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1. NOTAS INTRODUTORIAS: EQUIDADE E MARIO DE LA CUEVA

Discorrer acerca da equidade ndo é tarefa das mais faceis para o estudioso do Direito, eis que tal
vocabulo possui multiplos significados, ensejando diversas interpretacdes. A titulo ilustrativo,

convém indicar a definicdo de Aurélio Buarque de Holanda, nos seguintes termos: a) disposicao
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de reconhecer igualmente o direito de cada um; b) conjunto de principios imutéveis de justica que
induzem o juiz a um critério de moderacdo e de igualdade, ainda que em detrimento do direito
objetivo; c) sentimento de justica avesso a um critério de julgamento ou tratamento rigoroso e

estritamente legal; d) igualdade, retiddo, equanimidade (1986, p. 675).

Como se verifica, as diversas acepcbes gramaticais do termo ja seriam suficientes para
demonstrar a enorme complexidade da discussdo acerca da equidade, notadamente se encarada
sob uma dtica leiga. Entretanto, como se nao bastasse, diversas controvérsias surgem quando da
utilizacdo juridica do termo, seja no campo das relagGes de direito material, seja no ambito da
apreciacao de lides pelo Poder Judiciario.

A compreensdo das acepcBes juridicas de equidade, no entanto, perpassa por um elemento
fundamental: a investigacdo das suas bases jusfiloséficas, que, por sua vez, serdo melhor

apreendidas a partir dos estudos de Mario de la Cueva.

Nascido em 11 de julho de 1901, na Cidade do México, Mario de la Cueva formou-se em Direito
pela Escuela Nacional de Jurisprudencia, em 1925, defendendo a tese Garantias Individuales,
comecando, pouco tempo depois, a atuar como advogado. O exercicio da advocacia ndo impediu
0 seu constante contato com os livros, sendo convidado, em 1929, pelo Professor Afonso Caso, a
integrar um novo grupo de estudos sobre Teoria Geral do Direito na Escuela Nacional de
Jurisprudencia (MAYNEZ, p. 9-12).

Em busca de mais conhecimento, em 1931, Mario de la Cueva resolveu estudar na Alemanha,
aprofundando suas pesquisas sobre diversos temas de filosofia e direito, além de ampliar seus
horizontes sobre disciplinas que até entdo cultivava especial apreco, quais sejam: Direito do
Trabalho, Direito Constitucional e Teoria do Estado (MAYNEZ, p. 13-14).

Ao regressar ao México, em 1933, Mario de la Cueva resolveu dedicar-se ao magistério. Em
1934, publicou o livro Derecho Mexicano del Trabajo. Ao longo de sua trajetoria académica,
tambem ocupou relevantes cargos, como Secretario Geral, Reitor da Universidade e Diretor da

Faculdade de Direito. O exercicio das funcdes académico-administrativas, ndo interrompeu as



suas pesquisas, publicando importantes obras, a saber: Teoria del Estado, em 1950; Historia del
derecho constitucional mexicano, de la Guerra de Independencia a la Constitucion de 1857, em
1957; La jurisdiccion del trabajo en el derecho mexicano, em 1965; La estabilidad de los
trabajadores en sus empleos en el derecho mexicano, em 1966; EI nuevo derecho mexicano del
trabajo, em 1972; El derecho del trabajo y la equidad, em 1974; La idea del Estado, em 1975;
entre outras (MAYNEZ, p. 14-16).

Nesse contexto, diante das preciosas contribui¢des do autor mexicano para o Direito, 0 presente
artigo objetiva examinar a obra El derecho del trabajo y la equidad, com vistas a apreender a
visdo de Mario de la Cueva sobre equidade, para, posteriormente, utilizando as bases
jusfiloséficas delineadas pelo autor, buscar uma visdo sistematica do que seja equidade,

notadamente no Direito do Trabalho.

2. EQUIDADE NA VISAO DE MARIO DE LA CUEVA

Mario de la Cueva inicia sua cléssica e brilhante obra El derecho del trabajo y la equidad
prelecionado que a equidade pode ser provisoriamente caracterizada como “a ideia e 0

procedimento que permitem ao legislador e ao juiz alcancar a justica para 0 homem real” (1975,
p. 9).

Partindo-se dessa afirmacdo, o autor mexicano apresenta e estuda as bases filoséficas e ético-
juridicas da equidade, para, ao final, confirmar, ou ndo, a conceituacdo prévia apresentada. Para
tanto, Mario de la Cueva utiliza como ponto de partida duas obras de Aristoteles, quais sejam:

Etica a NicOmaco e Retorica.

Nesse contexto, baseando-se nas obras de Aristoteles, Mario de la Cueva (1975, p. 11),
compreendendo que justica e equidade ndo sdo absolutamente idénticas, mas também nédo sdo

geneticamente diferentes, apresenta duas hipdteses.

De acordo com a primeira hipdtese, “lo equitativo parece que es lo justo, pero es equitativo lo

justo més alla de la ley escrita”, ou seja, a equidade é a justica que vai além da lei escrita,



constituindo, assim, uma fonte formal supletiva, utilizada diante da auséncia de regulamentagéo

legal em situacdes ndo percebidas pelo legislador (1975, p. 11).

