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Resumo

A equidade é um importante instrumento colocado a disposi¢cdo do magistrado para a
solucdo dos casos concretos e para a efetivagdo da Justi¢a, constituindo um dos mais
interessantes temas do Direito. Inexiste consenso entre o0s doutrinadores ao
determinar a sua natureza juridica, pois alguns consideram a equidade como sendo
fonte do Direito, ao passo que outros a consideram um método de integracdo. O
presente trabalho almeja, através da reviséo bibliografica, a realizagdo de um estudo
sobre as fontes do Direito, os métodos de integracéo e a equidade, com o objetivo de

se posicionar sobre essa questao.

Palavras-chave: Equidade. Fontes do Direito. Métodos de Integracéo. Justica
Abstract

Equity is an important tool available to the magistrate for the solution of specific cases
and for the realization of justice, constituting one of the most interesting issues of law.
Nonexistent consensus among scholars to determine its legal status because some
consider equity as a source of law, while others consider it an integration method. This
study aims, through literature review, conducting a study on the sources of law,

methods of integration and equity in order to position on this issue.

Keyswords: Equity. Sources of law. Integrationmethods. Justice.
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1. Introducéao

A equidade é um dos mais belos temas da Ciéncia do Direito, em virtude de sua
ligacdo com o conceito de Justica e, desde as épocas mais remotas até a
contemporaneidade, pensadores estudaram e continuam estudando a sua esséncia.
Aristoteles foi quem a conceituou da forma mais sucinta e precisa, como sendo
“Justica do caso concreto”, sendo inquestionavel o seu poder criativo. O ponto que
torna mais interessante a temética da equidade € o fato de que os juristas ainda se

questionam se ela é ou ndo fonte do Direito.

2. Revisao Bibliografica

Miguel Reale (2010, p.123) preleciona que, para Aristételes, a equidade é uma
modalidade de Justica ou, em outras palavras, a equidade € a Justica no momento
crucial de sua aplicagdo ao caso concreto. Complementa esclarecendo que, enquanto
a Justica € uma medida abstrata a ser aplicada a todas as hipoteses, a equidade € a

Justica em seu aspecto dindmico, pois € ela ajustada ao caso concreto.

A equidade é a Justica em movimento ou, em outras palavras, € aplicacdo da Justica
genérica e abstrata a um determinado caso concreto, vencendo os rigores da norma
juridica, criada para uma situacéo genérica e distante da realidade colocada diante do
juiz de Direito. Equidade é processo criativo. Se a Justica € uma ideia abstrata de dar
a cada um aquilo que é seu, a equidade é a efetivacdo da Justica, € o dar a cada um o
gue é seu em cada caso concreto. Se o ideal de Justica no Direito Penal é a atribuicdo

da sancao, a equidade seria a medida dessa sang¢ao.

Miguel Reale (2010, p. 123) ensina que Aristételes comparava a equidade a Régua de
Lesbos e que esta era uma régua utilizada pelos operarios para medir certos blocos de
granito porque era feita de um metal flexivel e se ajustava as irregularidades de
qgualquer objeto. Explica que a Justica € uma medida abstrata e genérica, diferente da
equidade, que é concreta e especifica.

Assim, a equidade é a aplicacdo da norma a determinado caso. A norma n&o
consegue abarcar todas as situacdes sociais porque had uma infinita gama de
comportamentos humanos. A norma se preocupa com 0 genérico. A equidade € o

especifico. Dentro do genérico h& particularidades, situacdes ndo contempladas pelo
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legislador. A equidade se preocupa com estas circunstancias, para que a norma seja
aplicada da melhor forma possivel. A equidade “ndo mede apenas aquilo que é
normal, mas, também, as variagbes e curvaturas inevitaveis da experiéncia humana.”
(REALE, 2010, p. 123).

Uma lide somente sera resolvida de forma justa se ndo ficar adstrita ao plano abstrato.
Uma norma contém em si os ideais de Justi¢a, contudo, ela foi elaborada de forma
ampla, regulando minimamente determinado fendmeno social. Existirdo fatos que néo
se amoldardo ao que esta escrito na letra da lei, ou entdo se amoldardo, mas nao de
maneira plena, porque havera algo que ndo foi contemplado. Nesse sentido, a
aplicacdo de um comando genérico a uma peculiaridade constitui uma injustica,
porque ndo se esta levando em conta a realidade da vida. Chega-se a um ponto em

que sempre € necessario analisar as peculiaridades do caso concreto, devendo o

magistrado agir com extrema prudéncia e sensibilidade.

