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1. INTRODUCAO

Discorrer acerca da equidade néao é tarefa das mais faceis para o estudioso do Direito,
eis que tal vocabulo possui multiplos significados, ensejando diversas interpretagoes.
A titulo ilustrativo, convém indicar, por exemplo, a definicdo de Aurélio Buarque de
Holanda, nos seguintes termos: a) disposicao de reconhecer igualmente o direito de
cada um; b) conjunto de principios imutaveis de justica que induzem o juiz a um
critério de moderagao 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, retidao, equanimidade?.

Como se verifica, as diversas acepcdes 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 néo bastasse,
diversas controvérsias surgem quando da utilizagao juridica do termo, seja ho campo
das relagdes de direito material, seja no ambito da apreciacdo de lides pelo Poder
Judiciario.

Nesse sentido, o presente artigo objetiva apresentar cada um destes problemas
separadamente, de modo a buscar uma visao sistematica do que seja equidade,
notadamente no Direito do Trabalho. Antes, porém, faz-se mister dissertar sobre
alguns temas de Filosofia e Teoria Geral do Direito, como forma de fortalecer as bases

ético-juridicas das conclusdes.

2. 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

> FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Diciondrio Aurélio da Lingua Portuguesa. 2. ed. Rio de
Janeiro: Nova Fronteira, 1986, pag. 675.



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 tematica.

A nocgdo original de equidade surge na Grécia Antiga, com Aristételes, na "Etica a
Nicdmaco", na qual afirmava que:

O equitativo, embora seja melhor que uma simples espécie de
justica, € em si mesmo justo, e n&o € por ser especificamente
diferente da justica que ele € melhor do que o justo. A justica e a
equidade s&o portanto a mesma coisa, embora a equidade seja
melhor. O que cria o problema é o fato de o equitativo ser justo,
mas nao o justo segundo a lei, e sim um corretivo da justica
legal. A razdo é que toda lei € de ordem geral, mas nao €&
possivel fazer uma afirmagdo universal que seja correta em
relacédo a certos casos particulares. Nestes casos, entdo, em que
€ necessario estabelecer regras gerais, mas nao é possivel fazé-
lo completamente, a lei leva em consideracdo a maioria dos
casos, embora n&o ignore a possibilidade de falha decorrente
desta circunstancia. E nem por isto a lei € menos correta, pois a
falha ndo é da lei nem do legislador, e sim da natureza do caso
particular, pois a natureza da conduta é essencialmente irregular.
Quando a lei estabelece uma regra geral, e aparece em sua
aplicagdo um caso nao previsto por esta regra, entdo é correto,
onde o legislador € omisso e falhou por excesso de simplificagao,
suprir a omissao, dizendo o que o préprio legislador diria se
estivesse presente, e o que teria incluido em sua lei se houvesse
previsto o caso em questdo. Por isso o equitativo é justo, e
melhor que uma simples espécie de justica, embora ndo seja
melhor que a justiga irrestrita (mas € melhor que o erro oriundo
da natureza irrestrita de seus ditames). Entdo o equitativo é, por
sua natureza, uma correc¢ao da lei onde esta € omissa devido a
sua generalidade. De fato, a lei ndo prevé todas as situagdes
porque é impossivel estabelecer uma lei a propésito de algumas
delas, de tal forma que as vezes se torna necessario recorrer a
um decreto. Com efeito, quando uma situagao € indefinida a
regra também tem de ser indefinida, como acontece com a régua
de chumbo usada pelos construtores em Lesbos; a régua se
adapta a forma da pedra e n&o é rigida, e o decreto se adapta
aos fatos de maneira idéntica*.

Conforme ressalta Wagner D. Giglio, comentando trechos da "Etica a Nicémaco":

Nota-se a preocupagao do preceptor de Alexandre em
equacionar as relagdes entre o Direito e a Justica, entre o legal e

4 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. In: Colecdo Os Pensadores, v. 3. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1996, p. 212-
213.




o ético, 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 aperfeigoado,
a Justica ideal, e sua miss&o seria suprir as omissdes da lei e
orientar o intérprete na corregéo 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®; "a justica do juiz, em contraposigado a lei, justica do legislador", por
Carnelutti, citado por Délio Maranhao’; como "al sentimento di giustizia della generalita
dei cittadini nel tempo e nel luogo in cui avviene la decisione", por Luigi De Litala®;
como "a idéia do justo" que "abranda o rigor do texto" e "aquece a frieza da lei", pelo
Ministro Mozart Victor Russomano®; 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 Mario De La Cueva'; e como correspondente "ao
sentimento de justica que deve influenciar o legislador na elaboragéo da lei e o juiz na
sua interpretagdo”, por Arnaldo Lopes Sussekind.
Nessa linha de intelecgdo, a equidade pode ser definida como "igualdade, retidao,
equanimidade”, ou seja, a equidade, no seu sentido original, equivale a prépria nogao
de justica, vale dizer, o ideal a ser atingido tanto pelo legislador, quanto pelo aplicador
da norma, pois n&do ha como se conceber, do ponto de vista Iégico, um direito injusto.
Saliente-se, porém, que estes conceitos variam de acordo com a posicao de cada
doutrinador acerca do problema das fungdes da equidade no Direito. Mas que funcdes

sao estas? Convém estuda-las no decorrer do presente estudo.

