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APRESENTAGAO

ZENQO SIMM, Juiz do Trabalho e professor
Universitdrio em Curitiba, o presenie trabalho foi
apresentado sob o titulo de “La Equidad ¥y el Dere-
cho Del Trabajo”, no V Congresso I'beroamericano
del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
na cidade do México. Faz o qutor, na presente obra,
verdadeira viagem, peregrinando ng busca da con-
ceituacido e concepgdes da Egilidade no Direito, de
um modo geral, e no Direito do Trabalho, em par-
ttcular, Comeca pela Grécia Aristotélica, passan-
do pela Idade Média de Agquino, até chegar na €po-
ca de Pontes de Miranda, conclue, sintetizando as
vdrias formas e manifestacdes atraves das quais a2
Egiiidade tem influenciado quer na interpretacao
quer na propric criacao do Direito, servindo, agui,
de auténtica fonte maferial.
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I — CONCEITUACAO, RESUMO HISTORICO

“No portico de uma licdo sobre o conceito de eqitidade,
devem ser gravadas as inigualdveis palavras de ARISTOTELES
no capitulc décimo do quinto livro da Etica: O justo e o equi-
tativo sfio idénticos, Ambos sfo desejdveis, Mas a egilidade ¢
preferivel a justica. O equitativo, sendo embora justo, ndo o é
na conformidade da lei. E como que um aperfeicoamento do
justo-legal. O porqué disso esid em que toda lei é genérica. Nos
Cas0s especificos, ndo e possivel exprimir-se com suficiente pre-
cisdo gquando se fala de maneira geral. A lel se manifesta sem-
pre sobre a generalidaede dos casos. Surge, depois, algo que con-
traria os disposighes gerais. Nada mais notural do gue preen
cher a lacuna, deizada pelo legislador, e corrigir a omissao,
oriunda do proprio faio de ser ¢ lei um preceito genérico. Es-
tivesse presente o autor da lei e, sem ddvida, daria seu assen-
timento, dizendo-nos que, se houvesse previsto a hipoiese, a
incluiria na lei. O que é equitativo € justo, superior, de modo
geral, ao justo, ndo ao justo em si, mas ao justo que, por Mmo-
tivg de sua generalidade, comporta o erro. A nalureza propria
‘da eqiiidade consiste em corrigir a lei, na medida em que esta
se mostrg insuficiente dado o seu cardter geral. Para tudo guan
to € indeterminado, a morma ndo pode dar uma determinagac
exata, ao contrdrio do que ocorre na arquitetura de Lesbos,
com a réguq de chumbo — régua gue ndo ¢é rigida mas se adap-
ta a todas as formas da pedra” — com estas palavras, 0 €x-
Ministro do Trabalho JULIO BARATA iniciou conferéncia que
proferiu na Faculdade de Direito de Curitiba (1).

Na realidade, o que é eqiiidade? Assevera 0 emerito jurista
PONTES DE MIRANDA gue seu conceito “é, de sua natureza
e origem, indeterminado. Enche-o a consciéncia, mais freqiien-
temente o sentimento de cada um”(2). afirmando também que
“a rigor, eqiiidade € apenas palavra-vdlvula, com que se d4 en-
trada a4 todos os elementos intelectuais ou sentimentais que nio

(1) JULIO BARATA — Conferéncid publicada pela “Divulgagdo n” 23" da
Faculdade de Direito de Curiitba — 1960 — pég. 3.

(2) PONTES DE MIRANDA — “Comentérios an Cobdiqo de Processo Civil™
— Tomo Il — ed. Forense — Rio de Janeiro, 1958 — pag 214,
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caibam nos conceitos primaciais do metodo de interpretacio.”
Considerando a egilidade umsa noc¢ao ambigua, equivoca e va-
ga, conclui o grande tratadista brasileiro: “A vaguidade serve
sempre quando se quer o arbitrio, ou quando se pretende dei-
¥ar a alguém determinar a norma, sem se confessar que se deu
a alguém tal poder.”

Tem sido definida como “propension a dejar-se guiar, 0 a
fallar, por el sentimiento del deber o0 de la conciencia; mas
bien que por las prescripciones rigurosas de los textos termi-
nantes de lags leyes”, como hos dd noticia CABANELLAS(3).
O mesmo mestre platino nos traz a palavra de DE LITALA,
que considera a eqiiidade como 0O critério de justica que o0 juiz
pretende aplicar, e que pode definir-se como a soluciic mais
oportung e conveniente de uma determinada controvérsia(?).

Ja para KROTOSCHIN(5) trata-se de “un principio ideal
de derecho (valor juridico) al que el juez puede o debe acudir
{...) cuando se propone remover una contradiccion o salvar
una laguna.”

FLOSCOLO DA NOBREGA(?) nos dd4 uma excelente concei-
tuacio de egiiidade, dizendo tratar-se de “um critério de aplica
¢Ao do direito que fem em vista harmonizar o abtsarto e rigido
da norma juridica com a realidade concreta.”

E comum também identificar-se a eqiiidade com o direito
natural, ou com a “virtude do gue, nos seus atos, nos seus jui-
z0s, se guia segundo a justiga natural, e que é naturalmente
disposto a reconhecer o direito de cada um”(7), sendo tam
bém entendida como uma noc¢io moral.

MAGGIORE, segundo DOURADO DE GUSMAQ(®), a via
“como estando situada em uma zona limitrofe entre a moral e
o direito, como 0 processo capaz de retornar o direito (morat
petrificada, codificada) ao seio de sua eterna fonte: a moral
histérica.” WINDSCHEID, ainda segundo GUSMAQ, afirma ser
a eqiliidade “a adaptacio do direito ao fato”, ou seja, a aplica-
¢80 justa da lei ao caso concreto.

(3} GUHLEBMO CABANELLAS — “Introduccion al Derecha Laboral™ — Vol
{ — Buenos Aires, 1960 — pig. 544.

{4} EUIGI DE LITALA -— *El Contrato de Trabajo™, apud G CABANELLAS,
ob. loc cits

{5) ERNESTO KBOTOSCHIN — “Tratado Practico de Derecho del Trabajo” —
vol. ] - Buenos Ajres, 1955 — pags. 56/57.

(6} J FLOSCOLO DA NOBREGA — “Introduciio do Direito™ — ed. José
Konfino, 1962 — p&gs 38/39

(7} *Grande Enciclopédia Portuguesa e Brasileira™ - Vol IX — Editorial
Enciclopédia Ltda. — Lisboa-Rio de Janeiro

(8} PAULO DOURADO GUSMAO -- "Introducdc & Ciéncia do Direto” —
ed Forense — Rio de Janeiro, 1956 — pdg. 147
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Cutros doutrinadores, de modo geral, ao tratarem da eqiii-
dade, associam-na a f{ratamento benévolo, moderacio, benig-
nidade, humanidade, cleméncia — aequus € o oposto de iniguus.

