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1. Introducao

O presente trabalho tem a finalidade de, em breves palavras, analisar
o instituto da eqlidade e sua importéncia para a hermenéutica
juridica.' Para tanto, apresentaremos o conceito de eqlidade sob
varios enfoques e segundo diversos autores, o que desde ja salienta-
mos, divergem sobre o instituto. Também trataremos da classificacéao
realizada por Alipio Silveira, bem como a sua divisdo em “eqlidade
legal” e “equidade judicial”.

Faremos uma andlise dos dispositivos legais brasileiros, quais sejam,
artigos 4° e 5° da Lei de Introdugdo ao Cdédigo Civil brasileiro?, artigo
3° do Cédigo de Processo Penal brasileiro e artigo 8° da Consolidacéo
das Leis do Trabalho.

Verificaremos ainda o preceito do artigo 127 do Cdédigo de Processo
Civil brasileiro, segundo o qual “o juiz s6 decidird por eqliidade nos
casos previstos em lei”, a fim de solucionarmos eventuais conflitos
aparentes entre o citado dispositivo e a eqliidade de que deve
sempre fazer uso o intérprete e o aplicador do Direito.

Embora nao tenhamos tratado do artigo 1° do Cédigo Civil suico
e do artigo 114 do antigo Cédigo de Processo Civil brasileiro,
recomendamos o leitor a verificar a exposicéo de Alipio Silveira?,
pois sua férmula tem sido muito discutida dentre os autores, j& que
confere poderes ao juiz, diante de lacunas da lei, de decidir como
decidiria se fosse o legislador.

Chamamos a atencao do leitor para o fato de que o presente
trabalho nao esgota o estudo da equidade, que se estudada a fundo,
se apresenta por demais complexa.

A presente pesquisa foi realizada de acordo com o método
indutivo, mas, para uma melhor articulagdo do conteudo, relatada
no método dedutivo. Foram também utilizadas as técnicas da
categoria® e do conceito operacional®, os quais seréo especificados
no corpo do trabalho, necesséarios a compreensao do assunto.

Finalmente, com o objetivo de verificarmos a equidade na pratica,
apresentaremos duas decisdes do Tribunal de Justica de Santa
Catarina, onde os magistrados dela se utilizaram para “quebrar” o
rigorismo da norma positivada e fazer ‘Justiga”® ao caso concreto.
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2. Conceito de eqliidade

Para falarmos da equidade necessitamos ter em mente que a Lei,
norma escrita, por mais extensa ou perfeita que seja, é sempre
genérica, jamais conseguindo disciplinar ou regrar todas as possi-
bilidades de acontecimentos da vida em sociedade. Desta forma, o
julgador nem sempre encontrard uma norma escrita suficiente para
fundamentar sua deciséo, por ser ela obscura, inflexivel, lacunosa
ou mesmo inexistente. Na sua funcéo jurisdicional, como é sabido,
o magistrado nao pode, em hipétese alguma, deixar de decidir a
guestdo levada a sua apreciagado. Encontramos no artigo 126 do
Cddigo de processo Civil brasileiro que “o juiz ndo se exime de
sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei.
No julgamento da lide caber-lhe-& aplicar as normas legais; ndo as
havendo, recorrerd a analogia, aos costumes e aos principios
gerais de direito”.

Ensina Maria Helena Diniz’ que “em caso de lacuna, o juiz deveré
constatar, na prépria legislagcdo, se ha semelhanca entre fatos
diferentes, fazendo juizo de valor de que esta semelhanca se
sobrepébe as diferengas. E se ndo encontrar casos anélogos, deve
recorrer ao costume e ao principio geral de direito; ndo podendo
contar com essas alternativas, é-lhe permitido, ainda, socorrer-se
da equidade”.

A equidade, ao longo da histéria do direito, tem sido conceituada
por diversos autores, os quais muitas vezes divergem sobre o que
vem a ser o referido instituto. Ao estudar os diversos autores,
veremos, por exemplo, que para alguns a equidade se trata de um
principio geral de direito, enquanto que para outros nao, devendo
0 magistrado recorrer a ela somente em caso de inexisténcia desses
principios.