Por outro lado, de acordo com a segunda hipotese, “lo equitativo es en verdade justo, pero no
segun la ley, sino que es un enderezamiento de lo justo legal; y es asi, porque la generalidad
corresponde a la esencia de la ley”. Complementa aduzindo que em certos casos ndo € possivel
promulgar corretamente uma disposi¢do geral, tendo em vista que o legislador, ao elaborar a

norma, leva em consideracéo o que mais ordinariamente acontece (1975, p. 11).

Dessa forma, como consequéncia dessa segunda hipdtese, justica e equidade ndo seriam iguais,
porque o justo é o que se aplica ao caso normal, submetido a generalidade e abstracdo da norma,
ao passo em que a equidade, embora similar ao justo, seria aplicada a uma acdo particular, que
ndo coincide com o0 que acontece normalmente e, portanto, ndo estaria enquadrada na

generalidade da norma.

Nesse contexto, segundo Mario de la Cueva (1975, p. 12), “la equidad seria la adecuacion de la
norma abstracta a una accion singular que se caracteriza por sus peculiaridades”. 1sso porque,
sobre determinadas situacdes, ndo seria possivel a criacdo de uma lei especifica, tendo em vista a
baixa probabilidade de sua repeticdo. A equidade, portanto, possuiria a natureza de ser uma

retificacdo da lei na parte em que esta € deficiente pelo seu carater geral.

Conclui, por conseguinte, que o Direito € a expressao de um auténtico amor pela justica, produto
de uma alma verdadeiramente humana, confirmando sua convic¢do de que “la equidad es la

justicia para el hombre real” (1975, p. 12).

Com efeito, segundo o autor, a equidade seria “un habito o disposicion” que ameniza o rigor do
geral e abstrato da norma, para atender ao ser humano, com suas necessidades, imperfeicdes e
condutas (1975, p. 12).

A titulo exemplificativo, Mario de la Cueva destaca uma norma do Direito do Trabalho mexicano
que, uma vez descumprida pelo trabalhador, autoriza a dissolu¢do do pacto laboral. De acordo



com a disposi¢do legal “comprometer por imprudéncia ou descuido inescusavel a seguranca do
estabelecimento ou das pessoas que nele se encontrem”, o empregador estaria autorizado a
extinguir a relacdo contratual. O juiz, contudo, no caso concreto, utilizando-se da equidade,
podera considerar todas as circunstancias que rodeiam o ato do trabalhador e decidir que a
conduta praticada ndo enseja a dissolugdo contratual. Poderd fundamentar o decisum, por
exemplo, na falta de conhecimentos técnicos do trabalhador para operar as maquinas (1975, p.
12-13).

Mario de la Cueva faz uma anélise, ainda, sobre a equidade na Idade Média, destacando que
“Cristo es la encarnacion perfecta de la equidad, porque su juicio, mas que en principios
generales y abstractos, considera a cada hombre como realidad, mezcla de virtudes y defectos,
pero siempre como um ser individual”. Ademais, uma segunda causa de elevacao da equidade
como valor supremo, encontra sustentaculo nas obras de Santo Agostinho, para quem a equidade
estaria comparada ao direito natural (1975, p. 13).

Dessa forma, a equidade ndo seria um principio contrario a justica, mas sim sua defensora e
guardid. Com efeito, segundo o autor, o conceito de equidade depende da época e das
circunstancias que viveram os homens, podendo ser considerada como um direito natural ou

como um principio geral do direito, a depender do pensamento vigente (1975, p. 15).

Em um momento posterior, Mario de la Cueva examina a justicia social, prelecionando que esta
decorre das lutas da classe trabalhadora contra o capital e seu estado liberal e individualista, a
partir da constitucionalizagdo dos institutos fundamentais do Direito do Trabalho na Constituicdo
Mexicana de 1917 e na Constituicdo de Weimar de 1919 (1975, p. 17).

Ademais, a justica social é a antitese da justica individual, que, por sua vez, esta calcada na
maxima “dar a cada quien lo suyo”. Isso porque, considerando, por exemplo, o Direito do
Trabalho, o Unico patriménio do empregado ndo seria o0 seu salario, mas sim a sua energia de
trabalho. Assim, somente por meio da concepcdo de justica social, os beneficios do trabalho ndo
seriam a troca de uma prestacéo pela outra (trabajo como mercancia), mas sim dar ao trabalho o

que ele necessita para se desenvolver plena ¢ livremente. A justiga social, portanto, “no es un



principio inerte, sino una fuerza viva y actuante que pretende lanzar a los hombres a la

reconquista de su igualdad y su libertad” (1975, p. 18).

Nessa linha de inteleccdo, qual seria a relacéo entre justica social e equidade?

