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A EQÜIDADE NO CÓDIGO
CIVIL BRASILEIRO*
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DIREITO CIVIL

RESUMO

Esclarece que a inserção da eqüidade no novo Código Civil brasileiro, juntamente com outros princípios, cláusulas gerais e conceitos indeterminados,
torna o Código um sistema aberto e contribui para a flexibilização do pensamento sistemático no campo do Direito Privado.
Afirma que, graças às suas funções interpretativa e corretiva, a eqüidade permite maior autonomia ao intérprete e aumenta o poder criador do juiz em
face do caso concreto que se lhe apresenta. Permite, ainda, a revogação do art. 127 do Código de Processo Civil, segundo o qual o juiz somente
decidirá por eqüidade nos casos permitidos em lei.
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1 A EQÜIDADE NA FORMAÇÃO
JURISPRUDENCIAL DO DIREITO

CIVIL BRASILEIRO.

Uma das principais caracterís-
ticas do novo Código Civil bra-
sileiro é a inclusão, no corpo

do seu sistema, de princípios, con-
ceitos indeterminados, cláusulas ge-
rais, com o significado que lhes dá
Engish1 e é aceito pela doutrina em
geral. Essa opção metodológica le-
vou à caracterização do novo Código
como um sistema relativamente aber-
to, no sentido de uma ordem jurídica
axiológica ou teleológica de princípios
gerais2, que dão ao intérprete maior
possibilidade de criação do Direito
nos casos concretos que se lhe apre-
sentem.

Assim procedendo, atendeu o
legislador, pelo menos em parte, ao
anseio dos civilistas que defendem
uma necessária mudança na tradicio-
nal concepção do Direito como um
sistema intrínseco, a grande contribui-
ção do jusracionalismo da época
moderna, segundo o qual o Direito se
apresenta como um sistema axio-
mático-dedutivo, cabendo ao intérpre-
te aplicá-lo por meio de um raciocínio
lógico-formal.

Entre os princípios introduzidos
no Código Civil de 2002, que orien-
tam comportamentos e a própria rea-
lização do Direito sistematizado pelo
legislador, cientista e filósofo, desta-
ca-se o princípio da operabilidade ou
da concretude, essencialmente um
princípio de hermenêutica filosófica e
jurídica que leva o intérprete não à
função limitadora de aplicar o Direito,
mas à de construir a norma jurídica
adequada ao caso concreto e espe-
cífico. Dessa opção metodológica do
legislador resulta uma nova e saudá-
vel margem de criação para o intér-
prete, chamado a participar não mais
como agente passivo de um mero
processo de lógica dedutiva, mas sim
como sujeito ativo do processo de
nomogênese jurídica, para resolver
conflitos de interesses entre indivídu-
os e em situações jurídicas concre-
tas3. Graças a esse princípio, o Códi-
go Civil acompanha, no aspecto
metodológico, o processo de trans-
formação que marca o direito da so-
ciedade pós-industrial, no que diz
respeito a uma “juridiscização”, isto
é, à crescente importância do juiz ou
do Direito jurisprudencial, e de uma
racionalização do processo4, no sen-
tido de que a razão jurídica dá lugar
à razão prática e o Direito se realiza
no processo de sua construção, pois
o pensamento jurídico contemporâneo

se vem caracterizando como um pen-
samento prático-jurisprudencial5. Ao
juiz é hoje reconhecido um largo po-
der de apreciação, que ele exerce ao
analisar o significado e o alcance da
regra jurídica, a partir de uma pré-
compreensão, na acepção que lhe dá
a corrente hermenêutica6. A interpre-
tação não é só descoberta do signifi-
cado de um texto, implica, também,
a criatividade do intérprete7. E esse
poder judicante encontra maior cam-
po de realização nas chamadas “cláu-
sulas gerais”.

Entra-se aqui na metodologia
da arte de legislar, que reconhece, ao
lado dos preceitos jurídicos nos quais
a hipótese de aplicação (fattispecie)
é descrita com específica particulari-
dade, outras formas de expressão
legislativa que concedem maior au-
tonomia ao intérprete8. São as chama-
das “cláusulas gerais”, disposições
normativas abertas, fluidas, vagas,
que permitem ao juiz criar, com maior
liberdade, a norma jurídica adequa-
da ao caso concreto que enfrenta9.
Indicam um critério de justiça, mas
não impõem regras, delegando ao
intérprete a função de criá-las10.

As cláusulas gerais são precei-
tos jurídicos vazios ou incompletos
que, graças à sua generalidade e
abstração, podem abranger um mais
vasto grupo de situações, de modo
lacunar e com possibilidade de ajus-
tamento a uma conseqüência jurídi-
ca. Seriam normas jurídicas em cuja
estrutura a hipótese de fato, a cha-
mada “condição de aplicação”
(fattispecie, Tatbestand, operative
facts) seria muito ampla, até indeter-
minada, com uma formulação em ter-
mos de grande generalidade, levan-
do a que o direito do caso concreto
decorra não apenas da subsunção,
mas também do recurso aos valores
do sistema e à própria vontade do
intérprete11. A sua principal caracte-
rística seria, assim, a relatividade de
seu conteúdo. Apresentando-se como
conceitos amplos e elásticos, rece-
bem o seu sentido e conteúdo da re-
alidade social e cultural própria do
ambiente em que devam ser aplica-
das12. Sua valorização atual traduz um
desejo de mudança na ciência do Di-
reito, passando das concepções pu-
ramente formalistas e sistemáticas
para o reconhecimento de um Direito
orientado, também, por princípios e
cláusulas gerais, nos quais ao intér-
prete e ao juiz se reconheçam mais
amplos poderes13. Dentre as cláusu-
las gerais mais conhecidas, na maio-
ria dos sistemas de civil law, desta-
cam-se a boa-fé, os bons costumes,

a ordem pública, a correção, a dili-
gência do bom pai de família, o abu-
so de direito, os usos do comércio, a
utilidade social, a solidariedade so-
cial, a eqüidade etc. Objeto de nos-
so interesse é a eqüidade, particular-
mente no novo Código Civil, sua na-
tureza e suas funções, enfim, sua ra-
zão de ser.