A divergéncia entre os autores na conceituacéo de eqiidade da-se,
segundo Maria Helena Diniz, por estar o referido conceito intimamen-
te relacionado as concepgoes juridico-filoséficas. Explica a autora
que “isto é assim porque o termo ‘equidade’ ndo é univoco, pois ndo
se aplica a uma s¢ realidade, nem tédo pouco equivoco, j& que nédo
designa duas ou mais realidades desconexas, mas sim analogo,
pois refere-se a realidades conexas ou relacionadas entre si. Tem
a equidade sido, de uma certa forma, entendida como um direito
natural em suas vérias concepgbes”. ®
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Aristoteles®, apesar de considerar a eqlidade como uma concepgéo
jusnaturalista, separou-a da justica, definindo como “a justa
retificacdo do justo, rigorosamente, legal. O equitativo, embora
melhor do que um género de justica, ndo é obstante justo, e néo
pertence a qualquer outra categoria superior ao justo. Portanto, a
mesma coisa € justa e equitativa, e embora sejam ambas boas, o
equitativo é superior. O problema se pde, porque equitativo € justo,
mas nao o justo da lei, e sim a corregao da justica legitima”.

Assim considerada, a equidade desempenha o papel de um corretivo
da lei, a qual, devido a sua generalidade, nem sempre se adapta a
todos os acontecimentos da vida em sociedade.

Sao Toméas de Aquino'®, na mesma linha de Aristételes, afirmou
que:

“(...)Jos atos humanos, que devem ser regulados pelas leis, séo
particulares e contingentes e podem variar ao infinito. Por isso, néo
é possivel criar qualquer lei que abranja todos os casos; os legisla-
dores nada podem fazer, pois legislam tendo em vista o que se
sucede com maior freqliéncia. Seria, contudo, ir de encontro a igual-
dade e ao bem comum que a lei visa, observa-los em determinados
casos. Assim a lei dispbe que os depdsitos sejam restituidos, porque
isto é justo na maioria dos casos; mas, em outros, pode ser nocivo.
Por exemplo, se um louco, que deu em depdsito uma espada, a
exige em acesso de loucura, ou se alguém exige um depdsito para
lutar contra a Pétria. Nesses, e em outras casos semelhantes, seria
um mal observar a lei estabelecida; nem seria, ao contrario, bom,
pondo de lado suas palavras, observar o que reclamam a idéia de
justica e a utilidade comum. E com isto se harmoniza a Epiequeia,
que nés chamamos de ‘eqlidade’.”

Apresentamos a seguir o conceito de equlidade dado por outros
autores, o que nos auxiliard a entender melhor a matéria ora tratada.

Alipio Silveira'', ao conceituar eqliidade, explica que “sob o ponto de
vista racional, a eqliidade vem a equiparar-se ao proprio fundamento
do direito e da justica, fundamento esse que varia com as vérias
doutrinas juridico-filosoéficas: direito natural (em suas varias
concepgodes), direito justo, direito racional; trata-se de um funda-
mento de carater valorativo ou deontolégico. Quanto ao ponto de
vista social, a eqliidade considera a realidade social subjacente.

Serge-Christophe Kolm'?, define eqliidade como a liberdade instru-
mental igual e independente de diferentes justificaveis (dos indivi-
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duos, por exemplo) em um espaco de escolha definido, ou como
uma situagéo equivalente. Conforme o Autor, a palavra equidade
provém do termo latino que significa igual, e liberdade igual é a
igualdade ética geral.

No Dicionario de Filosofia de Abbagnano', encontramos equidade
como sendo “apelo a justica voltado a corregdo da lei em que a
justica se exprime”. Trata-se do conceito classico dado por
Aristoteles. Maggiore' coloca a equidade no terreno da ética, pois
a moral é o fundamento do direito. Para Savatier, “a eqlidade
seria um dever do érgéo judicante que corresponderia ao direito
natural de distribuir, equanimente, a justiga”."

Dos conceitos aqui expostos, nos parece mais conveniente para a
finalidade do presente trabalho, o conceito classico formulado na
Grécia por Aristételes, sobre o qual se manifesta Maria Helena
Diniz'® comentando que:

“Desempenha a equidade o papel corretivo, de um remédio aplicado
pelo julgador para sanar defeitos oriundos da generalidade da lei,
pois a aplicagéo fiel de uma norma a um caso concreto poderia ser
injusta ou inconveniente. A equidade é, teoricamente, uma virtude
de que deve langar méo o aplicador, para temperar os rigores de uma
férmula demasiadamente genérica, fazendo com que esta néo
contrarie os reclamos da justica”.