Maria de la Cueva, ao resumir o pensamento da Antiguidade e da Idade Média, sintetiza que a
equidade é uma fonte supletiva, na medida em que corresponde ao ideal de justica além da lei
escrita, como também um principio de interpretacdo, que obriga o juiz a observar a finalidade da
norma. Dessa forma, a ideia de justica social estaria impregnada pela equidade, haja vista que
esta, em verdade, é a aplicagdo da justica no seu sentido humano (1975, p. 19).

E interessante destacar que a concepcdo de justica para o homem individualmente considerado, a
partir da unido dos conceitos de justica social e equidade, ndo pode deixar de compreender os
fendmenos coletivos. Exemplificando na seara trabalhista, Mario de la Cueva destaca que a
juncéo entre os contratos e as convencdes coletivas consiste precisamente em adequar as normas
gerais as condi¢cdes peculiares de cada comunidade de trabalho. Essa seria, para o autor, a nova
missdo da equidade: buscar a justica para cada pessoa individualmente considerada, como
também para os seres humanos que, diante das peculiaridades do seu trabalho, constituem uma
espécie de individualidade social. A equidade, portanto, deve ser considerada numa dupla
acepe¢do: “la justicia del caso personal y la justicia del caso colectivo individualizado” (1975, p.
19).

Finaliza sua obra com a seguinte passagem o direito ndo pode ser nem abstrato nem rigido, mas
sim concreto. Um direito cujas fontes materiais sdo a vida do homem e cuja finalidade é a mesma
vida humana. Um direito cujas fontes formais devem ser a expressdo normativa dos imperativos
materiais para a existéncia do corpo e do espirito. Um direito marcado pela unido das ideias de
justica social e equidade. Em sistema que “mire constante e inexorablemente a la justicia social,
como a la estrela mas bella, y la aplique a cada persona con el amor infinito de la equidad”
(1975, p. 26).



Observa-se, desse modo, que a obra El derecho del trabajo y la equidad, de Mario de la Cueva,
faz um contraponto inicial entre equidade e justi¢a, buscando delinear seus contornos conceituais
e filosoficos, para, posteriormente, examinar a relacdo entre equidade e justica social. Ademais, 0
autor identifica o carater supletivo da equidade, como também o seu carater interpretativo, fato
este que demonstra a importancia das discussdes travadas na obra. Por fim, é interessante notar
que Mario de la Cueva ja sinalizava para a necessidade de aplicagdo da equidade na resolucao de
demandas envolvendo os direitos e interesses coletivos, sempre buscando a harmonia entre o
geral e o particular. Com efeito, com base nas fundamentais premissas tracadas na respectiva
obra, convém analisar a equidade a luz da hermenéutica juridica e do ordenamento juslaboral

brasileiro.

3. EQUIDADE: CONTORNOS CONCEITUAIS

A tarefa de conceituar um instituto juridico € sempre muito ardua, tendo em vista a enorme gama
de peculiaridades que o envolve normalmente. Desse modo, como forma se obter um maior
cabedal de conhecimentos para o desenvolvimento da matéria, serdo apresentados os estudos de

grandes mestres da filosofia e do direito acerca dessa temética.

A nogdo original de equidade surge na Grécia Antiga, com Avristoteles, na Etica a Nicomaco
(1996, p. 212), na qual afirmava que “o eqlitativo, embora seja melhor que uma simples espécie
de justica, é em si mesmo justo, e ndo € por ser especificamente diferente da justica que ele é
melhor do que o justo”. Dessa forma, para o autor, “a justica e a equidade séo portanto a mesma
coisa, embora a eqliidade seja melhor. O que cria o problema é o fato de o equitativo ser justo,

mas ndo o justo segundo a lei, e sim um corretivo da justica legal”.

Isso acontece, segundo Aristoteles (1996, p. 212), porque “toda lei é de ordem geral, mas néo é
possivel fazer uma afirmacdo universal que seja correta em relagdo a certos casos particulares.
[...] Entdo o equitativo é, por sua natureza, uma correcao da lei onde esta é omissa devido a sua

generalidade”.



Conforme ressalta Wagner D. Giglio, comentando trechos da Etica a Nicomaco (1975, p. 867),
observa-se a preocupacgdo de Aristoteles em compatibilizar as relagdes entre Direito e Justica,
“colocando a equidade no plano ideal de uma justica intuitiva, natural e humana, superior e mais
perfeita do que a norma juridica. A equidade corresponderia o justo aperfeicoado, a justica ideal,

e sua miss&o seria suprir as omissdes da lei e orientar o intérprete na corregdo das injusticas”.

Na doutrina moderna, diversos autores tratam desta questdo, sendo a equidade tida como
"principio geral do direito, o mais geral de todos" [...], "ponte por exceléncia entre a Justica e a
Lei” (...) e "fonte de standards juridicos”, como bem preleciona José Martins Catharino (1972, p.
117); "a justica do juiz, em contraposicdo a lei, justica do legislador”, por Carnelutti, citado por
Délio Maranhdo (1995, p. 168); como "al sentimento di giustizia della generalita dei cittadini nel
tempo e nel luogo in cui avviene la decisione”, por Luigi De Litala (p. 50); como "a idéia do
justo” que "abranda o rigor do texto" e "aquece a frieza da lei", pelo Ministro Mozart Victor
Russomano (1994, p. 45); como "la justicia del caso concreto™ que "sirve para corrigir a la
justicia", adaptando-a, ndo sendo "un principio ni una formula general derivada de la idea de
justicia, sino un procedimiento y un resultado: Es la armonia entre lo general y lo particular”, por
Maério De La Cueva (1954, p. 395), conforme anteriormente explicitado; e como correspondente
"ao sentimento de justica que deve influenciar o legislador na elaboracédo da lei e o juiz na sua

interpretacdo”, por Arnaldo Lopes Sussekind (p. 208).