Pelo visto, grande dose de razao assiste a PONTES DE
MIRANDA ao falar da dificuldade ou impossibilidade de se de-
ferminar o conceito de egilidade, 0 gue em parte decorre da
propria evolugao do Direito, que na busca de seu aperfeicoa-
mento vai alterando o sgignificado de seus institutos.

Parece que o0s autores estao de acordo em que no direito
romano as palavras geguifas e gequus ligavam-se a um sentido
de igualdade, equilibrio. Analisando ¢ significado de eqiiidade
pelo prisma etimolégico, JULIO BARATA, em sua prelecio ji
referida, dizia que segundo ERNOUT e MEILLET ‘“o sentido
fisico de eqiiidade é o de aequor, terreno plano e horizontal,
que nao apresenta desigualdades’; a acequifags romana era a
epieiqueia ou epiikia grega. E dessa idéia de igualdade, equi-
valéncia, equilibrio(?) surgiu a representacao da idéia através
de figuras com a balanca(10),

2. Pelo estudo dos que trataram da matéria, conclui-se
que 0s romanos possivimente distinguiam trés espécies de
eqfiidade: a civil, a preloriana e a natural. A primeira era a con-
vertida em lei; a segunda, aguela que o3 pretores usavam em
suas sentencas, concedendo aos litigantes varias excec¢des com
gue temperavam © formalismo da lei; a terceira era a justica
ideal, equilibrada, benevolente. Na Grécia, a igualdade e 0 egut-
librio pretendidos seriam alcancados pela aplicacdo da eqgiii-
dade de forma a abrandar e completar o direito. Para ARIS-
TOTELES, como noticiam os autores(il), a eqiiidade era a re-
tificacdo do direito, uma forma de corrigir a lei.

Na Idade Média, TOMAS DE AQUINC falou também da
mumbea regula, identificando a eqiiidade com o direito natu-
ral, dando-lhe valor acima da lei escrita (lapides duri — régua
de ferro) — é o que assevera PONTES DE MIRANDA(!2), para
guem mesmo ¢ autor da Summa Theologica ndo conseguiu pre-
cisar o conceito de eqgitidade.

Na Inglaterra, pela escassez de leis adequadas — ou mesmo

(9) Chamo a atengdo para o prefixo equi (origindrio do latim aequi) destas
palavras |

(10) V. PONTES DE MIRANDA, ob. ioc. cits.

(11) V. HERMES UMA, *Introducio & Ciéncia do Direito”, ed. Freitas Bas-
tos, 1955, pag. 138 — JULIO BARATA, ob. toc. cits. —— DELIO BARRETO
DE ALBUQUERQUE MARANHAQ, “Instituicdes de Direito do Trabalho”
[corh A L. Sussekind e J. Segadas Viana}, vol. |, ed. Freitas Bastos,
1966, pag. 185.

(12) Ob. cit., pag. 214,
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de principios juridicos servindo de direito subsidiario — gue
regrassem a conduta popular, surgiu a figura do chancellor
{Chanceler), a quem se dirigiam 0s titulares de direitos viola-
dos e que dava aos queixosos as solucgdes de seus problemas,
nao encontradas no direitc comum. “O direito que assim foi
sendo formado pela atividade do chanceler e, posteriormente,
dos tribunais de eqiiidade (Courts of Chancery), € que veio a
denontinar-se equidade.”(12) Posteriormente, o Judicatur Act de
1873 aboliu as Courts of Equity, pelo que todo juiz ou t{ribunal
passou a ser compeiente para aplicar qualquer dos sistemas: da
Common Law e da eqiiidade. “Dois sistemas juridicos no mes-
mo pais se enfrentavam. Depois, fundiram-se.”(14)

Mas, em todo o mundo o direito foi evoluindo, ¢ muitas
das soluches antes apontadas pela aeqguifags passaram a Ser re-
cepcionadas e integradas no direito positivo legislado. Por essa
razao, nos paises em gue € mais desenvolvida e minuciosa a le-
gislacho, mais raro se torna o apelo aos principios da eqiiida-
de.

Nao obstante esse progresso, os principios basilares da
eqgilidade perpetuaram-se nc tempo, e assim é que permarnecenl
atuais algumas locucées latinas e vdrias disposicOes do Digesto.
Por sua notavel sintese devem ser transcritas, neste ponto, as
palavras de CABANELLAS('®), que, falando sobre a extraordi.
ndria transcedéncia juridica adquirida pela eqliidade no direi-
to antigo, assim reuniu os brocardos latinos: “el juez debia
tenerla presente (aequitas judicci ante occulos esse debet),
como religion del juzgador (aequitas in dubio praevalent), su-
plia a la ley (hos equidém aequitas suggerit, essi jure defficia-
mur), y aun se debia acudir a ella para interpretarla (quum
jure defficiamur, aequitas prae occulis habenda est)”

II — DIREITO E JUSTICA,
A EQUIDADE E O DIREITO.
FONTES E PRINCIPIOS GERAIS DO DIREITO

3. Justica € uma palavra madgica. Por ela os homens ten-
tam explicar as suas lutas; por ela as nacdes e os Estados me-
dem forcas no campo das pugnas internacionais, que vao des-
de as assembléias tumultuosas até o espetdcule sangrento dos
campos de batalha; por ela se fazem as revolucdes, por ela 08

[13] QCTAVIO BUENO MAGANO — “lineamento de Direito do Trabalho™ —
ed LTr, 1972

(t4) V RERMES LIMA ob cit pag 139 — PONTES DE MIBANDA, ob
cit , pdg 216

(15) Ob loc ats.

16 fev. TAT-9.* R, Curitiba 8(1) t1-34 Jan/Jun 1884



movimentos simplesmente de opinido ou ideoldgicos conduzem
as mesmas. Com estas palavras dirigia-se a seus alunos o Pro-
fessor EDGAR TAVORA('®) ao abordar o tema em suas prele-
¢des. Dizia também o mestre (de saudosa memodria), no cami-
nho para a conceituacio de justice, que esta poderosa idéia-
-forca tem se revestido das mais diversas conceituagdes. No
entanto, a raiz, a esséncia da idéia de justiga, ainda estd na
férmula de Ulpiano — jus suum cuigue iribuere — isto €&, dar
a cada um 0O que é sell. Dar a cada um o gque é seu no sentidc
de dar conforme a necessidade, na propor¢ac do merecimento,
na eqiiivaléncia da retribuicio,

Entretanto, quem clarificou 0 conceito de justica, pela sim-
plicidade de sua formulagéo, foi GOFFREDO TELLES JU-
NIOR(17), que diz — Justica € a equivaléncia entre o gue é dado
e 0 que é dado em retribuicdo. Exemplificando: um trabalha-
dor presta ao sett empregador O servigco A (elemento dado); o
empregador paga ao trabalhador, pelo servigo prestado, o sa-
lario B (elemento dado em retribui¢ao); neste caso, justica €
o valor resultante da igualdade entre A e B, O saldric assim
pago é, portanto, um saldrio justo.

