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1. Introducio: o objectivo do presente estudo

Propomo-nos tecer algumas consideracdes sobre a decisdao
segundo a equidade. O nosso leitmotiv constitui-o a grande rele-
vancia da decisdo segundo a equidade em processos arbitrais.

De facto, nas arbitragens internacionais estabelece-se com fre-
quéncia o recurso ao critério da equidade para a resolugao dos litigios.

Por outro lado, para a Lei (portuguesa) da Arbitragem Volun-
taria (LAV)('), a equidade ¢ também um critério de decisao,
embora se requeira para o efeito, segundo dispde o art. 39, n.° 1,
que “as partes determinem, por acordo, que os arbitros julguem
segundo a equidade”. A opgdo das partes pela equidade envolve,
segundo a nossa lei, a rentncia a recurso para o tribunal estadual
competente. E, nas arbitragens onde se jogam interesses do comér-
cio internacional, essa sua opg¢ao pela equidade preclude-lhes entdao
a escolha do direito a aplicar pelos arbitros (cf. os arts. 39, n.° 4,
e 52,n.°1daLAV).

A equidade tem assim o estatuto de um tema pratico-forense
relevante. Nao se limita a convocar um plano que se diria, sobretudo,
da teoria do Direito, muito embora esse plano interpele seguramente
todos os juristas. Na realidade, s6 a constante e persistente conside-
racao dos temas juridicos de fundo habilita os profissionais do foro a
estarem a altura da sua indeclindvel missao de servidores do Direito.
E ¢ certamente o seu frequente esquecimento ou desprezo pelos
(autodesignados) “praticos do Direito” um dos mais fortes responsa-
veis pela crise de que, aos olhos de todos, a Justi¢a hoje padece.

Para uma reflexdo sobre a equidade, a teoria do Direito apre-
senta-se, ndo s6 imprescindivel, como de apreciavel alcance pra-
tico. E que, como lembramos, a decisdo segundo esse critério (da
equidade) esta longe de constituir um dado de importancia despi-
cienda ou residual; a0 menos tendo em conta o relevo que assume
ou pode assumir nos processos arbitrais, sobretudo internacionais.

As consideragdes seguintes procurardo ilustra-lo.

Mas importa prevenir ja de que a equidade ¢ um tema eterno,
que desafia o pensamento juridico desde a Antiguidade. Seria, por-

(") Reportamo-nos a ja referida Lei n.° 63/2011, de 14 de Dezembro.
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tanto, va a pretensdo de, aqui e agora, aspirar a esclarecé-lo através
de um dialogo vasto e profundo com os multiplos autores que a ela
dedicaram, ao longo de séculos, a sua atengao.

O nosso objectivo €, na realidade, mais circunscrito: expressar
a nossa convic¢ao de que, porventura ao arrepio da impressao domi-
nante que a actual doutrina portuguesa parece comunicar, a equidade
tem, na verdade, uma individualidade propria; de que a equidade
apresenta, portanto, apesar do caracter difuso do seu conceito, uma
identidade mais marcada do que aquela que lhe ¢ comummente assi-
nalada; de que talvez se justifique, por isso, uma mudanca de pers-
pectiva: em vez de a tomar por um critério de decisdo marginal face
as possibilidades abertas pelos modernos conceitos de sistema juri-
dico e pela metodologia contemporanea, importara considera-la de
facto, tal qual diz a lei e a pratica arbitral confirma, como susceptivel
de constituir, em diversos casos, uma alternativa ao pensamento sis-
tematico e a metodologia comum da realizagdo do Direito.

A finalidade do presente estudo ¢, neste sentido, deixar con-
signadas algumas consideragdes — necessariamente esparsas e
incompletas — que, no fundo, convergem todas no sentido de uma
certa reabilitacdo do sentido e do papel da equidade na resolucao
dos litigios. Sem, evidentemente, empolar a sua autonomia face as
virtualidades do direito positivo e da metodologia comum da reali-
zagdo do Direito, importa-nos portanto sublinhar o aliud que ela
constitui ou permite nestes campos.

2. Sobre o conceito de equidade

A determinacao do que seja a decisdo segundo a equidade ¢ — o
que facilmente se intui — dificilima. De facto, ndo ha resposta facil
nem univoca para a questdo de saber o que significa, afinal, a equidade.

A equidade corresponde como que a uma nog¢ao vagabunda no
discurso juridico, sem paradeiro certo na historia do pensamento(?).

(*) Expressoes deste tipo em J. GERNHUBER, «Die integrierte Billigkeit/Eine
Skizze zur Billigkeit als Tatbestandselement von Normeny, in Tradition und Fortschritt im
Recht, Tiibingen, 1977, 192.
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Em geral tem-se em alto prego. Diz-se dela que ¢ um conceito cin-
tilante (schillernder Begriff)(3).

Glosando a expressao, poderiamos dizer que o seu fulgor, tal
qual o do sol ou o de outra estrela de primeira grandeza observada
de perto, ofusca, encandeia a vista, e torna dificil a percepgao pre-
cisa dos seus contornos. Por isso os autores se contentam, com fre-
quéncia, com algumas afirmagoes, vagas ou belas, a seu respeito:
forma superior de resolugao dos litigios, aspiragdo do Direito,
“medida das medidas” sem a qual o juridico ndo € concebivel(*).

Referencia-se, portanto, o Direito, ndo sé a Justica, como a
equidade. O que cria uma trilogia em que ¢ dificil determinar a
posicao destas nog¢des. Gera-se uma espécie de triangulo das Ber-
mudas onde naufraga facilmente o jurista mais experiente.

Se, procurando amparo no sempre s6lido ensinamento dos
classicos, o Direito constitui o objecto da (virtude da) Justica (do
suum quique tribuere), e se, deste modo, o Direito corresponde a
uma ordenacdo justa da vida social — referindo-se, portanto,
constitutivamente, a Justica (sem a qual se ndo entende) —, a
equidade vem intrometer-se e atrapalhar a linearidade (a0 menos
relativa) desta co-implicagdo reciproca do Direito e da Justica
(uma co-implica¢do posta, alids, em causa por positivismos de
tonalidades diversas, mas até hoje ndo desbaratada nem vencida
por eles).

Sera a equidade uma forma mais perfeita da Justica? Ou
representara antes uma forma mais sublime do Direito? Contrapde-
-se a Justica ou ao Direito, ou integra-se neles?

Talvez por isso, pela dificuldade destas interrogacgdes e atenta
a imprecisao de todas estas noc¢des, importe a licdo da Historia. Na
origem esta a distingdo aristotélica entre o direito “da lei” e a equi-
dade. As proposicdes, considerando as suas abstrac¢do e generali-
dade, tenderiam para o tipico ou geral, mas nem sempre levariam
na devida conta as especificidades do caso, de resto muitas vezes
insusceptiveis de antecipagdo pelo legislador: aqui interviria a

(®) Cf., v.g., FRANZ BYDLINSKI, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff,
2. edicdo, Wien, 1991, 363.

() Cf. OrRLANDO DE CARVALHO, [lus — quod iustum?, BFDUC, LXXII,
1996, 10.
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equidade, corrigindo a justi¢a legal(°). Em contraste com a lei, a
equidade representaria uma medida flexivel, semelhante a régua
que os arquitectos de Lesbos usavam e que tinha a propriedade de
se adaptar aos contornos das pedras(®). Esta a matriz primordial da
reflexdo sobre a equidade.

Sem ignorar a génese, interessa-nos, em todo o caso, o papel,
hoje, da equidade. O que ¢ que distingue, para o jurista do século XXI,
a decisdo segundo a equidade de uma decisao segundo o direito cons-
tituido?

A pergunta ganha relevo atendendo aos avancos da metodolo-
gia juridica e perante concepg¢des modernas do sistema juridico.
E ¢ movedica, pois convoca uma realidade simbolico-cultural
complexa.

3. Asituacio actual: o seu enquadramento historico
proximo

Importa, portanto, procurar as coordenadas historicas mais
proximas de nos para abrir caminho a uma reflexao tutil sobre a
decisdo segundo a equidade, e o seu papel, na actualidade.

Aludiu-se ja a ligdo primeira da Historia, cunhada pelo Esta-
girita.

A equidade conheceu depois muitas vicissitudes, algumas das
quais perduraram. Por exemplo: ainda hoje, no espago juridico
anglo-saxonico, se distingue a equity. Esta reporta-se a origem
de certos complexos de normas, que se sobrepuseram a camadas de

() Cf., em especial, a Etica a Nicémaco, V, 1137 a,b. Sobre este trecho, pode con-
frontar-se, entre outros, JORG NEUNER, Die Rechtsfindung contra legem, Miinchen, 1992,
162 ss, sublinhando também, muito pertinentemente, a necessidade de uma justica indivi-
dualizadora como exigéncia do Estado democratico actual, centrado na dignidade da pes-
soa humana.

() Cf., por todos, também, OLIVEIRA ASCENSAO, O Direito/Introdugdo e Teoria
Geral, 13.* edi¢ao, Coimbra, 2005, 425, assim como, mais desenvolvidamente, BIGOTTE
CHORAO, «Memoria de uma experiéncia pedagogica», em Direito e Justica/Verdade, Pes-
soa Humana e Ordem Politico-Juridica (Coloquio internacional em homenagem a Mario
Emilio Forte Bigotte Chordo), Lisboa, 2008, 278 ss.
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regras (a época) ja existentes, mas consideradas demasiado formais
ou excessivamente severas e rigidas; normas aquelas aplicadas por
especiais categorias de tribunais (replicando, de resto, em ironia
sabia da Historia, modos de desenvolvimento do direito romano).

Recentemente, entretanto — e em pinceladas muito gerais e
simplificadoras — a aequitas viu-se ensombrada pelo positivismo
legalista oitocentista e pelas poderosas reformulagdes da pandec-
tistica germanica. A importancia da lei, refor¢ada decisivamente
pela sua ligagcdo ao principio democratico, assim como a forga
assombrosa das construgdes juridicas e das “reelaboragdes” que os
pandectistas propulsionaram conquistaram espago a equidade.