Nessa linha de inteleccdo, a equidade pode ser definida como "igualdade, retiddo, equanimidade”,
ou seja, a equidade, no seu sentido original, equivale a propria nocdo de justica, vale dizer, o
ideal a ser atingido tanto pelo legislador, quanto pelo aplicador da norma, pois ndo ha como se
conceber, do ponto de vista l6gico, um direito injusto.

Saliente-se, porém, que estes conceitos variam de acordo com a posi¢do de cada doutrinador
acerca do problema das funcdes da equidade no Direito. Mas que fungdes séo estas? Convém

estuda-las no decorrer do presente estudo.



4. HERMENEUTICA JURIDICA E EQUIDADE

A hermenéutica juridica implica em diversas regras de interpretacdo, integracdo e aplicacdo das
normas, em que sao utilizados, como meios supletivos, a analogia, o costume, 0s principios gerais
de direito e a equidade. Por ndo se tratarem de objeto do presente estudo, ndo serdo abordados os

demais meios supletivos, limitando-se a analise a equidade.

Voltando ao que foi exposto anteriormente, observa-se que a equidade pode ser definida como
"igualdade, retiddo, equanimidade”, ou seja, a equidade, no seu sentido original, equivale a
propria nocdo de justica, vale dizer, o ideal a ser atingido tanto pelo legislador, quanto pelo

aplicador da norma, pois ndo ha como se conceber, do ponto de vista l6gico, um direito injusto.

Desta forma, a equidade ndo é somente um simples método ou técnica de interpretagdo, mas sim
um pressuposto logico da atividade interpretativa, haja vista que, se a finalidade do Direito é a
realizacdo concreta da Justica, toda interpretacdo de suas normas deve respeitar esse fundamento

teleoldgico, isto €, ser equitativa, tender para o justo.

Lembrando, novamente, Wagner D. Giglio (1975, p. 869), o julgador ndo é livre para fazer
abstracdes de métodos e técnicas, descumprindo as disposicdes e preceitos legais, ao interpretar
normas juridicas por equidade. O julgador ndo deve se basear exclusivamente em sua nocao
intuitiva e subjetiva de justiga. Deve, em verdade, “pautar sua pesquisa naqueles métodos e
técnicas para apreender, dentro da mais rigorosa logica juridica, a finalidade do preceito legal, a
sua razdo de ser precipua, 0 seu objetivo Ultimo, ou seja, interpreta-lo a partir do pressuposto
fundamental de que toda a norma juridica tende a justa composicdo das relagdes sociais”. Esse

processo, segundo o autor, deve ser denominado de interpretacdo com equidade.

Em outras palavras, deve-se ter em mente que ha uma distin¢do bésica entre o que seja decidir
por equidade e decidir com equidade: no primeiro caso, o julgador esta livre de quaisquer
"amarras técnicas" para decidir o caso apresentado para sua apreciacdo, enquanto, no segundo
caso, trata-se de uma caracteristica de todo o julgador que se propde a decidir com justica

(conceito subjetivo — é verdade — porém, universal).
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Contudo — pergunta um leitor mais critico — isto ndo seria apenas um mero jogo de palavras, sem
nenhuma aplicabilidade pratica? De modo algum, conforme analise das hipéteses legais concretas

de deciséo somente por equidade, a ser realizada nos capitulos seguintes.

4.1 HIPOTESES LEGAIS DE DECISAO POR EQUIDADE

Existem, no vigente ordenamento juridico brasileiro, diversas hipoteses legais de decisdo por
equidade. Dentre elas, elenca-se, por exemplo, a previsdo do art. 85, §8°, do novo Codigo de
Processo Civil (art. 20 do CPC/1973), no que diz respeito a fixacdo de honorarios nas causas em
que for inestimavel ou irrisério o proveito econdmico ou, ainda, quando o valor da causa for
muito baixo, em que se delega ao prudente arbitrio do julgador a estipulacdo do quantum
debeatur (BRASIL, 2015).

Outra hipotese é a constante do art. 2° da Lei n° 9.307/1996 — Lei de Arbitragem, que prevé
expressamente que a arbitragem poderd ser de direito ou de equidade, a critério das partes
(BRASIL, 1996). E interessante destacar que a Lei n°. 13.129/2015, que alterou algumas
disposigdes da referida legislagéo, incluiu o 8 3° no art. 2° acima citado, impossibilitando a
arbitragem por equidade nas lides que envolvam a Administracdo Publica, tendo em vista o
principio da legalidade consagrado no art. 37 da Constituicdo Federal (BRASIL, 2015).