3. 0 PROBLEMA DAS LACUNAS DO DIREITO
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Um aspecto extremamente relevante antes da enunciag¢ao das fungdes da equidade é
a discussao acerca da problematica da existéncia ou ndo das lacunas no Direito. De
maneira didatica e, por isto mesmo, sintética, pode-se classificar as teorias acerca
desta problematica em duas correntes basicas: a) os que defendem a inexisténcia de
lacunas no ordenamento juridico, por considerarem-no uma plenitude hermética; e b)
os que defendem a concepcgado do ordenamento juridico como um sistema aberto e
incompleto.

Cumpre examinar cada uma destas correntes separadamente, de modo a possibilitar
uma descricao imparcial do problema, bem como as fungdes da equidade em cada

uma das posi¢des doutrinarias.

3.1 CORRENTE DA PLENITUDE HERMETICA DO DIREITO

Esta corrente, cujos maiores expoentes sdo Hans Kelsen e Carlos Cossio, nega a
existéncia de lacunas no sistema juridico, colocando a sua completude como uma
exigéncia légica de um ideal racional.

E de se ressaltar, porém, que ambos os jusfildsofos, apesar de desenvolverem seu
raciocinio de maneira distinta, acabam se baseando num principio ontolégico do
direito, enunciado expressamente pelo pensador argentino que consiste na
constatagdo de que "tudo que ndo esta juridicamente proibido, esta juridicamente
permitido"'2.

Encarado neste sentido, o sistema juridico ndo poderia admitir a existéncia de
lacunas, eis que 0 mesmo seria uno, pleno e harmdnico, pelo que toda controvérsia
teria necessariamente uma solugcdo. Para Hans Kelsen, a questdo das lacunas se
constituiria num problema de jurisdicdo, ou seja, que o Estado-Juiz resolveria
simplesmente através dos seus 6rgaos competentes.

Sendo assim, apesar de ndo admitir a existéncia de "lacunas" no sistema juridico,

Kelsen, conforme ensina Maria Helena Diniz:

12 COSSIO, Carlos. Problemas escogidos de la teoria pura del derecho: teoria egologica y teoria pura. Buenos
Aires: Editorial Guillermo Kraft Ltda., 1952, p. 37.



Reconhece a importancia da teoria das lacunas no ambito da
jurisdicdo, como um limite ao poder normativo do magistrado.
Considerando a ‘'lacuna’ como uma ficgdo utilizada pelo
legislador com a finalidade de restringir o poder de interpretacao
e de integracdo conferido aos tribunais, quando estes constatam
a falta de uma determinada norma, na ordem juridica, para
resolver certo caso, 'falta essa determinada com base num juizo
de valor ético-politico subjetivo, que €& apresentada como
impossibilidade l6gica da aplicagado dessa ordem juridica'.

A doutrina tradicional, nos casos nao previstos, reconhece que o
juiz pode decidi-los, segundo sua livre apreciagdo, quando
entender que a aplicagdao da ordem juridica vigente, conforme
sua concepgao ético-politica, € insatisfatoria no caso sub judice.
Foi, portanto, para ndo aceitar a competéncia legislativa dos
juizes e tribunais, que se construiu a ficcdo da existéncia de
'lacunas', substituindo-se assim a razao ético-politica subjetiva (a
aplicagcdo da norma geral estabelecida pelo legislador levaria a
consequéncias insatisfatérias) pela razao ldégico-objetiva (o
direito possui lacunas, ou seja, ha casos nao previstos em
normas gerais).