Os romanos ja sabiam que “a estrita aplicagao do Direito traz consequéncias danosas
a justica: summum jus, summa injuria. N&o raro, pratica injustica o magistrado que,
com insensibilidade formalistica, segue rigorosamente o mandamento do texto legal”
(REALE, 2010, p. 299).

Por vezes a norma juridica é demasiadamente rigorosa, sendo necessario 0 seu
abrandamento. A equidade é a nocao de Justica que busca o magistrado para que
aquela lide tenha um desfecho mais justo e coerente. Assim, a equidade é um meio de
lapidar e humanizar a norma, quando esta € demasiadamente rigorosa ou inadaptada

ao contexto fatico.

Silvio de Salvo Venosa, sobre o vocabulo equidade, menciona que ele “provém de
aequitas, aequitatis, derivado, por sua vez, de aequus, justo. O termo, em linguagem
da nossa ciéncia e mesmo vulgar, vem sendo utilizado para significar igualdade e
justica, ou entdo, em significado mais restrito, justica aplicavel a um caso concreto”
(2010, p. 140).

Indiscutivelmente, para o entendimento da esséncia da equidade, é imperioso
compreender o significado de Justica. Paulo Nader (2011, p. 105) alega que o conceito
de Justica foi uma elaboragéo da cultura greco-romana, tanto que Ulpiano, embasado

nas ideias de Platdo e Aristoteles, a definiu como sendo “a constante e firme vontade
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de dar a cada um o que é seu” (Justitia est constans et perpetua voluntas jus suum

cuique tribuendi).

Antes da divagacao sobre o que consiste o “dar a cada um o que é seu”, é essencial
realizar um breve estudo sobre os ideais de Platdo e Aristoteles porque, notoriamente,
0 primeiro em muito influenciou o segundo. Nada mais natural, tendo em vista que
Aristételes foi aluno da Academia de Platdo e os ensinamentos de seu mestre

contribuiram para a formulacao de sua propria linha de pensamento.

Paulo Nader (2011, p. 109) mencionou que Platdo, convencido das desigualdades
humanas, mas sem defender um determinismo social, construiu seu raciocinio sobre o
conceito de Justica a partir da premissa de que cada individuo é dotado de uma
aptidao prépria e € por essa razao que alguns nascem para governar, ao passo que
outros, para serem auxiliares, agricultores, militares, artistas e comerciantes, dentre
outras profiss6es. Aduziu que, em decorréncia desse pensamento, para o filésofo, por
uma questédo de Justica, todo individuo deveria se dedicar somente a atividade para a

qual possui qualidades.

E cedico que Platdo formulou uma curiosa comparacdo entre o Estado utdpico e o
corpo humano, tendo sido bem explanada na obra intitulada O Mundo de Sofia.
JosteinGaarder (2005, p. 106) elucida que, segundo o filésofo, o corpo humano era
constituido basicamente em cabeca, peito e baixo-ventre, sendo que cada uma dessas
partes correspondia a determinada caracteristica: a razdo pertencia a cabeca, a
vontade ao peito e o0 prazer ou o0 desejo ao baixo-ventre. Por sua vez, cada uma das
caracteristicas apontadas possuia um ideal ou uma qualidade: a razdo almejava a
sabedoria, a vontade deveria mostrar coragem e, por fim, os desejos deveriam ser
controlados para que o ser humano alcancasse a temperanca. O Estado era
constituido igual aos seres humanos, possuindo “cabeca”, “peito” e “baixo-ventre” e,

por esse motivo, possuia governantes, sentinelas e trabalhadores.

Paulo Nader (2011, p. 109) alega que a Justica alcangou o seu lineamento mais
rigoroso e preciso com Aristételes, que a dividiu em geral e particular. Esclarece que a
geral corresponde & virtude da pessoa, ao passo que a particular foi subdividida em
distributiva e corretiva (igualadora ou sinalagmética). Aduz que Justica distributiva se
resumia na reparticdo dos bens e das honras entre os individuos, levando em conta,

como critério, 0 mérito de cada um e o principio da proporcionalidade (chamada de
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proporcdo geométrica), cabendo ao legislador a fixacdo desses critérios. Alega que a
Justica corretiva era aplicada as relagdes reciprocas e atingia as transacdes
voluntéarias, criadas pelos contratos, bem como as involuntarias, oriundas dos delitos.
Por fim, apresenta as licbes de Del Vechio (2011, p. 110), que subdividia Justica
corretiva de Aristoteles em comutativa e judiciaria: a primeira era aplicada nas
relacbes de troca e a segunda, nas esferas civel e criminal, visando corrigir

desequilibrios.