Clarissima, ainda, é a hipotese do art. 723 do novo Codigo de Processo Civil (art. 1.109 do
CPC/1973), segundo o qual, nos procedimentos de jurisdicdo voluntéria, o juiz decidira o pedido
no prazo de dez dias, ndo estando, contudo, obrigado a observar critério de legalidade estrita,
podendo adotar em cada caso a solucdo que reputar mais conveniente ou oportuna (BRASIL,
2015).

Em todos estes casos, é facultado expressamente que o julgador pode se valer de seus proprios
critérios de justica, quando vai decidir, ndo estando adstrito as regras ou métodos de interpretacdo

pré-estabelecidos.
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Pode-se, inclusive, afirmar que, nesta oportunidade, o julgador deixa de ser juiz — aplicador de
regras estatais rigidas — para ser arbitro (que € diferente de arbitrario — ressalte-se), vinculado
somente a sua consciéncia e percep¢do da justica, naquele caso concreto, segundo sua propria

racionalizacdo do problema.

Conforme ensina Tércio Sampaio Ferraz (1996, p. 304), “o juizo por eqlidade, na falta de norma
positiva, € 0 recurso a uma espécie de intui¢do, no concreto, das exigéncias da justica enquanto
igualdade proporcional”. No entanto, segundo o autor, o intérprete deve “sempre buscar uma
racionalizacdo desta intuicdo, mediante uma analise das consideracdes praticas dos efeitos
presumiveis das solu¢des encontradas, o que exige juizos empiricos e de valor, 0s quais aparecem

fundidos na expressao juizo por equidade”.

Reconhecidos tais exemplos como de juizo por equidade, faz-se necessario examinar, agora, a

questdo da utilizacdo da equidade como meio supletivo para suprir eventuais lacunas do Direito.

4.2 EQUIDADE COMO MEIO SUPLETIVO DE INTERPRETACAO E INTEGRACAO DAS
NORMAS

O problema da equidade, consoante intelec¢do de Luis Recaséns Siches (1959, p. 428), ndo esta
relacionado a corre¢do da lei, mas sim ao fato de interpreta-la razoavelmente. Complementa o

autor:

Es un dislate enorme pensar em la posibilidad de una interpretacion literal. Uno puede
comprender que a algunos legisladores, imbuidos por una embriaguez de poder, se les
haya ocurrido ordenar tal interpretacion. Lo cual, por otra parte, resulta por completo
irrelevante, carece de toda consecuencia juridica, porque el legislador, por absolutos que
sean los poderes que se le hayan conferido, no puede en ningln caso definir sobre el
método de interpretacion de sus mandatos. El legislador podra ordenar la conducta que
considere justa, conveniente y oportuna, mediante normas generales. A esto es lo que se
pueden extender sus poderes. Em cambio, esencial y necessariamente est4 fuera de su
poder el definir y regular algo que no cabe jamas incluir dentro del concepto de
legislacion: el regular el método de interpretacion de las normas generales que él emite.
Pero, en fin, a veces, los legisladores, embriagados de petulancia, suefian en lo
imposible. La cosa no tiene, no debiera tener practicamente ninguna importancia, porque
se trata de um ensuefio, sin sentido, al que ningun juez sensato puede ocurrirsele prestar
atencion. [...] Ahora bien, es sabido que las palabras cobran sua auténtico sentido solo
dentro de dos contextos: dentro del contexto de la frase, pero sobre todo dentro del
contexto real al que la frase se refire, es decir con referencia a la situacion y a la
intencionalidad mentadas em la frase (SICHES, 1959, p. 428).
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Floriano Correa Vaz da Silva (1974, p. 918), ao sintetizar o pensamento de Recaséns Siches,
assinala que a “equidade ndo é apenas um dos meios de interpretagdo, mas sim o meio de
interpretacdo, aquele que engloba e sintetiza e permeia todos os meios de interpretacdo, aquele
que constitui - ou deve constituir - o unico meio de interpretacdo, ndo apenas do direito do

trabalho, mas de todos os ramos do direito, de todo o direito”.

Ademais, consoante licdo de Floriano Correa Vaz da Silva (1974, p. 919), “para compreender e
interpretar de modo justo o contetdo das disposic@es juridicas, para criar a norma individualizada
da sentenca judicial ou da decisdo administrativa, para elaborar as leis, para interpretar as leis em
relacdo com os casos concretos e singulares, é necessario exercitar “el logos de lo humano, la

I6gica de lo razonable y de la razdn vital e historica””.

Dessa forma, entende-se que a equidade significa, para o jusfilosofo espanhol, radicado no

México, a busca da interpretacdo mais razoavel da norma para o caso em apreciacao.

Baseado neste raciocinio, afirma-se que, quando o jurista se defronta com uma lacuna do direito,
seja ela axioldgica (para os que defendem a plenitude hermética do sistema juridico), seja ela
ontoldgica (para os que professam o direito como um sistema aberto e dindmico), deve a mesma
ser suprida através de um processo de integracdo da norma, que pode se dar pela utilizacdo, como
meios supletivos, da analogia, do costume, dos principios gerais de direito e, finalmente, da

equidade.