De facto, a (pretensa, mas ilusdria) identificagdo (perfeita) do
Direito com a lei, o exacerbar do principio democratico que tende
(embora a custa de um enorme irrealismo) a conferir a totalidade
do poder de determinacao do Direito ao legislador, (suposta-
mente) representante do povo e por ele livremente escolhido,
ambas aliadas as capacidades de uma ciéncia juridica crescente-
mente analitica e precisa, convergiram em pretender transformar o
juiz, suficientemente, num mero executor de comandos legais
(alheios), e ocasionaram um quadro em que a equidade dificil-
mente podia singrar.

Nao espanta que a equidade tenha adquirido o estatuto de reali-
dade menor, ou a custo tolerada, por certas codificagdes — con-
fronte-se por exemplo a exiguidade com que a apresenta o art. 4.° do
Cddigo Civil portugués —, e se encontre hoje quase erradicada
do discurso juridico(7).

E certo que se travou concomitantemente, com maior ou
menor intensidade e até aos nossos dias, um combate contra este
reducionismo positivista-legalista. Mas as correntes metodologicas
e justeoréticas que manifestaram, a vista de todos, os limites e as
insuficiéncias do positivismo, ¢ determinaram, mesmo, um seu
ocaso muito generalizado entre os expoentes da cultura juridica
moderna, lograram-no gragas a um enorme aperfeicoamento da
ciéncia juridica e dos seus métodos. Deram assim causa, também

(7) Cf. o diagnostico de A. Dias PEREIRA, Da Equidade (Fragmentos), sep. do
BFDUC LXXX, Coimbra, 2004, 361.
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eles, a um esquecimento ¢ a uma desvalorizagao da equidade. Ela
tornou-se aparentemente desnecessaria e, como tal, desprezavel.

A equidade experimentou, nesse sentido, em tempos recentes,
um duplo desafio, apertada a tenaz entre o positivismo juridico
legalista e o refinamento do pensamento juridico contemporaneo
(ndo positivista).

Apesar disso, teima em nao desaparecer. A pratica nao a
ignora, sobretudo no campo do juizo arbitral. Resta saber se com
razao.

4. O espaco da equidade perante o entendimento
moderno do sistema juridico e da metodologia

Mesmo sem poder visitar aqui as diversas concepgoes do sis-
tema juridico que hoje se afirmam, parece poder dizer-se que sin-
gra actualmente um entendimento a seu respeito que sublinha o seu
fundamento axiologico-valorativo, o seu caracter aberto, a sua
adaptabilidade e a sua mobilidade as realidades e a evolugao
social, bem como a sua sensibilidade ao problema concreto, com as
particularidades de que este se revista.

O facto de o “sistema” se encontrar dotado de meios de supe-
racdo ou de amortecimento da tensdo entre a tendéncia generaliza-
dora da lei e a necessidade daquela justi¢a individualizadora que ja
preocupava Aristoteles (e, com ele, muitos autores que se lhe
seguiram) retira, sem duvida, espaco a equidade.

Parece quase que o sistema ja compreende ou contém em si
elementos de equidade. (Recorde-se, v.g., a distincdo de Baptista
Machado entre ius strictum e ius aequum, este ultimo introduzido
eloquentemente por técnicas legislativas como as clausulas gerais
e os conceitos indeterminados)(®).

Claro que semelhante entendimento do sistema juridico se
nao poderia afirmar desligado de afinamentos e progressos muito
relevantes da propria metodologia da realizag¢do do Direito.

(®) Cf. Introdugdo ao Direito e ao Discurso Legitimador, Coimbra, 1983, 113 ss.
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Abandonou-se a crenga ingénua na subsuncao, aliada fre-
quente da exegese da lei — na miragem de assim respeitar a von-
tade do legislador —, e aceita-se a inseparabilidade entre a ques-
tao-de-facto e a questdo-de-direito. O silogismo judiciario assume
hoje, mesmo quando perdura na linguagem, uma feigdo muito mais
desprendida de uma “logica formal-autoritarista”, por isso que se
rejeitam concomitantemente os dogmas positivistas que durante
muito tempo comandaram a aplicacao das leis: reconduz-se a etapa
final de um raciocinio que se quer sempre problematico e norma-
tivo-juridico. Os recursos, hoje, do intérprete-aplicador sdo nume-
rosos, tanto no campo da interpretacdo como no da integracao, e
permitem em larga escala a realizacdo da justica do caso con-
creto(®).

Do arsenal da actual metodologia consta hoje, por exemplo, a
comparac¢ao de tipos('?), a substitui¢ao de conceitos “cardinais”
por conceitos “ordenadores”, um canone movel da relagdo entre os
critérios da interpretacdo ou da integracdo (que ndo se apresentam
rigidamente hierarquizados), o reconhecimento do papel da analo-
gia como chave de todo o processo de realizagao do Direito('!), etc.

Dir-se-a no fundo que, com uma teoria das fontes idonea,
liberta dos pressupostos do positivismo e capaz de fundamentar e
expressar correctamente todos estes recursos, a0 mesmo tempo que
usando a metodologia correcta que vai implicada por semelhante
modo-de-pensar, ¢ possivel em larga escala fazer a justica do caso
concreto.

O que devera convir-se ser muito bom, e merecer ser sau-
dado('?).

(°) Cf., eloquentemente, entre nds, CASTANHEIRA NEVES, Metodologia Juridica/
/Problemas fundamentais, Coimbra, 1993, passim.

(%) Pode ver-se nomeadamente, na doutrina lusa actual, P. PAIS DE VASCONCELOS,
Contratos Atipicos, 2.* edigao, Coimbra, 2009, 87 ss, e passim.

(') Entre nos, cf. PINTO BRONZE, 4 Metodonomologia entre a Semelhanga e a
Diferen¢a/Reflexdo problematizante dos polos da radical matriz analogica do discurso
Juridico), Coimbra, 1994, passim.

(?) A afirmag@o deve ser tomada aqui brevitatis causa: ndo ¢é possivel debater
aqui aprofundadamente o positivismo justeorético ou jusmetodoldgico, nem, especial-
mente, apreciar algumas notaveis construgdes e contributos do quadrante do pensamento
juridico a que o texto se refere.
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Mas a equidade perde, inelutavelmente, relevo.

Talvez s6 a atencdo que, no espaco luso, lhe dispensa Oliveira
Ascensao destoe do consequente desinteresse comum das obras de
Teoria Geral por ela('?).

5. Conclusido; a tendéncia contemporianea domi-
nante acerca da equidade

O estado actual da doutrina dominante parece que reflecte isto
mesmo.

Para Castanheira Neves, por exemplo, a equidade parece ser
tao-s6 um momento da concreta realizagao do direito('4).

O ocaso da equidade transluz, como que em louvor postumo,
no certeiro diagnostico de Esser: “a grande transformagao do pen-
samento da equidade ndo se consumou através de uma luta aberta,
mas pela sua influéncia sobre o método da interpretacao e elabora-
¢do do Direito. Com o abandono de uma esquematica légica juri-
dica, com a inclusdo dos valores juridicos materiais na interpreta-
cdo, desaparece a inflexibilidade ou rigidez juridicas, expressas
tantas vezes pelo brocardo summum ius, summa iniuria. Por isso,
através de uma interpretacdo melhorada e de um aperfeigoamento
da forma de integrar as lacunas, bem como através da consideracao
do direito jurisprudencial e dos casos concretos, chegou-se hoje a
um estadio em que a solugdo com base na norma e a resolugao do
caso segundo a equidade se equivalem amplamente”('?).

Em idéntico sentido se pronuncia Engisch, para quem os
conceitos indeterminados, as clausulas gerais, os conceitos nor-
mativos, entre outros, mostram o ius aequum através do qual o

(%) Cf. O Direito/Introdugado e Teoria Geral, 13.* edigao, Coimbra, 2005, 245 ss.

(" Cf. Introdugdo ao Direito, Coimbra, 1971-1972 (polic.), 245. Proximo, SAN-
TOS JUSTO, Introdugdo ao Estudo do Direito, 5.* edigdo, Coimbra, 2011, 69 ss.

(%) Seguimos de perto a formulagdo de ESSEr, « Wandlungen von Billigkeit und
Billigkeitsrechtsprechung im modernen Privatrecht», in Summum ius, summa iniuria,
Tiibingen, s/data, 37, 40, tal como no-la da CASTANHEIRA NEVES, Introdugdo ao Direito,
cit., 245.
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orgdo aplicador do Direito ¢ chamado a descobrir o Direito do
caso concreto('¢).

Nessa linha, também o recente ensaio que A. Dias Pereira
dedicou a equidade se detém de modo particular na metodologia da
interpretagdo e da integracao das leis; tratando, pois, de indagar o
espago da equidade, fundamentalmente, como padrao de justica
secundum, praeter ou mesmo contra legem('7).

A tonica manifesta-se também em Menezes Cordeiro. Na
sequéncia de um importante aprofundamento do estudo da equi-
dade — para a demarcar do campo da boa fé — conclui que, em
principio, o ordenamento juridico ¢ adequado (na medida em que
devidamente estruturado, ético, consensual, conforme com as aspi-
racdes do seu tempo, etc.), e que a equidade ¢ absorvida pela ela-
boragao juscientifica(®).

Intui-se que para estes autores a equidade €, sobretudo, enca-
rada na perspectiva da relacdo dialéctica entre a generalidade e a
abstraccao da norma juridico-legal, por um lado, e a necessidade
de uma justica individualizadora, atenta as particularidades do caso
concreto, por outro.

Entende-se que os recursos da actual metodologia sao ampla-
mente capazes de, postulado um correcto entendimento do sistema,
realizar a justica do caso concreto, e pretende-se, assim, que a
equidade pode ser absorvida pela metodologia actual. O que torna
a necessidade do recurso a equidade residual e o tema da equidade
um assunto menor.

Até certo ponto, dir-se-ia que os autores se movem ainda e
sempre no cerne das preocupagdes de Aristoteles, impressionados
pelo dilema entre a justi¢a generalizadora e individualizadora. No
entanto, parece que contrariam (objectivamente) o legado de Aris-
toteles no que toca ao papel que este atribuiu a equidade, negado
face as possibilidades do actual pensamento sistematico ¢ metodo-
logico.