Diante do exposto, conclui-se que o0 conceito embrionario de Justica foi criado por
Platdo, tendo Aristételes o expandido para o &mbito juridico. Com efeito, para Platdo a
Justica se resumia em conceder a cada membro de uma sociedade a ocupacdo em
consonancia com suas aptidées. Em ultima analise, consiste em dar a cada um o que
é seu. Aristoteles foi além e aplicou esse conceito de Justica ao universo das trocas e
das sancgdes penais. Contudo, se quedou silente quanto os deveres da sociedade em
relacdo a cada um de seus membros e quanto as obrigagbes de cada individuo
perante a sociedade. “Sao dois aspectos distintos e complementares. De um lado, ha
que se verificar 0 que cada um deve ao todo, e, concomitantemente, o que o todo
deve a cada um” (REALE, 2010, p. 124).

A concepcéo de Justica como o ideal de dar a cada um o que é seu jamais se tornara
in6cua, dada a ampla margem de adaptacao as diferentes realidades. A definicdo é
formal (dar a cada um o que é seu), mas o contetdo (0 que é seu) ndo é delineado,
limitado. Pelo contrario: aquilo que pertence a cada um varia em consonancia com
cada sociedade e contexto histérico.

Assim, essa ideia de Justica ndo abrange somente o Direito, mas também o extrapola,
estando presente em todos os ambitos da vida de cada ser humano como, por
exemplo, nas relagdes sociais e no ambito religioso. Se porventura uma pessoa nao
possui uma conduta compativel com a exigida pelo meio social, recebera em troca a
indiferenca e 0 menosprezo. Por sua vez, na vida religiosa, h4 um constante estimulo
a pratica de condutas relacionadas aos mais elevados valores morais porque, em
razdo disso, existe a expectativa de receber algo positivo (um perddo, uma vida
espiritual melhor do que a terrena, etc.). Os seres humanos sempre estdo procurando

estabelecer o que é de cada um.

Nesse sentido, Paulo Nader aduz que “o seu representa algo que deve ser entendido

como préprio da pessoa. Configura-se por diferentes hipéteses: salério equivalente ao
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trabalho, penalidade proporcional ao crime.” (2011, p. 105). O conceito de Justica ndo
é exclusivo ao Direito, mas, pelo contrério, ele o extrapola porque abrange a moral, as
regras de trato social e a religido, tanto que “o seu de cada pessoa é também o

respeito moral; um elogio; um perd&o” (2011, p.105).

Cuida-se de uma divagacgédo sobre o conceito material da Justica e, quica, da propria
equidade porque, se a equidade é a “Justica do caso concreto”, e a Justica consiste
em “dar a cada um o que é seu”, quando se procura dentro de um contexto fatico
aquilo que é seu, esta se falando de equidade, e ndo mais da Justica em seu aspecto
meramente formal. Quando se individualiza o ideal da Justica esta se tratando de

equidade porque se sai de uma esfera conceitual e passa-se a aplica-la na pratica.

O supracitado autor mencionou como exemplos no Direito a relagdo empregaticia e a
sanc&o proporcional ao delito. Pois bem. E sabido que o salario consiste na prestagéo
pecuniaria devida ao empregado em razdo da prestacdo de servigcos. Sabendo-se o
gue é devido, é necessario estipular o quanto é devido. Ora. Esse quantum é variado
em razao de inUmeras atividades existentes, sendo que algumas sao consideradas
mais complexas do que outras, ou com maior responsabilidade, prestigio etc. Assim, o
que sera devido consiste na aplicagdo da equidade. Dar o salario € Justica, dar
determinada quantia de dinheiro em razdo das circunstancias laborais é equidade,
dentro dessa concepgéo apresentada. No ambito do Direito Penal, a Justica consiste
na reprimenda feita ao transgressor, ao passo que a equidade é a intensidade da
reprimenda, pois, o desvalor da conduta ndo deve ser confundido com o desvalor do
resultado. Matar alguém possui sempre o0 mesmo resultado lesivo (morte), contudo
ndo se pode dizer que todo homicida tera a sua conduta valorada da mesma forma
(matar por motivo de relevante valor social € diferente de matar por motivo torpe,

embora sejam iguais os resultados).