Também para a Politica Juridica, segundo Melo'”, equidade trata
da “adequacédo da norma geral e abstrata a realidade fatica,
constituindo-se fundamento de equilibrio, proporgéo, corregéo e
moderacéo na constru¢cdo da norma concreta”.

3. As classificacoes da Equidade

Por ser indispensével ao nosso estudo, apds conceitua-la de forma
genérica, nos vemos obrigados a observar algumas divisées
apresentados por determinados autores.

Alipio Silveira apresenta trés acepgoes basicas que apresenta a
eqlidade:

“1. Latissimo sensu, é ela o principio universal de ordem normativa,
a razdo prética, extensivel a toda a conduta humana — religiosa,
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moral, social, juridica. Ainda podemos configuré-la como a suprema
regra de justica a que devem os homens obedecer, conjunto de
principios gerais, imutaveis, concebidos pela razdo e criados por
Deus como necessidades imediatas da natureza do homem. 2. Lato
sensu, a equidade se confunde com a idéia de justica, com a justica
absoluta, com a justica ideal; com os principios do direito, com a
idéia do direito, com o direito ideal, com o direito natural, em suas
vérias concepgées. Esta segunda acepgédo representa uma diferen-
ciagdo da primeira, no sentido do bem comum temporal. 3. Stricto
sensu, a eqlidade é essa mesma idéia ou ideal de justica, esses
mesmos principios de direito, esse mesmo direito natural — enquanto
se aplicam, quer a elaboracéo da lei, quer & sua aplicacéo. Esta
aplicagao implica operacées complexas e complementares umas das
outras: escolha da norma, interpretacédo, adaptacédo, integragéo,
individualizagao judiciaria ou administrativa”.'®

Levando em consideragao as trés acepgdes de equidade, Alipio
Silveira argumenta que nao é dificil mostrar que existe intima conexao
entre as trés, afirmando que:

“Entre a acepcgéo latissima, de um lado, e as acepcées lata e estrita,
do outro, esta conexdo se revela pelo fato do direito e da justica
lancarem suas raizes na moral, entendida esta lato sensu. Entre a
acepcéo lata de uma parte, e a estrita de outra, é o vinculo evidente,
pois a acepgéao estrita abrange as diversas operagdes ou fungées da
equidade considerada em sentido amplo”.

Apesar da intima conexdo existente entre as trés acepgodes
apresentadas por Alipio, entendemos que é sobre a terceira, stricto
sensu, que devemos nos ‘debrugar’ com maior atencao para
atingirmos as finalidades deste trabalho, pois ela nos demonstra,
de forma clara, as principais funcées da equidade, que veremos no
titulo seguinte, quando trataremos delas.

Finalmente, Agostinho Alvim'®, divide o tema “equidade” em
equidade legal e equidade judicial, comentando, Maria Helena, da
seguinte forma cada uma destas divisoes:

