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Equidade ¢ expressao amorfa, com significancia multifacetada, o que ¢
verificavel pelas divergéncias que a envolvem em sede doutrinaria e jurisprudencial.
Antes de qualquer coisa, ¢ necessario dizer e le,mbrar que equidade (equity) vem da
Inglaterra, quando o Lord Chancellor dava equitable remedies ad misericordium
(ou non misericordiam). O Lord Chancellor era a instancia ultima,
“resolvendo” as pendengas a partir da equity... Mas isso ndo mais existe por la.
S6 que aqui, o CPC insiste em manter essa coisa serddia. Os ingleses
evoluiram! E nds, nao.

A doutrina tem dito que equidade pode menosprezar o direito positivo, sendo
possivel decidir contra legem.” Parte da doutrina remete o conceito a Recaséns
Siches: a equidade seria superior ao justo legal porque expressao do justo natural, ou
seja, seria o justo, mas nao o justo legal tal e como se desprenderia das palavras da
lei, sendo o autenticamente justo em relagdo ao caso concreto.” O juiz entdo poderia
decidir segundo seu prudente arbitrio quando ele proprio entendesse inaceitavel a
aplicagdo do texto legal, isto €, quando considerar que o resultado dai advindo seja
disparatado. Haja paciéncia para esses conceitos em pleno Estado Democratico de
Direito.

Existem outras posi¢des “mais avancadas”, que dizem que a equidade seria um
recurso as insuficiéncias da legislagdo, utilizdvel no suprimento de lacunas
normativas, ou mesmo para aclarar enunciados abertos. Outras posi¢des dizem
respeito a equidade como a propriedade dos enunciados legais abstratos de se
adaptarem, segundo certos critérios, as circunstancias ou exigéncias faticas do caso
concreto. Algo inerente a0 mecanismo de interpretagdo juridica, que sempre impeliria
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o intérprete a adotar exegeses razoaveis, afinadas com o bom senso e toleradas, sem
repugnancia, pela razdo humana. Nessa Otica, ndo se tem propriamente decisdo por
equidade e sim decisdo proferida segundo a equidade. O julgador estaria obstado de
arredar-se do direito positivo, tampouco poderia corrigir ou retificar a lei, pois seus
propositos, ainda que nobres, ndo seriam suficientes para autoriza-lo, a partir de seu
proprio voluntarismo, a amoldar o resultado de suas decisdes a sua propria ideia de
justica. Esta tltima posi¢do parece um pouco melhor, embora nido se saiba o que
seriam as tais exegeses razoaveis.

As legislagdes brasileiras em algum momento ja albergaram (e algumas ainda
albergam) exemplos de todos esses significados, fazendo a equidade variar de sentido
a depender do contexto em que esta inserida. Alguns exemplos: 1) tanto o CPC-1973
(arts. 127 € 1.109), como a Lei de Arbitragem (art. 2°.), sdo legislagdes que autorizam
decisdes proferidas contra legem; ii) o uso do equitativo como forma de clarificar
enunciados legais elasticos estd bem representado pelo art. 1.694, § 1°., do Coddigo
Civil; ii1) o art. 113, inc. 37, da Constituicdo de 1934 foi um permissivo legal
elaborado para a supera¢do de lacunas legislativas via equidade; e iv) elucida a
equidade, como mecanismo de interpretagdo juridica, aquilo que preceitua o Decreto
Federal 24.150/1934 (Lei de Luvas), em seu art. 73.

O Novo CPC nio foge a tradicdo e estabelece que “[0] juiz ndo se exime de
decidir sob a alegacdo de lacuna ou obscuridade do ordenamento juridico” e “sé
decidira por equidade nos casos previstos em lei” (art. 140, pardgrafo unico). Ao
tratar dos procedimentos de jurisdicdo voluntaria, reza que o “juiz ndo ¢ obrigado a
observar critério de legalidade estrita, podendo adotar em cada caso a solugdo que
considerar mais conveniente ou oportuna” (art. 723, paragrafo Gnico).” Ora, ¢é
manifesta a abertura decisionista oriunda dos referidos dispositivos, cujo contrassenso
fere significativamente as bases do Estado Democratico de Direito. E bem verdade
que a doutrina até se esforga, as vezes mediante malabarismos hermenéuticos, em
sugerir interpretacdes menos traumaticas e aceitaveis, mas ao fazé-lo abandona por
completo o proprio texto positivado que, infelizmente, ndo tolera percep¢do mais
branda. Se ¢ verdade que o texto legal traz limites semanticos cujo respeito se impde a
qualquer intérprete, parece certo afirmar que a equidade, nos moldes especificados
pelo CPC-2015, foi mesmo delineada para funcionar como expediente de retificagdo
da lei supostamente injusta para a solu¢do do caso concreto suscitado em juizo.
Parece que o fantasma de Biillow ndo da folga aos instrementalistas brasileiros. Els
adoram um voluntarismo.

