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CONSTITUICAO, LEGALIDADE E EQUIDADE NA APLICACAO DO DIREITO
CONSTITUTION, LEGALITY AND EQUITY AT LAW
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Resumo

O presente trabalho aborda a questdo da aplicacdo do Direito na Constituicdo e no
Cadigo de Processo Civil, de 2015.%!

Para melhor compreender o Direito atual, necessario entender sua origem.

Herdamos muitos principios do governo de Justiniano, hd mil e quinhentos anos, do
Caodigo de Hamurabi, dentre outros, bem como do Cédigo Civil Frances de 1804. Justiniano nos
legou o sistema juridico conhecido como Civil Law, que tem o texto escrito como grande fonte do
Direito, e que predomina na Europa Continental e nos paises que colonizaram, e 0 Common Law,
no qual do costume exsurge o Direito, com predominio na Inglaterra e nos paises que ela

influenciou.

As constituicdes dos séculos XIX e XX, este na sua primeira metade, tinham a eficacia
de suas normas dependendo do legislador, pois a sua aplicabilidade somente decorriam de leis
votadas pelo Parlamento, mormente no que diz respeito aos direitos individuais nelas declarados.

Ja as constituicdes, a partir de meados do século XX, também declaram os direitos e
garantias fundamentais, mas desde logo lhes impde a eficacia, como se vé na Constituicdo
brasileira, no texto promulgado em 5 de outubro de 1988:
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Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e
a propriedade, nos termos seguintes:

8 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém

aplicacdo imediata.

8§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem

outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos

tratados internacionais em que a RepuUblica Federativa do Brasil seja

parte.

Entdo os direitos e garantias individuais, também denominados direitos humanos ou

direitos fundamentais, ganham supremacia e perenidade sobre as maiorias legislativas temporarias.

Em decorréncia de tal eficicia das normas constitucionais de direitos e garantias
fundamentais, aqui serdo abordados temas como legalidade estrita e equidade na aplicacdo do

Direito, em sistema juridico romanico-germanico, como o Direito brasileiro.

Palavras-chave: Civil Law; Commom Law; Constitui¢do; Direitos e Garantias Fundamentais;

Equidade; Juiz; Jurisdigdo contenciosa e/ou voluntéria e Legalidade estrita.

Abstract

This paper deals with the application of Law in the Constitution and in the Code of Civil
Procedure, 2015.

To better understand the current law, it is necessary to understand its origin.

We inherited many principles of Justinian's government, one thousand five hundred years
ago, from the Code of Hammurabi, among others, as well as the French Civil Code of 1804.

Justinian left us the legal system known as Civil Law, which has written text as a great source
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which predominates in Continental Europe and in the countries which it colonized, and the
Common Law, in which the Law exsurges, with a predominance in England and in the countries

which it has influenced.

The constitutions of the nineteenth and twentieth centuries, in its first half, had the
efficacy of their norms depending on the legislator, since their applicability only arose from laws

passed by Parliament, especially with regard to the individual rights declared in them.

On the other hand, since the mid-twentieth century, the constitutions have also declared
the fundamental rights and guarantees, but they have already imposed on them the effectiveness,

as seen in the Brazilian Constitution, of the text promulgated on October 5, 1988:

Art. 5°. Everyone is equal before the law, without distinction of any kind,
guaranteeing to Brazilians and foreigners residing in Brazil the
inviolability of the right to life, liberty, equality, security and property, as

follows:

§ 1° The norms that define fundamental rights and guarantees have

immediate application.

82°. The rights and guarantees expressed in this Constitution do not
exclude others arising from the regime and the principles adopted by it, or

from international treaties to which the Federative Republic of Brazil is a

party.

So individual rights and guarantees, also called human rights or fundamental rights, gain

supremacy and perenniality over temporary legislative majorities.

As a result of the effectiveness of the constitutional rules of fundamental rights and
guarantees, we will deal here with topics such as strict legality and fairness in the application of

Law, in a Romanesque-German legal system, such as Brazilian law.
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O Direito é muito mais do que esta no texto escrito das leis. Sua aplicacdo, em cada
caso, transborda do mero critério da interpretacao literal ou semioldgica para alcangar aspectos
que o legislador ndo poderia nunca suspeitar, mesmo porque sua capacidade de profecia € muito

restrita.