(**) Cf. K. ENGISCH, Introdu¢do ao Pensamento Juridico, 6.* edi¢do, Lisboa,
s/data, 248.

(") Cf. Da Equidade (Fragmentos), cit., esp. 373 ss.

(') Cf. Da Boa Fé no Direito Civil, Coimbra, 1985, 11, 1197 ss, 1208.
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Ora, achamos estes pontos de vista, que hoje fazem curso,
demasiado optimistas: quer no que toca as virtualidades e ao apuro
técnico de muitos sistemas juridicos (entre os quais 0 nosso), quer
no que respeita as capacidades da moderna metodologia (sem que,
por suposto, se deva negar essas potencialidades nem se conteste in
totum a pertinéncia das aludidas opinides).

O que parece todavia ¢ que, cercada por todos os lados, a equi-
dade, como a célebre aldeia gaulesa, resiste: mostra-o — de novo
se recorda —, a lei e a pratica das arbitragens voluntarias.

Vale, por isso, a pena ver se ela merece ajuda.

Como se podera, porém, manter que o papel da equidade nao
¢ so residual, confinado ao espaco dos elementos mais rigidos do
sistema (por exemplo, as regras sobre forma, formalidades e pra-
z0s), nem que ela € absorvivel, na totalidade ao menos, pela meto-
dologia comum?

6. A equidade hoje: em busca de um sentido

O relevo da equidade s6 lograra afirmar-se caso se possa indi-
vidualizar, em simultdneo e incindivelmente, nos planos substan-
tivo e metodoldgico. Isto é: 1) se se encontrar hoje um sentido para
a decisao de equidade distinguivel de uma decisdo segundo o sis-
tema; 2) se se comprovarem insuficiéncias da metodologia comum
da realizacdo do Direito para obter o respectivo resultado (o que
implica aceitar que a decisdo segundo a equidade apresenta tam-
bém exigéncias e postulados particulares, autonomizaveis relativa-
mente a essa metodologia).

Consideremos a primeira condi¢do. Como ja se aludiu, € invia-
vel uma determinacdo exacta de um conceito evanescente como o
da equidade. Nesta medida, s6 pode importar-nos um apontar do
“sentido” da decisdo de equidade.

Também este se nos apresenta ineliminavelmente indefinido.

Contudo, colhendo o constante ensinamento da Historia, pode
concordar-se em que a equidade € certamente uma forma de fazer
justica para além, ou com independéncia, dos limites do sistema
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juridico-positivo. Muito embora sabendo-se que a compreensao
deste ultimo variou ao longo dos tempos, a ideia da equidade man-
teve-se sempre em contraponto a ideia de sistema.

Assim, a equidade, como decisdo extra-sistematica, postula
um ndo aprisionamento da Justi¢a pelo conjunto (articulado) de
normas e principios historicamente vigentes. A tendéncia para
ordenar a equidade na problematica da tensdo entre a realizagao
individualizadora da justica e a dimensdo generalizadora que ela
também possui ndo ¢ suficiente para o explicar; pois a referida
polaridade ¢ ainda, para a generalidade dos autores actuais, uma
polaridade intra-sistematica, que coloca um desafio ao sistema,
desafio a que este pretende (poder) responder.

No entanto, a historia da equidade persiste em entendé-la sal-
tando para fora do parapeito do sistema (como forma extra-siste-
matica de decisdo).

Nao se trata, esta ultima, de resto, de uma concepcao que
possa dizer-se aprioristicamente situada a margem ou em contraste
com a nossa arquitectura normativa. Muito embora se deva reco-
nhecer que as normas legais (mesmo constitucionais) nao tém, por
si, forca alguma para “determinar” o que € a equidade ou qual haja
de ser o seu papel, importa reparar que o direito portugués consti-
tuido assinala aos tribunais a missdo de administrar a justiga (cf. o
art. 202 da Constitui¢do). Ora, a equidade aplicada pelos tribunais
pode perfeitamente compreender-se, como ainda se vera, enquanto
parte integrante da justi¢a, embora ndo condicionada, como se
disse, pelas fronteiras do sistema: sistema e justica ndo se identifi-
cam, o que ¢, de facto uma asser¢ao muito relevante para a indivi-
dualizacdo da equidade.

A luz do exposto e prosseguindo na busca do sentido da equi-
dade, podem afastar-se desde ja certos entendimentos.

Assim, a equidade ndo ¢, por exemplo, uma clausula geral,
sequer remissiva, do direito positivo. Nao corresponde a uma téc-
nica legislativa, como ndo sugere nenhum critério concreto de
solu¢do; nem aponta para uma regra ou norma do sistema capaz
de resolver um dado litigio.

Nao ¢ certamente também um principio material de conteudo
minimamente individualizado.
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Nao constitui, por tudo isto, uma fonte de Direito.

Mas também ndo se reduz a uma simples norma de delegagao
que habilita o juiz para uma qualquer decisao (em branco).

Na realidade, a decisdo segundo a equidade convoca uma
“modo de decidir”, um “decidir de certa maneira”, em que substan-
cia e forma, matéria e processo se fundem.

7. Equidade, Justica, Direito

A especificidade da equidade alcanga-se provavelmente melhor
a partir da consideracdo de que ela corresponde a uma “forma supe-
rior de justica”, situada acima da lei e do direito constituido.

De facto, o pensamento filosofico e juridico — com excepgao
do legalismo de base oitocentista — alcandorou sempre a equidade
a um alto grau de consideragdo, elevando-a mesmo a condi¢do de
ideal. Essas caracteristicas da equidade sdo também espontanea-
mente confirmadas pelo eco de adesao espontanea que ela encontra
no cidaddo comum, pois a equidade conota-se, segundo a percep-
¢do vulgar, com a satisfacao das aspiracdes mais profundas da pes-
soa em matéria de justica.

Talvez que a melhor forma de o compreender consista, por
isso, em voltar a beber na fonte fresca do entendimento da justica
como virtude, que os classicos encontraram.

Na realidade, a justica €, certamente, um habito moral: ha pes-
soas que tém a qualidade de serem justas, enquanto outras o nao
sdo (tanto). Por isso mesmo, a justi¢a requer uma aprendizagem: o
que, afinal, a (nossa) comum experiéncia de julgadores facilmente
reconhece. Pode, portanto, aspirar-se pertinentemente a juizes e
advogados (nesse ponto) virtuosos; e propor-se uma ética judicial
ou forense como requisito essencial para a realizagdo da justica, até
enquanto (0) antidoto derradeiramente eficaz contra a crise que
assola a justica('?).

(") Veja-se s6 AMALIA AMAYA, «Virtudes judiciales y argumentacion/Una aproxi-
macion a la ética juridica», in Temas Selectos de Derecho Electoral, México, 2009, 7 ss.
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Nesta perspectiva, serd perenemente actual conferir a justica,
a exemplo de S. Tomds, uma grande amplitude e dignidade: com-
preendendo-a como virtude geral que dirige o acto de todas as
(outras) qualidades do sujeito ao bem comum, que ordena a ac¢ao
humana naquilo em que ela se relaciona com os outros(?°).

Dentro deste entendimento, a justiga permite convocar outras
dimensodes além daquele “dar a cada um aquilo que ¢ seu” determi-
nado pelo direito constituido. E pode contrapor-se (se for o caso),
com a maxima eficacia, a ditadura da dura lex, sed lex ¢ ao descré-
dito subversivo do summum ius, summa iniuria.

Compreendida com este alcance e relevancia, adiantamos agora
nds que a justica € capaz de concitar e ser sensivel a outros referentes
além do direito constituido, v.g., a ética, a tradig@o e a cultura. Valo-
res como a compaixao, a pedagogia (incluindo aqui a educagdo na
exigéncia), a solidariedade, a moderagdo, numa palavra, a “humani-
dade” no seu sentido mais pleno, encontram nela eco ou lugar.

Expressa-o a seu modo a férmula “aequitas est iustitia dulcore
misericordiae temperata”. Por isso, a aequitas se conota facilmente
com a benignitas, a pietas, a caritas, € a misericordia(*!).

Mas importa sublinhar que a equidade pertence ainda ao
mundo da Justi¢a, ndo se situando, por isso, num plano extrajuri-
dico: por exemplo, meramente ético ou moral.

Aliés, também o Lord Chancellor concedia, segundo a equity,
equitable remedies «ad misericordiam». Na tradi¢ao do pensa-
mento da equidade parece que avulta, portanto, predominante-
mente, a dulcificagdo das exigéncias da lei.

De todo 0 modo, ligada ao habito moral da justi¢a (na acepgao
ampla ja referida), a equidade ¢ também uma ““arte”, por isso que a
perfeicdo humana implica uma aptidao, ou uma sabedoria, que se
cultiva com esmero e segundo o estilo (pessoal) de cada um (para
J. Hervada, trata-se da arte de harmonizar a justica com outras vir-
tudes que regulam as relagdes humanas)(??).

(*)  Cf. Summa Theologica, 111, 1I/11, a), c. 57 a.1, e c. 58, a. 6.

(*') Para uma recordagdo dessas formulas, cf. BIGOTTE CHORAO, «Memoriay,
cit., 279, assim como o estudo de A. DIAS PEREIRA, Da equidade, cit., esp. 347, 355, 356.

() Cf. Lecciones Propedeuticas de Filosofia del Derecho, Pamplona, 1992, 248.
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Nas relagoes humanas, nem tudo €, portanto, direito (estrito),
ainda que a equidade suponha sempre que se deve dar a cada um
aquilo que € seu. A justica, na equidade e através dela, entrelaga a
lei e o direito constituido(**) com as demais dimensoes da excelén-
cia humana.

Pelas suas caracteristicas, a equidade tendera, nomeadamente,
a dar mais valor aos sentimentos, aos afectos pessoais e as emo-
¢oes das partes. E capaz de orientar e respeitar melhor o sujeito na
sua integralidade.

Nesse sentido, se quando falamos do coragao humano nos
referimos a um “Inbegriff”, ao resumo, a fonte e a expressao da
intima densidade das accdes, intengdes e julgamentos humanos,
pode dizer-se que a equidade €, no fundo, a “justica do coragdo”.