‘A equiidade legal seria a contida no texto da norma, que prevé varias
possibilidades de solugées, p. ex., o art. 10, §§ 1° e 2°, da Lei 6.515,
de 26 de dezembro de 1997: Art. 10. Na separacéo judicial fundada no
caput do art. 5°, os filhos menores ficardo com o cénjuge que a ela ndo
houver dado causa. § 1° Se pela separagéo judicial forem responséveis
ambos os cénjuges, os filhos menores ficardo em poder da mée, salvo
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se o juiz verificar que tal de solugdo possa advir prejuizo de ordem
moral para eles. § 2° Verificado que ndo devem os filhos permanecer
em poder da mae nem do pai, deferiré o juiz sua guarda a pessoa n
otoriamente idénea da familia de qualquer dos cénjuges’. Obvio esta
que o juiz, ao aplicar tal preceito em beneficio das partes devera
averiguar certas circunstancias, como idade dos filhos, inocéncia ou
nao dos pais, etc. O mesmo se diga dos arts. 145, II; 219, I; 395, I;
932; 956, paragrafo tnico; 958; 1.002; 1059; 1060; 1.183, lI; 1.300
e 1.543 do Cddigo Civil patrio. Em todos eles temos um standard
juridico, ‘onde ha um apelo implicito a equidade do magistrado, a
guem cabe julgar do enquadramento ou ndo do caso, em face as
deretivas juridicas’, como assevera Limongi Franca. A equidade esta,
ainda, contida implicitamente nos arts. 4° e 5° da Lei de Introdugéo
ao Cédigo Civil, que estabelecem obrigatoriedade de julgar, por parte
do juiz, em caso de omissdo ou defeito legal, dentro de certos limites,
e a permissdo de adequar a lei as novas exigéncias, oriundas das
mutagbes sociais das instituicées. '‘Essa equidade legal seria uma
justica aproximada, porque a lei ndo ‘individua’, limita-se a especificar’.
A equidade judicial é aquela em que o legislador, explicita ou
implicitamente, permite ao érgéo jurisdicional a solugdo do caso
concreto por igualdade. Casos expressos sédo: o do art. 11, Il, da Lei
n. 9.307/96, que afirma que o compromisso arbitral podera também
conter ‘a autorizagdo para que o arbitro ou os arbitros julguem por
equidade, se assim foram convencionados pelas partes’; o do art.
1.456 do mesmo estatuto que, ao tratar das obrigagées do segurado,
estatui: 'no aplicar a pena do artigo 1.454, procederd o juiz com
equidade, atentando nas circunstéancias reais e nao em probabilidades
infundadas, quanto a agravagéo dos riscos’; o do art. 127 do Cédigo
de Processo Civil que estabelece: ‘o juiz sé decidirad por equidade
nos casos previstos em lei’. Casos implicitos séo: o do art. 13, sobre
separacdo judicial, da lei n. 6.515/77, que prescreve: ‘se houver
motivos graves, poderé o juiz, em qualquer caso, a bem dos filhos,
regular por maneira diferente da estabelecida nos artigos anteriores
a situagéao deles com os pais’; o do art. 424, Il, do Cédigo Civil que
determina que cabe ao tutor, quanto a pessoa do menor, ‘reclamar
do juiz que providencie, como houver por bem, quando o menor haja
mister corre¢ao’. Ensina-nos, ainda, Agostinho Alvim que o pressuposto
da equidade legal ou judicial é a flexibilidade da lei. O art. 1.603 do
Cddigo Civil ndo admite equidade, por ser inflexivel, como se pode
ver de sua redagdo: Art. 1.603. A sucesséo legitima defere-se na
ordem seguinte: | — aos descendentes; Il — aos ascendentes; Ill — ao
cénjuge sobrevivente; IV — aos colaterais; V — aos Estados, ao
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Distrito Federal ou a Unido'. Assim, p. ex., se um individuo sem
filhos, casado com comunhé&o de bens, morre, deixando vilva,
metade dos bens do casal iré para os ascendentes do falecido. Ora,
suponha-se que a morte tivesse ocorrido no dia das nlpcias;
presuma-se, ainda, que o morto nada tivesse levado para o casal e
a vilva sim; suponha-se, mais, que os pais do falecido sejam
multimilionarios e inimigos da nora vitva. Todas essas circunsténcias
juntas, diz Agostinho Alvim, ndo impedem que a vildva, que nao
desfrutou do casamento, viesse a repartir, do seu pouco, com o0s
ricos sogros e desafetos seus. E, segundo ele o dura lex, sed lex.
O mesmo se diga do art. 183, I, do Cddigo Civil que contém proibi¢do
de casamento entre ascendente e descendente”.2% 2!

4. as funcoes da Equidade na aplicacao do Direito e na
Hermenéutica Juridica

Levando em consideracéo os conceitos apresentados e as divisdes
ou concepgdes de equidade, apresentadas anteriormente, podemos
destacar as fungdes da equidade.

Como vimos, desempenha a Equidade o duplo papel de suprir as
lacunas dos repositérios de normas e, auxiliar a obter o sentido e
alcance das disposicoes legais. Serve, portanto, a hermenéutica e
a aplicacao do Direito.??

Nao so6 a aplicacédo e interpretacao do Direito, mas também na sua
criagdo, pois exerce influéncia na elaboragéo legislativa.?

No tocante a utilizacdo da eqlidade na elaboragéo da lei,
Calamandrei?* expressa que “ao significado lato e compreensivo
que lhe damos, quando dizemos, justamente, que o legislador ao
formular suas leis, deve obedecer a eqliidade: entendemos por
equidade aquele conjunto de fatores econdmicos e morais, de
tendéncias e de aspiragbes vivas na consciéncia de uma certa
sociedade, dos quais o legislador tem ou deveria ter em conta,
quando elaborar a lei”.