Na esfera religiosa o “dar a cada um o que é seu” também esta presente nas mais
variadas formas. Existem credos que pregam a existéncia de um Deus como sendo
um ser que julga e determina as penalidades e recompensas. Ha a figura do inferno,
para onde vao aqueles detentores de uma conduta reprovavel, e a do céu, reservado
aqueles que agiram com bondade e generosidade. A Doutrina Espirita, por sua vez,
determina que o Universo é regido por diversas leis divinas, como a de Amor e a de
Causa e Efeito. Esta ultima determina que todas as a¢fes praticadas por uma pessoa

repercutem na sua vida atual e nas porvindouras. Nesse caso, Justica € sofrer as
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consequéncias das acgles praticadas, ao passo que a equidade € sofrer as
consequéncias necessarias a evolucdo de cada um. O conceito de Justica é sempre
ligado a ideia de uma retribui¢cdo devida, contudo, a forma que se dara essa retribuicao
é relacionada a equidade.

Mas o ponto que torna mais interessante a tematica da equidade é quanto ao estudo
de sua natureza juridica, porquanto alguns juristas a consideram um método de
preenchimento de lacunas, ao passo que outros a consideram um instrumento de
auxilio do magistrado na interpretacdo das normas. Ha ainda, aqueles que a
confundem com os Principios Gerais do Direito e outros que a consideram como
sendo o proprio Direito Natural. Por fim, h4 quem a considere como sendo fonte do

Direito.

A lacuna consiste em um “vazio” existente no ordenamento juridico. E a inexisténcia
de uma norma a regular determinada situacdo, problematica essa que deve ser
sanada, dada a vedacdo do non liquet. O juiz sempre deve dar uma solucéo as lides

gque lhe forem apresentadas.

Silvio de Salvo Venosa (2010, p. 173) ensina que, inevitavelmente, o ordenamento
juridico é lacunoso, porquanto o legislador ndo é detentor do poder de prever todas as
situacdes que se multiplicam na sociedade, mormente em razdo do célere avanco
tecnolégico. Aduz que, pode ainda o legislador achar conveniente e oportuno deixar
em branco determinado fenbmeno social e relegar aos Tribunais, com sua atividade

integrativa, a solu¢do desses fatos sociais.

Antonio Bento Betiolli complementa afirmando que “ha casos que, de modo
involuntario, escapam a previsdo do legislador, surgindo entédo lacunas involuntarias
gue devem ser preenchidas pela analogia, costumes e principios gerais do direito e

também recorrendo a equidade.” (2013, p. 477).

A lei, na maioria dos casos, procurar regular satisfatoriamente as rela¢des sociais, e
as lacunas que porventura surgirem serdo consideradas involuntérias, porque ndo era
a intencdo do legislador o aparecimento delas. Contudo, ha casos em que a norma,
propositadamente, permite que o magistrado, com seu prudente arbitrio, solucione

determinada questéo. Trata-se de uma lacuna voluntaria.
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Sobre o tema, Antonio Bento Betiolli (2013, p. 478), menciona que as lacunas
voluntérias séo situac6es em que a propria norma incumbiu ao 6rgéo judicante a tarefa
de solucionar o caso pela equidade. Como exemplo, o0 autor cita o artigo 1456 do
Cddigo Civil de 1916 que dispunha que, o magistrado, ao aplicar a penalidade do
artigo 1454 (perda do Direito de seguro), deveria se utilizar da equidade, levando em
conta as circunstancias reais, e ndo a probabilidade de agravacéo dos riscos. Outro
exemplo elucidativo fornecido pelo autor sdo 0s casos em que as normas possuem um
grau de indefinicdo e maleabilidade, pela utilizacdo de conceitos ndo determinados
como “bons costumes”; “boa-fé”, “bons costumes” e “diligéncia de um bom pai de

familia”.

Nesses casos a prépria lei delega ao magistrado a tarefa de encontrar determinados
conceitos durante a andlise do caso concreto. Nao é recomendavel que a lei defina
certos conceitos como “bons costumes”, “mulher honesta” e “boa fé”, dada a grande
possibilidade de alteracdo de seu sentido, fator que causaria inUmeras injusticas no

meio social.

Antonio Bento Betiolli (2013, p. 478) afirma que é fungéo da equidade a adaptagéo da
norma ao caso concreto, realizando um papel corretivo ao sanar os defeitos
provenientes da generalidade das leis. Menciona que Aristételes, na obra Etica de
Nicbmaco, considerou a equidade como um modo de corrigir a lei, quando, em razéo

da sua generalidade, ela é deficiente.

A generalidade da lei é que pode levar ao injusto, pois uma norma, quando elaborada,
€ destinada a pessoas indeterminadas, justamente para abranger o maior nimero de
relacdes juridicas possiveis. E l6gico que surgirdo inimeras peculiaridades entre os
casos enquadrados em determinada norma, fator que demanda a sua individualizagéo.
E por esse motivo que lides da mesma natureza apresentam desfechos diferentes,

embora sejam submetidas ao mesmo texto de lei.