Conforme ensina Maria Helena Diniz (1995, p. 428), faz-se necessario analisar os resultados
praticos que a aplicacdo da norma produziria em determinadas situacdes faticas. “Se o resultado
pratico concorda com as valoragdes que inspiram a norma, em que se funda, tal norma devera ser
aplicada. Se, ao contrario, a norma aplicavel a um caso singular produzir efeitos que viriam a
contradizer as valorag0es, [...] entdo, indubitavelmente, tal norma n&o deve ser aplicada a esse
caso concreto” A equidade, assim, “seria uma valvula de seguranga que possibilita aliviar a

tenséo e antinomia entre a norma e a realidade, a revolta dos fatos contra os codigos”.
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Desta forma, quando houver a contradicdo entre a norma posta expressamente e a realidade,
gerando uma lacuna ou antinomia, pode a equidade ser utilizada de forma a encontrar o equilibrio

entre a norma, o fato e o valor, aplicando o direito ao caso concreto.

N&o se trata, entretanto, de se (re)inventar o direito, mas sim de adequar a norma — a letra fria da
lei — a realidade regulada, de acordo com os valores da sociedade e as regras e métodos de

interpretacdo.

Nesse contexto, visando sistematizar e esclarecer eventuais davidas, as decisdes que se valem da
equidade podem ser classificadas em trés formas distintas:
a) Decisdo com equidade: é toda decisdo que se pretende estar de acordo com o
direito, enquanto ideal supremo de justica;
b) Decisdo por equidade: é toda decisdo que tem por base a consciéncia e
percepcao de justica do julgador, que ndo precisa estar preso a regras de direito
positivo e métodos pré-estabelecidos de interpretacéo;
c) Decisdo utilizando-se a equidade como meio supletivo de integracdo e
interpretacdo de normas: € toda decisdo proferida no sentido de encontrar o
equilibrio entre norma, fato e valor (aplicacdo do direito ao caso concreto), na
hip6tese de constatacdo de uma contradi¢cdo entre a norma posta e a realidade,

gerando uma lacuna.

5.0 ART. 140 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL E A EQUIDADE

O art. 140, paragrafo Gnico, do Codigo de Processo Civil de 2015 (art. 127 do CPC/1973) dispbe
que “O juiz so decidira por equidade nos casos previstos em lei” (BRASIL, 2015). Por sua vez, a
Lei de Introdugéo as Normas do Direito Brasileiro, no seu art. 4°, enuncia que “quando a lei for
omissa, 0 juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s principios gerais de
direito” (BRASIL, 1942).
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Por causa destes dispositivos normativos, ha forte corrente, na qual militam diversos juristas, que
entende que o0 juiz somente pode aplicar a equidade em determinadas hipdteses taxativamente

expressas. No presente trabalho, contudo, ndo sera defendido o referido entendimento.

Com efeito, acredita-se que a regra do digesto processual civil somente se aplica a chamada
"decisdo por equidade”, conforme abordado nos tépicos anteriores.

Entretanto, a regra geral de que o juiz deve decidir sempre com equidade, ou seja, visando
realizar a Justica, deve permanecer dentro de um sistema juridico que se propde légico, pois uma
decisdo juridica (enquanto busca de realizagdo da Justica) que afronta o direito (enquanto ideal de

justica) € uma contradicdo de termos.

Do mesmo modo, ndo ha como se desprezar a equidade como meio de integracdo da norma,
adequando-a ao caso concreto, na hipétese de haver lacunas no ordenamento juridico (axiolégicas
ou ndo), eis que o art. 5° da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro afirma que na
"aplicacdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem
comum" (BRASIL, 1942).

Desta forma, € a equidade perfeitamente aplicavel no sistema processual brasileiro vigente, em
qualquer uma das trés classificacbes anteriormente expostas. Respectiva constatacdo se
consolida, ainda mais, no Direito do Trabalho brasileiro, eis que o proprio texto da CLT prevé a
aplicabilidade da equidade, consoante inteleccédo do seu art. 8°:
Art. 8°. As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposi¢Ges
legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por
eqliidade e outros principios e normas gerais de direito, principalmente do direito do
trabalho, e, ainda, de acordo com 0s usos e costumes, o direito comparado, mas sempre
de maneira que nenhum interesse de classe ou particular prevaleca sobre o interesse
publico.

Paragrafo Gnico. O direito comum sera fonte subsidiaria do direito do trabalho, naquilo
em que ndo for incompativel com os principios fundamentais deste (BRASIL, 1943).

Sendo assim, por expressa determinacéo legal, é perfeitamente aplicavel a equidade no Direito do
Trabalho, tanto pela aplicacdo direta constante do art. 8° da CLT, como subsidiaria, nos moldes
do paragrafo Unico do citado artigo.
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Neste sentido, conforme lembra Miguel Reale (1974, p. 13):

O Direito do Trabalho €, por sua natureza, um Direito a que é inerente um 'sentido
dindmico’, de continua adequacdo as estruturas sociais em mudanga, sempre visando a
garantir aos protagonistas do trabalho a plenitude de seu ser pessoal, numa permanente
conciliacdo entre valores individuais e grupalistas.