Para Kelsen, portanto, 'a existéncia de uma lacuna s6 é
presumida quando a auséncia de uma norma juridica é
considerada pelo érgéo aplicador do direito como indesejavel do
ponto de vista da politica juridica e, por isso, a aplicagao -
logicamente possivel - do direito vigente é afetada por esta razéo
politico-juridica, por ser considerada pelo 6rgao aplicador do
direito como ndo equitativa ou desacertada. Porém, a aplicacao
da ordem juridica vigente pode ser havida como nao equitativa
ou desacertada, ndo apenas quando esta ndo contenha uma
norma geral que imponha ao demandado ou acusado uma
determinada obrigagdo, mas também quando ela contenha uma
tal norma. O fato (anterior a reforma de 1984) da ordem juridica
nao conter qualquer norma que estabeleca pena para o furto de
energia elétrica pode ser considerado tao iniquo ou desacertado
como o fato de uma ordem juridica conter norma que é de aplicar
tanto ao roubo acompanhado de homicidio como a hipétese de
um filho matar o pai que sofre de doenga incuravel, a pedido
deste. Lacuna, no sentido de inaplicabilidade logica do direito
vigente, tampouco existe hum caso como no outro'. Deveras,
considerar o furto de energia elétrica, ndo previsto em lei, como
um comportamento juridicamente permitido, € uma iniquidade.
Por isso, entender as lacunas como uma 'ficgado' permite ao juiz
nao aplicar tal norma, que conduziria a resultados injustos. Dai a
importancia do nosso art. 4° da Lei de Introducéo ao Caodigo Civil,
que, na doutrina kelseniana, funcionaria como um controle ao
poder do magistrado. Convém repetir: o legislador 'recorre a
ficcdo de que a ordem juridica vigente, em certos casos, néo



pode ser aplicada - ndo por uma razao ético-politica subjetiva,
mas por uma razao légico-objetiva - de que o juiz somente pode
fazer de legislador quando o direito apresentar uma lacuna’,
tendendo, com isso, a limitar a hipertrofia da funcao judicial.

Admitindo, assim, a existéncia de lacunas axiolégicas ou
politicas, no caso de um comportamento proibido pelo sistema,
mas desejavel, por razées de politica juridica, pelo juiz que
passara a aceita-lo, propondo uma outra norma que o tornasse
permitido; ou na hipoétese de uma conduta regulada
negativamente, sendo permitida, mas que, por razdes politicas, o
magistrado julgue que deva ser regulado de modo positivo™.

Quanto a Carlos Cossio, por entender que o Direito ndo € a norma, mas sim a conduta
humana em sua interferéncia intersubjetiva relacionada a valores, ndo haveria que se
falar em lacunas ontoldgicas no sistema juridico, eis que o mesmo consistiria num
"continuo de licitudes e descontinuo de ilicitudes", estando toda conduta humana
regulada pelo Direito, pelo que o exato entendimento da interpretagao juridica ndo € o
da analise da norma, mas sim da conduta (esta sim seu objeto de estudo, através da
norma ou mediante a norma).™

Desta forma, enunciando o principio ontologico ja anteriormente apontado (tudo que
nao esta juridicamente proibido, esta juridicamente permitido), Cossio acredita resolver
o problema logico da plenitude hermética da ordem juridica, eis que a propria conduta
do juiz é direito.

Lembrando, novamente, Maria Helena Diniz:

A lacuna da lei, para a Egologia, é atinente a interpretagéao,
pretendendo evitar que a lei se projete no dominio do absurdo,
enquanto a lacuna do direito refere-se a uma solugdo injusta,
como a regulamentacdo da propriedade segundo o Cdédigo de
Napoledo, chamada a reger o problema da eletricidade. Carlos
Cossio ndo admite a coexisténcia de duas plenitudes; apenas
existem problemas estimativos que se apresentam, ndo como
dois elementos distintos, mas independentes’™.

Os partidarios de tal corrente, portanto, descartam somente a existéncia de lacunas
ontoldgicas, aceitando, porém, a possibilidade de lacunas axiologicas, pois ha

hipoteses em que o modo como alguma relagdo esta regulada pode ser tal que, a

'3 DINIZ, Maria Helena. As Lacunas no Direito. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 45-47.

14 COSSIO, Carlos. Problemas escogidos de la teoria pura del derecho: teoria egologica y teoria pura. Buenos
Aires: Editorial Guillermo Kraft Ltda., 1952, p. 55.
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maneira como atualmente a comunidade esta vivenciando os valores juridicos, esse
modo de regular possa parecer injusto (0o que €, evidentemente, uma questao de
valor).

Nesse aspecto, vale a pena transcrever as ligdes de Anténio Luis Machado Neto, um
dos maiores estudiosos brasileiros do Egologismo, para quem:

Ha casos em que a lei proporciona ao juiz apenas um critério ou
orientacdo geral, tais os critérios de boa-fé, bons costumes,
atentado ao pudor, etc., em que o julgador tera de completar o
sentido da norma através do preenchimento do contéudo
concreto que a comunidade, atualmente, atribui a tais conceitos
genericos.