Antonio Bento Betiolli (2013, p. 479) lembra o brocardo romano que dizia dura lex,
sede lex (a lei € dura, mas é a lei), explicando que a lei deve ser justa, e ndo dura.
Menciona a importancia da equidade na efetivacdo da Justica, porque o aplicador da
lei possui o dever de arredondar as arestas da norma, adaptando a rigidez de seu

preceito as particularidades do caso concreto.
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Maria Helena Diniz (2009, p. 478) ensina que diante de uma lacuna, o juiz devera
verificar se existe, na legislacdo vigente, semelhanca entre fatos diferentes, realizando
juizo de valor de que as semelhancas devem se sobrepor as diferencas e, uma vez
ndo encontrando casos analogos, devera recorrer ao costume e ao principio geral do

direito e, ndo havendo essas alternativas, ainda podera se socorrer da equidade.

O processo de preenchimento de lacunas €, em Ultima andlise, processo de criagédo do
Direito, pois “dinamicamente considerado o direito auto-integra-se, ele mesmo supre
seus espagos vazios, através do processo de aplicagéo e criagdo de normas” (DINIZ,
2009, p. 459). Ademais, o “ordenamento juridico prevé meios legislativos e judicias

para estender a esfera do disciplinado para a do nao regulado” (DINIZ, 2009, p. 459).

Alipio Silveira, por sua vez, define o conceito de equidade pelas acepg¢des latissima,
lata e estrita. Na primeira, a equidade seria “o principio universal da ordem normativa,
a razao pratica extensivel a toda conduta humana (religiosa, moral, social, juridica)
configurando-se como uma suprema regra de justica a que os homens devem
obedecer”. Na segunda, a equidade “confundir-se-ia com a ideia de justica absoluta ou
ideal, com os principios de direito, com a ideia do direito, com o direito natural em
todas as significacdes”. Por fim, na terceira, a equidade seria “esse mesmo ideal de
justica enquanto aplicado, ou seja, na interpretagcdo, integracdo, individualizacdo
judiciaria, adaptacgéao etc. sendo, nessa acepgado empirica, a justica no caso concreto.”
(DINIZ, 2009, p. 479).

A equidade, por essa classificacdo, pode ser significar todo o conceito de Justica que
rege a conduta humana em todas as esferas da vida (juridica, social, moral, religiosa
etc.), como também pode ser concebida como o Direito Natural, resumindo-se em
principios que antecederam qualquer codificacdo e devem ser seguidos por todos. E
ainda, pode ser a aplicacdo da Justica na solucdo de uma lide, a individualizacdo do

conceito daquilo que é justo.

Ao tomar esses conceitos acima mencionados sobre a equidade, pode-se concluir que
ela participa do processo legislativo, na elaboragdo de leis. Nesse sentido € a
colocagao de Maria Helena Diniz afirma que “a equidade exerce influéncia na
elaboragdo legislativa” (2009, p. 481) e que essa fungdo da equidade, segundo
Calamandrei, se relaciona ao significado lato que lhe é dado, no sentido de que o

legislador, ao formular leis, deve se ater a equidade, como sendo conjunto de fatores
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econdmicos e morais, tendéncias e aspiracdes vivas em uma sociedade determinada,
que o legislador deveria ter em conta. Também menciona que a equidade é utilizada
quando o juiz, diante de uma norma flexivel, é autorizado expressamente ou
implicitamente, a utilizar poderes de acordo com a equidade. Como exemplo, pode-se
citar a investigacdo da boa-fé (artigo 309 do Cdédigo Civil) e da vontade das partes nos
contratos.

Referida autora ainda menciona que “a equidade é passivel de classificagao.

Agostinho Alvim dividiu-a em legal e judicial.” (2009, p. 479).

Nas licbes de Agostinho Alvim (DINIZ, 2009, p. 479), a equidade legal, como 0 nome
sugere, esta prevista no texto legal e é passivel de varias interpretacdes e solucdes
para cada caso concreto. Como exemplo Agostinho Alvim cita o Codigo Civil que, em
seu artigo 1584, paragrafo Unico, determina que a guarda dos filhos seja atribuida a

guem revelar melhores condi¢des para exercé-la.

Ora. O conceito de “melhores condi¢cdes para exercé-la” sera obtido mediante uma
andlise fatica. O juiz ir4 analisar as condi¢cdes sociais, psicolégicas e morais, bem
como a quantidade de tempo disponivel de cada litigante, para solucionar a lide.

