DOUTRINA.

A Eqiiidade no Direito do Trabalho*.

Miguel Reale
Catedratico de Filosofia do Direito da Uni-

versidade de Sdo Paulo. Presidente do Ins-
tituto Brasileiro de Filosofia,

1. Singular tem sido o destino da “eqiiidade” nos dominios do
Direito do Trabalho. Enaltecida por alguns autores como o principio por
exceléncia do Direito trabalhista, é por muitos objeto de simples notas
marginais, enquanto que outros chegam mesmo a apontd-la como um
conceito inatil, superado pela certeza das normas, segundo diretrizes
objetivas do progresso cientifico

Nido é somente quanto ao valor atribuido a eqiiidade que divergem
os mestres do Direito do Trabalho, mas também no que se refere a colo-
cagdo do tema, que ora é visto de maneira genérica, em funcio do pro-
blema da justica, ora é sumariamente reduzido a simples critério auxiliar
de interpretagdo do Direito vigente. Dai a necessidade de ser reexamina-
do o assunto, ndo s6 a luz de exigéncias teoréticas, mas também de con-
formidade com os reclamos da pratica, aferidos pelos operadores do Di-
reito do Trabalho nos organismos judiciais, administrativos, sindicais e
empresariais .

Declaro desde logo que ndo me parece assistir razdio aqueles que,
seduzidos pelas aparentes certezas de uma compreensfio naturalista ou fi-
sicalista do Direito, vém na eqiiidade o resquicio de uma fase pré-cienti-
fica da experiéncia juridica. Entendo, ao contrario, que, por mais que
se aperfeicoem as técnicas de revelagdo e de comunicagdo das regras ju-
ridicas, subsistiri sempre a eqiiidade como um valor imprescindivel, cuja
natureza e alcance merecem ser objeto de rigorosa € objetiva andlise.

(*) Comunicagdo ao Congresso.
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2. Antes de procurar fixar alguns pontos que julgo capitais, ndo
serd demais recordar que, sob o prisma histérico, e de uma histéria recen-
te, de cerca de um século, o Direito do Trabalho foi se constituindo e
afirmando como um Direito de excecdo, isto é, como um complexo de
solugdes normativas, de ordem legal, consuetudiniria, jurisprudencial ou
negocial, que o desenvolvimento econdmico-industrial veio paulatinamen-
te configurando, destacando-o do sistema do Direito comum.

Nesse sentido, como observou RANELLETTI, o que ocorreu foi um re-
torno ao conceito de eqiiidade dos romanos, sendo certo que, em diver-
sos paises, muitas normas do Direito do Trabalho foram de “criagdo
pretoriana”, ou seja, o resultado do poder plasmador do juiz, adequando
as regras, por demais abstratas do Direito comum, & concrecdo propria
das relagdes de trabalho, sobretudo quando veio a prevalecer -a conscién-
cia ético-social da garantia devida aos mais fracos no desenrolar do fato

econdémico.

Nesse processo de instauragdo de um Direito novo, que assinala um
dos momentos cruciais do impacto tecnoldgico sobre as estruturas sociais
de nosso tempo, a eqiiidade, ainda quando nio invocada ou trazida a
plena consciéncia do legislador € do juiz, operava em dois sentidos: co-
mo valor ou critério inspirador de adequacfio da regula juris a especifi-
cagdo dos casos particulares, € como instrumento de instauracdo de no-
vas normas mais adequadas as situagdes emergentes do progresso indus-
trial. Atuava, em suma, desde logo, no plano operacional da hermenéu-

tica, e, quase que concomitantemente, na esfera da formula¢do normativa.

A essa luz, poderemos dizer que a eqiiidade banha as matrizes do
Direito do Trabalho, ndo apenas na acepciio geral de humanitas e benig-
nitas, que caracterizaram o Direito Romano justianeu e medieval, mas,
também, no sentido de uma exigéncia de concretude, de adequacdo ne-
cessdria ao caso concreto, que nos faz remontar ao conceito aristotélico
de eqiiidade ¢ ao que prevaleceu no Direito classico 1.