Ora, sendo o DIREITO a ordenacio da vida social do ho-
mem em todas as suas estruturas, graus e dimensOes, nido se
identifica com a JUSTICA — direito e justiga ndo s$4o uma SO
e mesma coisa, e a lei pode ser, no dizer de GUSTAV RAD-
BRUCH('®), “uma realizacfo, feliz ou infeliz, da justica.”

O Direito nao &, assim, um fim em si mesmo, mas o meio,
0 instrumento, para se chegar a justica. Ou, como diz FLOGS-
COLO DA NOBREGA(®), “a justica € idéia, ¢ pensamento; o
direito € sua linguagem, seu l0gos.”

Na licido de EDGAR TAVORA, sfo elementos estruturais
do Direito a norma juridica, o falo social € o valor. E por nor-
ma juridica (ou regra de direito) entende-se a “regra de con-
duta humana que se impde 208 homens que vivem em socie-
dade e cujo respeito é assegurado pela autoridade piiblica.”(20)

Por seu turno, a generalidade é uma das caracteristicas da
norma juridica, ao lado da obrigatoriedade, da bilateralidade.

(16) Aulas da cadeira de introducdo & Ciéncia do Direito na Faculdade de
Direito da Universidade do Parand — 1968,

197y GOFFREDD TELLES JUNIDR — *Fiiosofia do Direito® — wol. i, pag. 516.

(18) Apud JULIO BARATA, prelecio ja referida,

£19) Ob. cit., pég. 37.

(20) MARTINHO GARCEZ NETO — “WNorma Juridica™, in *Repertdrio Enci-
clopédico do Direito Brasileiro™ — vol. 34, pigs. 242/3,
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da coatividade e da permanéncia. Generalidade € a caracteris-
tica da norma de ndo ter prévio destinatario. A norma juridi-
ca nao & casuistica, e sim absiratz, porque nio visa este ou
aquele fato particular concreto, mas todo e qualquer fato que
se apresente nas condi¢gdes, requisitos e pressupostos nela ex-
plicita ou implicitamente contido. Exteriorando uma idéia de
abstracao, a lei (lato sensu) prevé a hipdtese da ocorréncia de
fato ou situacdo juridica que, vindo a se configurar, cai sob
seu alcance; no momento em gue se aplica, temos o Direito vi-
va, 0 Direito em ac¢io, o Direito-ato, o Direilo concreto,

A esse respeito, com tal sintese, clareza e precisio se ex-
pressou FLGSCOLO DA NOBREGA(?') que merecem transcri
¢d0 suas admirdaveis palavras:

“Q direito, como um produto da cultura, traz a mesma
macula original: € a um sO tempo justo e injusto, € a0 mesmao
passo gue cria a justica, criz a injustica. E justo no propd-
sito de realizar a justica, objetivando-a em normas que en-
guadram e dirigem a torrente dos fatos; mas injusto na manei-
ra imperfeita como o faz e na deformacio inevitavel que im-
prime & realidade e ao valor, ao amolda-los a essa estrutura
rigida de normas. Essas normas, por sua natureza e finalida.
de, tém de ser gerais e abstratas, gerais para englobarem to-
das as hipdteses possiveis e abstratas para rejeitar o gue ha
de particular a cada uma e ater-se a0 que € comum a todas
Desse cardter de generalidade resulta ndo estarem nunca em
equaciao com a realidade, havendo sempre um desacordo, uma
desadaptacao entre ambas; € como uma roups talhada para ser-
vir a muitas pessoas e gue termina por ndo assentar bem em
nenhuma.”

4  Para superar essa antinominia entre a justica e o di
reito € que o juiz langaria mao da eqiiidade, como uma forma
de adaptar o abstrato da norma ao concreto da situagao f[dti-
ca. Sob este aspecto, a egliidade seria um critério de aplicagdo
do direito, posigio defendida por grande numero de autores.
Efetivamente, a egiiidade € mais aceita como uma forma de
interpretacio ou de complementacdo, vale dizer, como meio do
juiz harmonizar a norma juridica com o casgo concrefo de ma-
neira justa ou critério para preenchimento das inevitdveis la-
cunas do ordenamento juridico. E 0 que pensam, entre outros,
CABANELLAS, GAMA CERQUEIRA, BUENO MAGNQC, MELLO
MACHADO, TOSTES MALTA, GINER DE LOS RIOS e DOU-

(21) Ob. cit., pag. 38.
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RADO DE GUSMAQO(%), sendo gue CARLOS MAXIMILIANQ
diz claramente que “desempenha a eqllidade o duplo papel de
suprir as lactunas dos repositorios de normas, e auxiliar a obter
0 sentido e alcance das disposicOes legais. Serve, portanto, &
Hermenéutica € & Aplicagdo do Direito.”(23)

KROTOSCHIN igualmente assevera gue “para integrar el
orden juridico o eliminar contradicciones, se invoca tambisém
a menudo la equidad”(?*) e FLOSCOLO DA NOBREGA, como
ja foi dito, a considera um critério de aplicacao do direito, ou
seja, “a justica em termos concretos, a justica dos casos par-
ticulares.”(25)

Ja SUSSEKIND(?%) a entende como o “sentimento de jus-
tica que deve influenciar o legislador na elaboracio da lei e o
juiz na sua interpretacio” e DE LITALA(?") g vé ¢como o crité
rio de justica que o juiz pretende aplicar.

Por outro lado, parece que um dos aspectos mais contro-
vertidos da matéria é o de se considerar ou nao a equidade co-
mo fonte de direto, ponto em que “la doctrina se encuentra di-
vidida”, como diz CABANELLAS(?8), gque aponta BORTOLOQT-
TO como um dos integrantes da corrente afirmativa. O mestre
platino, entretanto, dizendo acompanhar o pensamento de AH-
RENS e de GINER DE LOS RIOS, sustenta ser a equidade “un
principio de interpretacion, ¥ no una fuente del Derecho direc-
10; podria serlo indirecta'’, asseverando ainda gue esse fato é
corroborado pelas legislacfes positivas francesa, italiana, es-
panhola e argentinag, cujos c6digos civis ndo mencionam a eqiii-
dade, omitindo-a intencionalmente, como fote de direito. Pou-
cO mais além, etretanto, reconhece que “al examinar la legisla-
cion positiva comparada encontraremos que la equidad, unas
veces con caracter principal y otras secundario, estd siendo

[22) GUILLERMO CABAMELLAS, ob cit pag 546 — JOAD DA GAMA CER.
QUEIRA, “Sistema de Direito do Trabalho™, vol 1, ec Revista dos
Tribunais, 1961, pdg 219 — OCTAVIO BUENO MAGANO, ob cit —
FRANCISCO DPE MELLO MACHADO, “Curso de Direito e Processo do
Trabafho”, Edicdes Trabalhistas, 1974, pag 319 — CHRISTOVAQ PIRA-
GIBE TOSTES MALTA, “Pratica do Processo Trabalhista”, ed. Traba-
lhistas, 1971 — GINER DE 10S RIOS, segundo CABANELLAS, ob loc
cits — PAULO DOURADC DE GUSMAQ, ob cit, psg 148

{23} CARLOS MAXIMILIANO PEREIRA DOS SANTOS — “MHermenéutica e Apl-
cacdo do Direto” ed Freitas Bastos, 1965 — pag 184.

f24) Cb. loc cits

(25) Ob it , pag 29

{26) ARNALDD LOPES SUSSEKIND, “Comentanos a Consolidacio das Leis
do Trabalho e & Legislagdo Complementar™ — vol | — ed Freitas
Bastos, 1960 — péag 208

(27) Apud CABANELLAS, ob. loc cits

{28) Ob loc cits
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considerada por los mas modernos codigos de trabajo como
fuente juridica, junto a la ley, la costurnbre y los principios ge-
nerales del Derecho”, admitindo também ser ela “uno de los
principios del Derecho Laboral”. .