A eqüidade é um conceito
multissignificativo, uma verdadeira
cláusula geral, uma hipótese legal de
ampla generalidade que se faz pre-
sente em todas as experiências jurí-
dicas do mundo ocidental, interessan-
do à filosofia e à teoria do Direito,
particularmente no que tange à inter-
pretação jurídica. Excepcional por
natureza, pois somente aplicável nas
hipóteses legais previamente esta-
belecidas, tem vários significados,
conforme sua imediata função. Tem-
se, assim: a eqüidade interpretativa,
quando o juiz, perante a dificuldade
de estabelecer o sentido e o alcance
de um contrato, por exemplo, decide
com um justo comedimento; a eqüi-
dade corretiva, que contempla o
equilíbrio das prestações, reduzindo,
por exemplo, o valor da cláusula pe-
nal; a eqüidade quantificadora, que
atua na hipótese de fixação do
quantum indenizatório; a eqüidade
integrativa, na qual a eqüidade é fon-
te de integração, e ainda a eqüidade
processual, ou juízo de eqüidade,
conjunto de princípios e diretivas que
o juiz utiliza de modo alternativo,
quando a lei autoriza, ou permite que
as partes a requeiram, como ocorre
nos casos de arbitragem14.

Ressalte-se, de início, que a
sedes materiae da eqüidade está no
problema da realização integral da
Justiça, pelo que Justiça e eqüidade
são inseparáveis. A justiça é uma vir-
tude que consiste em dar a cada um
o que é seu15. Representa basica-
mente uma preocupação com a igual-
dade e com a proporcionalidade. A
primeira implica uma correta aplica-
ção do Direito, de modo a evitar o
arbítrio; a segunda significa tratar de
modo igual os iguais e de modo de-
sigual os desiguais, na proporção de
sua desigualdade e de acordo com o
seu mérito. Equivalência e proporção.

No conceito de justiça perce-
be-se, todavia, uma antinomia, uma
contradição, que se manifesta entre
a exigência de igualdade e de justi-
ça individual, surgida no processo de
realização do direito em um caso con-
creto. Sendo a norma, em princípio,
de natureza geral, pode constituir-se
tal atributo em obstáculo a uma deci-
são justa se não se observarem as
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peculiaridades do caso posto em jul-
gamento. A exigência de igualdade
de todos perante a lei, sob o ponto
de vista formal, não pode desconhe-
cer a necessidade de uma decisão
também materialmente justa, de acor-
do com as circunstâncias. Entra aqui
o conceito de eqüidade como critério
interpretativo, que permite adequar a
norma ao caso concreto e chegar à
solução justa. Diz-se, por isso, ser a
eqüidade a justiça do caso concreto.
E a decisão será eqüitativa quando
levar em conta as especiais circuns-
tâncias do caso decidido e a situa-
ção pessoal dos respectivos interes-
sados16.

O recurso à eqüidade como
critério intermediador no processo de
realização do Direito pode deixar cla-
ra a inadequação da norma jurídica
devido a, por exemplo, um processo
de mudanças sociais, exigindo uma
reflexão sobre o Direito e sua aplica-
ção, donde dizer-se, também, ser a
eqüidade a consciência do Direito17.
Vislumbram-se assim, desde já, duas
funções para a eqüidade: proporcio-
nar um critério para a interpretação
jurídica, concedendo ao intérprete
maior autonomia, e constituir-se, como
consciência do Direito, em impulso
para as respectivas mudanças, bus-
cando o Direito, o novo Direito18, como
solução justa para casos concretos.

2 A EQÜIDADE NO PENSAMENTO
GREGO

Conhecer a história de um pre-
ceito jurídico é útil à sua aplicação. A
interpretação histórica não é determi-
nante, mas concorre com as outras
técnicas para determinar o significa-
do de um dispositivo legal19, princi-
palmente no caso da eqüidade, cuja
definição rigorosa é impossível, e a
possível20 só se compreende à luz da
evolução do Direito.

Um breve excurso histórico é,
por isso, conveniente, se não neces-
sário, à melhor compreensão do tema,
dada a natural dificuldade em esta-
belecer um conceito unitário que per-
mita o reconhecimento de sua verda-
deira essência. Deve-se, assim, in-
vestigar as circunstâncias históricas
e culturais que permitam a sua
integração nos sistemas jurídicos con-
temporâneos.