1. Cfr. F. M. ROBERTIS — I rapporti di lavoro nel diritto romano, Mildo,
1946. Como observa FRANCESCO CALASSO, no Direito Romano Cristio
a aequitas representa “um principio ideal de justica humana”, composta
de elementos juridicos e meta-juridicos, superior ao jus, enquanto que,
no Direito Romano cldssico, ela desigha “um principio singularmente
juridico, o fim supremo ou a forca ideal que informa todo o sistema do
Direito Positivo” (Medio Evo del diritto, Mildo, 1954, Vol. I, p. 332).
Sobre essa distingdo, v. nosso estudo “Concrecéo de fato, valor e norma
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Deve notar-se que, instaurado segundo um processo inicial de ex-
cepcionalidade, sob a inspiracdo da eqiiidade, como ideal ético e como
exigéncia juridica concreta, o Direito do Trabalho deixou de ser um Di-
reito de excegdo ou de classe, para atuar transformadoramente, em con-
trapartida, sobre o restante da experiéncia juridica, alterando a fisiono-
mia do Direito comum, cuja “socialidade” veio cada vez mais se acentuan-
do, Pode-se dizer que a “exigéncia de concreg@o”, que é uma das feigdes
da problematica da eqiiidade, e é hoje reconhecida como uma das no-
tas caracteristicas do Direito contemporineo, encontrou, por assim di-
zer, na esfera do Direito do Trabalho o seu “habitat” natural, dele se
irradiando para os demais planos da experiéncia juridica.

Nido pode, pois, deixar de causar estranhesa que, nascido sob a ca-
lida luz da eqiiidade, o Direito do Trabalho nem sempre lhe tenha atri-
buido o papel relevante que lhe cabe.

3. Essa breve remissdo histdrica auxilia-nos a colocar o problema
que nos ocupa, porquanto j4 nos revela a dupla expressdo ou valéncia
do conceito de eqiiidade na tela do Direito do Trabalho, onde a ques-
tdo apresenta caracteristicos especiais, encontrando, no dizer de MARIO
DE La Cukeva, “talvez su campo préprio de accién” 2.

Em primeiro lugar, tanto no Direito do Trabalho como nos demais
ramos da Jurisprudéncia, a eqiiidade atua como “uma forma peculiar de
justica”, tal como, segundo uma consagrada tradi¢do, consta do ensina-
mento de ARISTOTELES. Para o Estagirita, a eqiiidade e a justica nfo s3o,
em sentido absoluto, nem a mesma coisa, nem coisas de género diverso:
“o equitativo é também justo, ndo segundo a lei, mas sim como corregio
e suplemento do justo legal”, visto ser “da natureza do equitativo inte-

7

grar a lei quando esta é insuficiente, em virtude de sua expressio ge-
nérica” 8. Dai a interpretacdo corrente de que, na doutrina de ARISTOTE-

no Direito Romano cldssico”, em Horizonles do Direito e da Historia,
Sdo Paulo, 1956, p. 58 e segts. Cfr., outrossim, para uma sintese da
evolucdo operada no conceito de “aequitas”, JOSEF ESSER — Grund-
satz und Norm, 2.2 ed., Tubinga, 1964, p. 65 e segts.

2. Cfr. MARIO DE LA CUEVA — Derecho Mexicano del Trabajo, 22 ed.,
México, 1943, p. 337. B

3. Cfr. ARISTOTELES — Etica a Nicémaco, V, 1136a-1138a; e Reidrica, I,
1374 a-b-.
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LES:, “a eqiiidade é a justica do caso concreto”, enquanto que outros
contestam seja esse o pensamento do Filésofo, afirmando que a sua
doutrina melhor seria expressa com esta outra férmula: “a eqilidade &
o direito do caso concreto” 4.