Voltando a funcéo da equidade na hermenéutica e na aplicagdo do
direito, citamos novamente Maria Helena Diniz®®, que ensina:
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“(...) nessa funcéo interpretativa a eqlidade pode significar: 1) o
predominio da finalidade da lei sobre a sua letra, aplicada no sentido
de coadjuvar a inteligéncia do texto normativo, de conformidade com
os dados féatico-sociais que o envolveram e o escopo que tiver; ou)
a preferéncia, entre vérias interpretagées possiveis duma norma,
pela mais benigna e humana. Ambas as significagbes ndo precisam
ser autorizadas legalmente”.

Serpa Lopes, ao tratar do problema da equidade em face do Direito
explica que no plano juridico a equidade pode influir em trés
setores: na elaboracédo das leis, na aplicacdo do Direito e na sua
interpretacéo, surgindo o problema da equidade quando aparece
um conflito aparente entre a sua nogéo e o Direito Positivo. Mostra o
autor que o referido conflito se apresenta do seguinte modo:

“a norma juridica que exterioriza o Direito Positivo, pode muitas
vezes encontrar-se em discordéncia com os principios justos, ao ter
de ser aplicada ao caso concreto. Como o Direito positivo tem por
cupula a lei natural, num caso de choque entre os dois, o primado
cabe a segunda. E necessério, além disso, temperar a dureza da lei
com um interpretacédo correspondente as necessidades dos novos
tempos. Um Direito aplicado rigidamente pode determinar uma deciséo
iniqua, pelo que o juiz cumpre estudar um modo de interpretacdo das
leis, que lhe dé um sentido menos rigoroso. Como se depreende, o
conflito é meramente aparente, pois Direito e eqlidade possuem
uma so direcdo; se um representa as justas exigéncias coletivas, a
outra o completa, tendo em vista as circunstancias individuais.?®

Como podemos observar, a “equidade” é instrumento indispenséavel
para a aplicagdo do Direito e para a hermenéutica juridica, sem a
qual restaria ao seu operador a frieza e a rigidez da letra da lei.

5. A Egiiidade na Legislagao Patria e como Elemento de
Integracao do Direito

Como ja expomos anteriormente, ao citar o artigo 126 do Cdédigo de
Processo Penal brasileiro, o juiz ndo se exime de sentenciar ou
despachar alegando lacuna ou obscuridade da Lei. No julgamento da
lide caber-lhe-a aplicar as normas legais. Nao as havendo, recorrera
a analogia, aos costumes e aos principios gerais de direito.
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A citada previsao legal demonstra que na lei, entendida como a
norma escrita, ou positivada, pode haver lacunas, mas no Direito,
entendido como um todo, completo e harménico néo, razao pela
qgual o mesmo jamais pode deixar de ser aplicado.

No artigo 4° da Lei de Introducéo ao Cédigo Civil brasileiro, encon-
tramos:

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

Nesse mandamento, encontramos instrumentos para operar a deno-
minada “integragdo do Direito”, ou seja, elementos que permitem sua
extenséo para todos os acontecimentos da vida em sociedade,
demonstrando sua onipresenca e eliminando qualquer possibilidade
de entender-se lacunoso.

Para melhor compreensé&o, ndo € demais citarmos Dilvanir José da
Costa que nos apresenta a diferenciagdo entre “fonte”, “interpre-
tacédo” e “integracéo” do Direito:

“N&o se confundem fonte, interpretagdo e integragdo do Direito.
Fonte, por exceléncia, é a lei (ao lado do costume e das fontes
subsidiarias: doutrina, jurisprudéncia e Direito Comparado), cujo
sentido deve ser perquirido e interpretado. Fonte é uma realidade,
um comando aparente, enquanto que interpretacéo é a abstracéo, é
o ato subjetivo e processo intelectual. Também a integragdo néo se
confunde com fonte nem com interpretagdo. Diriamos que é um meio-
termo, situando-se, conceitualmente, entre a fonte e a interpretacéo.
Integracdo vem de ‘integrar’, significando inteirar ou completar a
fonte deficiente ou incompleta. E um processo légico de ampliagéo
e complementacdo das fontes sem inova-las. E necessaria como
fator da plenitude do Direito Positivo. Quando lacunoso, a integragcéo
supre os claros da lei, procurando novas fontes dentro do préprio
sistema orgénico do Direito Positivo, através dos processos l6gicos
conhecidos como analogia, principios gerais de direito e equidade”.?”