O ponto de partida é o concei-
to de epieikeia, um princípio de inter-
pretação da lei positiva que permite
justificadamente um comportamento
que se afasta da letra, mas é confor-
me com a mente do legislador21. Ou,

ainda, uma correção da lei quando,
por causa de sua universalidade,
mostra-se incapaz de atender a de-
terminada situação concreta. Consis-
te, assim, em uma atuação do intér-
prete que procura aplicar a norma ju-
rídica de modo aperfeiçoado, o que
pressupõe a existência de uma lei
diversa da lei positiva, aplicando-se
os preceitos daquela sempre que in-
suficientes os desta.

Sua origem filosófica encontra-
se no pensamento grego, onde o ter-
mo epieikeia significava o que é reto,
equilibrado, temperador das exigên-
cias da Justiça, aquilo que o legisla-
dor teria dito se estivesse presente.
É, portanto, manifestação de justiça
e também a sua superação na cria-
ção do direito para o caso concreto.
É aqui o ponto de partida para o tra-
balho de reconstrução histórica, na
qual, o corpo central, dominante, é,
porém, a experiência jurídica roma-
na22.

Na filosofia jurídica grega,
Aristóteles foi o primeiro a desenvol-
ver o tema, e é por isso que a ele se
faz obrigatória referência quando se
define a eqüidade como a “justiça do
caso concreto”, atribuindo-se-lhe essa
clássica definição, que  não é, toda-
via, isenta de críticas.

Preliminarmente, cabe dizer
que o termo grego epieikeia e o latino
aequitas, embora não fossem preci-
samente sinônimos, significavam o
mesmo comportamento prático do
jurista e do juiz, ao formularem uma
regra ou uma sentença.

No entanto, a tradicional refe-
rência à epieikeia como a justiça do
caso concreto não corresponde à rea-
lidade. Tal definição não se encontra
nos textos de Aristóteles, é antes um
tópos, um lugar-comum na filosofia do
Direito, uma fórmula da escolástica
medieval, com que se pretendeu re-
sumir o pensamento aristotélico so-
bre o tema da eqüidade, deforman-
do-o apenas23, já que a justiça, prin-
cípio prático por natureza, não se re-
aliza a não ser nas ações concretas.
A eqüidade, na concepção aristo-
télica, que era subjetivista, derivava
da idéia de justiça, e dela era uma
aplicação pontual24.

Aristóteles trata do tema em
duas obras, Ética a Nicômaco (V.
1.137 a – 1.138 a) e Retórica (I, 1374
a-b), sendo esta o lugar em que me-
lhor o desenvolve, embora a costu-
meira referência seja à primeira. Na
Ética a Nicômaco, ele delineia a rela-
ção existente entre a justiça e a eqüi-
dade, coisas que não parecem ser
absolutamente idênticas nem diferir

genericamente entre si,  po is  o
equitativo, embora superior a uma
espécie de Justiça, é justo; a mesma
coisa, pois, é justa e equitativa e,
embora ambas sejam boas, o eqüita-
tivo é superior25. E ainda: o que faz
surgir o problema é que o equitativo
é justo, porém não o legalmente jus-
to, e sim uma correção da justiça le-
gal. A razão disto é que toda a lei é
universal, mas a respeito de certas
coisas não é possível fazer uma afir-
mação universal que seja correta. E
mais: Portanto, quando a lei se ex-
pressa universalmente e surge um
caso que não é abrangido pela de-
claração universal, é justo, uma vez
que o legislador falhou, e errou por

excesso de simplicidade, corrigir a
omissão, em outras palavras, dizer o
que o próprio legislador teria dito se
estivesse presente, e que teria incluí-
do na lei se tivesse conhecimento do
caso26.

E essa é a natureza do equi-
tativo: uma correção da lei quando ela
é deficiente em razão de sua univer-
salidade. E termina com a famosa
imagem: Com efeito, quando a coisa
é indefinida, a regra também é indefi-
nida, como a régua de chumbo usa-
da para ajustar as molduras lésbias
(da ilha de Lesbos): a régua adapta-
se à forma da pedra e não é rígida,

(...) A exigência de igualdade de
todos perante a lei, sob o ponto
de vista formal, não pode
desconhecer a necessidade de
uma decisão também
materialmente justa, de acordo
com as circunstâncias. Entra aqui
o conceito de eqüidade como
critério interpretativo, que permite
adequar a norma ao caso
concreto e chegar à solução justa.
Diz-se, por isso, ser a eqüidade a
justiça do caso concreto. E a
decisão será eqüitativa quando
levar em conta as especiais
circunstâncias do caso decidido e
a situação pessoal dos
respectivos interessados.
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exatamente como o decreto se adap-
ta aos fatos.

Desses passos deve ter-se
derivado a fórmula pseudo-aristotélica
da eqüidade conforme a justiça do
caso concreto. Significava que, para
Aristóteles, as normas jurídicas pro-
duziam-se em série e deviam, para
serem aplicadas, adaptar-se às situ-
ações de fato concretas. A epieikeia
era, no seu pensamento, um critério
artesanal, adotado de vez em quan-
do para corrigir a aplicação dessas
regras.

Na Retórica, Aristóteles é mais
enfático ao tratar do tema, acentuan-
do que o eqüitativo parece ser justo,
mas esse é o justo que vai além da
lei escrita, por ser inviável que o le-
gislador preveja, no texto, todas as
hipóteses que a vida pode oferecer.
Surgindo lacunas na lei, a eqüidade
as supre, na forma do espírito do le-
gislador. Aristóteles vê, assim, a eqüi-
dade como o direito do caso indivi-
dual, contraposto à regra jurídica em
geral, ou ainda, contempla a interpre-
tação da norma segundo o espírito, e
não segundo a letra fria da lei. Confi-
gura-se, desse modo, uma das ques-
tões essenciais do pensamento jurí-
dico, a relação entre o espírito e a fór-
mula da lei27. A eqüidade é, portanto,
para Aristóteles, o método de aplica-
ção de lei não-escrita para remediar
a aplicação da lei escrita.