Exemplo que ja se torna classico dos limites impostos ao legislador pela incapacidade
de prever o avanco social, pode-se ver sobre 0 acesso aos Tribunais pelos hipossuficientes
economicamente, desde a orientagdo da velha Lei n° 1.060, de 1950, vigente ainda que em parte,
bem como do disposto no art. 98 do Novo Cadigo de Processo Civil, ambos incorrendo em graves

equivocos, mas que sdo perfeitamente remediados em cada caso pelo aplicador do Direito.

Dispunha o art. 3° da Lei n° 1.060/50, de rol que denominou de isenc¢Ges a assisténcia
judiciaria, que teve a redacao alterada algumas vezes nos seus mais de sessenta anos de vigéncia,
por forca, até mesmo, de inovag6es tecnologicas que ndao poderiam ser suspeitadas nos meados do

século XX, quando foi redigida a Lei da Assisténcia Judiciaria.

Tal ato, alias, decorreu de notavel esforgo legislativo para permitir o acesso a Justica
de milhdes de pessoas que ndo podiam pagar as custas devidas aos cartdrios judiciais, entdo todos
em regime desoficializado, isto é, servidores que ndo recebiam retribuicdo remuneratério do Poder

Publico mas somente das proprias partes que se socorriam de providéncias judiciais.

Exemplo classico de decorréncia de inovacéo tecnoldgica é o inciso VI do mencionado
art. 3°, incluido pela Lei n® 10.317, de 2001, isentando o assistido do pagamento das despesas com
a realizacdo do exame de codigo genético — DNA que for requisitado pela autoridade judiciaria

nas acdes de investigacao de paternidade ou maternidade.

Vem agora o0 8 1° do art. 98 do Cddigo de Processo Civil, de 2015, e em nove incisos,
aferrando-se na esperanca de aplicacdo somente pelo critério da legalidade estrita, tenta na verdade
limitar o contetdo das providencias em favor do assistido e, 0 que € pior, sem uma prudente norma
de encerramento, aquela que, no classico ensinamento do mestre italiano Giuseppe Chiovenda,
estipula que os casos ndo previstos explicitamente nas disposi¢cdes legais, sejam também

compreendidos em hipoteses similares.
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Antes se justificava ao legislador a previsdo de cada isencdo, pois estdvamos nos
meados do século XX e a ordem juridica considerava que a lei deveria regulamentar os direitos e
garantias da Lei Maior, pois ela os declarava na defesa do individuo em face do Poder Publico,
como era a esséncia do antigo regime liberal herdado do século XIX. Até entdo, a Constitui¢ao
tinha a sua autoridade dependente do legislador, salvo raras excecdes, pois viviamos em épocas de

pretensa ascendéncia do Parlamento e da lei que expressava a vontade das maiorias legislativas.

Mas agora estamos no século XXI, na plena vigéncia de Constituicdo que se espera
perene e suficientemente aberta para as exigéncias da sociedade, que no seu art. 5°, 8§ 1° e 2°,
impbe que os direitos e garantias fundamentais tem aplicabilidade imediata, dispensando a
elaboracdo de leis para a sua eficacia, e que os direitos e garantias ndo sdo somente aqueles
expressos ou escritos no texto constitucional, mas também todos aqueles que decorrem dos
principios da Constituicdo, do regime democratico de Poder e dos atos internacionais ratificados

por NOsso pais.

Antes a transitoriedade das leis postas pelas eventuais maiorias parlamentares, o que
Se espera agora € a supremacia e a perenidade da norma constitucional que abrange quase todos 0s

setores da vida social e imp6e comandos suficientemente abertos para guiar diversas geracoes.

Se ndo mais os direitos e garantias fundamentais tém taxatividade expressa na
Constituicdo, certamente o legislador ordinario, justamente em tema tdo importante como o0 acesso

a Justica, ndo pode aspirar gue tenha forca de enumera-los de forma precisa e inexoravel...