Outros casos ha, que, embora possam estar incluidos no
conceito geral de lacunas axiologicas, tém carater especial. Tais
sdo, por exemplo, quando a norma € omissa, seja porque O
problema, ao sobrevir a lei, ndo estava bastante amadurecido,
seja porque a solugdo nao foi prevista, seja porque a questao
nao foi praticamente suscitada até a superveniéncia da norma.
Um caso analogo € quando a norma existente manifesta-se
inaplicavel por abranger casos ou consequéncias que O
legislador ndo teria contemplado se uma coisa ou outra houvesse
conhecido. Lacunas axiolégicas, mais uma vez; pois, ndo ha
negar, que logicamente a matéria estava regulada, embora dessa
forma insuficiente e vivenciada como injusta™.

Nesses casos, caracterizados pelos defensores desta corrente como lacunas
axiolégicas, caberia ao intérprete e, especialmente, ao julgador, a tarefa de integrar a

norma, integragao esta que se daria, principalmente, pela analogia, mas também pelos

principios gerais do direito e pela equidade.

3.2 CORRENTE DA INCOMPLETUDE ABERTA DO DIREITO

A outra corrente, que defende a existéncia de lacunas no ordenamento juridico, cujo
maior expoente brasileiro € Miguel Reale, revela o direito como uma realidade
complexa, contendo diversas dimensdes, ndo somente normativas, mas também

faticas e axiologicas, surgindo um critério de avaliagdo em que "os fatos e as

' MACHADO NETO, Antbnio Luis. Compéndio de Introdugdo @ Ciéncia do Direito. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1975, p. 225.



situacdes juridicas devem ser entendidos como um entrelagcamento entre a realidade
viva e as significagdes do direito, no sentido de que ambas se prendem uma a outra"".
Este posicionamento nega o principio ontolégico do Direito ("tudo que ndo esta
juridicamente proibido, esta juridicamente permitido), proposto por Carlos Cossio,
porque, segundo o entendimento da Professora Maria Helena Diniz:

Esse principio ndo constitui uma norma juridico-positiva, nao
conferindo, portanto, direitos e obrigagées a ninguém, sendo,
assim, um mero enunciado légico, inferido da analise do sistema
normativo. Considerado sob o prisma da linguagem, seria uma
metalinguagem, porquanto se dirige a linguagem-objeto, sendo,
nesse sentido, uma proposi¢ao descritiva, formal ou légica, isto
¢, analitica, posto que no se refere ao mundo fatico.®

Desta forma, conclui a ilustre jurista que isto "vem a comprovar, uma vez mais, a falta

de normatividade do referido dogma. Com isso, essas teorias fracassam no empenho
de sustentar que todo o sistema juridico € uno, completo, independente e sem
lacunas, pois concebem o direito sob uma perspectiva estatica"".

Sob esta dtica, o sistema normativo € dindmico e aberto, havendo, portanto,
possibilidades para a existéncia das lacunas, pois € impossivel para o legislador
prever todas as hipoteses faticas de aplicabilidade da norma, ndo havendo solugao
expressa neste caso.

Diante deste posicionamento, cabe ao intérprete da norma suprir este "vazio
normativo", valendo-se de regras de interpretagéo, integragéo e aplicagdo das normas,
socorrendo-se de meios supletivos, a saber: analogia, costume, principios gerais de
direito e equidade.

Sem tomar uma posigdo definitiva acerca do acertamento de um ou outro
posicionamento, vale a pena ressaltar que a equidade, em ambas as correntes
descritas, tem, portanto, uma fungcao bastante importante no estudo da hermenéutica
juridica (aplicacao, interpretacédo e integracdo das normas), como sera analisado no

proximo ponto.

4. HERMENEUTICA JURIDICA E EQUIDADE
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Consoante explicitado no topico anterior, a hermenéutica juridica implica em diversas
regras de interpretacdo, integracdo e aplicagdo das normas, em que sao utilizados,
como meios supletivos, a analogia, o costume, os 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 no primeiro topico deste estudo, observa-se que a
equidade pode ser definida como "igualdade, retiddo, equanimidade", ou seja, a
equidade, no seu sentido original, equivale a propria nogao 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 n&o é somente um simples método ou técnica de
interpretacdo, mas sim um pressuposto légico da atividade interpretativa, haja vista
que, se a finalidade do Direito € a realizacdo concreta da Justica, toda interpretacao
de suas normas deve respeitar esse fundamento teleoldgico, isto €, ser equitativa,
tender para o justo.