Aristóteles vê o problema da
eqüidade não só como pertencente
ao campo da lógica ou da ética, em
termos absolutos, mas também ao
campo da argumentação retórica, em
que os silogismos podem contrastar
e o raciocínio ser contraditório, tudo
isso de modo não a provar, mas a
convencer. Por isso, a retórica, ou a
arte de argumentar, favoreceu a afir-
mação da eqüidade28 na realização da
justiça.

Para Aristóteles, enfim, a eqüi-
dade servia para atenuar o rigor do
Direito estrito, como regra proporcio-
nal da justiça, a cada um conforme o
seu mérito. A eqüidade como justa
retificação do justo rigorosamente le-
gal, como corretora das leis, limitada
sua função, porém, ao procedimento
judiciário, ao chamado “juízo de eqüi-
dade”, como aliás hoje se estabele-
ce no Código de Processo Civil bra-
sileiro (arts. 127, 1.109 e 20, § 4º).

3 A CONTRIBUIÇÃO DO DIREITO
ROMANO

Se o mundo grego é o ponto
de partida da reflexão filosófica so-
bre a eqüidade, o corpo central da

construção jurídica é o Direito roma-
no, nas suas sucessivas fases. A
eqüidade que nos interessa nasce no
Direito romano, do qual é criação ori-
ginal, já no período arcaico, poden-
do-se afirmar que, no campo jurídico,
a aequitas  romana precede a
epieikeia grega29. De contornos incer-
tos e por vezes contraditórios, a no-
ção de aequitas é essencial para a
compreensão do Direito romano e de
sua função histórica30. Aequitas sig-
nifica basicamente igualdade, propor-
ção, simetria31. Embora não fosse si-
nônimo, tinha um sentido próximo,
paralelo ao da epieikeia grega, ambas
as palavras utilizadas com o sentido
de uma solução que contorna a rigi-
dez da norma geral e abstrata. A
epieikeia era, precisamente, uma
manifestação da Justiça; antes, um
melhoramento desta, pois servia para
mitigar os excessos decorrentes do
seu absolutismo. A sua essência es-
tava na adaptação da lei geral ao caso
concreto, no substituir-se ao legisla-
dor interpretando-lhe a vontade e a
orientação. Enquanto a epieikeia gre-
ga, aristotélica, criava a norma como
princípio ético que se identificava com
a justiça, a aequitas romana não cria-
va a norma, apenas adaptava o ius
aos fatos concretos. Não era superior
ao ius, estava nele32.

A experiência romana mostra-
nos que, já nos tempos mais antigos,
nas épocas arcaica e pré-clássica, a
rigidez das normas de Direito, princi-
palmente do ius civile, era eventual-
mente contrariada e posta de lado em
nome da aequitas, um modelo ideal
de Justiça e princípio inspirador do
Direito33. Exemplo disso eram  as
exceptiones, meios judiciais que o
pretor concedia para paralisar as
actiones, tornando ineficaz as preten-
sões baseadas em normas do ius
civile.

A relação entre o direito (ius) e
a aequitas era de proximidade, cone-
xão, como se vê na conhecida pas-
sagem de Celso, ius est ars boni et
aequi (o “Direito é a arte do bom e do
eqüitativo”)34. Celso, ao definir assim
o ius, quis chamar a atenção para a
circunstância de que o Direito era in-
timamente penetrado pela aequitas:
tratava-se de um Direito justo35.

Para compreender essa rela-
ção, é preciso ter em mente o con-
traste existente no âmbito do Direito
romano entre ius quiritium  e ius
honorarium, isto é, entre o persisten-
te formalismo do Direito arcaico e a
reconhecida exigência de um mais
largo e livre respiro da vida jurídica.
O ius quiritium era o ius civile, o direi-

to dos cives, o Direito da época ar-
caica, o qual era rígido, fechado,
primitivo. O ius honorarium, por sua
vez, era o Direito criado pelos magis-
trados com a finalidade de ajudar, in-
tegrar ou corrigir o ius civile, por moti-
vo de utilidade pública 36.  O ius
honorarium ou ius praetorium difere,
assim, do ius civile, mas não o derroga;
completa-o, adaptando a estática do
ius civile à dinâmica das condições
sociais e econômicas. Concretamen-
te, o pretor obtém esse resultado ad-
mirável de permanente e fecunda
adaptação mediante expedientes pró-
prios, baseados ora no seu imperium,
ora na sua iurisdictio37.

A contribuição do ius honorarium
foi assim decisiva. Por meio de edictos ,
o pretor criava um Direito de eqüidade
que, paulatinamente, superava o rigor
do ius civile arcaico, suprindo-lhe as
lacunas e reformulando-o38.

Com Cícero, o primeiro a usar
o termo39, aequitas tem o sentido de
igual tratamento dos sujeitos, confi-
gurando-se a eqüidade e a justiça
como conceitos similares. A justiça
como orientação do juiz, do legisla-
dor, dando a cada um o que é seu, a
aequitas, como regra moral do Direi-
to romano. O Direito era a eqüidade
estabelecida ius est aequitas cons-
tituta40.