GAMA CERQUEIRA, KROTOSCHIN, TOSTES MALTA e
MELO MACHADO, entre outros, negam a equidade o valor de
fonte de direito, defendendo a posig¢iio de mero critério de in-
terpretacdao ou forma de aplicacdo do direito.

Mas ha também o0s gue discutem sua relagio com o5 prin
cipios gerais de direito. Segundo nos dd noticia JULIO BARA
TA(%2), GIOVANI PACCHIONI e MARIO ROTONDI negam =3
possibilidade de 1dentificacio da eghidade com os principios
juridicos gerais, enquanto que OSILIA e MAGGIORE engem
a eqiiiodade em principio geral de direito. Ainda na mesmp
conferéncia, 0 ex-Mniistro do Trabalho do Brasil imformou que
EDUARDO MAYNEZ, na critica das teorias antagoOnicas, che-
£a a uma conclusdo original: qualguer que seja o ponto-de-vista
que se espose, deve ser considerada g eqglitdade como um prin-
cipia geral de direito e, na realidade, como o primeiro deles, ba-
se de todos os outros.

5. Antes, porém, de se admitir ou nao a eqiiidade como
fonte ou como um dos principios gerais de direito, necessdria
se faz uma apreciacio, ainda que rdmda, do que sejam fontes
e principios de direito.

5-A. As fontes do direito dividem-se em materiais e for-
mais. As primeiras sfo definidas com clareza e extraordindria
sintese por MELO MACHADOC(?), que considera como tais “as
forgcas gue existem na sociedade capazes de impor as regras
gue devem ser observadas pelos que vivem hessa sociedade”,
ou seja, a origem, o nascedouro das normas de conduta juridi-
ca. As fontes formais, por seu lado, representam as modalida-
des pelas quais podem se apresentar as regras impostas pelas
fonte materiais,

Como dizem GOMES e GOTTSCHALK, o “Direito do Tra-
balho fornece ao intérprete um manancial de fontes, que pela
5ua origem e procedimento o caracterizam singularmente en-
tre as demais disciplinas juridicas. A fonte primasria, ou fonie
de criag¢do, comum a todo o Direito privado, é a vonfade dus
partes. E, realmente, do contrato que nasce o vinculo de tra-
balho; e as obrigacdes essenciais que lhe séo inerentes encon-
tram, no concurso de vontade, seu elemento propulsor. O con-

(29] Prelecéo reﬁ;rlda
(30) Ob cit, pag 34
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trato €, pois, a unica e exclusiva fonte voluntdria da relacio-
de emprego.”(3)

Entretanto, em razio do reconhecimento da finalidade e
relevancia social dc contrato de trabalho, paulatinamente vai
aumentando a intervencio legislativa do Estado nos pactos
laborais, reduzindo ¢ campo de agfio da vontade individual das
partes. Admitindo esse fato, asseveram com acerto os mestres
baianos que a vontade, como fonte do Direito do Trabalho,
“tem a sua capacidade produtiva limitada pela producio de
outras fontes que, pela sua natureza, podem ser denominadas
imperativas, visto como suas normas se impdem de modo irre-
sistivel & vontade dos contraentes, incorporando-se automati-
camente ao conteudo da relagfo.”'(®2) Essas outras fontes, ditas
imperativas por se sobreporem 4 vontade das partes, seriam.
principalmente, a Constituicio, as leis e regulamentos, as con
vencdes coletivas, as sentencas normativas, as convengdes e
recomendacoes internacionais.”

A doutrina, concorde em apontar a le1 como a fonte prin-
cipal e 1mediata do Direito, diverge na questa2o de considerar
como fonte (seja material, seja formal) a jurisprudéncia, a eqgiiz
dade, a doutrina, o8 costumes, os tratados internacionais, ou
mesmo 08 principios gerais de direito, sendo que CABANELLAS
fala ainda que “las necessidades sociales se consideram tabién
fuente indirecta del Derecho de Trabajo”.(33)

Nao obstante essa controvérsia, permanece mals ou menos
unanime o entendimento de que fonie do direito é a forma pe-
la gqual se apresenta 0 ordenamento juridico (fonte formal) ou
onde nasce, brota, se inspira, se funda, recebe inspiracio a nor
na de conduta (fonte material).

5-B. Os principios gerais de direito, na correta afirmagio
de CARLOS MAXIMILIANG(34), “s80 0s pressupostos cientifi-
cos da ordem juridica” e dos guais as regras juridicas séo par
ticularizacdes, Ha principios que sdo fundamentais, genéricos,
amplos, e que informam ¢ largo horizonte da vida juridica.
Muitos deles oriundos do direito natural, outros extraidos da
téecmica juridica, trazem sempre a marca da justica, do hom sen-
80 e da logica. Ou, como dizem GOMES e GOTTSCHALK((3%),
“os principios gerais de direito dominam toda interpretacfo
de um direito. Uma le1 francesa de 1936 enumera esses princi-

(31) ORLANDO GOMES E ELSON GOTTSCHALK — *“Curso de Direito do
Trabatho™ — ed Forense, 1968 — pag a7

(32) GOMES-GOTTSCHALK, ob loc cits

{331 Ob cit, padg 546

(34} Ob it , padg 356

(35) Ob cit, pan &6
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pios, para o Direito do Trabalho, destacando, notadamente, ©
direito de propriedade, o direito sindical, a liberdade indivi-
dual, a liberdade de trabalho e a liberdade sindical. Tais prin-
cipios gerais informam todo o Direito do Trabalho, e € & sua
luz que as outras disposicles legais devem ser interpretadas.'’

Para DE PLACIDO E SILVA (%), os principios juridicos
significam “as normas elemeniares ou os requisitos primordiais
instituidos como base, como alicerce de alguma coisa.” “E, as-
sim, prossegue ¢ mesmo autor, os principics “revelam o con-
junto de regras ou preceitos, que se fixaram para servir de
normag ou regra juridica. Mostram-se a propria razao funda-
mental de ser das coisas juridicas, convertendo-se em perfeitos
axriomas.”