Completa o mesmo autor, que entende ser a eqlidade um elemento
de integracéo do Direito, dizendo que a mesma “é a suavizagdo do
rigor da lei diante de determinadas espécies em que sua aplicacdo
implicaria em ‘summa injuria’, contrariando a ratio e os fins da lei”.

Também a ja citada Maria Helena Diniz, se respaldando em autores
como Alipio Silveira e José de Aguar Dias, entende tratar-se a
equidade de elemento de integracéo do Direito:
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A equidade, no nosso entender, é elemento de integracéo, pois
consiste, uma vez esgotados os mecanismos previstos no art. 4° da
Lei de Introdugdo ao Cddigo Civil, em restituir & norma, a que
acaso falte, por imprecisao de seu texto ou por imprevisao de certa
circunsténcia fética, a exata avaliagdo da situagédo a que corresponde,
a flexibilidade necessaria a sua aplicagéo, afastando, por imposi¢éo
do seu fim social, o risco de converté-la num instrumento iniquo.

A equidade exerce fungéo integrativa na decisdo: a) dos casos
especiais que o proprio legislador deixa, propositadamente, omissos,
isto é, no preenchimento das lacunas voluntérias, ou seja, daquelas
hipdteses, que ja mencionamos, em que a propria norma remete ao
6rgéo judicante a utilizagado da equidade; e b) dos casos que, de
modo involuntério, escapam a previsdo do elaborador da norma; por
mais que se queira abranger todos os casos, ficam sempre omissas
dadas circunstancias, surgindo, entdo, lacunas involuntarias, que
devem ser preenchidas pela analogia, costume, principios gerais de
direito, sendo que, na insuficiéncia desses instrumentos, se devera
recorrer a eqlidade. A equidade seria o sentimento do justo concreto,
em harmonia com as circunsténcias e com o caso sub judice. Eo
recurso intuitivo das exigéncias da justica, em caso de omissao
normativa, buscando efeitos presumiveis das solugées encontradas
para aquele conflito de interesses ndo normado”.%

Também no artigo 5° da Lei de Introdugdo ao Codigo Civil brasileiro,
encontramos a previséo de que: “na aplicacdo da lei, o juiz atendera
aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum”.

Em nosso entendimento, a citada previsao trata propriamente da
eqliidade, ao dar poder ao magistrado a julgar inclusive “contra
legem”, desde que atenda aos fins sociais e ao bem comum, que séo
as verdadeiras finalidades do Direito. No dizer de Caldeira Bastos, é
perfeitamente possivel a jurisprudéncia contra legem, pois Lei ndo é
sindbnimo de Direito, mas apenas, projeto de Direito, ou pouco mais
que iss0.?

O preceito da referida norma positivada determina que o aplicador do
Direito se utilize sempre da equidade, ndo havendo no nosso modo de
pensar, necessidade de esgotar as alternativas elencadas no artigo 4°
da referida lei (analogia, costume e principios gerais de direito).

Igualmente, encontramos mengao a elementos de integracado do
Direito no artigo 3° do Codigo de Processo Penal brasileiro, o qual
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prescreve: “(...) a lei processual penal admitira’interpretagédo
extensiva e aplicacdo analdgica, bem como o suplemento dos
principios gerais do direito”, e ainda, o artigo 8° da Consolidagdo
das Leis do trabalho:

‘As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de
disposigées legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela
jurisprudéncia, por analogia, por equidade e 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
prevaleca sobre o interesse publico”.

Como pode se perceber, considerando a Lei de Introdugéo ao
Cadigo Civil e o Cédigo Processual Penal, o dispositivo previsto na
legislagéo trabalhista € o mais completo ao dispor sobre a aplicagéo
equénime do Direito.

6.0 Artigo 127 do Cdédigo de
Processo Civil Brasileiro

A fim de esclarecermos algumas situagdes que podem prejudicar o
entendimento do instituto da equidade, preferimos tratar do
disposto no artigo 127 do Coédigo de Processo Civil brasileiro de
forma particular. E que o mesmo prevé que: “O juiz sé decidira por
equiidade nos casos expressos em lei”.

Apds o rumo que adotamos no presente trabalho, com a leitura do
citado preceito, pode-se instaurar na mente do leitor um aparente
conflito entre o que ja externamos até aqui e o que se encontra no
artigo 127 do Caédigo de Processo Civil brasileiro.