Bastaria esta nota de 'dinamicidade social’, a que se referem tantos autores, ao
procurarem caracterizar o 'espirito do Direito do Trabalho', para desde logo se ter de
reconhecer que o papel desempenhado pela eqliidade nos dominios da Jurisprudéncia,
em geral, se revela ainda mais significativo na tela da Hermenéutica trabalhista, cujas
relacbes implicam sempre um 'ser situado num quadro de peculiares circunstancias',
como é o caso do trabalhador ou do empresario.

Natural, por conseguinte, que o operador do Direito do Trabalho, tendo de aplicar a
situacdes concretas uma regra abstrata, pertinente a uma 'classe de atos ou de fatos',
procure obedecer a critérios equitativos para a atualizacéo da lei, ndo para contraria-la,
mas antes para realiza-la em sua plenitude e concre¢do, segundo a raiz de seu ditame, e
ndo segundo os elementos formais que a ocultam ou a enrijecem.

Entretanto, apesar de parecer 6bvio que as decisdes com equidade sdo plenamente cabiveis no
Direito do Trabalho, haja vista que ndo se trata de uma questdo de um ramo especifico da arvore
juridica, mas sim da prépria Teoria Geral do Direito, ha quem encontre dificuldade em visualizar
decisbes por equidade ou decisGes tomando a equidade como meio supletivo no Direito do
Trabalho.

Para dissipar quaisquer davidas neste sentido, serdo apresentados, nos proximos topicos, alguns

exemplos destes tipos de decisdo nos processos trabalhistas.

6. A EQUIDADE NO DIREITO DO TRABALHO BRASILEIRO

O julgamento por equidade € algo extremamente presente no cotidiano da Justica Especializada
Trabalhista. Um dos exemplos classicos deste tipo de julgamento é a decisdo proferida nos
dissidios coletivos, em que os tribunais trabalhistas, através de sua composicdo plena ou de
Orgdos especializados, elaboram as normas que irdo regular aquela determinada categoria

profissional.

Como bem ensinam Orlando Gomes e Elson Gottschalk (1994, p. 652), neste caso, "0 juiz deve
julgar segundo a equidade, conciliando os interesses dos empregados com os dos empregadores,

subordinando-os, sempre, aos interesses gerais da coletividade."
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Sendo assim, os julgadores, no conflito coletivo, devem estar atentos principalmente aos
interesses gerais da coletividade, termo este que é, em verdade, 0 que se convencionou chamar de
"topoi", que, segundo a conceituacdo de Tércio Sampaio Ferraz Jr., constitui-se em "férmulas,
variaveis no tempo e no espago, de reconhecida forca persuasiva, e que usamos, com frequéncia,
mesmo nas argumentacfes ndo técnicas das discussdes cotidianas" (VIEHWIG, 1979, p. 4). Em
outras palavras, trata-se de um conceito indeterminado, de alta reflexdo, que exige uma
interpretacdo do 6rgéo julgador, o que acaba levando-o a recorrer ao que considera justo no caso

concreto.

Com efeito, ao proferir uma sentenca normativa a partir das condi¢cBes concretas vivenciadas
pelas categorias econdmica e profissional, ajustando a legislacdo a realidade fatica, a Justica do
Trabalho decide por equidade, conforme se extrai do art. 766 da CLT, cujo texto assim dispde:
“nos dissidios sobre estipulacdo de salarios, serdo estabelecidas condigdes que, assegurando
justos salarios aos trabalhadores, permitam também justa retribuicdo as empresas interessadas”
(BRASIL, 1943).

Com relacdo a decisdo com equidade, convém salientar o disposto no art. 852-1, 81° da
Consolidacdo das Leis do Trabalho, segundo o qual, no procedimento sumarissimo, “o juizo
adotard em cada caso a decisdo que reputar mais justa e equanime, atendendo aos fins sociais da
lei e as exigéncias do bem comum” (BRASIL, 1943). Referida previsdo celetista consagra, assim,

0s julgamentos com equidade na seara trabalhista.

Infere-se, portanto, que as decisdes por equidade e com equidade sdo plenamente aplicaveis ao
ordenamento juslaboral brasileiro, tendo a Consolidacdo das Leis do Trabalho, respectivamente,
duas disposicdes nesse sentido, quais sejam: art. 766, que versa sobre o julgamento dos dissidios
coletivos de natureza econémica; e art. 852-1, 81°, que dispde acerca do julgamento dos dissidios

individuais submetidos ao procedimento sumarissimo.

Além da possibilidade de decisdo por equidade e com equidade no Direito do Trabalho,

destacam-se as decisdes que utilizam a equidade como meio supletivo. Reconhecida a existéncia
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de lacunas (axiolégicas ou ndo) no ordenamento juridico, tal fendmeno ndo poderia deixar de
ocorrer no Direito do Trabalho, eis que este é um dos ramos da imensa e complexa arvore

juridica.