Dado esse seu cardter de dase do direito, os principios ge-
rais de direito podem desempenhar tanto o papel de fonie in-
terpretativa do direito, na hipdiese de norma de significaciao
duvidosa, buscando-se entao ¢ principio em gue esta se teria
inspirado, como o de fonte mesmo, na hipotese de lacuna da
lei.

111 — A EQUIDADE E O DIREITO DO TRABALHO

§. Tratando-se da eqliidade em relacio a especificamernte
o Direito do Trabalho, parece gque todas as correntes doutrina-
rias tém sua dose de razio, pois a egiiidade €, ao mesmo tem-
po, principio geral, meio de interpretacio e aplicacio e fonte
do Direito, valendo como “una atmosfera de equilibrio que
preside su formacion, su aplicacion y su observancia’ (37).

6-A. Efetivamente, é a eqgilidade o mais importanie dos
principics juridico-trabalhistas, de vez que os principios gerais

(36) DE PLACIDO E SILVA — “Vocabuldrio Juridico” — wvol. 1), ed. Fo-

rense, pag. 1220.

(37) BORTOLOTTIQ. apud CABANELLAS, ob. cit., pidg. 544,

ARNAILDO SUSSEKIND, DORVAL DE LACERDA e SEGADAS VIANNA,
analisando a posi¢do da egiiidade no mundo juridico, defendida por uns
como fonte e por outros como elemento de interpretacgdo, concluem que
“ambas as afirmativas s8¢ verdadeiras, embora seja forgosc recarhecer 2
sua maior eficdcia, quantitativa e qualitativa, como meio de interpretagéo
que como fonte do Direito”™ (*Direito Brasileiro do Trabalho™ —— Rio de
Janeiro, 1943 — pag. 39). '

A. SUSSEKIND (“Manuat da Justica do Trabalho™, ed. Revista do Tra-
balho, Rio de Janeiro, 1942 — pdgs. 150/1) reconhece a  eqilidade ndo
apenas como fonte subsididria mas, comentando o decretodei n? 1.237/39,
que criou a Justica do Trabalhe, demonstra que "a Justica especial insti-
tuida € uma Justica de Egilidade, posto que a eqlidade deve inspirar a
interpretacao e a aplicagBo das normas Iagaus, nac se limita, cnnsequente-
mente, a ser invocada nos casos omissos”
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de direito, “sem divida, signfiicam os pontos bdsicos, que ser-
vem de ponto de partida cu de elementos vitais do prdéprio Di-
reito. Indicam O alicerce do Direito. E, nesta acepcio, nio se
compreendem somente os fundamentos juridicos, legalmente
instituidos, mas todo axioma juridico derivado da cultura uni-
versal. Compreendem, pois, os fundamentos da Ciéncig Juridi-
ca, onde se firmaram as normas origindrias ou as leis cientifi-
cas do IDhreito, que tragam as nocgdes em gue se estrutura o
proprio Direito. Assim, nem sempre os principios se inscrevem
nas leis. Mas, porque servem de base ao Direito, sdo tidos co-
mo preceitos fundamentais para a pratica do Direito e prote-
cao aos direitos.”(3%)

Ora, € inegédvel que o Direito do Trabalho, de acentuadissi-
mo cunho social {tanto que € até mesmo denominado de “Di-
reito Social’”’), funda-se, baseia-se, estrutura-se no principio da
eqiitdade, O interesse social exige que se dé especial protegéio
a parte economicamente fraca da relagfio de emprego, evitando-
se assim que 0 trabalho seja subjugado pelo capital. Essa pro-
tecao se efetiva pela intervencao legislativa estatal, com a esti-
pulacio de normas legais inderrogdaveis pelas partes e que se
intgram automsdtica e obrigatoriamente nas clausulas do con-
trato de trabalho. E essas normas de protecio, que constituem
mesmao © proprio arcabouco do Direito do Trabalho, seu cer-
ne, fundam-se num principio de eqgilidade: dar tratamento de-
sigual para desiguais situagfes, ou seja, compensar com uma
superioridade juridica a inferioridade econémica. Toda a le-
gislacho trabalhista, por um imperativo de ordem ptiblica e de
lei moral, alicerga-se, estrutura-se no principio eguitativo de
desnivelar para igualar, de proteger e amparar legalmente
aguele que pode ser pressionado economicamente, objetivando
restabelecer o equilibrio e a harmonia social,

Razao tem assim ANTOKOLETZ ao considerar que € pre-
ciso “no olvidar el caracter juridicosocial de la legislacion del
trabajo, que completa las normas legales con soluciones equi-
tativas {ezx aeguo ef bono), coordinando lo justo con lo huma-
nitario. Sin margen amplio de equidad no es posible hacer efec-
tiva la migién tuelar sobre el proletariade’(*®), como correta é
também a assertiva de SUSSEKIND(%) de que “a construcio
do direito do trabalho, como expressio maxima da socializacio
do direito, estd impregnada da idéia da eqilidade, que corres-
ponde, inclusive, 4 préopria nocio da Justica Sociall”

[(38) DE PLACIDO E SHVA — ob. foe. cits.
[39) DANIEL ANTOXOLETZ, apud CABANELLAS, ob. cit , pag 545
(40) ARNALDO LOPES SUSSEKIND, ob. cit., pag. 209.
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¥. a equidade, portanto, um pressupesto da norma, pois
que informa o direito positivo. E pelo principio da eqilidade
que se norteia o legislador, € de suas nogbes que recebe ele a
inspiracdo e o impulso na elahoragio do ordenamento juridi-
co trabalhista.

6-B Inegavel também, por ouira lado, que a eqilidade ¢
uma fonte de direito, embora mais em cardater subsididrio o
remaoto,

E uma fonte subsidiaria porque quando acontece de na
apreciagao de um caso concrete ¢ juiz nido dispor de dispositi-
vo legal adaptdvel & hipotese, em sua decisao aplica, em termos
equitativos, a norma que estabeleceria se fosse legislador.

“A vida é mais rica que as previsdes do legislador™), ra-
zao pela qual as leis sa0 muitas vezes lacunosas e ha mesmo
ocasies em que até ndo h4 dispositive legal para regular de-
terminado caso concreto, Nessas situaghes, a lacuna € suprida
pela eqiiidade, que inspira o juiz na elaboracao do preceito qgue
aplicard no casoc sub judice. A eqilidade torna-se, nesse mo-
mento, auténtica fonie de direilo, eis gque deu origem, forma-
C&0, surgimento, impulso criador a uma norma juridica.