Na fase pós-clássica, tende-se
a identificar a aequitas com o ius
naturale, e  este com os preceitos fun-
damentais do Cristianismo, pelo me-
nos no plano teórico. No campo práti-
co, passa a ter uma certa elasticida-
de e imprecisão, manifestadas na
pluralidade de significados que se lhe
atribui, como benignitas, humanistas,
pietas, caritas, isto é, valores cristãos
altamente admiráveis do ponto de vis-
ta religioso, mas reprováveis do pon-
to de vista jurídico. E são esses valo-
res que ainda hoje rodeiam o concei-
to de eqüidade, dando-lhe uma certa
indefinição conceitual e terminológica
que dificulta a sua utilização no Direi-
to. Com base nela, os imperadores
romanos chegavam a derrogar prin-
cípios jurídicos41.

Pode-se assim reconhecer que
a concepção atual da eqüidade teve
sua origem no pensamento romano,
no qual se evidenciam a atividade
criadora dos pretores e a contribui-
ção dos juristas clássicos, dentre os
quais se destacaram Marcelo42,
Modestino43 e Papiniano44.

Para concluir, recorda-se que o
Direito romano não separava a teoria
da prática, não existindo distinção
entre ciência e Direito, entre este e
justiça, pois todas as atividades no
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campo do Direito visavam à realiza-
ção da justiça. O Direito era, no dizer
de Celso, a arte ou o sistema do jus-
to, e a medida de sua aplicação, a
aequitas, isto é, o critério segundo o
qual a casos iguais se aplicava deci-
são igual. Sendo a norma jurídica ge-
ral e abstrata, sua aplicação de igual
modo a todos os casos da vida real
poderia levar a tratamento diverso,
donde a necessidade de adequar a
regra ao caso concreto. Essa adequa-
ção fazia-se de acordo com a cons-
ciência social, o Direito difuso generi-
camente, do qual o jurista devia ser o
intérprete seguro. Era, portanto, a
eqüidade romana uma idéia, um va-
lor, extremamente variável, que impe-
dia a cristalização do Direito em fór-
mulas definitivas, e que se manifes-
tava de modo objetivo, em um con-
junto de regras com a função de in-
terpretar e complementar o Direito le-
gislado.

4 IDADE MÉDIA E IDADE MODERNA

No período medieval, a aequitas
configura-se não mais como instru-
mento ou critério de interpretação ju-
rídica, mas como a própria razão de
ser do Direito. Visualizava-se uma jus-
tiça sem divisões, uma aequitas como
efeito da unidade existente no cam-
po do Direito. Superava-se, assim, a
indeterminação daqueles conceitos
fluidos de humanitas, benignitas ,
pietas, caritas etc., próprios da era
pós-clássica do Direito romano, e con-
cebia-se o Direito como uma unidade
espiritual e científica, reflexo do prin-
cípio reductio ad unum que era, na
época, um princípio de ordem univer-
sal45. Isso não impediu, todavia, que
diminuísse a importância da concep-
ção greco-romana da eqüidade, em
prol do Direito legislado. As leis, como
regulamentação geral, abstrata e es-
tável, atendiam melhor aos problemas
da sociedade nascida com a revolu-
ção comercial e industrial. O absolu-
tismo dos reis chega, inclusive, a re-
provar os abusos cometidos em
nome da eqüidade, registrando-se
que uma Ordonnance civil de l667
proibiu expressamente, na França, o
recurso à eqüidade. Dieu nos garde
de l’éqüite des Parlements era um
adágio do ancien droit que sempre
orientou a jurisprudência da Corte de
Cassação francesa46, impedindo a
integração normal da eqüidade no
sistema jurídico francês dos séculos
XVIII e XIX.

Passando à idade moderna, a
racionalização do Direito, de que o
mais flagrante efeito é o processo de

codificação, e o positivismo jurídico
(o Direito como conjunto de ordens ou
comandos, emanados do Estado e
providos de sanção) levaram ao pri-
mado do Direito legal e, conseqüen-
temente, à diferenciação da aequitas
em relação ao ius. Isso tornou difícil
a reconstrução da eqüidade como
conceito unitário, pois que ius  e
aequitas se opunham47. Superou-se,
porém, esse dualismo com a influên-
cia ou o exemplo do Direito romano,
em que o pretor utilizava a eqüidade
para corrigir o Direito Civil. Sua fun-
ção passou a ser reconhecida como
a de complementar a lei e o próprio
Direito, deixando de ser externa ao
sistema de Direito e chegando mes-
mo a integrá-lo. Sua essência era,
como sempre, a idéia de propor-
cionalidade48.

Realizado esse breve excurso
histórico, verifica-se que à eqüidade
se têm atribuído diversos significa-
dos, na Filosofia e no Direito: como
princípio, no sentido de postulado
ético que deve inspirar todo o siste-
ma jurídico, recomendando ao intér-
prete a busca de um equilíbrio entre
a segurança e a justiça, adaptando o
Direito à complexidade e à diversida-
de das circunstâncias que a realida-
de apresenta49; como valor, nos
binômios eqüidade/Direito, ius/
equum, justiça formal/justiça materi-
al, no sentido de que a eqüidade tem
um papel básico na construção
jurisprudencial do Direito; como cláu-
sula geral, no sentido de regra flexí-
vel, de maior elasticidade interpre-
tativa, e como sistema de regras pa-
ralelo ao sistema legal, como ocorre
no caso da arbitragem50. Em qualquer
concepção adotada, a eqüidade cons-
titui um critério orientador da regra
adequada à solução de um problema
concreto, corrigindo, eventualmente,
um texto legal, excessivamente rigo-
roso ou limitado, ou integrando-o, se
incompleto.