A equidade encontrara, assim, o seu lugar na area de intersec-
cdo entre o Direito — aquilo que ¢ “objectivamente” justo —, e
uma ¢ética de virtude, de perfeicdo do humano integral.

Na senda do legado aristotélico, diz S. Tomas que ela consti-
tui um habito operativo que se situa no ambito mais geral da pru-
déncia e do recto juizo, na qual se unem a razao pratica e a ratio
boni(**). Situada entre dois extremos que importa evitar, com ela
se vence a rigidez legal e o laxismo ou o abuso de uma légica de
excepcao.

A equidade relaciona-se assim, de modo particular, com a
sabedoria. No contexto da referida ética de virtude, a sabedoria
correspondera a um conhecimento especial, mais profundo, mais
pleno e mais verdadeiro, acerca do homem e das coisas (de dife-
renciar da ciéncia juridico-dogmatica enquanto saber moralmente
asséptico e neutro relativamente ao sujeito que a cultiva ou a quem
¢ por ela atingido, mas a aproximar da “jurisprudéncia”, que ja

(**) Lei, direito constituido e sistema nao sao sindbnimos, mas sao tomados em sen-
tido proximo neste texto.

(**) Desenvolvidamente, cf. ANGEL RODRIGUEZ LuNo, «La virtu dell’ epicheia.
Teoria, storia e applicazione (I)/Dalla Grecia classica fino a F. Suarez (1997)», in
<http://www.eticaepolitica.net/eticafondamentale/arl_epicheial%5Bit%5D.htm>, 15-16,
e «La virtu dell” epicheia. Teoria, storia e applicazione (II)/Dal Cursus Theologicus dei sal-
maticenses fino ai nostri giorni (1998)», in <http://www.eticaepolitica.net/eticafondamen-
tale/arl_epicheial%5Bit%5D.htm>, 9.
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envolve a consideracdo de qualidades pessoais): um conhecimento
que ¢ expressao da particular dignidade do homem. Em especial
daquela pelo qual ele ¢ convidado a ouvir e a ser sensivel a voz da
verdade intima das coisas, a aprender a discernir o melhor e o mais
perfeito e a escolher livremente um agir em conformidade com a
recta consciéncia assim formada (o uso da liberdade sera tanto
mais digno quanto se orienta pela sabedoria); julgando depois em
conformidade.

Pelo menos € para tal que aponta um dos mais conhecidos tex-
tos acerca da sabedoria: “Brilhante é a sabedoria, e a sua beleza é
inalteravel [...]. Eu a preferi aos ceptros e aos tronos, e considerei
a riqueza um nada em comparagdo com ela [...]. Todo o ouro ao
seu lado é apenas um pouco de areia, e a prata diante dela é como
lama [...]. Com ela vieram-me todos os bens [...] porque é a sabe-
doria que os traz [...]. [...] Ha nela um espirito inteligente [...],
unico, multiplo, subtil, agil, penetrante, puro, claro, amigo do bem,
livre, benéfico, benévolo, estavel, [...] para administrar a justica
com rectidado de coragao. [...] E se alguém ama a justica, os frutos
da sabedoria sdo as virtudes. Ela ensina a temperanga e a prudén-
cia, a justica e a fortaleza, que sdo as virtudes mais uteis para os
homens na vida. [...] Gragas a ela reconhecerdo a minha penetra-
¢cdo nos julgamentos” (*).

Por essa razdo, pela sua ligacdo a sabedoria, a equidade
melhora a justica do direito constituido, permite uma composi¢ao
mais integral dos interesses e conduz a uma solugdo mais plena ou
harmoénica de um conflito. Representa, neste sentido, uma sublima-
¢do da justica, uma superiustitia.

E que os varios sistemas que ordenam e nos quais se desen-
volve a dimensao social do sujeito — e, entre eles, a par de outros,
o sistema juridico — sdo, cada um per se, de eficacia muito limi-
tada. A equidade, transcendendo o direito constituido, pode apro-
veitar-se de todos eles; consegue o que o direito constituido nao
pode nem sabe (como) dar. Na realidade, a paz social depende
muito da interligagdo harmonica entre eles. Por isso a equidade ¢
tao relevante para a tranquilidade, na ordem, de todos.

(*3) Cf. o Livro da Sabedoria, em especial os capitulos 7, 8 ¢ 9.



A EQUIDADE (OU A “JUSTICA COM CORACAO”) 125

Tudo isto parece poder corresponder ao sentido da equidade
hoje.

Mas sera que a decis@o de equidade ¢, entdo, uma decisao
extrajuridica, estranha ao Direito embora reconhecida por ele?

Deduz-se do exposto que ndo. De todo o modo, a resposta
depende da relacao que se estabeleca entre Direito e sistema juri-
dico. Como a equidade constitui um modo extra-sistematico de
decisdo (incorporando dimensdes que estdo para la dos confins do
sistema das normas e principios juridicos em dado momento
vigentes), a sua articulagdo com o Direito ¢ fungdao da maior ou
menor simbiose que este tltimo apresente com o sistema juridico.

Caso o Direito se identificasse com o sistema, ela distinguir-
-se-ia mais facilmente dele. Configuraria entdo uma decisdo extra-
juridica, a que o Direito poderia certamente, ainda assim, aceitar
conferir for¢a vinculativa.

Mas o Direito transcende certamente o conjunto de normas e
principios historicamente vigentes. Nao se confunde com ele:
embora “habite” no sistema, ¢ simultaneamente uma aspiragcdo do
sistema, uma instancia critica permanente do sistema, qual reali-
dade imersa na Historia que sempre a quer suplantar e continuada-
mente dela emerge.

Assim, a equidade, ndo so6 supera o sistema, como confere, no
fundo, a maxima expansibilidade e valor ao Direito. Embora este
se nos apresente desacoplado do sistema, ¢ inegavel a sua articula-
¢do com ele. Ora, a equidade como que liberta o Direito dos cons-
trangimentos que essa articulacdo lhe impde, enquanto simula
daquilo a que ele idealmente deve aspirar na integragdo com
outros referentes da existéncia humana (e a que a virtude da jus-
tica, na acepcdo acima assinalada, atende). Sendo, desta forma,
uma realidade juridica, podera, nessa medida, falar-se de um
direito a equidade.

Nao se trata de nada que estranhe para quem nao opere um
corte radical entre o Direito e, v.g., a ética, a tradicdo, a psicologia,
a cultura, a imperiosa necessidade do momento historico (como ¢
proprio dos ndo positivismos).

Ha, de resto, boas razdes para dizer que o cerne do juridico &,
principalmente, moral. Assim, 0 ndo cumprimento de um contrato
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ou a lesao da propriedade ou do bom nome alheio, por exemplo,
sa0, desde logo, problemas morais. No actual cenario de “inunda-
¢d0” dos tribunais por processos judiciais pode perguntar-se por
isso, pertinentemente, quantas ac¢des ndo se evitariam se a con-
duta dos sujeitos fosse eticamente correcta, e se a cultura e a edu-
cacdo socialmente prestigiada se referisse mais fortemente a vir-
tude.

Na realidade, a fronteira do Direito é porosa: ndo so recebe
por osmose a influéncia de espacgos circundantes, como pode
comunicar com eles, e por isso, até certo ponto, com eles se con-
fundir.

A equidade expressa precisamente essa abertura do Direito
para la de si proprio.

Noutras palavras, a equidade procura a concordancia entre a
postura (sumamente) sdbia e a realizacao dos valores no Direito(?°).
Nesse sentido, repete-se, ndo ¢ estranha nem contraponivel ao
Direito.

Constituindo o Direito uma objectivizagdo da Justica
(enquanto habito moral, do suum cuique tribuere), a equidade assi-
nala a amplificagdo ¢ a perfei¢ao a que o Direito tende, em ordem
a Justica. Corresponde pois a uma pulsdo do Direito, harmonica
com a sabedoria (e a inerente ética da virtude). Sem deixar de satis-
fazer as exigéncias da razdo — ou talvez precisamente por causa
dela —, abre-se também ao “transracional”, entrelaca-se com o
conhecimento e a sensibilidade que advém — volte-se a expressao
— “do coracao”(?7).

E expressa, desse modo, as exigéncias mais elevadas da Jus-
tica. Dado que esta requer, sem duvida, o Direito, pode dizer-se
que a equidade € outra coluna que a sustenta. Uma justi¢a sem
coragao ¢, de resto, uma justica mutilada.

A equidade entrelaga-se assim com outros referentes que a
plenitude do “humano” convoca. Aponta aquele Direito e aquela

(%)  Proximo, J. GERNHUBER, «Die integrierte billigkeit», cit., 195.

(?7) Toca-se a crucial questdo de saber o que devemos os juristas entender por
racionalidade, e quais os modelos de racionalidade que s@o relevantes para este efeito (ja
noutro contexto nos deparamos com este problema: cf. o nosso Relativismo, Valores,
Direito, ROA 68, 1I/111 (Setembro/Dezembro 2008), 651 ss (por exemplo, 681).
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Justica reclamados pela perfeicdo da humanidade que interpela
todos e cada um(?®).

Sera este tipo de entendimento que explica o disposto no
art. 39, n.° 4, da LAV: que nao haja recurso da decisdao de equi-
dade. Esta decisdo, pela ambi¢do que envolve, expressa, segundo
o actual figurino portugués, uma “cartada” unica, irrepetivel e
final no jogo das partes(*°). Requer um esforgo do julgador que
nao pode ser mais questionado porque tange uma esfera de
esfor¢o supremo do Direito e da Justi¢a que as partes cometem as
aptiddes de certos julgadores (que escolhem ou aceitam), insus-
ceptivel por isso de sindicancia mediante os processos metodolo-
gicos comuns.

De qualquer modo, ao submeterem o litigio a equidade, as
partes confiam nos arbitros, ndo na lei. Apelando as suas virtudes,
a decisao deles leva a melhor sobre o critério da lei. A equidade ¢
chamada a prevalecer sobre ele, substitui-o. A resolucao segundo a
equidade ndo € infra legem, nem a equidade se apresenta nela tao-
-s6 complementar do sistema(®°): corresponde a um “justo dife-
rente”, distinto do “justo legal” (que em nada tolhe, de resto, a per-
tinéncia ou a bondade deste justo legal).