O que se tem ai, de um lado, ¢ uma licenca para o legislador
infraconstitucional criar excegdes a legalidade (art. 140, paragrafo unico) e, de outro,
a autorizagdo expressa para que o juiz se afaste dela em procedimentos de jurisdicao
voluntaria (art. 723, paragrafo Uinico). Em suma, desdenha-se um direito fundamental
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que compde a identidade da Constitui¢ao e que, so por isso, estd blindado a manobras
legislativas tendentes a elimina-lo ou a minimizar sua importancia (CFRB, art. 60, §
4° V).

Nao se pode esquecer que a supremacia normativa — em suas perspectivas
formal e material — confiada atualmente a Constitui¢do Federal representa o maior
ganho que se obteve com a inauguragdo do Estado Democrético de Direito. Tal
importe, todavia, ndo implica desgaste ao principio da legalidade. Naquilo que ¢
relevante aqui, a legitimidade democratica das decisdes judiciais assenta-se na
exclusiva sujei¢do do Judicidrio aos enunciados normativos constitucionalmente
véalidos que integram o sistema legal, emanados da vontade do povo, porque
discutidos, votados e aprovados por seus representantes eleitos.” O principio da
legalidade permanece, portanto, sendo um dos pilares do Estado Democratico de
Direito, como o proprio texto constitucional, alids, faz questdo de ressaltar com
ofuscante clareza (CFRB, arts. 5°., II, e 37, caput). Apenas sofreu transformagdes de
sentido, razdo pela qual se fala hoje, na esteira de Eliaz Dias, em legalidade
constitucionalizada: a lei ndo ¢ mais aceita per se, como algo cuja supremacia esteja
nela propria, isoladamente considerada, pois apenas se legitima, ¢ validada, se
conforme a Constituicdo, isto ¢, caso esteja ajustada as cargas axioldgica e
deontologica das normas constitucionais.

Frente a previsdo constitucional da legalidade, o constituinte afirmou a
incoeréncia, no atual regime republicano, de um “governo dos homens”, aquele cujas
decisdes cedem ao sabor dos caprichos do governante; quis realcar que hoje se
vivencia um “governo das leis”, fruto da vontade geral, avesso a arbitrariedades e
voluntarismos praticados pelo Estado. A respeito disso, dessa sua importancia axial,
pontuem-se duas obviedades: i) a Carta Magna prescreve, de maneira categorica, que
“ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de
lei” (CRFB, art. 5°, II) — ou seja, o principio da legalidade esta positivado
expressamente no ambito constitucional; e ii) em todo o texto constitucional ndo ha
enunciado algum, nenhuma clausula de exce¢do que legitime uma fissura no
principio da legalidade. Em outras palavras: inexiste base normativa legitima
(=constitucional) que sirva de fundamento para decisdes proferidas em desacordo
com o ordenamento juridico, e assim porque ¢ impossivel justificar uma exce¢do ao
principio da legalidade que esteja prevista em legislacdo infraconstitucional, como fez
0 CPC-1973 e faz também o CPC-2015.

Mais preocupantes, porém, sdo as consequéncias praticas fomentadas por um
sistema normativo que traz dentro de si possibilidades concretas para a construgdo de
provimentos judiciais afetos a critérios ndo normatizados, alinhavados a uma série de
formulas ou expressdes capazes de integrar o amplissimo campo da conceituacao
incerta de equidade (direito natural, principios de justi¢a, principios gerais do direito,
realidade social subjacente, consciéncia social, espirito da lei, vontade do legislador).
E como se no ordenamento juridico houvesse uma vdlvula de tolerdncia, liberando o
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ingresso e a livre circulagdo em seu dominio de toda sorte de elementos exdgenos,
calcados naquilo que, para o juiz, em seu particular subjetivismo, se apresenta
Jjusto *para a solugdo do caso concreto. Ainda em linguagem metaférica: a
aquiescéncia legal no que tange as decisdes por equidade importa reconhecer, no seio
do sistema normativo, a presenca de portal encantado cujo ingresso transporta o
julgador para uma realidade alternativa que o liberta das amarras da lei, permitindo-o
fazer uso de praticas concernentes a espécie de realismo juridico a brasileira.

A alusdo feita acima pretende estabelecer um contraponto com o chamado
Realismo Juridico Americano, postura epistémica que eclodiu como uma reposta a
jurisprudéncia analitica, versdo commowliana do positivismo do século XIX. Seus
defensores, que podem ser considerados como “positivistas faticos”. A base estd no
enunciado “the judge made law”. Héa varias correntes realistas. Nelas, hd um
deslocamento dos discursos de validade em dire¢do a decisdo e, consequentemente,
aos fatores ideoldgicos, subjetivos, psicologicos, etc que conformam a vontade do
juiz. Mais ndo precisa ser dito sobre isso.