Nesse caso, a lei apresenta um conceito a ser delineado pela equidade.

Por sua vez, Agostinho Alvim (DINIZ, 2009, p. 479), explica que a equidade judicial é
aquela na qual a lei permite, de forma expressa ou tacita, que o aplicador do Direito
julgue a lide por equidade. Ensina o autor que 0 caso expresso esta no artigo 127 do
Cddigo de Processo Civil, preceituando que “o juiz s6 podera decidira por equidade
nos casos previstos em lei” e que, por sua vez, o caso implicito esta consubstanciado
no artigo 1.586 do Cadigo Civil, determinando que “havendo motivos graves, podera o
juiz, em qualquer caso, a bem dos filhos, regular de maneira diferente da estabelecida

nos artigos anteriores a situagéo deles com os pais”.

Maria Helena Diniz (2009, p. 481) menciona que a equidade desempenha uma fungéo
de grande importancia na atividade interpretativa, podendo significar o predominio da
finalidade da lei sobre a sua letra ou a preferéncia, dentre varias interpretacdes
possiveis, da mais humana e benéfica. Interpretar “é estabelecer uma norma

individual, logo interpretagéo € um ato normativo.” (DINIZ, 2009, p.433).
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Por este angulo, a equidade auxilia na tarefa de dar um sentido a norma. Quando uma
lei ndo exprime em seu texto 0 seu objetivo, € pela equidade que ele é alcancado.
Quando, porém, uma norma € passivel de varias interpretaces, € através da
equidade que se obtém a mais adequada a determinado caso concreto. Interpretar
significa delinear qual é o sentido e o alcance de determinada norma. Ou, em outras
palavras: qual o conteldo de determinada regra e a quem ele é direcionado. E
pacificado o entendimento no sentido de que sempre havera a interpretacdo, que
precederd a aplicagdo do Direito, ndo havendo mais que se falar no brocardo in
clariscessatinterpretatio (diante da clareza da lei, cessa toda e qualquer interpretagéo).
Interpretar “é estabelecer uma norma individual, logo interpretacdo é um ato
normativo.” (DINIZ, 2009, p.433).

Quanto a esse tema, Antonio Bento Betiolli (2013, p. 458) recorda que, em outros
tempos, a equidade ja foi aceita expressamente como um método de integracdo de
lacunas. Isso ocorreu no artigo 113, n. 37, da Constituicdo Federal de 1934, que
determinava a impossibilidade de uma lide ficar sem solugdo pela auséncia de
dispositivo legal regulando-a. Nesses casos, “o juiz devera decidir por analogia, os
costumes, 0s principios gerais de direito ou por equidade. Assim, os meios de
integracao do direito seriam a analogia, os principios gerais do direito e a equidade”
(2013, p. 458).

Silvio de Salvo Venosa (2010, p. 117), por sua vez, menciona que a equidade -
juntamente com doutrina, a jurisprudéncia, a analogia, os Principios Gerais do Direito -
€ uma das fontes do Direito mediatas ou secundarias, explanando que elas
esclarecem o espirito dos aplicadores da lei, sendo um valioso substrato a aplicacao

do Direito, ndo possuindo, contudo, 0 mesmo vigor criativo das fontes imediatas.

3. Material e Métodos

O recurso metodoldgico utilizado na pesquisa foi revisdo bibliografica.

4. Discusséo dos Resultados

Ao se realizar uma somatdéria de todos os conceitos atribuidos a equidade, € possivel

concluir que ela pode ser considerada fonte do Direito, dado a sua infinita capacidade

de criar normas juridicas para 0s casos concretos.

74



O vocabulo “Fonte”, no dicionario, significa “manancial de agua que brota do solo;
nascente”. Também apresenta os sentidos “origem, proveniéncia, procedéncia,
principio”, “razdo, motivo, causa, motivacdo”. Tal vocabulo, no ambito juridico, é
utilizado em sentido metaférico, significando o local de onde o Direito provém, as
causas das normas juridicas.

Nesse sentido, é inegavel o poder de criagdo da equidade. Miguel Reale, a esse
respeito, afirmou que “mediante juizos de equidade, se ameniza as conclusdes
esquematicas da regra genérica, tendo em vista a necessidade de ajusta-las as
particularidades que cercam certas hipéteses da vida social” (2010, p. 298).