Antes estava em vigor art. 4° da entdo Lei de Introdugdo ao Codigo Civil, hoje Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, e o art. 126 do Codigo de Processo Civil de 1973, a

dispor:

O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou
obscuridade da lei. No julgamento da lide caber-lhe-a aplicar as normas
legais; ndo as havendo, recorrerd a analogia, aos costumes e aos
principios gerais de direito. (Redagdo dada pela Lei n° 5.925, de
1°.10.1973).
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Entdo naquela época a regra era o principio da legalidade estrita, pois incumbia ao juiz
aplicar as regras de conduta decorrentes da lei; ndo as havendo, aplicava subsidiariamente a

analogia, 0s costumes e 0s principios gerais do Direito.

Mas com o NCPC a orientacdo € bem diversa, pois muita coisa mudou tanto na

Constituicdo quanto na propria lei!
Dispde o seu art. 1°:

O processo civil sera ordenado, disciplinado e interpretado conforme os
valores e as normas fundamentais® estabelecidos na Constituicio da
Republica Federativa do Brasil, observando-se as disposi¢fes deste

Cadigo.

E sobre o processo diz ainda o art. 7°:

E assegurada as partes paridade de tratamento em relac&o ao exercicio
de direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos
deveres e a aplicacdo de san¢des processuais, competindo ao juiz zelar

pelo efetivo contraditorio.

No plano da aplicacdo das normas regentes do processo, havendo-se este como a
relacdo entre partes e 6rgdo jurisdicional, o juiz aplicara as normas e valores constitucionais, quase
todos eles a introduzir normas de conceito indeterminado, normas em branco ou normas que nao
sdo mais fechadas, que tentavam esgotar, nunca com sucesso, as possibilidades faticas. Somente
supletivamente vai aplicar no caso concreto as normas decorrentes de dispositivos do Codigo de

Processo Civil.

Nem a mais descabelada interpretacdo podera extrair do disposto no art. 7° do novo

CPC aideia de que 0 mesmo somente visa proteger o principio da igualdade formal: a paridade de

52 Sobre texto ou dispositivo, norma e valor, ver, entre outros, SLAIBI FILHO, Nagib. Direito Constitucional, 32 ed.,
notadamente o capitulo 111, sobre a norma constitucional, Rio de Janeiro: Forense, 2009.
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tratamento em relacéo ao exercicio de direitos e faculdades processuais certamente s6 pode ser
vista em cada situacéo concreta, em cada caso, nunca em tese!, em olimpica aplicacdo do Direito

que abstrai dos fatos em julgamento.

Em cada processo, deve 0 juiz atentar para as condic¢des das partes para lhes assegurar

a igualdade de tratamento material.

N&o mais é o juiz o frio e olimpico &rbitro que esperava o resultado para proclamar o
vencedor dos embates como se fossem aqueles entre os cavaleiros medievais, contratados para

lutarem pelas partes nas ordalias ou nos juizos de Deus...

Mais a frente, dispe 0 NCPC sobre os poderes, os deveres e a responsabilidade do
Juiz, todos levando em conta o que denominou de tutela do direito material®®, principalmente o

que se contém nos incisos I, I, IV e VI:

Art. 139. O juizdirigird o processo conforme as disposi¢oes deste Cadigo,
incumbindo-lhe:

| - assegurar as partes igualdade de tratamento;

Il - velar pela duragdo razoavel do processo;

I11 - prevenir ou reprimir qualquer ato contrério a dignidade da justica e
indeferir postulagdes meramente protelatorias;

IV - determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou
sub-rogatérias necessarias para assegurar o cumprimento de ordem
judicial, inclusive nas agdes que tenham por objeto prestacdo pecuniaria;
V - promover, a qualquer tempo, a auto composigao, preferencialmente
com auxilio de conciliadores e mediadores judiciais;

VI - dilatar os prazos processuais e alterar a ordem de producé@o dos
meios de prova, adequando-os as necessidades do conflito de modo a
conferir maior efetividade a tutela do direito;