Dai ndo ser exagero afirmar que as licencas legislativas autorizando o juiz a
decidir por equidade conduzem ao pensamento defendido pelos realistas juridicos.
Ndo s6 por eles, como também por adeptos das diversas concepgdes que incorporam a
possibilidade de corrigir o direito a partir de concepgdes morais, etc. A evidéncia, isso
leva a fomentagdo de juridico de decisionismos, concentrando o ideal de justica no
subjetivismo do julgador e ndo nas leis democraticamente elaboradas pelos
representantes do povo. Em boa medida, alias, ¢ possivel constatar, mais e mais, dia a
dia, as consequéncias de uma pratica apegada a tal pensamento libertario, vale dizer,
uma forma de refletir e praticar o direito caracterizada pelo desapego a compromissos
com a legalidade. E perceptivel na realidade forense uma pratica judiciaria que corroi
dia a dia a legalidade, o que ¢ verificavel, por exemplo, em decisoes judiciais: 1)
oriundas de um ativismo judicial muitas vezes desregrado que politiza e corroi o
Judicidrio; ii) proferidas em atentado as legislagdes processual e/ou material sem que
haja justificativa para tanto, a ndo ser a vontade do juiz; iii) fruto exclusivo do que os
magistrados entendem como justica, com base em critérios de conveniéncia, cujas
premissas juridicas sdo buscadas s6 depois que a solugdo ¢ intuida; iv) fundadas em
principios constitucionais que desconsideram regras infraconstitucionais habeis para a
solugdo facil das questdes postas em juizo, ausente qualquer motivagao analitica que
demonstre aos jurisdicionados a incompatibilidade entre a regra positivada e a
Constituicdo (controle difuso de constitucionalidade); v) sedimentadas em
pseudoprincipios, carentes de normatividade, dotados de papel retdrico e retificativo,
elaborados acriticamente pela dogmatica (pamprincipiologismo ou  caos
principiologico); vi) adulteradoras dos limites hermenéuticos dos enunciados
normativos, inclusive aqueles de calibre constitucional.
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Esse fenomeno, que ¢ experimentado amitide por aqueles que fazem da praxe
juridica seu oficio, denota uma versdao pos-moderna das decisdes por equidade. E o
que ¢ pior: trata-se de uma variante que supera aquela positivada no CPC, ndo
concernente a circunstancias excepcionais afetas a dispositivos ali previstos de
maneira isolada. E algo maior, decorrente de um inconsciente coletivo que aposta
suas fichas no Judicidrio, que valoriza paradoxalmente a discricionariedade judicial
num modelo constitucional cujo nucleo preza pela seguranca e previsibilidade.

Nao se esta a tratar de um problema de menor relevo, cuja motivagao se situe
unicamente no desejo de imprimir adequada sistematizagdo ao ordenamento juridico.
Com o Novo CPC perdeu-se a oportunidade de extirpar esses resquicios legiferantes
de uma ideologia que, se no passado ja encontrou asilo noutros regimes, hoje contudo
carece de respaldo tedrico-filosofico, nada justificando sua subsisténcia em
legislagdes produzidas por uma democracia como a brasileira. Os dois dispositivos
criticados aqui, transplantados do CPC-1973 para o Novo CPC, promovem o resgate
de métodos “tipo direito livre” (para dizer o minimo), cujos adeptos mais radicais se
apegam a um tipo de niilismo legislativo. Tais preceitos desdenham o papel das leis
elaboradas por representantes legitimamente eleitos para cercarem-se de um ideario
cujo astro maior ¢ o juiz, aquele a quem cumpre julgar com exceléncia o caso
concreto, se necessario até em desprezo ao proprio sistema normativo.

E mais: o sistema processual brasileiro, ao autorizar, mesmo que
excepcionalmente, a jurisdicdo por equidade, torna-se de certa maneira autofagico e
passa a nutrir-se a custa de sua propria substancia. Decisdes proferidas sem apoio
normativo, desapegadas a construgdes legitimas nascidas do devido processo
legislativo, ndo s6 atentam contra o principio da legalidade, como também, e por
consequéncia, consomem alguns dos fundamentos do Estado Democratico de Direito,
a exemplo da seguranca juridica. E o Estado Democratico de Direito canibalizando-
se.

Quem perde com essa libertinagem normativa sao sempre os brasileiros, a
cada dia mais sufocados por uma atmosfera jurisprudencial esquizofrénica, com teses
para todos os gostos, cuja caracteristica manifesta ¢ a imprevisibilidade.