5 EQUITY E COMMON LAW

O recurso à eqüidade (equity)
é introduzido no Direito inglês como
remédio de caráter extraordinário. Sua
prática consolidou-se em um sistema
de regras, distinguindo-se do
common law sob o aspecto da diver-
sa competência judiciária e do pro-
cedimento processual, à semelhança
do que se verificara no antigo Direito
romano, entre o ius  civile e ius
pretorium. Enquanto o common law
levava em consideração as preten-
sões do autor, a equity levava em
conta as exceções do réu.

O common law, designação do
Direito anglo-americano, é de forma-
ção consuetudinária, baseada, portan-
to, no costume. Desenvolveu-se nas
ilhas britânicas a partir do século IV,
com a retirada dos romanos e, conse-
qüentemente, do seu Direito. Sem a
presença deste, que foi a base comum
da ordem jurídica continental, a Grã-
Bretanha desenvolveu um Direito pró-
prio, que assim se caracteriza: a) é de
natureza jurisprudencial, em que as
decisões não derivam da aplicação de
textos legais, mas da similitude com
casos concretos já julgados, os pre-
cedentes; b) não se deriva do Corpus
Iuris Civilis, pela limitada romanização
do território britânico; c) é tradiciona-

lista, conservador, medieval, pela
inexistência de fraturas ou mudanças
revolucionárias, idênticas às que se
verificaram no continente com o ad-
vento do liberalismo; d) é predominan-
temente histórico-cultural, com pouca
influência do jusracionalismo, pelo que
a estrutura, categorias, construções e
conceitos são diversos e incompatí-
veis com a taxinomia do Direito conti-
nental europeu51.

Qual a relação da equity (eqüi-
dade) com o common law? Em senso
amplo, a expressão common law con-
trapõe-se a civil law, o Direito euro-
peu de base romanística. Designa o

No campo da responsabilidade
civil, o art. 944 dispõe medir-se
a indenização pela extensão do
dano e, no seu parágrafo único,
que, se houver excessiva
desproporção entre a gravidade
da culpa e o dano, poderá o juiz
reduzir, eqüitativamente, a
indenização. O parágrafo único
do art. 953 dispõe que, se o
ofendido não puder provar
prejuízo material, caberá ao juiz
fixar, eqüitativamente, o valor
da indenização, na
conformidade das
circunstâncias do caso.
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inteiro corpo do Direito inglês, na In-
glaterra e em todos os domínios em
que ele se aplica. Em senso estrito, o
termo commom law referia-se ao Di-
reito produzido nas três clássicas
cortes de justiça de Westminster,  a
Court of King’s Bench, a Court of
Exchequer e a Court of Common
Pleas. Nesse sentido, contrapõe-se à
equity, a parte do Direito inglês pro-
duzida na Court of Chancery52.

Então, a primeira diferença con-
sistia no fato de o common law ser a
justiça do rei, a que todos podiam re-
correr, enquanto a equity emanava do
Chanceler, eclesiástico tido como
guardião da consciência do rei, que
desenvolveu uma jurisdição especial
na Idade Média, seguindo os mode-
los do Direito canônico, com um cor-
po separado de normas, administra-
do de modo específico. Também
quanto ao processo, o da equity era
mais próximo do modelo continental
que o do common law53.

Fazendo jus ao nome, a equity
sempre foi o setor em que se consi-
derava a equitas como prevalecendo
sobre a rigidez do common law, à se-
melhança do que ocorria em Roma
entre o ius pretorium, ou honorarium,
e o ius civile, pois o Chanceler apli-
cava a equity  iuris communis
supplendi causa e iuris communis
corrigendi causa. E, da mesma for-
ma como o ius civi le e o ius
honorarium se fundiram na época pós-
clássica, também o commom law e a
equity se fundiram, pelo menos no
tocante ao Direito material, não ao pro-
cessual. Existem assim, ainda hoje,
dois procedimentos diversos, sendo
o da equity mais próximo do Direito
continental que o do common law.

Nos últimos períodos da evo-
lução do Direito inglês, na primeira
metade do séc. XIV, a equity era ad-
ministrada pelo Chanceler e não tinha
qualquer relação com o common law.
Os seus tribunais eram idênticos aos
outros, que a aplicavam em matéria
de interpretação de testamentos, ad-
ministração de bens de defuntos, pro-
priedade imobiliária, hipoteca, contra-
tos, vícios do consentimento, cessão
de direitos, cláusulas penais, tutela e
curatela, sociedades em comandita,
sociedade por ações. Hoje, depois de
célebre reforma do Direito inglês em
1876, que reorganizou o sistema ju-
diciário, extinguindo a duplicidade
jurisdicional, isto é, tribunais diversos
e específicos para o common law e a
equity, qualquer tribunal pode aplicar
um desses direitos, tendo os juízes
completa jurisdição, seja de Direito
comum ou de equity.