Isse apelo aos preceitos da equidade nos casos de inexis-
téncia ou msuficiéncia legal, aceito doufrinariamente, ja foi re-
cepcionado pelas modernas legislagoes. Atestam-no as palavras
de CABANELLAS(%2), que podem ser repetidas: “asl examinar
la legislacion comparada encontraremos gue la eguidad, unas
veces con cardcter principal y otras secundario, esta siendo
considerada por los mdas modernos codigos de trabajo ¢omo
fuente juridica, junto a la ley, la constumbre y los principios
generales del Derecho.” Efetivamente, € o que a Consolidaczo
das Leis do Trabalho, reconhecendo a vontade das partes fam-
bém como fonte de direito, dispde em seu artigo 8° gque “as
autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta
de disposicoes legais ou contratuais, decidirdao, conforme 0 ca-
S0, pela jurisprudéncia, por analogia, por eqiiidade e outros
principios e normas gerais de direito, especialmente do direito
do trabalho (... )”. A lei trabalhista brasileira seguiu nesse
passo o espirito do Cédigo de Processo Civil(#®), cujo art. 114
preceituava que “guando autorizado a decidir por eqiiidade, o
juiz aplicard a norma que estabeleceria se fosse legislador”, re-
gra esta que por sua vez inspirou-se no art. 1° do Cadigo Civil

(41) PEDRO BATISTA MARTINS — *“Comentérios ao Cddign de Processo
Civil™ — vol | — ed Forense, 1940 — pig 345

{421 Qb it , pag 546

(43) CPC de 1939
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das Obrigacdes suigo. Sob 0 prisma juridico-trabalhista, mais
correta a orientacio adotada na elaboracao do projeto do Cé6-
digo de Trabalho(*), cujo art, 12 assimn assim estabelece: “na
falta de disposicOes normativas ou contratuais, as autoridades
decidirdo por eqliidade, por analogia, pelos usos e costumes »
pelos principios gerais do direito, principalmente do Direito
do Trabalho.” Essa redagio € muito superior 4 da Consolida
¢io das Leis do Trabalho vigente, nao apenas por ter-se refe-
rido a disposi¢cdes normnativas, de alcance mais amplo que dis
posicoes legais, mas sobretudo por ter estabelecido a eqiii-
dade como primeiro auxilio de que se socorrera O juiz na fal-
ta de norma aplicavel & hipétese sub judice. Atualmente, 0 ma-
gistrado trabalhista preencheria as lacunas do Direito ou do
contrato pelo uso primeiramene da jurisprudéncia e da analo-
gia, para s¢ entao, persistindo ¢ claro, lancar mao dos princt-
pios equitativos.

Dai se depreende que o juiz, qualquer que seja a ordem
preferencial estabelecida, somente poderd apelar a eqiiidade na
ocorréncia de lacuna ou em caso de inexisténcia de regra juri-
dica reguladora da situagido em apreciacido. Havendo norma
aplicavel ao caso, 0 juiz devera obrigatoriamente aplica-la, mui-
to embora ela possa lhe parecer inigua. “Levar o juiz cm con-
ta, na aplicagao da lei, as circunstancias do caso concreto, ajus-
tar a lei &4 espécie, aplicd-la humanamente, decidir, em fim,
com egiiidade, dentro dos limites da norma, € funcao legitima
do julgador. O que nao lhe sera possivel € negar aplicacio & lei,
por considerd-la injusta. Como adverte DE PAGE, nio se deve
refazer o direito sob pretexto de eqiiidade.”(%) Impossivel de
cisao contraria a norma juridica positiva clara e precisa. Pu-
desse o0 juiz deixar de atuar a lei existente, estaria em jogo a
propria ordem juridica; o Diretto deve ser suficientemente es-
tavel a fim de dar a cada individuo uma seguranca juridica, ou
seja, a certeza de que sua situacio legal sera apreciada segun-
do o direito positivo, razio pela qual pode movimentar-se sem
receio de surpresas que partam do arbitrio ou do subjetivis-
mo.

Bastante corretas, pois, as palavras de KROTOSCHIN(46),
doutrinando o emeérito jurista que “si se sostuviera que el juez
puede sacrificar el Derecho positivo, por considerarlo injusto,

(44) Proleto que ha anos aguarda aprovagdo! Comisséo Executiva: M. V.
RUSSOMAND {Presidente), EVARIBSTO DE MORAES FILHO e J. MAR-
TINS CATHARINO -- Edigdo do Servigo de Reforma de Céddigos do
Ministério da Justica — {Brasilia] — 1965.

(45) DELIO MARANHAOQ, ob. cit., pag. 185.

(46) Apud CABANELLAS, ob cit., pdg. 545,
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vy también los principios de la ciencia juridica a una solucion
de eguidad, entonces se elevaria a ésta a la categoria de una
fuente formal de Derecho y al juez al rango de legislador.” A
verdade irrefutdvel € que o juiz s6 decidira por eqiiidade nos
casos previstos em lei”(¥7), assertiva que em si mesma reco-
nhece ser a eqiiidade, embora subsidiariamente, fonle de di
reito.-

Ha, entretanto, um momento em gque a ediiidade se apre-
senta como verdadeira fonte maierial: é gquando a Justica do
Trabalho, em dissidio coletivo de natureza econdmica, promul-
ga a sentenca normativa. DELIO MARANHAO(*) refere-se
mesmo a¢ Cdodigo de Proceso Civil italiano, cujo art. 409, inci-
s0 3.° dispde gue “a magistratura do trabalho juigara segundo
a eqilidade”, e DE LITALA(%) referiu, em sentido idéntico, o
“articolo 16 della legge sindicale 3 aprile 1926", segundo 0 qual
na formagio de novas condi¢des de trabalho g “Corte IDXApelio,
funzionante come Magistrato del lavora, giudica (...) seconda
equita”,

E nao se pode negar a senten¢a proferida nos conflitos
coletivos o cardter de fonie de direito. Vale mesmo a pena
transcrever, neste passo, as palavras de GOMES e GOTTS-
CHALK(): “Independentemente das fontes esiritamente pro-
fissionais ou estatais, um direito original vai aos poucos se for-
mando. Trata-se de um Direito estatal ou judiciario na sua
forma e profissional na sua base. Essas fontes originais do Di-
reito Coletivo do Trabalho se concretizam através de dois mo-
dernos instrumentos de regulamentacio coletiva de condi¢des
de trabalho: g sentenca coletiva ou normative € a cOnvencdo-
zei.!}

A sentenca coletiva tem um cardter de normatividade, uma
natureza regulamentar, constitutiva de direifos. Ou, como bem
5¢ expressaram os eméritos juslaboralistas por udltimo referi-
dos, “em face de um conflito coletivo, o tribunal atua como le-
gislador, fixando regras de conduta gue devem ser observadas
pelos litigantes e, muitas vezes, por terceiros, que nao invoca-
ram o seu pronunciamento.” E quando o vedido formulado no
processo coletivo procura o estabelecimento de novas condi-
¢Oes de trabalho ou a fixagio de novos indices salariais, o jul-
gador deve sentenciar “secondo eguitd, contemperando gli in-

{47) Art. 127 do atual Cod. Proc. Civil brasilairo.

{48) Ob. cit. pag. 186.

(49] LUIGI DE LITALA — “Dirittc Processual del Lavoro” - Tarino, 1938
— pég. 48.