VII - exercer o poder de policia, requisitando, quando necessario, forca

policial, além da seguranca interna dos foruns e tribunais;

53 Sobre as relagdes de direito material e direito processual, ver GUTIERREZ, Cristina. Dever judicial do julgamento
do mérito. Rio de Janeiro: GZ Editora, 2012.
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VIII - determinar, a qualquer tempo, o comparecimento pessoal das
partes, para inquiri-las sobre os fatos da causa, hipotese em que néo
incidir a pena de confesso;

IX - determinar o suprimento de pressupostos processuais e 0 saneamento
de outros vicios processuais;

X - quando se deparar com diversas demandas individuais repetitivas,
oficiar o Ministério Publico, a Defensoria Publica e, na medida do
possivel, outros legitimados a que se referem o art. 50 da Lei no 7.347, de
24 de julho de 1985, e o0 art. 82 da Lei no 8.078, de 11 de setembro de
1990, para, se for o caso, promover a propositura da agao coletiva
respectiva.

Paragrafo Unico. A dilac&o de prazos prevista no inciso VI somente pode
ser determinada antes de encerrado o prazo regular.

Art. 140. O juiz ndo se exime de decidir sob a alegagéo de lacuna ou
obscuridade do ordenamento juridico.

Paragrafo Unico. O juiz s6 decidira por equidade nos casos previstos em

lei.

Né&o existe mais a essencialidade da norma infraconstitucional na realizagéo do Direito,

pois 0 processo civil é ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas da

Constituicdo, em atencao prioritaria, e, secundariamente, conforme as disposi¢es constantes do

Cadigo de Processo Civil.

E 0 comando que se V& no art. 1° quanto & aplicacio das normas processuais.

E quanto a aplicacdo das normas materiais, de direito material, na resolucdo dos

conflitos de interesse, ndo ha dispositivo no Codigo de Processo Civil de 2015 similar ao do

principio da legalidade do anterior art. 126 da revogada Lei de Ritos, pois agora comanda de forma

mais abrangente:

Art. 8°. Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais

e as exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade
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da pessoa humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a
legalidade, a publicidade e a eficiéncia.

Compare-se tal dispositivo com os arts. 4° e 5° da Lei de Introducdo as Normas do

Direito Brasileiro:

Art. 4° Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a

analogia, 0s costumes e 0s principios gerais de direito.

Art. 5°. Na aplicagdo da lei, o juiz atenderd aos fins sociais a que ela se

dirige e as exigéncias do bem comum.

A legalidade estrita é a aplicacdo da norma que resulta do processo de interpretacao
literal ou gramatical ou semiolGgica, critério hermenéutico que predominou até os meados do

século passado a prestigiar o legislador.

Claro que se inexistir lei que disponha sobre o caso, deve o0 juiz, mesmo assim, julgar

a causa, como decorre do disposto no art. 140 do Cédigo de Processo Civil:

Art. 140. O juiz ndo se exime de decidir sob a alegacdo de lacuna ou
obscuridade do ordenamento juridico.
Paragrafo unico. O juiz s6 decidira por equidade nos casos previstos em

lei.
A aplicacdo do critério da legalidade é objetivo, limitando o juiz a resolver o caso de
acordo com a previséo do legislador.

Certamente o legislador ndo consegue prever a multiddo dos casos ocorrentes, razéo
pela qual o ordenamento legal da familia do Civil Law é obrigado a prever o que esta no caput do
art. 140, como vélvula de escape de garantia do denominado Estado de Direito.

Ja a aplicagdo de norma que resulta de processo de interpretacéo historica, atualizando

0 sentido do texto legal, de conceitos juridicos indeterminados, que dependem do caso para se
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concretizar, ou da interpretacdo axioldgica, decorrente do interesse ou do valor, da objetividade
juridica da elaboracéo do texto, resultam, todos esses critérios de interpretacao, no julgamento por

equidade, isto &, dar ao caso a solu¢do mais adequada.