Lembrando, novamente, o primoroso artigo de Wagner D. Giglio:

Nao é livre o julgador para, fazendo abstracdo de métodos e
técnicas, descumprindo preceitos legais que os impdem,
interpretar normas  juridicas por equidade, baseado
exclusivamente em sua nogao intuitiva e subjetiva do que seja
justo; deve, isto sim, pautar sua pesquisa naqueles métodos e
técnicas para apreender, dentro da mais rigorosa légica juridica,
a finalidade do preceito legal, a sua razéo 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
composi¢ao das relagdes sociais. A isto chamamos, por amor a
sintese, interpretar com equidade®.

Em outras palavras, deve-se ter em mente que ha uma distincdo basica 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

apreciagédo, enquanto, no segundo caso, trata-se de uma caracteristica de todo o

2 GIGLIO, Wagner D. A eqiiidade e o Direito do Trabalho Brasileiro. Revista LTr, vol. 39, Sdo Paulo: LTr, 1975, p.
869.



julgador que se propde a decidir com justiga (conceito subjetivo — € verdade — porém,
universal).

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
hipoteses legais concretas de decisdo somente por equidade, a ser realizada nos

capitulos seguintes.

4.1 HIPOTESES LEGAIS DE DECISAO POR EQUIDADE

Existem, no vigente ordenamento juridico brasileiro, diversas hipéteses legais de
decisao por equidade. Dentre elas, elenca-se, por exemplo, a previsdo do art. 85, §8°,
do novo Cadigo de Processo Civil (art. 20 do CPC/1973), no que diz respeito a fixagao
de honorarios nas causas em que for inestimavel ou irrisério o proveito econémico ou,
ainda, quando o valor da causa for muito baixo, em que se delega ao prudente arbitrio
do julgador a estipulagdo do quantum debeatur?’.

Outra hipotese € a constante do art. 2° da Lei n°. 9.307/1996 — Lei de Arbitragem, que
prevé expressamente que a arbitragem podera ser de direito ou de equidade, a critério
das partes®. E interessante destacar que a Lei n°. 13.129/2015, que alterou algumas
disposicbes da referida legislagdo, incluiu o § 3° no art. 2° acima citado,
impossibilitando a arbitragem por equidade nas lides que envolvam a Administragao
Publica, tendo em vista o principio da legalidade consagrado no art. 37 da
Constituicao Federal?®.

Clarissima, ainda, € a hipétese do art. 723 do novo Cédigo de Processo Civil (art.

1.109 do CPC/1973), segundo o qual, nos procedimentos de jurisdicdo voluntaria, o

2! BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei n® 13.105, de 16 de margo de 2015. Codigo de Processo Civil. Didrio
Oficial [da] Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 2 ago. 2016.

22 BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispde sobre a arbitragem. Didrio
Oficial [da] Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/L9307.htm>. Acesso em: 2 ago. 2016.

# BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei n° 13.129, de 26 de maio de 2015. Altera a Lei no 9.307, de 23 de
setembro de 1996, e a Lei no 6.404, de 15 de dezembro de 1976, para ampliar o ambito de aplicagdo da
arbitragem e dispor sobre a escolha dos arbitros quando as partes recorrem a 6rgdo arbitral, a interrupgéo da
prescricao pela instituicdo da arbitragem, a concessao de tutelas cautelares e de urgéncia nos casos de arbitragem,
a carta arbitral e a sentenga arbitral, e revoga dispositivos da Lei no 9.307, de 23 de setembro de 1996. Didrio
Oficial [da] Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2015-2018/2015/Lei/L13129.htm#art1>. Acesso em: 2 ago. 2016.



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 solugdo que reputar
mais conveniente ou oportuna®.Em todos estes casos, € facultado expressamente
que o julgador pode se valer de seus proéprios critérios de justica, quando vai decidir,
ndo estando adstrito as regras ou métodos de interpretagéo pré-estabelecidos.
Pode-se, inclusive, afirmar que, nesta oportunidade, o julgador deixa de ser juiz —
aplicador de regras estatais rigidas — para ser arbitro (que é diferente de arbitrario —
ressalte-se), vinculado somente a sua consciéncia e percepg¢ao da justica, naquele
caso concreto, segundo sua propria racionalizagao do problema.

Conforme ensina Tércio Sampaio Ferraz:

O juizo por equidade, na falta de norma positiva, € o recurso a
uma espécie de intuigdo, no concreto, das exigéncias da justica
enquanto igualdade proporcional. O intérprete deve, porém,
sempre buscar uma racionalizacado desta intuicdo, mediante uma
analise das consideragdes praticas dos efeitos presumiveis das
solugbdes encontradas, 0 que exige juizos empiricos e de valor,
os quais aparecem fundidos na expresséo juizo por equiidade®.

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

agora, a questao da utilizagado da equidade como meio supletivo para suprir eventuais

lacunas do Direito.