A equidade, entendida como a “Justica do caso concreto”, consiste na aplicacido do
ideal de Justica a determinada realidade fatica. Nado se confunde com a Justica, mas,
pelo contréario, a engloba, por ser a sua individualizagdo diante de cada caso concreto.
Trata-se de uma ferramenta utilizada pelo magistrado para aparar as arestas da lei,

tornando-a mais justa e humana, criando a solu¢cdo mais adequada.

Os que consideram a equidade como sendo sinbnimo de Principios Gerais do Direito
também admitem o seu poder criativo. Com efeito, “principio vem do latim principium,
princippi, com o significado de origem, comeco, base.” (MARTINS, 2014, p. 64). “Num
contexto vulgar, quer dizer o comeco da vida ou o primeiro instante. Na linguagem
leiga, € o comeco, 0 ponto de partida, a origem, a base. Sdo normas elementares,

requisitos primordiais, proposigdes basicas” (MARTINS, 2014, p. 64).

Os Principios Gerais do Direito, por vezes, “sao canones que nao foram ditados,
explicitamente, pelo elaborador da norma, mas que estdo contidos de forma imanente
no ordenamento juridico” (DINIZ, 2009, p. 471).

Maria Helena Diniz (2009, p.475) menciona uma corrente que apregoa serem 0S
principios derivados das ideias politicas e sociais vigentes, devendo corresponder ao
subconjunto axiol6gico e fatico norteadores do sistema juridico, constituindo um ponto
de conversdo entre o consenso social, valores predominantes, aspiracbes de uma
sociedade como sistema de Direito, possuindo certa conexdo com a filosofia politica
ou ideologia imperante, de tal sorte que a relagdo entre a norma e o principio € logico-

valorativa.
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Por esse conceito, € possivel afirmar que os principios se confundiriam com a norma
hipotética fundamental, que embasa as Constituicdbes e, portanto, podem ser
considerados fontes de Direito, pois consistem nos ideais daqueles que criam o
Estado.

Silvio de Salvo Venosa (2010, p. 141), recordando as licbes de RicardoYaguez,
menciona que embasamento para a existéncia dos Principios Gerais do Direito € o
sentimento de “horror ao vazio”, mormente na contemporaneidade, devendo assim, os
principios, bem como as outras fontes, serem utilizado como fontes subsidiarias, para

gue determinada quest&o néo fique sem solucéo.

Isso posto, os Principios Gerais do Direito sdo fonte do direito formal subsidiaria
porque serdo utilizados na auséncia de lei regulamentadora de determinado caso
concreto. Nesse caso, sao classificados como fonte formal subsidiaria porque eles séo
perceptiveis aos individuos, no sentido de exteriorizacdo do Direito. “O Cédigo Civil de
2002 consagrou dois importantes principios de direito contratual, cuja influéncia,
contudo, ndo deve limitar-se aos negdécios juridicos: o interesse social do contrato e a
boa fé objetiva (...)” (VENOSA, 2010, p.139). “Todos esses principios sdo base
estruturadora do raciocinio juridico e atuam, inelutavelmente, como fontes” (VENOSA,
2010, p.139).

Quando se fala que a equidade é uma ferramenta a disposicdo do magistrado em suas
atividades de interpretacdo e integracdo da norma, estd se admitindo formas de
criacdo do Direito, porquanto na interpretacdo busca-se qual, dentre os sentidos
existentes, € o mais adequado a determinado caso, ao passo que, na integracao,
regula-se um fato social ndo previamente regulamentado na lei. Indiscutivel que tanto
a interpretacdo como a integracao criam direitos. Ainda, a interpretacéo e a integracao
fazem parte da atividade jurisdicional, atrelada a uma estrutura de poder, estando

intimamente relacionadas com o poder normativo dos magistrados.

Carnelutti “atribuiu a jurisdigdo a fungao de justa composigdo da lide”. Diante dessa
definicdo, o termo composi¢do esta associado a ideia de uma solucéo justa. Ocorre
gue o Direito, por vezes, ndo apresenta a solugdo mais justa, pelo simples fato de
regular genericamente as relacdes do cotidiano. Ou pior, pode ser que determinado
fato nem tenha sido regulamentado, sendo necessario recorrer aos meétodos de

integracdo. Nesse sentido, a “férmula da “composicdao da lide” também pode se
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analisada a partir da ideia, que esta presente no sistema de Carnelutti, de que a lei é
por si so, insuficiente para compor a lide, sendo necessaria para tanto a atividade do
juiz” (MARINONI, 2012, p. 35, 36).