Afinal, o juiz s6 poderé se valer da equidade quando o proéprio
texto de lei Ihe conferir tal faculdade? Somente podera langar mao
da equidade em casos como o previsto no artigo 1.456 do antigo
Codigo Civil? Ha um conflito entre o que aqui tratamos e o que
prescreve o Codigo Processual Civil? Para solucionar o aparente
conflito, & necessario transitarmos novamente pelos varios conceitos
de equidade, bem como por suas classificacoes e divisdes. Ainda,
aconselhamos o leitor a rever a citagdo anterior de Maria Helena
Diniz, quando tratou da flexibilidade e inflexibilidade da lei.
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O artigo 127 do Cdédigo de Processo Civil informa que o Juiz, para
decidir por equidade, necessita de autorizagdo da propria lei caso
a caso.

Ocorre que dita autorizagdo nao se encontrara expressamente
caso a caso, pois ela muitas vezes encontra-se implicita na norma
positivada. Poderiamos dizer que o juiz sempre poderéd se utilizar
da eqliidade, salvo quando nao estiver proibido, isto &, nos casos
em que a lei se apresente inflexivel, como é o exemplo do artigo
1.829 do Cadigo Civil.

Alipio Silveira, chama a atencéo para que nado haja confusdo entre
estas operacdes da equidade, previstas pelo legislador hipotese por
hipétese, com aquela outra funcéo geral da equidade as maos dos
juizes, no sentido de interpretar os preceitos e adapta-los as
particularidades dos casos concretos, atendendo sempre aos fins
sociais da lei e as exigéncias do bem comum, como alias ordena o
art. 5° da Lei de Introdugéo ao Cdédigo Civil. E que em tais casos,
conclui o autor, “a equidade seréd um ingrediente essencial, mas
néao unico, da deciséo judiciaria, e o juiz, ao assim proceder,
decide apenas com equidade, em contraposicédo aos outros tipos de
casos antes mencionados, nos quais a equidade domina soberana,
decidindo o juiz por equidade”.*°

Limongi Franca ao elencar os requisitos da eqiidade expde que “a
despeito da existéncia de casos de autorizagdo expressa em lei,
concernente ao uso da eqlidade, essa autorizagdo nao é indispen-
savel, uma vez que ndo apenas pode ser implicita, como ainda o
recurso a ela decorre do sistema do direito natural”.®'

No dizer de Hélio Tornaghi, “o julgamento por eqlidade é excepcio-
nal, e somente ocorre quando alguma lei expressamente o permite ou
determina”.*

Jé para Celso Agricola Barbi, o disposto no art. 127 do CPC vigen-
te,

“ndo significa excluir a aplicagdo da equidade fora dos casos de
autorizagéo, pois o direito continua a ser ars boni et aequi. Desse
modo, ao aplicar a lei aos casos concretos, o juiz ndo deixara de
atenuar o rigor excessivo que, na espécie, trouxer conseqliéncias
indesejaveis; e para esse fim, usaré da equidade®. O mesmo autor
conclui ensinado que “em sintese, a eqlidade, como meio de
interpretagcdo da norma legal, para uma justa aplicacdo ao caso
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concreto sujeito a julgamento, ndo depende de autorizagcdo expressa
do legislador. Esta s6 é necessaria para os casos em que o juiz deva
aplicar a equidade, em vez de aplicar o texto legal”.3*

Para finalizar a anélise proposta, citamos também Serpa Lopes®®
que apds o estudo sobre a equidade fixa o seguinte principio: “a
equidade, como funcédo de interpretacédo da norma, independe de
autorizacdo legal, pois deve ser utilizada para coadjuvar a
inteligéncia do dispositivo interpretando, de acordo com os dados
socioldgicos que o envolverem e a finalidade que tiver”.

Assim sendo, a equidade, dependendo da ética como é tratada,
nao s6 pode, mas deve ser utilizada sem qualquer condicéo, ja que,
como visto na sua conceituagéo, estampa o verdadeiro sentido da
Justica, finalidade Unica do Direito.

7. Consideracoes finais

Com a breve pesquisa acima relatada, podemos ter uma nogéo da
importancia que exerce a “equidade” na elaboragéo, interpretacéo
e aplicacdo do Direito. Basta atentar para a generalidade da lei
positivada para perceber que é impossivel sua adequacéo a todos
os fatos ocorridos na complexa vida em sociedade, apresentando-se
freqientemente lacunosa e insuficiente. Se por um lado podemos
encontrar lacunas na lei, por outro ndo as encontraremos no Direito,
gue concebido como um todo harménico, oferece ao seu aplicador
instrumentos para que possa estendé-lo até os mais incomuns
acontecimentos humanos. Dentre estes instrumentos, encontramos a
eqlidade.