4.2 EQUIDADE COMO MEIO SUPLETIVO DE INTERPRETAGCAO E INTEGRACAO
DAS NORMAS

O problema da equidade, consoante inteleccido de Luis Recaséns Siches, ndo esta

by

relacionado a correcdo 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,

# BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Codigo de Processo Civil. Didrio
Oficial [da] Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 2 ago. 2016.

» FERRAZ JR, Tércio Sampaio. Introdugdo ao Estudo do Direito. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1996, p. 304.



porque el legislador, por absolutos que sean los poderes que se
le hayan conferido, no puede en ningun 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 esta fuera
de su poder el definir y regular algo que no cabe jamas incluir
dentro del concepto de legislacidon: el regular el método de
interpretacion de las normas generales que él emite. Pero, en fin,
a veces, los legisladores, embriagados de petulancia, suefan en
lo imposible. La cosa no tiene, no debiera tener practicamente
ninguna importancia, porque se trata de um ensuenio, 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 situacién y a la intencionalidad
mentadas em la frase?.

Floriano Correa Vaz da Silva, em elucidativo trabalho especifico sobre a equidade,
busca sintetizar o pensamento de Recaséns Siches da seguinte maneira:

Equidade nao é apenas um dos meios de interpretacdo, mas sim
0 meio de interpretagdo, aquele que engloba e sintetiza e
permeia todos os meios de interpretacdo, aquele que constitui -
ou deve constituir - o unico meio de interpretacdo, nao apenas do
direito do trabalho, mas de todos os ramos do direito, de todo o
direito." [...] "Recaséns Siches entende que, mesmo sendo a
I6gica tradicional um instrumento indispensavel para criar a
norma individualizada da sentenga do Direito, ndo é a mesma
suficiente ao trabalho do jurista. Para compreender e interpretar
de modo justo o conteudo das disposi¢des juridicas, para criar a
norma individualizada da sentenga judicial ou da decisdo
administrativa, para elaborar as leis, para interpretar as leis em
relagdo com os casos concretos e singulares, é necessario
exercitar "el logos de lo humano, la Iégica de lo razonable y de la
razon vital e historica?’.

Desta forma, entende-se que a equidade significa, para o jusfilésofo espanhol,
radicado no México, a busca da interpretacao mais razoavel da norma para o caso em

apreciacgao.

26 RECASENS SICHES, Luis. Tratado general de Filosofia del Derecho. 1. ed. México: Editorial Porrua S.A,
1959, p. 428.

7 SILVA, Floriano Correa Vaz da. A equidade ¢ o Direito do Trabalho. Revista LTr. v. 38. Sao Paulo: LTr, 1974, p.
918-919.



Baseado neste raciocinio, afirma-se que, quando o jurista se defronta com uma lacuna
do direito, seja ela axiolégica (para os que defendem a plenitude hermética do sistema
juridico), seja ela ontoldgica (para os que professam o direito como um sistema aberto
e dinamico), deve a mesma ser suprida através de um processo de integracdo da
norma, que pode se dar, conforme visto, pela utilizacdo, como meios supletivos, da
analogia, do costume, dos principios gerais de direito e, finalmente, da equidade.
Conforme ensina a Professora Maria Helena Diniz:

Equidade ponderam-se, compreendem-se e estimam-se os
resultados praticos que a aplicagdo 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
valoragbes, conforme as quais se modela a ordem juridica,
entdo, indubitavelmente, tal norma n&do deve ser aplicada a esse
caso concreto. [...] A equidade seria uma valvula de seguranca
que possibilita aliviar a tensdo e antinomia entre a norma e a
realidade, a revolta dos fatos contra os cédigos®.
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 interpretagao.
Nesse contexto, visando sistematizar e esclarecer eventuais duvidas, as decisdes que
se valem da equidade podem ser classificadas em trés formas distintas:
a) Decisdao com equidade: € toda decisdo que se pretende estar de
acordo com o direito, enquanto ideal supremo de justica;
b) Decisao por equidade: é toda decisdo que tem por base a consciéncia
e percepgéao de justica do julgador, que n&o precisa estar preso a regras

de direito positivo e métodos pré-estabelecidos de interpretacao;

% DINIZ, Maria Helena. Compéndio de Introducdo a Ciéncia do Direito. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 428;



c) Decisédo utilizando-se a equidade como meio supletivo de integragéo e
interpretagdo de normas: é toda decisdao proferida no sentido de
encontrar o equilibrio entre norma, fato e valor (aplicacdo do direito ao
caso concreto), na hipotese de constatagcdo de uma contradi¢cao 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 unico, do novo Caodigo de Processo Civil (art. 127
do CPC/1973) dispde que “O juiz s6é decidira por equidade nos casos previstos em
lei"®. Por sua vez, a Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro, no seu art. 4°,
enuncia que “quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia,
os costumes e os principios gerais de direito”*.