A atividade do juiz € de suma importancia porque € ele quem se depara com 0 caso
concreto e todas as suas particularidades, para entdo confrontd-lo com a lei e verificar
0 quanto esta se amolda aquele. Nesse sentido, a sentenga “integra o ordenamento
juridico, tendo a missdo de fazer concreta a norma abstrata, isto é, a lei. A sentenca,
ao tornar a lei particular para as partes, comporia a lide” (MARINONI, 2012, p. 36).
Realmente a sentenca faz lei entre as partes, quando acobertada pela coisa julgada

material, sendo, assim, um modo de individualizar o Direito.

Maria Helena Diniz (2009, p. 309), sobre o poder normativo dos juizes, afirma que o
legislador, ao elaborar uma norma juridica geral, estabelece um tipo legal apartado da
realidade imediata da vida que Ihe deu origem, porque se concentra em aspectos
genéricos. Aduz que o magistrado, ao sentenciar, nunca generaliza, mas, pelo
contrario, cria uma norma juridica individual, incidente sobre um determinado caso

concreto.

A tarefa do magistrado ndo € a mesma do legislador. Este cuida de aspectos
genéricos, ao passo que aquele, de particularidades. A lei deve conter aspectos
genéricos, regular de forma minima determinada situacdo, para abranger o maior
namero de pessoas, porque 0s seres humanos sao diferentes e agem de forma
diferente em situacdes idénticas. Pessoas ndo sdo como atomos, ndo sdo como, por

exemplo, as moléculas de agua que entram em ebulicdo em determinada temperatura.

Ja ao magistrado, cabe individualizar a aplicacdo da norma, com a sua sensibilidade e
prudéncia, diante de cada caso concreto que lhe é apresentado. Por isso que
demandas reguladas pelo mesmo dispositivo legal nem sempre tem 0 mesmo
desfecho. As normas criadas pelo juiz sao individuais e “portanto, séo validas apenas
para um caso particular e podem ser obedecidas e aplicadas somente uma vez’
(DINIZ, 2009, p. 309).

Maria Helena Diniz ensina que se uma norma geral possui diversas significacdes
possiveis e apenas uma delas for aplicada, isso ocorre devido a um ato volitivo, pois é

uma decisdo da vontade que se leva a optar por uma delas. A norma individual é “uma
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das normas individuais que podem ser produzidas dentro da moldura da norma geral,

como ja apontamos oportunamente” (DINIZ, 2009, p. 310).

Por fim, quanto ao poder de criagdo dos magistrados, Maria Helena Diniz (2009, p.
311) afirma que a funcéo jurisdicional é ativa, contendo uma dimensé&o nitidamente
criadora, porquanto os magistrados, caso seja necessario, ndo aplicam os textos
legais ao pé da letra, mas, pelo contrario, despendem tesouros de engenhosidade
para elaborar uma justificacdo aceitavel de uma situagcdo existente, atendo-se, com
sensibilidade e prudéncia, as suas finalidades, condicionando e inspirando as decis6es
as balizas presentes no ordenamento juridico, sem ultrapassar os limites de sua

jurisdicéo.

A atividade jurisdicional gera obrigatoriedade por estar vinculada a uma estrutura de
poder. Uma vez considerando que a equidade compde as atividades de interpretacéo
e integracdo, esta se admitindo que ela integra a atividade jurisdicional que, em ultima

analise, é fonte do Direito.

Miguel Reale, nesse sentido, conceitua fonte do direito como “os processos ou meios
em virtude dos quais as regras juridicas se positivam com legitima forga obrigatoria,
isto €, com vigéncia e eficacia no contexto de uma estrutura normativa” (2010, p.140),
fornecendo “ao termo “fonte do direito” uma unica acepcgéo, restrita ao campo da
ciéncia do direito, como sendo apenas 0s meios de expressao do direito, produzindo

normas juridicas vigentes e eficazes” (BETIOLLI, 2013, p. 167).

Antonio Bento Betiolli aduz que “s6 quatro sé@o as fontes, porque quatro sdo as formas
de poder de decidir na experiéncia social: a fonte legal, a fonte jurisdicional (fontes

estatais), a fonte costumeira e a fonte negocial (fontes nao estatais)’ (2013, p.170).

5. Concluséo

Diante do exposto, equidade € fonte do Direito. A uma porque ela é a Justica do caso
concreto e um instrumento a disposicdo do magistrado na interpretagcéo e integracao
das normas, participando da atividade jurisdicional, que € uma estrutura de poder. A
duas porque sua finalidade é aparar as arestas e humanizar a letra fria da lei diante
dos casos concretos, criando a norma mais adequada para cada lide que é

apresentada aos operadores do Direito.
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