Na realidade, mais do que uma contraposi¢do, trata-s€, no meu en-
tender, de dois pontos de vistas complementares, ambos essenciais a ple-
na compreensio da eqiiidade, correspondendo o primeiro ao que ESSER
qualifica de sentido “ndo técnico e juridico-ético” (“untechnish-rechtsethis-
chen”) e o segundo ao que esse autor apresenta como sentido “técnico-
sistematico” (technisch-systematischen’)

Quando dizemos que a eqiiidade visa a realizar a justica “in concre-
to”, pensamos, efetivamente, num complexo de valores ético-sociais, ten-
do como base o valor da igualdade, a fim de que a rigida aplicacdo da
regra de direito, dada a sua abstragio e generalidade, ndo conduza a uma
solucdo incompativel com os fins mesmos que ela almeja atualizar. Nesse
sentido, a eqilidade opera como um critério basico de orientagdo herme-
néutica, atendendo & “natureza das coisas” e, mais especificamente, a par-
ticularidade de cada caso. N#o h4, nesta hipétese, caréncia de norma,
nem se pode falar em lacuna no sistema: o que se di apenas é uma des-
conformidade entre a abstragdo da norma e os caracteristicos do caso
particular, impondo-se que aquela se adeque as exigéncias ético-juridicas
daquilo que é peculiar. Estamos, pois, diante de um principio norteador
do processo interpretativo, de natureza corretiva e adaptadora, para al-
cangar a “justica do caso particular”

Hipétese diversa se configura quando ha efetivamente lacuna no sis-
tema, e dada a natureza do caso, impde-se que a sua integracdo se faca
por eqiiidade: a eqiiidade, nessa circunstincia, di origem ao “direito do
caso particular’, preenchendo a lacuna.

4. Na linha de interpretagfo tradicional, v. EDUARDO GARCIA MAYNEZ,
Légica del raciocinio juridico, México, 1964, p. 92; e LUIS RECASENS
SICHES — Nueva Filosofia de la Interpretacion del Derecho, México,
1956, p. 253 e segts. (“la equidade es. lo autenticamente justo respecto
del caso particular”). Opta pela outra interpretagio VITORIO FROSINI
— “La struttura del giudizio di equitad”, em Teoremi e problemi di
scienza giuridica, Milao, 1971, p. 199 e segts., e também na Enciclopedia
del Diritto, t. XV, verbete, “Equitd”, p. 69 e segts.
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E a esta segunda fungdo da eqiiidade que mais propriamente se
refere FRANCESCO CARNELUTTI, quando a considera instrumento de “he-
terointegragdo” (“eterointegrazione”) preenchendo os vazios do ordena-
mento juridico 5.

Mas, como escreve GARCIA MAYNEZ, “importa percatarse de que la
necesidad de atender a las peculiaridades de cada negécio no sélo existe
quando hay vacios en las fuentes de creacién juridica, sino quando el 6r-
gano aplicador encuentra que la especie ha sido legalmente prevista”, po-
rém de maneira abstrata, referindo-se a classes de sujeitos e situacdes, “lo
que exige la individualizacion de los elementos de cada relacién con-
creta” 6

4. Assentes esses critérios e distingGes sobre os dois referidos con-
ceitos complementares de eqiiidade, j4 podemos verificar como eles ope-
ram no campo do Direito do Trabalho. Este é, por sua natureza, um Di-
reito a que € inerente um “sentido dindmico”, de continua adequagéo as
estruturas sociais em mudanga, sempre visando a garantir aos protagonis-
tas do trabalho a plenitude de seu ser pessoal, numa permanente concilia-

¢do entre valores individuais e grupalistas.

Bastaria esta nota de “dinamicidade social”, a que se referem tan-
tos autores, ao procurarem caracterizar “o espirito do Direito do Traba-
1ho”, para desde logo se ter de reconhecer que o papel desempenhado
pela eqiiidade nos dominios da Jurisprudéncia, em geral, se revela ainda
mais significativo na tela da Hermenéutica trabalhista, cujas relagGes im-
plicam sempre um “ser situado num quadro de peculiares circunsténcias”,
como é o caso do trabalhador ou do empresario.

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 atualizagio da lei, ndo para contrarid-la, mas antes para realiz-
la em sua plenitude e concregéo, segundo a raiz de seu ditame, e ndo
segundo os elementos formais que a ocultam ou a enrijecem.

5. v. F. CARNELUTTI — Sistema di diritto processuale civile, 1936, Vol. I,
p. 117 e segts.