Ou seja, equity não é a perso-
nificação do Direito natural ou da jus-
tiça racional; não lhe é superior, mas
um complemento do Direito comum.
É, na verdade, o Direito sob outro
nome,  com uma história diversa54.

6 RELAÇÃO DA EQÜIDADE COM O
DIREITO POSITIVO

Há duas concepções a respei-
to: uma objetiva e outra subjetiva55.
Para a concepção objetiva, clássica,
consagrada por Cícero, a eqüidade
seria um conceito externo ao Direito
positivo, designando um conjunto de
princípios a ele preexistentes, orienta-
dores tanto da elaboração quanto da
aplicação do Direito. Nessa acepção,
a eqüidade teria relações estreitas
com o Direito natural, a justiça e a
moral, sendo mais importante para o
juiz que para o legislador. A eqüida-
de seria, assim, um conjunto de re-
gras superior ao Direito positivo56 e
um arsenal de valores ao qual se re-
fere o sistema jurídico. Para a outra
concepção, de natureza subjetivista,
a eqüidade não seria exógena ao Di-
reito positivo, seria antes um princí-
pio a ele inerente. Sendo parte inte-
grante do Direito, permitiria ao juiz
humanizar a regra jurídica, levaria em
consideração as circunstâncias do
caso e, por isso, funcionaria de modo
subsidiário, corretivo ou supletivo,
mas sem criar uma nova regra.

7 O DIREITO BRASILEIRO. A
EQÜIDADE NO NOVO CÓDIGO CIVIL
E NO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL.

No Código Civil brasileiro, re-
gistram-se diversas referências à
eqüidade. O art. 413 dispõe que, na
cláusula penal, a sanção deve ser
reduzida eqüitativamente pelo juiz se
a obrigação principal tiver sido cum-
prida em parte, ou se o montante da
penalidade for manifestamente ex-
cessivo, tendo em vista a natureza
e a finalidade do negócio.

Em matéria de resolução con-
tratual por onerosidade excessiva, o
art. 479 estabelece que a resolução
poderá ser evitada, oferecendo-se o
réu a modificar eqüitativamente as
condições do contrato.

No campo da responsabilida-
de civil, o art. 944 dispõe medir-se a
indenização pela extensão do dano
e, no seu parágrafo único, que, se
houver excessiva desproporção en-
tre a gravidade da culpa e o dano,
poderá o juiz reduzir, eqüitativamen-
te, a indenização. O parágrafo único
do art. 953 dispõe que, se o ofendi-

do não puder provar prejuízo mate-
rial, caberá ao juiz fixar, eqüitativa-
mente, o valor da indenização, na
conformidade das circunstâncias do
caso. Recorre aqui o juiz à eqüida-
de, que tem, como nas hipóteses
dos artigos anteriores, uma função
quantificadora, fixando o valor da
indenização. No mesmo sentido, o
art. 954, que recomenda um juízo de
eqüidade no caso de indenização por
ofensa à liberdade pessoal, se a ví-
tima não puder provar o prejuízo.
Dever-se-á fixar, também, por eqüi-
dade quantificadora, a indenização
devida pelo incapaz, em virtude dos
prejuízos causados, conforme pará-
grafo único do art. 928. Recorre o juiz
à eqüidade para determinar o valor
da indenização.

Também no parágrafo único
do art. 156, pertinente ao estado de
perigo, ao dispor o código que, em
se tratando de pessoa não-perten-
cente à família do declarante, o juiz
decidirá segundo as circunstâncias,
o que configura uma cláusula geral,
pela vagueza e imprecisão do termo,
é de considerar-se implícita a neces-
sidade de recurso à eqüidade pois,
decidir segundo as circunstâncias é
solucionar o caso concreto com equi-
líbrio e proporcionalidade. A eqüida-
de tem aí uma função supletiva, pela
insuficiência do texto legal.

Idêntica afirmação pode ser
feita quanto ao art. 1.638, III, em que
se dispõe que o pai ou a mãe perde-
rão, por ato judicial, o poder familiar,
se praticarem atos contrários à mo-
ral e aos bons costumes. Configura-
se aqui outra cláusula geral, o que
permite ao intérprete o recurso à eqüi-
dade.

 O Código de Processo Civil,
por sua vez, dispõe, no art. 127, que
o juiz só decidirá por eqüidade nos
casos previstos em lei57. Insere-se
esse dispositivo no Livro I, Título IV,
Capítulo IV, referente aos poderes,
deveres e responsabilidade do juiz
na condução do processo e no jul-
gamento da lide, compondo o con-
flito de interesses e realizando a Jus-
tiça. Dessa disposição processual
resulta evidente, de imediato, que,
no Direito brasileiro, só se admitiria
o juízo ou decisão por eqüidade nos
casos permitidos em lei. É de
explicitar-se, porém, que o juízo de
eqüidade não se contrapõe ao juízo
legal, ambos pertencem ao mesmo
sistema de tutela jurisdicional, sen-
do o juízo de eqüidade apenas um
derivativo do juízo legal58.