Por causa destes dispositivos normativos, ha forte corrente, na qual
militam diversos juristas, que entende que o juiz somente pode aplicar a equidade em
determinadas hipoteses 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 tdpicos
anteriores.

Entretanto, a regra geral de que o juiz deve decidir sempre com
equidade, ou seja, visando realizar a Justi¢a, deve permanecer dentro de um sistema
juridico que se propde légico, pois uma decisao juridica (enquanto busca de realizagao
da Justica) que afronta o direito (enquanto ideal de justica) € uma contradigdo de
termos.

Do mesmo modo, ndo ha como se desprezar a equidade como meio de
integracéo da norma, adequando-a ao caso concreto, na hipétese de haver lacunas no

ordenamento juridico (axiolégicas ou n&o), eis que o art. 5° da Lei de Introducéo as

» BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Codigo de Processo Civil. Didrio
Oficial [da] Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 2 ago. 2016.

30 BRASIL. Presidéncia da Republica. Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de Introdugdo as
normas do Direito Brasileiro. Didrio Oficial [da] Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF. Disponivel em: <
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Normas do Direito Brasileiro afirma que na "aplicacéo da lei, o juiz atendera aos fins
sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum"3'.

Desta forma, é a equidade perfeitamente aplicavel no sistema processual
brasileiro vigente, em qualquer uma das trés classificagées anteriormente expostas.
Respectiva constatacido se consolida, ainda mais, no Direito do Trabalho brasileiro, eis
que o proprio texto da CLT prevé a aplicabilidade da equidade, consoante intelecgao

do seu art. 8°;

Art. 8°. As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho,
na falta de disposigdes legais ou contratuais, decidirdo,
conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por equidade
e outros principios e normas gerais de direito, principalmente do
direito do trabalho, e, ainda, de acordo com o0s usos e costumes,
o direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum
interesse de classe ou particular prevaleca sobre o interesse
publico.

Paragrafo unico. O direito comum sera fonte subsidiaria do
direito do trabalho, naquilo em que nao for incompativel com os
principios fundamentais deste®.

Sendo assim, por expressa determinagao 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.

Neste sentido, conforme lembra Miguel Reale:

O Direito do Trabalho €, por sua natureza, um Direito a que é
inerente um 'sentido dinamico', de continua adequagao as
estruturas sociais em mudanga, sempre visando a garantir aos
protagonistas do trabalho a plenitude de seu ser pessoal, numa
permanente conciliagao 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 equidade nos dominios da Jurisprudéncia,
em geral, se revela ainda mais significativo na tela da
Hermenéutica trabalhista, cujas relagbes implicam sempre um
'ser situado num quadro de peculiares circunstancias', como é o
caso do trabalhador ou do empresario.

3! Tbid.

32 BRASIL. Presidéncia da Republica. Decreto-Lei n.° 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidagio das
Leis do Trabalho. Didrio Oficial [da] Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/decreto-lei/Del5452. htm>. Acesso em: 2 ago. 2016.



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

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

Para dissipar quaisquer duvidas neste sentido, serao apresentados, nos
proximos topicos, alguns exemplos destes tipos de decisdo nos processos

trabalhistas.

6. AEQUIDADE NO DIREITO DO TRABALHO BRASILEIRO

O julgamento por equidade é 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 composicao plena ou de érgaos especializados, elaboram
as normas que irdo regular aquela determinada categoria profissional.

Como bem ensinam Orlando Gomes e Elson Gottschalk, neste caso, "o
juiz deve julgar segundo a equidade, conciliando os interesses dos empregados com
os dos empregadores, subordinando-os, sempre, aos interesses gerais da
coletividade."**

Sendo assim, os julgadores, no conflito coletivo, devem estar atentos
principalmente aos interesses gerais da coletividade, termo este que €, em verdade, o

que se convencionou chamar de "fopoi", que, segundo a conceituagdo de Tércio

3 REALE, Miguel. A Eqiiidade no Direito do Trabalho. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sio
Paulo,v.69,n. 1, 1974, p. 13.

3% GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1994,
p. 652.



Sampaio Ferraz Jr., constitui-se em "férmulas, variaveis no tempo e no espaco, de
reconhecida forca persuasiva, e que usamos, com frequéncia, mesmo nas
argumentagdes ndo técnicas das discussbes cotidianas"*. Em outras palavras, trata-
se de um conceito indeterminado, de alta reflexdo, que exige uma interpretacédo do
orgao 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 condicoes
concretas vivenciadas pelas categorias econdbmica 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 estipulagao de
salarios, serdo estabelecidas condigbes que, assegurando justos salarios aos
trabalhadores, permitam também justa retribuicdo as empresas interessadas”.