(*) A racionalidade a que apela esta perfeicdo da humanidade sera, no presente
contexto da decisdo segundo a equidade, fundamentalmente, uma racionalidade pratica, a
entender, como resulta do texto, de modo compreensivo. A incorporag@o dos afectos e da
sensibilidade no modelo de racionalidade requerido nio os pode exacerbar: se esta longe
da indiferenga estoica que, tal como a ética kantiana do dever, deles desconfia e como que
os abafa ou suprime, também se quer afastada do sentimentalismo facil, balofo ou vao, que
debilita o recto juizo e o torna ineficaz. Esconjurados estes desvios, claro que apenas um
entendimento da racionalidade que incorpore a dimensdo das afeicdes humanas replica
devidamente a unidade da pessoa (completa).

Para rematar, uma evidéncia: dentro deste entendimento, a decisdo segundo a equi-
dade tera um sentido distinto — bem mais limitado e pobre — estando em causa pessoas
colectivas.

(*) Distinto ¢ o problema de saber se sdo recorriveis as decisdes que versam
sobre a eficacia de uma convengao de arbitragem segundo a equidade: cf. MIGUEL TEI-
XEIRA DE SOUSA, «A recorribilidade das decisdes arbitrais», sep. de O Direito, 120, 1988,
573 ¢ 578.

(3%) Cf. aqui, percucientemente, M. GALVAO TELES, «Arbitragem comercial inter-
nacional ex aequo et bono e determinagdo da lei de mérito», in Revista de Arbitragem e
Mediagdo, anos 5-19 (Outubro/Dezembro de 2008), esp. 102.
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Por isso, ndo ha também sujei¢ao da decisdo de equidade a um
controlo de mérito a luz de normas constitucionais(*'). Na reali-
dade — e ao contrario do que correntemente se assume ou pressu-
poe — a funcdo jurisdicional ndo €, por natureza, necessariamente
estadual; a irrecorribilidade de lege lata da decisdo segundo a equi-
dade acaba por o mostrar.

Nao se nega, com o exposto, que a decisdo de equidade nao
seja (em abstracto) passivel de recurso, nem que a disciplina portu-
guesa da arbitragem voluntaria ndo pudesse ter estabelecido essa
possibilidade. S6 que esse recurso, a admitir-se, nao poderia nunca
ser para o sistema, nem para as suas leis, mas sempre, e s6, um
recurso para, ¢ em nome, da equidade.

Conclui-se do exposto que pode, de facto, assinalar-se um
sentido autonomo a decisao segundo a equidade; mesmo se esse
sentido escapa a uma compreensao integral e se confunde com as
superiores aspiragoes da Justica e do Direito.

E caso para perguntar se a triade Justica-Direito-Equidade nao
correspondera a uma espécie de dogma da Santissima Trindade do
jurista: a verdade suprema de uma diversidade indivisivel; o
Direito emanagao da Justiga, e a Equidade a expressar a aspiragao
e a atrac¢ao, reciproca e ontologizada, de ambos.

Com este apontamento acerca de uma relacdo derradeira-
mente inextricavel concentremo-nos sobre o espago que efectiva-
mente tem a decisdo segundo a equidade.

(*") As normas constitucionais sao, de resto, normas do sistema. E ndo podem ter
a pretensdo de determinar ou impor o que ¢ o Direito, a Justica ou a Equidade. Avisada-
mente, a Constitui¢do também nao o faz. Veja-se, por exemplo, nesta linha, a doutrina que
entende estarem os tribunais, pelo art. 203, vinculados ao Direito (e ndo apenas ao direito
criado por acto legal): cf. JORGE MIRANDA/RUI MEDEIROS, Constituigdo Portuguesa Ano-
tada, 111, Coimbra, 2007, 38 ss (muito embora, para nds, o texto constitucional permita
logo, de modo imediato, a ilacdo de que os tribunais se encontram ao servigo da justiga,
considerando o disposto no art. 202).
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8. Exemplos de “remédios” de equidade

Com vista a mostrar o relevo da decisdao segundo a equidade,
nada melhor do que colocar algumas perguntas susceptiveis de o
deixar entrever.

Questionemo-nos, pois.

Pode alguém ser condenado a pagar os estudos de uma
crianca ou de um adolescente numa acg¢do de responsabilidade
civil por facto que a incapacitou fisicamente?

Pode o autor de um dano moral — por exemplo, ligado a uma
lesdo fisica provocada por um atropelamento negligente — com-
pensar a vitima levando-a a ver, em Madrid, o Cristiano Ronaldo
jogar, treinado por Mourinho?

Pode um sujeito ser condenado a reconhecer o erro ou a mal-
dade do seu acto perante outrem, ou a pedir-lhe desculpa por isso?
(O que, no campo especifico dos ilicitos de imprensa, ultrapassa o
dever de retractagdo ou de rectificagdo da comunicagdo.)

Pode um agente poluidor recalcitrante ser obrigado a promo-
ver uma reserva natural ou a entregar a uma autarquia certa quantia
para o efeito?

Pode ele ser condenado pedagogicamente a uma “indemniza-
¢do punitiva”, superior ao valor do prejuizo causado as vitimas,
atribuindo-se a diferenga a uma associagdo de proteccao da natu-
reza?

E pode um sujeito a quem competiu a prossecucao fiduciaria
dos interesses de outrem — por exemplo, o administrador de uma
fundacdo —, ser intimado a realizar a expensas suas uma activi-
dade substitutiva daquela a titulo de reparacao dos deveres de leal-
dade que infringiu e cujo desrespeito prejudicou irremediavel-
mente o escopo que devia ter prosseguido (por exemplo, porque a
fundacdo foi extinta na sequéncia das irregularidades cometidas)?

Todas estas interrogacdes se prendem com problemas rele-
vantes do direito da responsabilidade civil.

Vejamos, por isso, outros exemplos.

Na actual época de crise, tém os devedores um direito a “rees-
truturagdo” das suas dividas? Mesmo nao tendo ocorrido uma alte-
racdo “anormal” das circunstancias?
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E os paises cronicamente pobres, podem reclamar o perdao
das suas dividas?

Pode o credor ser sujeito a concessdao de moratorias ao deve-
dor(3?)?

E pode também, inversamente, o devedor ser constrangido a
arcar com juros superiores aos devidos, ou a pagar antes do tempo
aprazado, em nome de interesses atendiveis do credor?

Mais: ndo sera um importante ambito da equidade o dos
“acordos informais”, consabidamente nao formalizados pelas
partes quando deveriam ou poderiam sé-lo? Ou, em matéria
sucessOria, as expectativas informais consentidas, porventura
ainda em vida do autor da sucessdo, por este ou pelos demais her-
deiros a um deles; ou a necessidade de compensar algum herdeiro
pelo que fez gratuitamente em prol do autor da sucessdao ou dos
demais herdeiros (além daquilo que o sistema preve, por exemplo
majorando o seu quinhdo na propor¢ao dos dispéndios ou sacrifi-
cios que fez para a manutencdo ou o aumento do patrimoénio do
de cuius)?

Ainda: a transformagao de uma obrigacao natural numa obri-
gacgdo exigivel pode derivar de uma decisdo de equidade (caso do
empregado que se inutilizou por uma vida longa de apoio ao patrao
opulento e insensivel que lhe nega a assisténcia no final dos seus
dias)(*?)?

(®*) Discutimos recentemente o problema, no contexto da crise provocada pela
insolvéncia do BPP, a luz da alteragdo das circunstancias e do art. 437, n.° 1, do Cddigo
Civil (que efectivamente apela a um juizo de equidade): cf. o nosso «Crise financeira mun-
dial e alteragdo das circunstancias: contratos de depdsito vs. contratos de gestdo de car-
teiras», ROA, ano 69, III/IV (Julho/Setembro e Outubro/Dezembro 2009), 633 ss, e em
especial, 691 ss.

(*¥) Outros exemplos, agora relativos a interpretagdo dos contratos ¢ a sua adapta-
¢do0 a modificacdes de circunstancias — todos de grande interesse dogmatico —, foram
também apresentados M. GALVAO TELES, op. cit., passim, para manifestar a autonomia da
decisdo segundo a equidade.

Nao ¢é aqui lugar para apreciar até que ponto as questdes ilustrativamente enuncia-
das sdo susceptiveis de receber resposta adequada a luz do nosso sistema juridico. Mas afi-
gura-se que, apesar da sua natureza elastica, o sistema néo responde plenamente a muitas
delas. Como quer que seja, a decis@o segundo a equidade dispensa o julgador de averiguar
se ela se contém nas fronteiras do sistema e liberta as partes interessadas do correspon-
dente 6nus da argumentacao.
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Dos exemplos dados retira-se logo que a decisdo de equidade
¢ susceptivel de ser inteiramente favoravel a uma das partes em
litigio.

A equidade ndo reclama certamente uma decisdo que reco-
nhega sO parcialmente a razdo a um sujeito. Sem prejuizo da sua
flexibilidade, ndo se trata, portanto, como por vezes se pensa, de,
sob a sua capa, distribuir (acriticamente) “o mal pelas aldeias”,
impondo uma reparti¢ao de sacrificios a quem nao a merece.

Por ultimo e de um modo geral: parece que a equidade per-
mite dar aos afectos e sentimentos humanos, positivos ou negati-
vos, um relevo para a decisdo do caso que o sistema ordinaria-
mente ndo comporta, ou a que, como ocorrera no direito civil, ndo
¢ sensivel sendo em termos limitados.

9. Sobre a equidade, o sistema e as suas limita¢des

As perguntas postas ndo tém certamente resposta linear. Mas
elas permitirdo intuir, a0 menos, ndo s6 a complexidade da rela-
cdo entre equidade e direito constituido, como que a reducdo da
equidade a uma forma residual de resolug¢do dos conflitos face
aos bons resultados propiciaveis pelo sistema — considerado a
partida capaz de uma decisdo oportuna, adequada ou justa —
hipostasia (indevidamente) as possibilidades da justica do direito
constituido.

