidade e é justica”.
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3. Caracteristicas e Funcoes do Juizo de Eqiiidade

Segundo Orlando Gomes/® o juizo de eqgliidade tem duas caracte-
risticas fundamentais: a primeira, que leva em conta os elementos de
fato que nao seriam relevantes em um juizo de direito estrito, chamada
a particularidade da facti. a segunda, quando o juiz determina as
consequéncias juridicas do caso conforme as sugestdes de sua propria
consciéncia, denominada a subjetividade da deciséo.

O juiidde eqlidade exerce as seguintes fungoes:

“a) substantiva — existe quando o juiz é autorizado a invocar uma
norma diversa da lei em face da particularidade do caso
concreto;

"b) integrativa — quando a lei atribui ao juiz o poder de completar
a norma, integrando-a conforme as circunstancias do caso;

“c) supletiva — quando o legislador confere ao juiz poderes de
decisdo dos casos que nédo resolve;

“d) interpretativa — quando o juiz da a norma um sentido diverso
do adotado, por lhe parecer mais eqitativo”.

4. Eqiiidade e Justica

A observéncia das regras de justica pode garantir a regularidade,
a seguranga e a imparcialidade na administracéo da justica, porém é
incapaz de julgar suas préprias regras.

Portanto, cabe aqui a classica indagagéo: o direito sem eqiidade,
embora duro e desagradavel, é preferivel, para o bem publico, a equi-
dade sem lei? A resposta deve ser proporcionada em partes.

No ordenamento juridico brasileiro ndo ha espaco para as fungbes
substantiva e integrativa. Quando muito, pode o magistrado utilizar-se
da fungéo interpretativa, dando & norma um sentido diverso do comu-
mente adotado, por parecer-lhe mais eqtitativo, no sentido de justo.

E a expressdo guando muito traz consigo as reservas inerentes
ao direito positivo, no qual o julgador ndo pode questionar a lei. Essa
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concepgao, embora inaceitavel do ponto de vista axiolégico, funda-
menta-se na doutrina da separacéo dos poderes, que concebe ao
legislativo o direito exclusivo de legislar e ao judiciario-a funcao de
cumprir e fazer cumprir as normas legais.

Portanto, no direito brasileiro, o juizo de eqiidade pode exercer
apenas a funcao supletiva, pois, se houver regra escrita, ela deve ser
aplicada, mesmo que ndo seja a solugdo mais justa para o caso
concreto.

A soluggo dos casos, segundo as regras de justiga [= eqiiidade], con-
trapoe-se & solugdo segundo o direito positivado, no qual sé ha espaco
para regras de justiga, quando o juiz estiver autorizado a afastar-se
da solugéo legal e decidir segundo as circunstancias do caso singular,
0 que n&o se aplica ao direito brasileiro, exceto em dois casos espe-
cificos:

12 nos procedimentos especiais de jurisdigao voluntéria, por ex-
pressa disposicédo do artigo 1.109, do Cédigo de Processo Civil,
que prescreve, in verbis:

“O juiz decidird o pedido no prazo de dez [10] dias: nao é,
porém, obrigado a obedecer critério de legalidade estrita,
podendo adotar em cada caso a solugdo que reputar mais
conveniente ou oportuna”.

22 nos Juizados Especiais Civeis e Criminais, também por expresso
dispositivo legal:

*O Juiz adotaré em cada caso a decisdo que reputar mais justa
e equénime, atendendo aos fins sociais da lei e as exigéncias
do bem comum” [art. 62, da Lei 9.099, de 26.09.95].

Por oportuno, registra-se, para reflexdo, a posicao do Professor
Osvaldo Ferreira de Melo, manifestada através do artigo intitulado
Jus strictum x jus aequum : um dilema a ser resolvido' ®:

“O juiz exercerd um papel politico-juridico quando, sem porem
risco o Estado de Direito, corrigir os excessos de abstracdo da
norma, adaptando seu preceito & realidade dos fatos, para criar
a norma concreta. £ um instrumento que estard & disposicéo
daquele que é julgador do conflito e aplicador do Direito serd
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a Epiquéia [Eqiiidade], na formulagéo oriunda do excelso
pensamento helénico tdo bem representado por Aristételes,

' quando a definiu como fundamento do equilibrio, de proporgéo,
de correcéo e de moderagdo”.

5. Consideracées Finais

Pelo exposto, ha que se entender que, em nosso ordenamento juridico,
mesmo ante o carater geral e abstrato da regra escrita, a eqiidade
nao tem a amplitude que Bobbio pretende emprestar-lhe, muito menos
o sentido de corregéo da lei, proposto por Aristoteles, com as exce-
coes legais aqui apontadas, nas quais 0 magistrado acha-se autori-
zado a encontrar a solugdo mais justa e equitativa, para atender aos
fins sociais da lei e as exigéncias do bem comum, julgando, portanto,
com as regras de justica.

Desta forma, seu conceito operacional fica restrito e pode ser
formulado da seguinte forma: eqiiidade é o recurso disponibilizado
ao magistrado brasileiro para aplicar regras de justiga ao caso
concreto, para o qual ndo ha regras de direito, exceto nos
procedimentos de jurisdigao voluntaria e nas causas submetidas
a apreciacao dos Juizados Especiais, quando o juiz, por expressa
disposigao legal, esta autorizado a julgar pelas regras de justica,
em detrimento das regras de direito.

O Politico Juridico, que exerce papel mais vasto que o do Cientista
Juridico, pode apresentar outras formulagdes, inclusive mais amplas e
até para agasalhar a forma justa de tratar os iguais igualmente e os
desiguais desigualmente, na medida de suas igualdades e desigual-
dades, mesmo que ndo previstas em norma escrita.
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