A equidade como fonte supletiva de integracdo e interpretacéo, a ser invocada em situagdes de
lacuna juridica, esta consagrada no art. 8° da CLT. Assim, o julgador, valendo-se da equidade no
preenchimento das lacunas existentes em determinado caso concreto, possibilita a adequacgéo da
norma aos fatos e valores referentes, eis que a evolugdo social do préprio Direito do Trabalho

impde novos problemas carentes de solugdes.

Com isso, afirma-se, inclusive, que a equidade, como meio supletivo de interpretacdo e
integracdo de normas, exerce um papel importantissimo na reprivatizacdo da autonomia da

vontade, em virtude das transformacdes por que passa o juslaboralismo.

Por fim, ndo se pode deixar de fazer uma adverténcia.

A equidade, neste Ultimo sentido, ndo € um instrumento que se possa utilizar de maneira
irresponsavel somente para negar aplicabilidade a lei, sem a construgdo de uma interpretacdo
juridica coerente. Nesse sentido, Délio Maranh&o (1995, p. 169):

Levar o juiz em conta, na aplicacdo da lei, as circunstancias do caso concreto, ajustar a
lei a espécie, aplica-la humanamente, decidir, enfim, com equidade, dentro dos limites
da norma, € fungdo legitima do julgador. O que Ihe ndo sera possivel é negar aplicagdo a
lei, por considera-la injusta. Como adverte De Page, ndo se deve refazer o direito sob
pretexto de equidade. Esta, infelizmente, a tendéncia demasiado frequente de certos
juristas que, na verdade, ignoram o direito e pretendem remediar essa ignorancia
recorrendo a equidade... A eqliidade deve ser uma ambiéncia, uma atmosfera. Nao é um
fim em si mesma, mas um meio. Deve ser manejada por maos de artista, por juristas que
conhegam o direito "tout court”, e ndo por aqueles que o ignorem e tentem suprir suas
préprias deficiéncias por uma eqiiidade que ndo &, em realidade, sendo uma concepcéo
primaria.

E nisso que se acreditou e se acredita, hoje e sempre.

7. CONCLUSOES
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Em face de tudo quanto foi exposto, conclui-se que:

1. A obra EI derecho del trabajo y la equidad, de Mario de la Cueva, faz um contraponto inicial
entre equidade e justica, buscando delinear seus contornos conceituais e filosoficos, para,
posteriormente, examinar a relacdo entre equidade e justica social. Ademais, o autor identifica o
carater supletivo da equidade, como também o seu carater interpretativo, fato este que demonstra
a importancia das discussdes travadas na obra. Por fim, é interessante notar que Mario de la
Cueva ja sinalizava para a necessidade de aplicacdo da equidade na resolucdo de demandas
envolvendo os direitos e interesses coletivos, sempre buscando a harmonia entre o geral e 0

particular.

2. A equidade pode ser definida como "igualdade, retidao, equanimidade”, ou seja, a equidade, no
seu sentido original, equivale a propria nocao de justica, vale dizer, o ideal a ser atingido tanto
pelo legislador, quanto pelo aplicador da norma, pois ndo ha como se conceber, do ponto de vista

I6gico, um direito injusto.

3. Existem trés formas bésicas de decisdes que se valem da equidade no vigente ordenamento
juridico brasileiro:
a) Decisdo com equidade: é toda decisdo que se pretende estar de acordo com o
direito, enquanto ideal supremo de justica;
b) Decisdo por equidade: € toda decisdo que tem por base a consciéncia e
percepcao de justica do julgador, que ndo precisa estar preso a regras de direito
positivo e métodos pré-estabelecidos de interpretaco;
c) Decisdo utilizando-se a equidade como meio supletivo de integracdo e
interpretacdo de normas: é toda decisdo proferida no sentido de encontrar o
equilibrio entre norma, fato e valor (aplicacdo do direito ao caso concreto), na
hipdtese de constatagdo de uma contradicdo entre a norma posta e a realidade,

gerando uma lacuna.

4. As decisbes por equidade e com equidade sdo plenamente aplicaveis ao ordenamento
juslaboral brasileiro, tendo a Consolidacdo das Leis do Trabalho, respectivamente, duas
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disposicdes nesse sentido, quais sejam: art. 766, que versa sobre o julgamento dos dissidios
coletivos de natureza econdmica; e art. 852-1, 81°, que dispde acerca do julgamento dos dissidios

individuais submetidos ao procedimento sumarissimo.

5. A equidade, como meio supletivo de integracdo e interpretacdo de normas, constitui-se em um
elemento importante na reprivatizacdo da autonomia da vontade, em virtude das transformagoes
por que passa o Direito do Trabalho. No entanto, ndo se pode deixar de fazer uma adverténcia. A
equidade, neste ultimo sentido, ndo € um instrumento que se possa utilizar de maneira
irresponsavel somente para negar aplicabilidade a lei, sem a construgdo de uma interpretacdo

juridica coerente.
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