Pode tomar o conceito de equidade do disposto no art. 723 do Cddigo de Processo
Civil de 2015, paragrafo unico, em disposicdo nos mesmos termos do art. 1109 do Codigo de
Processo Civil de 1973: O juiz ndo é obrigado a observar critério de legalidade estrita, podendo

adotar em cada caso a solucdo gue considerar mais conveniente ou oportuna.

Repita-se: equidade é adotar o juiz, em cada caso, a solucdo que considerar mais
conveniente ou oportuna, desde que, evidentemente, o faca fundamentadamente, como lhe exige

as normas decorrentes do disposto no art. 93, IX, da Constituigéo.

O art. 127 do Caodigo anterior foi repetido no paragrafo Unico do art. 140 do NCPC,

pois 0 juiz s6 decidird por equidade nos casos previstos em lei.

Note-se que a lei autoriza o juiz a julgar por equidade tanto expressamente, como no
art. 85, § 8° do Cddigo de Processo Civil, e art. 944, paragrafo Unico do Codigo Civil, ou

implicitamente, como esta na cabeca do citado art. 944:

Art. 944. A indenizag@o mede-se pela extenséo do dano.
Paragrafo Unico. Se houver excessiva desproporc¢ao entre a gravidade da

culpa e o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a indenizagao.

Herdamos o julgamento pelo critério da legalidade estrita da Europa Continental e o
julgamento por equidade da Gra-Bretanha.

Justiniano (482-565) tornou-se o Imperador do Sacro Império Romanico-Germanico
em 527 d. C. e pretendia governar centenas de povos em uma grande extensdo do mundo entéo
conhecido. Alias, o titulo de imperador designa, justamente, 0 governante de varios povos,

enguanto o titulo de rei é dado ao governante de um povo determinado.

Contudo, o governo de Justiniano dependia de meios rudimentares e lentos de
comunicagdo como navios e cavalos e 0 seu vasto império compreendia reis, povos e costumes das

mais diversas culturas, embora todos pudessem ser considerados como cidadaos iguais em direitos
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civis, como decorria do Edito de Caracala de 212 d.C, concedendo a condi¢do de cidaddos

romanos, buscando aumentar a receita fiscal, a todos 0s estrangeiros (peregrinos) livres.

Decorreu ai a necessidade de tentar impor uma legislagdo comum, que afastasse 0s
direitos vigentes em cada regido, garantisse o governo central, evitasse a dispersdo do império e

conferisse tanto quanto possivel uma identidade comum em tanta diversidade cultural.

Dai o Corpus Juris Civilis (Corpo de Direito Civil) que Justiniano mandou organizar,
composto por quatro partes: o Codex, que continha toda a legislacdo romana revisada desde o
século I1; o Digesto ou Pandectas, composto pelo ensinamento dos doutrinadores romanos; as
Institutas, de contetido pedagdgico com os principios fundamentais do Direito, e as Novelas ou as

Auténticas, as leis formuladas por Justiniano.

As leis escritas, postas pelas divindades ou pelos governantes em nome destas, e
porque geralmente as pessoas eram iletradas, eram relativamente raras até entdo, como se vé em
documentos esparsos como o0 Cadigo de Hamurabi (1700 a.C), o Cédigo de Manu (de 1200 a.C),
a legislacdo atribuida a Moisés (900 a.C), as leis de Solon (594 a.C), a Lei das XII Tabuas (451
a.C) etc.

Evidentemente os textos legais antes citados, quase todos atribuidos a divindade,
somente eram conhecidos por raros letrados, geralmente funcionarios, inclusive clérigos, que
podiam entender os simbolos gréaficos e que mesmo assim nem sempre poderiam apreender o seu

significado, o que dependeria de sua capacidade individual.

Por isso o Corpus luris Civilis foi divulgado em Latim, a lingua que foi usada como
padrdo universal até os séculos XV e XVI, depois substituida nessa funcdo pelo francés e, desde
os meados do século XIX, pelo inglés.