Parece claro que o campo da equidade ndo ¢ apenas o da pos-
sibilidade de ignorar regras técnicas, como as referentes a prazos,
deveres instrumentais ¢ formalidades(**).

A justica segundo o direito constituido ¢ apenas uma forma de
justica, precisamente porque nao transcende as limitagdes do sis-
tema historicamente vigente e este, por muito aberto, flexivel e
movel que se considere, tem também confins e limitagdes (que, as
vezes, a aceleracdo e as convulsdes da Historia pdem cruamente de
manifesto).

(**) Em sentido diverso, se bem vemos, MENEZES CORDEIRO, Da Boa Fé, cit., 1I,
1204.
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Compreende-se que o juiz ndo possa, dentro da organizagao
juridica das nossas sociedades, procurar uma justi¢a fora do sis-
tema sem uma especial habilitacdo para tal. De outro modo, a segu-
ranca juridica e a necessidade de “normalizacdo dos padrdes de
relacdo” sofreriam um rude e insuportavel golpe. O juiz s6 pode,
portanto, ordinariamente, procurar e realizar a justica que o sis-
tema indica, comporta ou permite. Embora, sobretudo ou ao menos
no direito privado, as partes hajam, por principio, de poder acordar
entre elas uma decisdo segundo a equidade (como muito bem
aponta o art. 4, b) e ¢) do Codigo Civil).

Mas a justica e a equidade ndo se deixam aprisionar pelo sis-
tema.

Assim, ndo s a interpretacao das leis, como mesmo a integra-
¢do das lacunas legais — o desenvolvimento do direito praeter
legem — tém necessariamente por referente o sistema (ainda que
impliquem o recurso a elementos extra-sistematicos). O desenvol-
vimento congruente de um sistema ¢ sempre isso mesmo — desen-
volvimento de um sistema —, ndo a elaboragao ou a consideracao
de um outro sistema. Recorda-o o art. 10, n.° 3, do Cédigo Civil, ao
remeter o intérprete, onde a analogia ndo seja possivel, para o espi-
rito do sistema.

Ora, a decisdao segundo a equidade ndo conhece nenhuma des-
tas limitacdes.

Certamente que sdo possiveis decisdes contra legem, nomea-
damente quando a solugdo do sistema contraria frontalmente exi-
géncias indeclindveis de justica. (Por isso se trata ainda aqui de
decisdes secundum ius.) Mas tudo se passa ainda num quadro que
tem o sistema como referente principal, pelo que serdo particular-
mente exigentes as condi¢cdes em que o intérprete-aplicador se
pode furtar as exigéncias desse mesmo sistema.

Na decisdo segundo a equidade, ao invés, a preteri¢ao do crité-
rio legal (presumivelmente acertado segundo o art. 9, n.° 3, do
Codigo Civil) justifica-se com a simples razoabilidade da solucao
propugnada para certo caso concreto. Aquela preteri¢do ndo requer
nenhum argumento dotado de uma forga especial, susceptivel de
desbaratar o comando legal: basta a persuasividade intrinseca do
critério invocado para resolver (bem) a situacao singular sub iudice.
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Traga-se o ponto para o plano da teoria da argumentacao.
A argumentagao juridica pode ser vista, com Alexy, como um caso
especial ou particular do discurso pratico geral; um discurso condi-
cionado por um sistema (com as suas fontes proprias) que confere
a partida uma especial for¢a e uma preponderancia decisiva a cer-
tas razoes sobre outras(*?).

Ora, a decisdo segundo a equidade, precisamente porque se
quer situada sem os constrangimentos do sistema juridico ¢ das
fontes que este reconhece, pode conferir peso a quaisquer argu-
mentos sem se preocupar com a sua autoridade e relevancia face as
aludidas fontes (do sistema). E campo ilimitado do “material”, do
“razoavel”, do “justo”, do “natural”.

Assim, o discurso conducente a decisdo segundo a equidade
ndo apresenta linhas nitidas de divisoria face ao discurso pratico
geral. Corresponde a plena potenciagdo deste tltimo no campo do
Direito e da Justica.

Apesar disso, a decisdo segundo a equidade necessita do sis-
tema.

Desde logo porque dele depende a justiciabilidade ou a exe-
quibilidade da decisdo de equidade: € o sistema que assegura a res-
pectiva coercibilidade, necessaria a sua eficacia.

Mas também porque, visando o sistema tornar historicamente
operativa a justica, as solu¢des de equidade convergirdo ampla-
mente — assim se deseja — com as do sistema (rectius, na
medida em que o sistema logre realmente proporcionar a justica
que pretende implantar). Os critérios do sistema poderao ser, por-
tanto, a0 menos em grande medida, um precioso auxilio para a
descoberta da solugdo equitativa. Todos os que julgaram ja
segundo a equidade o sabem: o pensamento sistematico ¢, ou cos-
tuma ser, um arrimo importantissimo para a decisdo segundo a
equidade.

() Cf. Teoria de la argumentacion juridica, Madrid, 1989 (traducéo do original
alemao Theorie der juristischen Argumentation), 203 ss, 272 ss, 311 ss.
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10. Acerca da metodologia da decisdo segundo a
equidade e o seu processo

Mas a equidade nao coloca apenas um problema de critério
substancial, autonomizavel, de solu¢dao. Envolve e permite também
uma certa metodologia, habilita a um processo proprio, mais flexi-
vel, de decisdo.

Embora este ponto costume passar despercebido, ele aflora,
bem vistas as coisas, na tradi¢ao cultural da equidade.

E conhecida a lenda que se conta para ilustrar a sabedoria de
Salomao, a sua sensibilidade de julgador: como se lhe apresentaram
duas maes quando o filho de uma delas morrera e ambas disputa-
vam o bebé sobrevivo. Salomao, depois de, debalde, ter procurado
o entendimento dessas maes, confrontado com a impossibilidade de
saber qual delas era, afinal, a mae da crianca, mandou chamar um
soldado a quem ordenou que cortasse a crianga a0 meio com a sua
espada por forma a entregar a cada uma delas a sua metade. Entao
uma delas langou-se desesperada aos pés do rei e pediu-lhe que o
ndo fizesse, concedendo, em lagrimas, que a outra levasse e ficasse
com o bebé. Salomao descobriu, assim, qual das duas mulheres era
a mae do menino.

Aqui observa-se logo que a equidade ¢ também procedimen-
tal, envolve uma especial liberdade de meios para obter a verdade,
consente um espaco adequado para a actuagdo da sabedoria que ¢
conveniente a uma plena realizacao da Justiga.

O modelo metodico e o processo da decisdo segundo a equi-
dade sdo, portanto, também eles, dotados de uma certa especifici-
dade relativamente as comuns decisoes juridicas.

Mas ndo se trata, evidentemente, de reivindicar para a equi-
dade a ideia de uma legitimidade pelo processo. (Certamente que
para uma concepg¢ao, como a de Luhmann, do direito enquanto fac-
tor de redugdo da complexidade social entendido em termos basi-
camente sistémico-funcionalistas, a equidade ¢ um corpo comple-
tamente estranho.)
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11. (cont.) Notas soltas sobre o processo

Fixemo-nos, antes de mais, na dimensao formal-procedimen-
tal da decisdo segundo a equidade para deixar algumas notas,
muito breves e avulsas, sobre as regras processuais aplicaveis.

A decisdo segundo a equidade pede, supomos, um ndo cons-
trangimento do tribunal resultante de estreitezas na formulagdo do
pedido ou da causa de pedir concretamente invocada, na medida
em que a superacao dessas estreitezas seja requerida pelo respeito
da vontade manifestada do pedido de uma decisao segundo a equi-
dade. A concreta descrigdo do litigio que ¢ feita pelas partes ou
aquilo que elas disseram pretender do tribunal ndo afasta per se a
possibilidade do seu alargamento com vista a decisdo segundo a
equidade que ¢ solicitada.

O que principalmente esta subordinado ao principio do pedido
¢ a decisdo segundo a equidade. Na matéria a julgar e no conteudo
da decisdo cabe portanto ao tribunal uma certa liberdade.

Interessam portanto consideragdes substanciais: as partes des-
crevem o litigio, pedem o que julgam corresponder a equidade,
mas o tribunal, uma vez que elas reclamam uma decisdo de equi-
dade, ndo esta formalisticamente vinculado pela configuracao que
elas deram dele ou por aquilo que idealizam como forma de reali-
zar a equidade. O velho brocardo «ne eat iudex ultra vel extra
petita partium» (cf. os arts. 661, n.° 1, e 668, n.° 1 e) do Codigo de
Processo Civil) recebe, na equidade, uma acomodagao.

Por outro lado, a equidade deve considerar-se aberta a compo-
sicdo por acordo dos interesses em confronto, permitindo explorar
melhor as possibilidades de media¢do como forma de resolver o
conflito.

Para dar um exemplo: admitindo que a mediagdo e a composi-
¢do amigavel dos interesses sdo procedimentos que se compreen-
dem dentro do sentido da decisdo por equidade — ao procurar-se
nesta uma decisdo que seja, pela sua bondade intrinseca, suscepti-
vel de voluntario e espontdneo acatamento pelas partes, e ao res-
peitar, tanto quanto possivel, aquilo em que as partes convergem
ser justo ou adequado para elas —, a escolha, pelas partes, da equi-
dade deve, nalguns casos ao menos, habilitar o tribunal a promover
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essa mediagdo e composicao, ainda que as partes as ndo tenham
previsto previamente.

Aquilo que explica a solucao supletiva (mas s6 geral) aparen-
temente contraria do art. 39, n.° 3, da LAV sera, antes de mais, o
dado — indiscutivel — da experiéncia de que, num processo a
decidir segundo a equidade, a tentativa de concertacdo das partes
tera ja sido ensaiada, sem éxito, antes do processo arbitral, resul-
tando este, precisamente, da respectiva frustragao.