O Código de Processo Civil
(Lei 5.869/73), sancionado na vigên-
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cia da Emenda Constitucional de
1969, consubstanciando valores e
princípios diversos dos que legiti-
mam a atual Constituição, é produto
de uma concepção formal e legalista
(veja-se o art. 2º do CPC), que não
se coaduna com o espírito do novo
Código Civil, de fundamentos axio-
lógicos outros. E reconheça-se, com
Philip Heck que, em cada decisão
jurídica concreta pode atuar o con-
teúdo global da ordem jurídica59.
Logo, o Código de Processo Civil vi-
gente e o novo Código Civil repre-
sentam pensamentos jurídicos, his-
tórica e filosoficamente diversos. O
primeiro, normativista, orientado para
a aplicação lógico-dedutiva das nor-
mas jurídicas; o segundo, jurispru-
dencialista, dispondo de princípios
e cláusulas gerais, orientando o in-
térprete para a decisão jurídica de
modo “problemático-dialético”, pre-
vendo o recurso a critérios ético-jurí-
dicos que permitam chegar à con-
creção jurídica, conferindo maior po-
der ao juiz para encontrar a solução
mais justa ou eqüitativa60.  Não
obstante, o mesmo Código de Pro-
cesso Civil, no seu art. 471, ao esta-
belecer as exceções à regra geral,
segundo a qual nenhum juiz decidi-
rá novamente as questões já decidi-
das, relativas à mesma lide, não in-
clui nessas exceções a decisão pro-
ferida em juízo de eqüidade61.

Todavia, na eqüidade perma-
nece, no Direito brasileiro, como nos
outros, uma noção ambígua, senão
equívoca, com que os juízes, na opi-
nião de Pontes de Miranda, sentem-
se mais embaraçados do que auxili-
ados62, mas a sua admissibilidade
em dois importantes códigos, o Ci-
vil e o de Processo Civil, dá vida e
utilidade a esse conceito a que his-
toricamente se recorre quando esgo-
tados os meios de interpretação e de
criação do Direito.

A inclusão da eqüidade nos
supracitados dispositivos do Direito
brasileiro suscita algumas questões
que devem ser consideradas na re-
flexão do jurista acerca da natureza
e função da eqüidade no nosso Di-
reito. Tais questões podem ser: a)
qual a natureza da eqüidade, em face
de todo o seu processo histórico-cul-
tural? b) que função lhe confere o sis-
tema legal brasileiro?

Quanto à sua própria nature-
za, a eqüidade é um princípio ético,
um modelo ideal de justiça, um prin-
cípio inspirador do Direito, que visa
à realização da perfeita igualdade
material, transformando-se em mode-
lo jurídico quando aplicado pelo ór-

gão jurisdicional a um conflito de in-
teresses específico. Não é uma ins-
tância menor do Direito; ao contrá-
rio, constitui-se em um arquétipo
axiológico que orienta a aplicação do
Direito de modo a evitar eventual in-
justiça ou desigualdade, decorrente
da rigidez da sua fórmula geral.

A eqüidade não é fonte de Di-
reito, pois não se configura como po-
der de criar normas jurídicas ou como
forma de sua expressão. É, antes e
acima de tudo, um critério de deci-
são de casos singulares63, que se
apresenta como essência e sob a for-
ma de uma cláusula geral.

A eqüidade também não é
meio de integração de lacunas da lei,
pois o art. 127 do CPC reduz o re-
curso à eqüidade aos casos previs-
tos (salvo hipótese do art. 8º da CLT,
que considera equivocadamente a
eqüidade como princípio geral do
Direito e a este se refere o art. 4º da
Lei de Introdução ao Código Civil
brasileiro, ao dispor que, quando a
lei for omissa, o juiz decidirá o caso
de acordo com a analogia, os costu-
mes e os princípios gerais do Direi-
to).

Quanto às funções que a eqüi-
dade pode desempenhar em nosso
Direito, reconhece-se aquela básica
e geral, de natureza interpretativa, no
sentido de adequar a regra ao caso
concreto, recorrendo-se aos critérios
da igualdade e da proporciona-
lidade, de modo a realizar não a jus-
tiça do caso concreto64, mas o Direi-
to do caso concreto. Possui ainda
função corretiva, isto é, a de tempe-
rar o Direito positivo, principalmente
em matéria contratual, e função
quantificadora, quando se constitui
em uma medida, a quantificação dos
efeitos da aplicação da norma, como
ocorre, por exemplo, no caso de se
fixarem os valores de uma indeniza-
ção. Sendo a lei omissa, e devendo
o juiz fixar valor retributivo, o recur-
so é o princípio da eqüidade, quan-
do então lhe será reconhecida a fun-
ção supletiva. Pode, ainda, a eqüi-
dade ser eleita pelas partes para a
solução de um litígio de que partici-
pem, como ocorre nos casos de com-
promisso arbitral.

Então ao Direito brasileiro se
recorre à eqüidade: quando a lei as-
sim determinar (CPC art. 127); quan-
do as partes assim o convencio-
narem (compromisso arbitral); quan-
do o juiz tiver de decidir com base
em cláusulas gerais e tendo em vis-
ta ser a eqüidade um critério históri-
co de igualdade e proporcionalidade.
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The author explains that the insertion
of the equity principle in the new Brazilian Civil
Code, besides other principles, general clausulas
and uncertain concepts, turns the Code into an
open system and contributes to making flexible
the systematic thought in the field of the Private
Law.

Hes states that, with functions both
interpretative and corrective, equity grants
greater autonomy to the interpreter and
increases the magistrate’s juridical power to
create the appropriate norm to the concrete
case. It still allows the revocation of the article
127 of the Code of Civil Procedure, according
to which the judge will only decide based on
equity in the cases foreseen in law.
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