A criacdo dos grandes Estados nacionais, dos quais Portugal foi o primeiro no século
XV, e a consequente institucionalizacdo de linguas nacionais como o portugués, o espanhol, o
inglés e o francés, ao lado da criacdo da imprensa no século XVI, permitiu a divulgacao das leis
escritas, de forma a chegar ao que o Codigo Civil francés de 1804 colocou como presungéo adotada

até hoje pelo nossa antiga Lei de Introducdo ao Codigo Civil, e atual Lei de Introducéo as normas
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do Direito Brasileiro, no art. 3°, de que Ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando que nédo a

conhece.

Justiniano nos legou o sistema juridico denominado de Direito Romanico-Germanico,
ou a familia juridica do Civil Law, sistema juridico da Europa Continental, em que a fonte primeira
da norma juridica é o texto legislado, posto pelo poder, como ainda estava no art. 126 do anterior
Caodigo de Processo Civil: o juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou
obscuridade da lei. No julgamento da lide caber-lhe-a aplicar as normas legais, nao as havendo

a analogia, os costumes e o0s principios gerais do direito.

No sistema do Civil Law a grande fonte do Direito é o texto escrito, de onde se extrai

a norma que regula a conduta em cada caso.

A norma decorre do simbolo gréfico, do artigo, do dispositivo, com fonte em poder

acima da sociedade.

Inexistente a lei, aplica-se a analogia, isto €, a situacdo prevista em outro dispositivo
legal como solucdo mais proxima para o caso em julgamento. Ainda se ndo couber a analogia,
adota-se a norma decorrente do costume, ou seja, a regra de conduta adotada pelo grupo social e,
finalmente, subsidiariamente, os principios gerais do Direito.

O outro grande sistema juridico € 0 Common Law, também denominado sistema anglo-
americano, em que a grande fonte do Direito é o costume, buscando o juiz a conduta social como
paradigma para o julgamento do caso concreto, ficando vinculado ao precedente ndo s6 o do

préprio tribunal como os dos tribunais superiores.

No terreno constitucional os norte-americanos optaram pela Constituicdo escrita,
embora tenham interpretado e atualizado os textos da Constituicdo, e de suas Emendas, pela
hermenéutica dada pelos Juizes, principalmente os da Corte Suprema, que trouxeram para Si 0
poder de controlar a constitucionalidade das leis desde o celebre caso Marbury vs Madison, de
1803.

A Common Law tem no precedente judicial (case law) a sua fonte principal.

Caracteriza-se por reservar a lei papel secundario, provocada por situagdes excepcionais ou para
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solucionar conflito insuperavel entre direitos jurisprudenciais, regionais ou estaduais (statute

Law). Por isso, nesse sistema é comum ser a lei interpretada restritivamente.

Esse sistema de Direito jurisprudencial surgiu na Inglaterra, no século XII, com a
criacdo, por Henrique Il, em 1154, de juizes visitantes do rei, cujas decisdes, revistas pelas Cortes
Reais, deram origem a um corpo de julgados uniformes (precedentes), que, a partir de 1800,
tornaram-se obrigatdrios para todos os juizes. Esse sistema domina na Inglaterra, no Pais de Gales,
na Irlanda, no Canada (menos Quebec), na Nova Zelandia, na Austrélia e nos Estados Unidos

(menos em alguns Estados, de colonizacdo francesa ou espanhola).

Mas a diferenca entre o Sistema Continental e 0 do Common Law é mais de forma,
pois, enquanto no primeiro predominam a lei e o c6digo, no segundo dominam o precedente
judicial, os repertorios de jurisprudéncia e o costume; ambos 0s sistemas, no entanto, estao

inspirados pelas institui¢oes juridicas desenvolvidas na Roma antiga.

Desde logo, destaque-se que os procedimentos de concessdo ou de cassacdo ou de
revogacdo da gratuidade de Justica tém evidente conteudo de procedimento de jurisdicdo

voluntaria ou jurisdicdo graciosa e ndo de jurisdi¢do contenciosa.>*

A jurisdicdo contenciosa, no ensinamento de Giuseppe Chiovenda, é a atividade
jurisdicional que se caracteriza pela substituicdo da vontade da parte, como se vé, por exemplo, na
acdo consignatdria quando a sentenca substitui o recibo negado pela parte, na acdo condenatoria

em que a sentenca substitui o titulo de crédito negado pelo devedor etc.