Por outro lado, a composi¢@o das partes (na base do equilibrio
dos seus interesses) distingue-se da equidade: ela ndo implica, ao
contrario desta, a justica “substancial” da solucdo a que as partes
chegaram, antes constitui essencialmente uma via procedimental
(por estas empreendida com éxito) de pdr termo ao conflito. Dai
que a composicao das partes possa ser feita por negociacao, dispo-
si¢do reciproca ou troca dos seus interesses, sem que importe saber
(salvos alguns limites extremos) que interesses seria justo ou équo
as partes reconhecerem. Por isso ainda, a composi¢do de interesses
também ndo implica o reconhecimento da existéncia prévia das
posicdes juridicas alheias correspondentes.

Contudo, dentro da interpretagdo proposta de que a equidade
comporta uma dimensdo procedimental, esta podera nalguns casos
impor aos arbitros o dever de tentar uma composi¢ao de interesses;
sobretudo se alguma das partes se predispuser a ela no decurso do
processo sobre bases ainda nao testadas previamente.

A equidade, portanto, intersecciona-se com a composi¢cao
amigavel, sem que, todavia, nenhuma delas absorva a outra(3®).

Passando a outro aspecto, parece que a decisdo segundo a
equidade implicara uma especial liberdade do tribunal na fase da
instrucdo (como manifesta a historia de Salomao).

O principio do 6nus da alegacdo e prova podera ser matizado
em fungdo das circunstancias e das capacidades das partes.

Alias, no julgamento da matéria de facto e no apuramento do
critério de solucdo, o juiz ndo estara vinculado de forma tao estrita

(*) Para uma discussdo da relagdo entre a decisdo segundo a equidade e a compo-
sicdo amigavel, cf. Luis DE LIMA PINHEIRO, Arbitragem Transnacional/A determinagdo do
estatuto da arbitragem, Coimbra, 2005, 157 ss.
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as regras de distribui¢do do 6nus da prova ou da argumentagdo que
se aplicam em hipoteses de non liguet em questdes que hajam de
ser decididas segundo o direito constituido. “Decisdes de tudo ou
nada” podem substituir-se por “decisdes de mais e de menos”.

Na equidade, a dimensdo mais acentuadamente formalistica
do processo esbater-se-a. E sabido que os processos arbitrais con-
sentem ou prevéem com frequéncia uma certa flexibilizagdo das
regras do processo comum. Mas também os regulamentos de arbi-
tragem tém, neste aspecto, limites susceptiveis de constranger;
limites que o pedido de uma decisao segundo a equidade pode
ultrapassar quando a equidade o justifique. Tal ndo significa, natu-
ralmente, ignorar a necessidade de institucionalizacdo e do acata-
mento de certas regras processuais (minimas).

Nada do anteriormente exposto contende ainda com o respeito
do tribunal pela dimensao e fronteiras do conflito que lhe ¢ trazido.

Mas, como ja se disse, uma decisdao de equidade ndo pode ser
ameacada, também ela, por um entendimento demasiado restritivo
da ndo condenagdo para além ou em pedido diverso do formulado
pelas partes: nem sempre o que elas prefiguram como a solugdo de
equidade corresponde ao que esta impde.

De todo 0 modo, a decisao segundo a equidade ndo dispensa a
necessidade de fundamentagdo. Se ndo sera sempre viavel apontar
inequivocamente uma unica solu¢do de equidade — nao pare-
cendo, por conseguinte, poder valer aqui a pretensdo que Dworkin
ergueu de encontrar uma Unica (a unica) solugdo correcta segundo
certo direito positivo, mesmo para os hard cases —, continua a ser
necessaria uma justificacao intersubjectiva da solug¢ao encontrada,
ou seja, a demonstracdo da razoabilidade e da persuasividade da
solu¢do de equidade encontrada. Mesmo a decisdo segundo a equi-
dade nao ¢ reduto da consciéncia puramente subjectiva do juiz:
carece de ser objectivada no seu fundamento (e o seu critério,
podera, por isso, ser generalizavel).
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12. Caracteristicas do modelo metodico da decisio
segundo a equidade

Com isto chegamos ao Ultimo ponto que podemos abordar:
aquilo que comummente se dird ser a metodologia da decisao
segundo a equidade.

Esta parece reclamar ou envolver uma refor¢ada estrutura dia-
logica do processo. O que corresponde ao reconhecimento de que
na equidade a justica apresenta uma acentuada vertente procedi-
mental; pois s6 o didlogo aberto e profundo entre as partes permite
alcangar a persuasao e a pacificacao que a equidade almeja.

Esse didlogo, como quer que se organize processualmente,
tem a possibilidade de prescindir de consideragdes generalizado-
ras, ja que através da equidade se procura obter uma decisdo maxi-
mamente individualizada e adaptada as particularidades do caso
concreto.

Nao interessa tanto que a decisdo de equidade corresponda a
perspectiva do jurista ou do pratico do Direito, quanto — mudando
de paradigma da decisdo — que ela espelhe aquele horizonte de
compreensao da justi¢ca que € comum ou comunitariamente aceite;
melhor: importa sobremaneira o entendimento que as partes em
conflito t€ém da justica do caso (ainda naquelas hipoteses em que se
mostre diferir ele daquilo que ¢ normalmente reconhecido).

Tudo isto se reflecte em certos cdnones metodologicos. As
classicas operagdes da interpretacdo e integracao das leis, de prin-
cipais, passam a ser secundarias e meramente instrumentais: o cri-
tério da decisdo ndo ¢ a lei, mas a equidade, que substitui aquela.

Por isso, também as preocupagdes com as condigdes € 0s
requisitos do desenvolvimento do Direito praeter legem se tornam
despiciendas (pois se trata neste ainda de obter um desenvolvi-
mento de um certo sistema juridico, do qual a equidade esta
liberta). O chamado silogismo judicidrio que culmina todas estas
operacdes — o que ¢ susceptivel de aproveitar-se hoje dessa
expressao na comum metodologia da interpretacdo, integragdo e
aplicagdo das leis — perde sentido: reduz-se a servical da equi-
dade, pois s6 pode aspirar a mostrar uma solugdo possivel do caso,
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a adoptar ou a rejeitar segundo outros critérios: no reino da equi-
dade manda a equidade.

Em compensac¢do, aquando da obtencdo da decisdo de equi-
dade assistir-se-4 facilmente a uma erupgdo viva da tdpica.
A topica irrompe num espago (pressuposto) de liberdade argumen-
tativa total. Deste modo, ela ¢ basicamente incompativel com um
sistema de fontes do Direito. Alicerca-se, sem peias nem media-
¢oes ou instancias intermédias, nessa liberdade discursiva. Apela,
em ultimo termo, ao senso comum, e, para além deste, talvez
melhor, ao sentido do razoavel e ao “bom senso”, como critérios de
decisdo. Ora, estes sdo extremamente importantes numa decisdo
segundo a equidade.

Na topica, todos os elementos que pretendem concorrer para a
decisdo sdo a partida admitidos; nenhum pode ser excluido a
priori. A sua relevancia final mede-se pela razoabilidade da deci-
s30 que concretamente possibilitam. Nao € possivel ordenar a par-
tida os (tipos de) argumentos nem hierarquiza-los com base em
regras de prioridade abstracta.

Neste cenario, a topica constituira um caminho tipico, embora
patentemente insuficiente, para uma decisdo segundo a equidade
(a topica ndo ¢ um critério de solugdo, apenas uma via). Mesmo a
comum desenvolugdo de uma decisdo segundo a equidade a partir
dos dados do sistema juridico — justificada pelo aperfeigoamento
da compreensdo deste ultimo, assim como da da metodologia
comum da realizacdo do Direito — se defrontard com uma com-
provagao, ainda que final, a luz de uma abordagem de estrutura
topica. Essa comprovagdo € que ¢ susceptivel de dar o nihil obstat
a, ou de recusar, uma decisdo alcancada por aquela via. (Embora se
deva reconhecer que também no processo comum de realizagdo do
Direito, a solugdo do caso prefigurada seja sempre objecto de um
“teste de qualidade”, isto ¢, de um exame de razoabilidade final,
chamado a confirmar a sua pertinéncia. S6 que os critérios desse
teste sao diferentes consoante a decisdo seja ou nao segundo a
equidade.)

A importancia da topica potencia a eficacia da retorica, para o
bem e para o mal. Cabe ao julgador estar atento. Lembre-se, de
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todo 0 modo, que o caracter maximamente aberto da discussao ndo
dispensa a sua disciplina através das regras do processo.

Por outro lado, os critérios do “razoavel”, do “bom senso”, do
“naturalmente justo” ou da “ordem natural das coisas” colhem na
equidade uma importancia primordial na selec¢@o e apreciacao dos
argumentos. A argumentagao a partir da “natureza das coisas” — essa
velha e rica formula que, ndo obstante as suas limitagoes, persiste em
constituir um conceito de referéncia do Direito e da sua realizagdo —
¢ chamada a primeiro plano. Tais critérios sdo envocados, no fundo,
para solucionar a indiferenciagao e a aleatoriedade da topica.

Também o papel das concretas consequéncias da decisdo ¢
potenciado na equidade. De facto, uma decisdo segundo a equi-
dade nao deve prescindir do pensamento da oportunidade e da con-
veniéncia concretas, considerando o seu impacto especifico no
caso a decidir. A pertinéncia da solucao de equidade ndo deriva
somente da adequacdo de critérios ou de rationes decidendi gerais:
héa que ver que consequéncias tém elas no litigio sub iudice.

Nao existem, na equidade, quanto a este ponto, as limitagdes
que as regras de direito constituido implicam para o intérprete-
-aplicador (porque as valoragdes da lei ndo podem ser contrariadas
ou minadas no caso concreto). Por isso, a distribui¢do do 6nus da
argumentacdo quanto a atendibilidade das consequéncias da deci-
sa0 maleabiliza-se.

Na equidade, a maior ou menor praticabilidade da solucao
releva também de modo especial. A equidade pode implicar optar-
-se por uma solug¢do mais facilmente exequivel do que a do direito
constituido (que se contenta, normalmente, com uma praticabili-
dade abstracta, aferida pela disponibilidade dos mecanismos insti-
tucionais destinados a permitir, funcionalmente, a observancia das
decisdes judiciais).