Com relacédo a decisdo com equidade, convém salientar o disposto no
art. 852-l, §1°, da Consolidagcdo das Leis do Trabalho, segundo o qual, no
procedimento sumarissimo, “o juizo adotara em cada caso a decisdo que reputar mais
justa e equanime, atendendo aos fins sociais da lei e as exigéncias do bem comum”?’.
Referida previsédo celetista consagra, assim, os julgamentos com equidade na seara
trabalhista.

Infere-se, portanto, que as decisbes por equidade e com equidade sao
plenamente aplicaveis ao ordenamento juslaboral brasileiro, tendo a Consolidagédo das
Leis do Trabalho, respectivamente, duas disposi¢cées nesse sentido, quais sejam: art.
766, que versa sobre o julgamento dos dissidios coletivos de natureza econdémica; e
art. 852-1, §1°, 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 de lacunas (axiolégicas ou ndo) no ordenamento

3 VIEHWIG, Theodor David. Tépica e Jurisprudéncia. Tradugdo e prefacio de Tércio Sampaio Ferraz Jr. Brasilia:
Editora Universidade de Brasilia, 1979, p. 4.

3¢ BRASIL. Presidéncia da Republica. Decreto-Lei n.° 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidagdo das
Leis do Trabalho. Didrio Oficial [da] Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/decreto-lei/Del5452. htm>. Acesso em: 2 ago. 2016.

7 BRASIL. Presidéncia da Republica. Decreto-Lei n.° 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidagio das
Leis do Trabalho. Didrio Oficial [da] Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/decreto-lei/Del5452. htm>. Acesso em: 2 ago. 2016.



juridico, tal fendmeno ndo poderia deixar de ocorrer no Direito do Trabalho, eis que
este € um dos ramos da imensa e complexa arvore juridica.

A equidade como fonte supletiva de integracao e interpretacédo, 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 adequacdo da norma aos fatos e valores
referentes, eis que a evolugdo social do proprio Direito do Trabalho impde novos
problemas carentes de solugdes.

Com isso, afirma-se, inclusive, que a equidade, como meio supletivo de
interpretacédo e integracdo de normas, exerce um papel importantissimo na
reprivatizacdo da autonomia da vontade, em virtude das transformacbes 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 interpretagao juridica coerente. Nesse sentido, Délio Maranhao:

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

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

7. CONCLUSOES

3 MARANHAO, Délio. et. al. Institui¢es de Direito do Trabalho. 15. ed. Sio Paulo: LTr, 1995, p. 169.



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

1. A equidade pode ser definida como ‘"igualdade, retidao,
equanimidade”, ou seja, a equidade, no seu sentido original, equivale a prépria nogao
de justica, vale dizer, o ideal a ser atingido tanto pelo legislador, quanto pelo aplicador

da norma, pois n&do ha como se conceber, do ponto de vista Iégico, um direito injusto.
2. Existem trés formas basicas de decisdes que se valem da equidade no

vigente ordenamento juridico brasileiro:
a) Decisdao com equidade: é toda decisdo que se pretende estar de

acordo com o direito, enquanto ideal supremo de justica;
b) Decisao por equidade: é toda decisdo que tem por base a consciéncia

e percepcao de justica do julgador, que nao precisa estar preso a regras

de direito positivo e métodos pré-estabelecidos de interpretacao;
c) Decisédo utilizando-se a equidade como meio supletivo de integragéo e

interpretagdo de normas: é toda decisdao proferida no sentido de
encontrar o equilibrio entre norma, fato e valor (aplicacdo do direito ao
caso concreto), na hipotese de constatagcdo de uma contradi¢cado entre a

norma posta e a realidade, gerando uma lacuna.
3. As decisdes por equidade e com equidade sado plenamente aplicaveis

ao ordenamento juslaboral brasileiro, tendo a Consolidagdo das Leis do Trabalho,
respectivamente, duas disposi¢cdes nesse sentido, quais sejam: art. 766, que versa
sobre o julgamento dos dissidios coletivos de natureza econdbmica; e art. 852-I, §1°,
que dispbée acerca do julgamento dos dissidios individuais submetidos ao

procedimento sumarissimo.
4. A equidade, como meio supletivo de integracdo e interpretagdo de

normas, constitui-se em um elemento importante na reprivatizagdo da autonomia da
vontade, em virtude das transformacdes 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 constru¢cdo de uma interpretagcdo juridica

coerente.
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