Ja a jurisdicdo voluntaria, também chamada de jurisdicdo graciosa, € a atividade em
que o juiz complementa o que a vontade do interessado ndo pode por si mesma alcangar, como se
V€, por exemplo, no alvara que se requer ao juiz para autorizar a venda de bem de pessoa incapaz,

gue nédo pode juridicamente manifestar a sua vontade.

Na jurisdicdo contenciosa, aplica-se, de regra, a legalidade estrita e somente se aplica
a equidade quando esta for autorizada pela lei ao Juiz.

54 Sobre jurisdicdo contenciosa e jurisdicdo voluntaria, ver, entre outros, SLAIBI FILHO, Nagib. Sentenca Civel —
Fundamentos e Técnica. 9? edi¢do, Rio de Janeiro: GEN/Forense, 2017.
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Ja na jurisdicdo voluntaria a regra é a equidade, como decorre dos antes transcritos
arts. 1.109 do Cadigo de Processo Civil de 1973 e art. 723 do Codigo de 2015:

Art. 1.109. O juiz decidird o pedido no prazo de 10 (dez) dias; nédo &,
porém, obrigado a observar critério de legalidade estrita, podendo adotar

em cada caso a solu¢ao que reputar mais conveniente ou oportuna.

Art. 723. O juiz decidira o pedido no prazo de 10 (dez) dias.
Paragrafo Gnico. O juiz ndo é obrigado a observar critério de legalidade
estrita, podendo adotar em cada caso a solugdo que considerar mais

conveniente ou oportuna.

Dai se vé que se mostram ingldrias as tentativas do Codigo de Processo Civil de 2015
em regular, como se aplicavel somente o principio da legalidade estrita, a gratuidade dos servicos
judiciarios, a qual é apreciada e julgada, em todos os casos, pelo critério da equidade, a depender
a solucdo de cada caso, mediante, € claro, a suficiente e densa fundamentacéo que exige a norma

decorrente do disposto no art. 93, IX, da Constituicéo.

Em épocas anteriores, embora alguns o facam até hoje..., utilizavam os juizes, em
decorréncia de disposi¢cbes da Lei n° 1060/50, o critério de somente conceder a gratuidade dos
servigos judiciarios se o requerente dispusesse de renda até 2 salarios minimos (aproximadamente,
dois mil reais), o que hoje estaria impossibilitado porque as despesas iniciais do processo
geralmente chegam, em muitos Estados da Federagéo, a mais de mil reais.

Qualquer tabela para a concessdo da gratuidade dos servicos judiciarios se mostra,
desde logo, injusta e inviavel para o exercicio do impostergavel direito de acesso a jurisdi¢do: ao
juiz, e ao advogado, cabe, desde logo, apreciar a situacdo concreta da parte, inclusive as

circunstancias que podem, eventualmente, representar 6nus financeiro sobre o salario que percebe.

Concluindo, os simbolos graficos que nos sao dados pelo legislador sdo instrumentos
de realizacdo de Justica, a qual, no entanto, somente se manifesta se o0 juiz cumpre o seu papel de

ir além do texto legal para realizar em cada caso a Justica.

76



POLIFONIA REVISTA INTERNACIONAL ACADEMIA PAULISTA DE DIREITO N.2 NOVASEREE 2018 PRIMAVERA/VERAO

Bibliografia

GUTIERREZ, Cristina. Dever judicial do julgamento do mérito. Rio de Janeiro: GZ, 2012.

SLABI FILHO, Nagib. Constituicdo, legalidade e equidade, jurisdi¢cdo contenciosa e jurisdi¢do

voluntéria. Disponivel em: <http//:www.nagib.net>. Acesso em: 10 abr. 2018.
. Direito constitucional, 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009.

. Sentenca civel — fundamentos e técnica. 9. ed., Rio de Janeiro: Forense, 2017.

77