Equidade da forma como tratamos no presente trabalho e seguranca
juridica se chocam? Obvio que néo! E facil perceber dito
posicionamento quando se tem claro na mente que lei ndo é
sinénimo de Direito. Assim, num eventual julgamento, ainda que
‘contra legem’, nao significara julgamento injusto ou contréario ao
Direito.

A titulo de ilustragdo e conforme proposto na introdugédo de nosso
trabalho, apresentamos dois acordéos prolatados pelo Egrégio
Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina, inclusive com
decisdo, em um dos casos, ‘contra legem’:
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“Furto qualificado pelo rompimento de obstaculo - Agente que
viola ventarola de veiculo tencionando subtrair seus acessérios -
Qualificadora ndo ocorrente - Desclassificagao do delito para forma
simples com minoragéo de pena - Recurso parcialmente provido.
Forcar ventarola de veiculo com o fim precipuo de, ao depois,
subtrair seus acessorios, ndo basta para qualificar o furto por arrom-
bamento, vez que se a violagéo tivesse sido efetuada para furto do
proprio veiculo estaria o agente cometendo um furto simples”. (Ape-
lacdo criminal n. 25.898, de Joinville. Relator: Des. Marcio Batista)

“Revisdo criminal. Pedido de desclassificagdo do crime de homicidio
qualificado com base na condenacédo do co-réu em homicidio
simples, em julgamento diverso confirmada pelo Tribunal de Justica.
Principio da equidade. Pedido deferido”. (Reviséo criminal n. 2.384,
de Chapecé. Relator: Des. Ernani Ribeiro)

No primeiro julgado, em nome da equidade, o Tribunal decidiu o
caso concreto levado ao seu conhecimento, contrariamente ao que
preceitua o artigo 155, § 4°, inciso | do Cdédigo Penal brasileiro, que
prevé o furto qualificado quando o agente rompe obstaculo a
subtracado da coisa. No tocante ao segundo julgado, dois réus,
acusados do mesmo crime, foram condenados, em julgamentos
diversos realizados pelo Tribunal do Juri. Em relagéo a um deles, no
primeiro julgamento, o Juri reconheceu a existéncia da qualificadora
do motivo torpe, tendo sido condenado por pratica de homicidio
qualificado (art. 121, § 2°, | do CP). J& em relagdo ao co-réu, julgado
posteriormente, dita qualificadora nao foi reconhecida, tendo sido
condenado tdo somente por préatica de homicidio simples. Em reviséo
criminal deferida ao primeiro condenado, o Tribunal de Justica
catarinense, em nome da eqliidade, entendeu que a qualificadora
deveria ser retirada, sob pena de injustica, pois para o mesmo fato,
nao se poderia adotar dois pesos e duas medidas.

Ainda no campo do Direito Penal, podemos ainda citar como exemplo
de equidade, o perdéo judicial, encontrado nos artigos 121, § 5°
e 129, § 8°, bem como as causas supralegais de exclusédo de
culpabilidade. Também as causas supralegais de excluséo de
culpabilidade, por inexigibilidade de conduta diversa, as quais ndo
encontram previsdo na lei positivada, argumentando Jodo Mendes
Campos?®® que a causa supralegal encontra espago no direito
brasileiro, podendo ser aplicada em casos excepcionais, para suprir
lacunas existentes na nossa legislagdo punitiva — e elas existem —
sendo evitada, assim, a préatica de clamorosas injusticas. Afinal, o
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legislador ndo pode ser téo infalivel a ponto de dispor poder supremo
de prever todas as situagdes possiveis e imagindveis que possam
surgir no complexo meio social.

Conforme se extrai do conceito de eqliidade trata-se ela de
sindnimo de justica, que é a finalidade do Direito. Em razédo de tal
assertiva deve sempre ser utilizada pelo aplicador do direito, nao
consistindo em limitagado da sua utilizagdo o disposto no artigo 127
do Cédigo de Processo Civil brasileiro.

A supremacia das reais finalidades do Direito, que é o alcance da
justica em cada caso concreto, diante da letra fria da lei positiva e
genérica, autoriza o magistrado, quando analisado o fato sob a
otica da equidade, inclusive decidir ‘contra legem’.
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