(50) Ob. c¢it., pag. 58.
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teressi dei datori de lavoro con quelli dei lavoratori”.(5l}) E o
que também dispbe expressamente o art. 766 da nossa Conso-
lidagdo das Leis do Trabalho, segundo o qual “nos dissidios
sobre estipulacdo de saldarios, serao estabelecidas condicGes
que, assegurando justo saldrio aos trabalhadores, permitam
também justa retribuigic a4s empresas mmteressadas” — e essa
idéia de jusio encerra em si a nogdo de egiiidade, Saldrio justo
{voltando ao exemplo dade na conceitutacao de justigca) € ague-
le que estd em equivaléncia com o servigo prestado. Na senten-
¢a coletiva, ao estabelecer o justo saldrio e g justa retribuicao
— fazendo, portanto, um juizo valorativo — o juiz “nfo decide
com O apelo is regras preestabelecidas, a praxes assentes na
jurisprudéncia, a 16gica dos casos analogos, a principios do di
reito escrito; mas, de acordo com o inferesse social, segundo
o0 que lhe parece mais equitativo erm cada espécie; ele estd li-
berto, por assim dizer, da lei — e 86 tem diante de si 0 princi-
pio da eqliidade’(52)

GOMES GOTTSCHALK, reconhecendo serem as sentencas
normativas constitutivas, por formarem direifo novo, afirmam
com razido gque “sio, também, diSposifivas, porque se referem
ao processo dispositivo, gue é aguele, segundo CARNELUTTI,
onde a sentenga do juiz nao verifica nenhuma norma juridics
preexistente. Por isso € uma acido a gue nao corresponde um
direito; é tipico do processo dishositipn o fendimeno pelo qual
a acdo (direito subjetivo processual) precede o direrto (direito
subjetivo material}, o qual vem a ser constituido somente com
a sentenica.”(3) Idéntico pensamento encontra-se em M. V.
RUSSOMANQ(%)_ afirmando que “a Justica do Trabalho foi
definida pelo Ministro Castro Nunes como sendo uma jurisdi-
¢do de equidade, menos acentuado esse cardter nas controveér-
sias individuais, onde se discuie a lei preexistente; mas visivel
nos dissidios coletivos, através dos quals chegamos as chama-
das decisoes normativas, que se assemelham a atos legislati-
vOS e que, por isso, devem sempre estar voltadas para o ideal
de justica, para o qual se dirige a evolug¢io juridica do mundo
moderno.” Em igual sentido ¢ pensamento de EDUARDO CQOU-
TURE, citado por JULIO BARATA(S%), asseverando o saudoso

{51} DE MITALA, ob loc cits

[52}) OLIVEIRA VIANNA — “Problemas de Direito Corporative”, pags 115/8
— segundo A SUSSEKIND, ob. cit , pag 209

(53) Ob cit, pigs 59/60

{54) MOZART VICTOR RUSSOMANO — “Comentdrio a4 Consoiidacio das
Leis do Trabalho™ — wol 1 — ed Konfino, 1966 (7 * edigéo), pag 106/7
— citando CASTRQ NUNES (“Teoria e Pratica do Poder Judiciaria™)

(55) Confer8ncia 14 mencionada
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mestre uruguaio que “em contraste com o direitc esirito das
sentencas comuns, os tribunais do trabalho podem, em quase
todas as organizagdes legislativas européias, solucionar o con-
flito amparadas na eqiilidade, segundo seu livre e discreto en-
tendimento. A Sentenca deixa de ser sentenca, para receber
carcteristicas administrativas e até legislativas”. Também
ARAUJO CASTRO(59), tratando da sclugiio dos conflitos sobre
questOes salariais, expressa que “nao s0 nesse ciso ¢omo em
guaisquer ouiros em que se tenha de estabelecer novas condi-
¢oes de trabalho, a Justiga do Trabalho terd gue decidir qua-
5e sempre por egilidade.”

6-C. Finalmente, a eqiiidade como meétodo de interpreta-
¢io. Repetindo o0s conceitos ja expendidos, a lei, em sua gene-
ralidade, nio prevé os casos particulares, cada qual com seus
detalhes, suas circunstincias e suas peculiaridades; outras ve-
zes, a lei € obscura ou mesmo dubia. Na apreciacao de um fa-
to enquadravel numa dessas hipéteses, 0 juiz langarda mao das
nogoes de eqiiidade para ajustar a norma rigida, genérica, abs-
trata, a0 caso concreto, aclarando ou buscando seu seniido, di-
rimindo suas contradicdes. Como assevera HERMES LIMA(57),
“a eqilidade completa a justica, adptando a lel aos aspectos
imprevistos e concretos que as situacdes apresentam e nao se
enguadram dentro da justica-tipo, prevista na mesma lei. A
egiiidade obra no espirito da lei, fazendo o que se supde faria
a lei se contemplado houvesse a situacho especial em causa.”
Na adaptagio do genérico ao concreto, “o summum jus summa
injuria se manifesta em toda a sua histérica expressividade co-
mo simulacro de Justica.”(%8) Através da aplicag¢io dos princi-
pios de eqiiidade, o juiz abranda o rigor do texto legal, ajus-
tando-o s circunstincias particulares da hipétese sub judice.
Veja-se, exemplificativamente, 0 caso do suspensiio disciplinar,
imposta pelo empregador ao empregado como punigao por fal-
ta funcional deste Gltimo. Nao cabe, aqui, discorrer sobre o
instituto do poder disciplinar da empresa, mas ele € indiscuti-
velmente aceito pelos tratadistas e pela legislagdo. Todavia, a
lei, embora estahelecendo um elenco de faltas disciplinares, nao
estipula a respectiva pena, como ocorre no Direito Penal(%?),
nao obstante a tendéncia para o estabelecimento de uma penag-

(561 ARAUJQO -- *“Justica do Trabalho”™ — ed. Freitas Bastos, 1941 —
pag. 193.

(57) Ob. cit., pag. 138,

(58) GOMES e GOTTSCHALK, ob. cit., pag. 45.

(59) A Consolidacio das Leis do Trabalho simplesmente preceitua que “a
suspensdac do empregade por mais de 30 dias consecutivos importa
na rescisée injusta do contrato de trabalho™.
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lizdedo das faltas, na expressio de GOMES-GOTTSCHALK(50Y,
Incorrendo o empregado em falta, resulta para a empresa o di-
reito de punilo; entretanto, a pena deve ser justa, ou seja,
proporcional a falta. Se 0 empregado reputar injusta a pena
que lhe foi imposta, move a¢do contra o empregador objeti-
vando que o Judicidrio, analisando a natureza e gravidade da
falta, declare se a penalidade foi justa ou nao, isto €, se houve
proporcionalidade e adequacio entre ambas — e 0 reconheci-
mento do jusfo ou do injusto nada mais € que a aplica¢ao das
nocdes de eqliidade; ou, ainda segundo GOMES-GOTTSCHALK,
“a tarefa do enquadramento & assaz ardua, e requer do juiz um
trabalho de avaliacdo da falta em queé entra uma farta dose de
equtdade.”