Mas a praticabilidade pode funcionar também em sentido
diverso: uma decisdo equitativa ndo pode ser afastada apenas por
ser (mais) dificil de levar a pratica.

Uma ultima nota: na equidade ndo fica banido o pensamento
analogico. Uma solugdo individualizadora que assuma todas as cir-
cunstancias do caso nao pode achar-se sem a comparagao de hipo-
teses e variantes. O que ocorre ¢ que as analogias de que o julgador
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inevitavelmente se socorre se encontram, na equidade, desvincula-
das da autoridade do sistema. O recurso a analogia na equidade
mostra, portanto, a susceptibilidade de generalizacdo do critério de
decisdo que também possui a sentenca de equidade.

13. (cont.) A justificacdo da decisao segundo a equi-
dade

Apesar de a decisdo segundo a equidade escapar a um aprisio-
namento por diversas regras processuais comuns, assim como
pelas solucgdes do direito constituido e pelas operagdes metodolo-
gicas que este tipicamente reclama, ela deve ser convenientemente
justificada. S6 assim logra cumprir aquela func¢ao de persuasao e
pacificagdo social que lhe inere de modo particular enquanto forma
superior ou mais acabada da Justica.

O mais das vezes, a lei e a dogmatica do sistema contribuirdo
amplamente para este efeito. Se um sistema juridico se orienta para
a Justica, o que dele resulta nao pode ser negligenciado. Assim se
previnem erros € subjectivismos grosseiros, 0s principais perigos
da equidade.

Por outra via: a justificagdo da decis@o de equidade aconselha
a submiss@o do seu contetido a um teste de esforgo (um stress fest)
a luz do sistema juridico. Caso este corresponda satisfatoriamente
as exigéncias da justica sentidas por uma certa comunidade,
havera, normalmente, uma certa plausibilidade de acerto da solu-
cao de equidade quando a decis@o manifestar concordancia com o
que resulta do direito constituido.

So6 que tal ndo basta para fundamentar a decisdo segundo a
equidade. Esta, ou tem de louvar-se em factores que mostram ou
reforcam o sentido da solugdo do direito positivo, ou, ndo havendo
essa correspondéncia, implicard via de regra uma especial funda-
mentagao da razao do afastamento relativamente ao que resulta do
direito constituido (6nus de justificacdo especial).

O direito constituido sera, portanto, um padrao de referéncia.
Por causa, desde logo, da necessidade de atender a confianga e a
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previsibilidade das partes. O que ¢ adequado, porque as partes
geralmente pautam as suas relagdes por esse direito ou, a0 menos,
nao podem ignora-lo.

Temos em mente, desde logo, o direito nacional de um certo
pais, relativamente aos litigios a ele internos. Quanto as arbitra-
gens internacionais, na senda do que ja foi apontado entre nés por
M. Galvao Teles, ¢ de aceitar, em nome desse mesmo pensamento,
que a decisao de equidade adopte como lei de referéncia aquela
que apresenta, substancialmente, a conexao mais estreita com o
caso, sem os constrangimentos do direito de conflitos e de outras
normas de direito internacional privado(?’).

Claro que o papel do direito constituido na descoberta da
solucdo de equidade ndo deve ser hipostasiado: muitas questdes
sao complexas e nao t€m, perante ele, solugao facil.

A equidade pode vencer essas dificuldades, mas importa que
as ultrapasse bem e sem precipitagdes.

Assim, retomando aspectos ja aflorados, se o grau de adequa-
¢do e capacidade do sistema de direito constituido em ordem a rea-
lizacdo do Direito e da Justiga no caso concreto for elevado, podera
esbogar-se a decisdo segundo a equidade comegando por ver como
¢ que aquele sistema resolve o litigio. Caso, pelo contrario, este se
(pres)sentir a partida desadaptado, poderéd delinear-se sem media-
cdo, directamente, um projecto de decisdo segundo a equidade e
depois confronta-lo entdo com o direito constituido para compro-
vacdo e/ou acerto final dessa decisdo.

Qualquer que seja a ordem por que se proceda, reclama-se
uma solu¢do metodica integrada: ha que evitar pré-compreensoes
que poderiam advir da consideracao primeira do litigio a luz do
direito constituido, mas importa também ndo esquecer que o
direito constituido traz em si uma pretensao de justica que a ciéncia
juridica operacionaliza — ¢ estd em condic¢des de operacionalizar
com grande eficacia—, sendo por isso que esses dados ndo podem
ser levianamente esquecidos numa decisdo de equidade.

(*7) Cf. «Arbitragem comercial internacional ex aequo et bono e determinacao da
lei de méritox, cit., 81 ss. Mas hipdteses existem em que, nas situacdes plurilocalizadas,
ndo ¢ facil individualizar uma lei muito mais conexionada com o caso do que outras.
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O espirito do julgador deambulara entre esses polos.

Em qualquer caso, a decisdo segundo a equidade ndo pode
invocar a autoridade da lei. Mesmo quando siga o sentido que esta
aponta, tem de se explicar. O arrimo da razoabilidade do direito
constituido (tomando-se este, portanto, na sua pertinéncia simples-
mente material, despojado da sua autoridade formal), assim como
o do acervo mais perene e sedimentado da doutrina ou da ciéncia
juridica — cuja autoridade advém essencialmente da sua racionali-
dade e comprovagao duradoura das solugdes — sdo, para este
efeito, imprescindiveis.

Mas ndo bastam.

Até porque, como se sabe, a equidade permite também solugdes
ndo viabilizadas (naquele momento historico, a0 menos) por um ou
por outro, nem conhecidas de um ou outro, como ocorre ao incorpo-
rar outros referentes para a resolugao de litigios (v.g., a ética, a tradi-
¢do ou a psicologia). A justificacdo serd entdo mais exigente.

Requer-se, todavia, sempre. Sobretudo quando nao ha recurso
da decisdo arbitral segundo a equidade (o que acentua, por outro
lado, a importancia da probidade de quem decide). Tem entdo de
requerer-se da fundamentacdo o que se torna legitimo esperar
de uma ultima e derradeira instancia.

A fundamentagdo visa sobretudo as partes, enquanto a decisao
segundo o direito constituido deve ser igualmente justificavel para
a inteira comunidade juridica.

Do exposto conclui-se que a equidade nao remete, de forma
alguma, para o simples entendimento pessoal do juiz ou para a sua
intima convic¢do. Ela ndo ¢ campo irrestrito de uma justica de sen-
timento (Gefiihlsjurisprudenz) nem consente arrogancias «paterna-
listas». Reclama-se sempre uma fundamentacao intersubjectiva.
Nao estd em causa, também nela, uma apreciago intuitiva e pura-
mente individual, mas racional e objectivavel. Por isso, as pré-
-compreensdes, abertas ou camufladas, t€ém de ser cuidadosamente
evitadas. Como nas decisdes segundo o direito constituido.

Insista-se: tudo o que se diz ndo € posto em crise pelo facto de
a equidade ser expressdo de uma justica individualizadora. E certo
que a decisdo de equidade permite ao juiz desinquietar-se do dis-
posto no art. 8, n.° 3, do Codigo Civil. De facto, a equidade ndo
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recorre a regras juridicas gerais e abstractas; o julgador nao tem
por isso de se preocupar com a uniformidade das decisdes ao
abrigo dessas regras. Mas, embora os critérios concretos da deci-
sdo equitativa ndo precisem de ser sujeitos, com esse proposito, a
um esforgo positivo de universalizagdo na mente do juiz, eles
reclamam aquela validade intersubjectiva que ¢ susceptivel de con-
vencer as partes no litigio.

Nessa medida, um determinado critério decisorio de equidade
pode ser aplicado a casos analogos; embora sem que haja para o
tribunal o constrangimento da obediéncia ao principio da igual-
dade e a necessidade, certamente subsidiaria, de levar em conta,
em questdes duvidosas, precedentes que eventualmente existam.

O que poderd, em todo o caso, afirmar-se ¢ que o julgamento
segundo a equidade, dada a sua intengdo particular e individualiza-
dora, diz mais respeito as relagdes interpessoais do que as relagdes
gerais de todos com todos: que o seu campo, portanto, tende a ser o
da justica comutativa e correctiva, e menos o da justica distributiva
ou o da justica legal (campo onde prepondera o ius legale), este
ultimo, de resto, o campo por exceléncia das normas imperativas e
do interesse publico.

14. Conclusao

Verifica-se que a equidade ndo devera, tanto quanto por vezes
se presume ou se poderia ser levado a pensar, conceber-se assimi-
lada ou assimilével pelo sistema, pelos seus procedimentos e pela
metodologia comum da realiza¢do do Direito; mesmo tendo em
conta que estes possibilitam hoje, em larga escala, uma justica
atenta as circunstancias e particularidades do caso concreto.

Dai o relevo, a autonomia e a importancia do apelo a uma
decisdo segundo a equidade na pratica arbitral, sobretudo interna-
cional.

A equidade aponta uma dimensao ideal da Justi¢a e do Direito
reclamada pela plenitude e perfeicdo do “humano”. Liga-se, dessa
forma, de modo particular, a sabedoria e a uma “ética de virtude”.
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Transcende o sistema juridico historicamente vigente. Permite
solucdes que este ndo alcanga, autoriza a flexibilizagao de regras
processuais, convoca uma metodologia mais versatil.

O sistema, compreendendo embora valores e principios, € his-
toricamente situado e sofre das correspondentes limitagdes. Suporta,
por isso — excepto em casos-limite —, a tensao entre o que ¢ € o que
poderia ou deveria ser (no plano da perfei¢ao). A equidade, porém,
elimina essa tensdo porque liberta do sistema e daquilo que histori-
camente o pode fazer (mesmo se marginalmente) imperfeito.

Nao se resume, portanto, a equidade, a funcao de compatibili-
zar o critério geral e abstracto da lei em dado momento vigente
com a necessidade de uma justica individualizadora.

A decisao segundo a equidade converte-se, assim, num desa-
fio supremo para o julgador. No fulgor da sua beleza intangivel, ela
representa, para ele, uma “arte do humano pleno”. Nesse sentido,
ambiciona realizar uma “justica com coracao”.