Por outro lado, o direito positivo enumers as hipdteses
gque constituem justa causa para o empregador rescindir o
contrato de trabalho, Entre elas, a Consolidacao das Leis do
Trabalho enumera, ainda exemplificando, a incontinéncia de
conduta (art. 482, ¢), que “importa ern excessos cesuraveis no
modo de falar ou de agir’(¢'), Mas a verdade € que a2 mesma
conduta {(ou o mesmo excesso) em alguns casos Serd severa-
mente censuravel e em outros perfeitamente toleravel. A mes.
ma conduia, partindo de um operario nao qualificado e de um
gerente de estabelecimenio bancario, poderd ser tolerada no
primeiro caso e vigorosamente reprovada no segundo, Nesse
exemyplo, 20 examinar o caso concreto, com todos seus porme-
nores, particularidades e circunstincias, o juiz, interpretando
a4 norma equitativamente, analisando com egilidade o espirito
da lei e a intengio do legislador, dirda se a conduta daguele
empregado ensejaria ou nao a resilicAo contratual. Nessa tare-
fa de individualizar a disposi¢ao genérica e abstrata da lei, o
magistrado guia-se pelos camminhos da eqiiidade, Somente com
0 recurso as no¢des da eqliidade, integrando a norma legal com
aguelas nocoes, infterpretando-a equitativamente, € gue o juiz
aplicard o direifto com justica, estabelecendo a equivaléncia en-
tre o que é dado e o que é dado em retribuicio. Como diz CAR-
LOS MAXIMILIANO(%), recorrese a egiiidade “para atenuar
o rigor de um texto e o interpretar de modo compativel com o
progresso € a solidariedade humana. (...) Entretanto, (...} &
eqiiidade que se invoca deve ser acomodada ao sistema do Di-

{60) Ob «cit., pdg. 74. Os autores chegam mesmo a admitir que §4 se aceft~
o principio do nullem erimen sine lege, “gue conduz os tribunais s
ndo admitir como faltas graves outras infragGes gue ndo as previstas
na lei”.

(61) SOUZA NETO, apud M, V. RUSSOMANG, ob. cit, — vol 1il, pag. 828.

(62) Ob cit, pag 187,
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reito pdtric e regulada segundo a natureza, gravidade e impor-
tancia do negécio de que se trata, as circunstancias das pessoas
e dos lugares, estado da civilizacio do pais, 0 génio e a indole
dos seus habitantes.”

Aplicar a lei ao fato concreto friamente, sem prévia adap-
tacho e ajustamento, seria como realizar uma operagao mate-
mdtica. E ¢ inegdvel que *é essa adaptagao que a eqiiidade se
propoe a realizar, trabalho de elastecimento e dulcifica¢io da
norma, para melhor ajustd-la aos casos emergentes.”(%%)

) Judiciaria ciente dessa verdade, vem seguindo essa orien-
tacido em seus julgados € € realmente extraordindrio um pro-
nunciamento que assim conclui:

“0O Juiz nio € um aplicador automato dos dispositivos le-
gais. Se o fosse, seria dispensavel, hoje, bastaria submeter as
questdes a um computador eletrdnico. O Juiz é sensivel — e
deve sé-lo — aos problemas humanos, principalmente o da Jus-
tica Trabalhista, gue € um seguro refugio para as conseqiién-
cias dos problemas sociais que, dia a dia, se avolumam e com-
plicam. Cabe ac Juiz do Trabalho humanizar o Direito, encon-
trando o justo termo e as solugdes adequadas, de modo a cau-
sar O menor prejuizo econdmico e moral aos seus jurisdiciona-
dos. Como nio € possivel legislar diariamente, 0 papel princi-
pal do Juiz estd, exatamente, em interpretar as leis de acordo
com as circunstincias e com as situacgdes faticas do momento.
N#0o hd melhor legislador, nem mestre maior do que a propria
vida.”(%#)

IV CONCLUSOES

1. Egqiilidade € a nog¢io de justiga (justiga como equiva-
léncia entre o dado e o dado em retribuicdo) em que se alicer-
c¢a 0 Direitoc do Trabalho, servindo também muitas vezes como
fonte das normas juridico-trabalhistas e atuando sempre como
método de interpretacio e forma de aplicacio do Direito do
Trabalho, de molde a estabelecer 0 equilibrio social.

2. A eqiiidade é o0 mais importante prineipio geral do Di-
reito do Trabalho, porque este se estrutura naquele principio,
que serve de alicerce, de fundamento, de pressuposto, de im-
pulso norteador do legislador trabalhista.

3. A eqiiidade ¢ também fonte material subsididria do
Direito do Trabalho, pois nas hipdteses de lei lacunosa ou ine-

(63) FLOSCOLO DA NOBREGA — ob. cit., pag. 39.

(64) Tribunal Regional do Trabalho da 1" Regido — AcOrddc unénime n-°
482/68 — 1* Turma — em 4-11-48  (Proc. RO-2487/68} — Relator:
Juiz Ferreira da Costa.
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xisténcia de norma aplicdavel ao caso sub judice o juiz recorre
a eqgiiidade para criar a norma adequada que estabeleceria se
fosse ele mesmo o legislador.

4. A eqliidade é auténtica fonte material do Direito Tra-
balhista no momento em gque a Justiga profere sentenga nor-
mativa em processoc coletivo, estabelecende condigdes de tra-
batho ou indices salariais, pois 0 Judiciario, atuando como ver-
dadeiro legislador, vale-se da eqilidade como principio infor-
mador da sentenca coletiva constitutiva., Especiallmente nas
chamadas convencbes-leis, que sio convencdes coletivas cujos
efeitos sdo estendidos a todas as categorias profissionais.

5. A egiiidade tambem € meétodo de interpretacio e for-
ma de aplicagac do Direito do Trabalho, porgque na obscurida-
de, indetermina¢ao ou dubiedade da norma € pelos caminhos
da eqliidade que o juiz encontra o espirito da lei e a intencan
do legislador, sendo que na adequacic da norma generica ao
fato concreto € com o auxilio das nocoes de eqgiiidade gue ©
Juiz aplica g lei com justica.

6. Direito e Justiga nac sao uma s6 e mesma coisa, po-
dendo haver leis injustas, como aguelas oriundas de governan-
tes déspotas e tiranos.

7. A eqliidade, embora como fonte, principio geral, mé
todo de interpretacdo e forma de aplicacao do Direito do Tra-
balho, ndo pode ser invocada para a solucéio de um caso se pa-
ra a hipotese ha disposi¢gao normativa clara, precisa e expres-
sa4. Mesmo que injusto, o juiz nao pode nhegar aplicacdo ao Di-
reito positivo sob justificativa de eqiiidade, podendo tdo so-
mente procurar dar & lei a interpretagdo mais benévola e bran-
da, de vez que vai perdendo crédito o brocardo in claris cessat
interpretatio.
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