6. Op. cit., p. 93.
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Nessa tarefa, ndo é mister que o juiz esteja autorizado legalmente a
decidir por eqiiidade, bastando que, “in casu”, ndo haja lei que expressa-
mente o proiba 7

Exemplo tipico da projecio da eqiiidade na esfera do Direito Tra-
balhista € 0 que se costuma enunciar como “principio pro operario”, que
consagra, na davida, a solugio mais favorivel ao trabalhador. A Justi-
¢a do Trabalho no Brasil, por exemplo, tem reconhecido “a regra fun-
damental de interpretagdo das leis trabalhistas de que, em caso de davida,
deve ser decidido o assunto em favor do empregado” 8. Na legislagéo
italiana, bem como em outras, vigora igualmente a presungdo legal do tra-
balhador como contraente mais fraco, o que, no dizer de GIULIANO MAZ-
ZONI, implica “o principio do tratamento mais favordvel, qualquer que
seja a fonte reguladora” 9

Como todo “juizo de eqiiidade” se reduz, em dGltima andlise, a uma
“razdo de igualdade”, podemos dizer que, no denominado “principio pro
operario” ha o propésito de assegurar entre o empregador e o empregado
uma relagdo concreta de paridade. A essa luz, penso eu que o referido
principio deveria perder o seu carater absoluto, para atender-se & estrutura
de cada relacdo de trabalho, pois nem sempre o principio “pro operario”,
que ji foi considerado um tanto simplista, atende a um real desequilibrio
entre os sujeitos da relagdo. Nessa linha de pensamento, tem-se dito que,

7. Na legislacdo trabalhista seria ainda mais ruinoso o infeliz dispositivo
que acaba de ser consagrado pelo art. 127 do novo Cédigo de Processo
Civil Brasileiro, que assim reza: “O juiz sé decidird por eqiiidade nos
casos previstos em lei” Nada mais contrdrio & eticidade essencial do
Direito do que esse pseudo conceito de eqiiidade autorizada”

8. Cir. CESARINO JUNIOR — Consolidacdo das Leis do Trabalho, 4.2 ed.,
S@o Paulo, 1956, Vol. I, p. 101. Sobre a eqiiidade no Direito do Trabalho,
no Brasil, v. MIGUEL MARIA E. SERPA — “A eqiiidade e a funcio do
intérprete”, na “Revista do Trabalho e Seguro Social”, 1943, p. 109 e
segts.; A. B. COTRIM NETO — “Conceito de eqiiidade no Direito do
Trabalho”, em “Revista do Trabalho”, 1941, n.0 8, p. 17 e segts.; OLI-
VEIRA VIANA — Problemas de Direito Sindical, Rio, 1943; EVARISTO
DE MORAES FILHO — Introdugdo ao Direito do Trabalho, Rio, 1956,
Vol. II, p. 489 e segts. e DELIO MARANHAO, Direito do Trabalho, 22
ed., 1971, p. 23 e segts.

9. Cfr. “Enciclopedia del Diritto”, Vol. XII, p. 1074. Para uma critica ao
“principio pro-operario”, v. SALVATORE HERNANDEZ, “I1 favor del
lavoratore come tutela compensativa”, em Studi in onore di Francesco
Santori-Passarelli, N4poles, 1972, p. 575 e segts.
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na davida, deve prevalecer a solugdo favordvel ao trabalhador, ndo por
ser este sempre o mais fraco, mas sim quando as circunstancias que cer-
caram a formagdo do contrato de trabalho permitem e exigem que este
seja equiparado a um “contrato de adesdo”, resolvendo-se as davidas so-
bre as cldusulas contratuais em beneficio do aderente.

O certo é que, de uma forma ou de outra, o Direito do Trabalho ¢
animado pelo sentido de “ajuste” a situagGes humanas concretas, atuan-
do a eqiiidade como critério construtivo de interpretacdo 10,

Saliente-se, porém, que, nessa diretriz, ndo hd que se falar em eqiii-
dade contra legem, como pretenderam sustentar alguns mentores de uma
aequitas cerebrina, cuja consequéncia seria comprometer o valor da cer-
teza juridica, tdo essencial ao Direito do Trabalho como aos demais cam-
pos da Jurisprudéncia. Ndo é indispensavel, todavia, exigir-se que o juiz
esteja expressamente autorizado, por lei, para decidir por eqiiidade. Esta
autorizagfio deve ser considerada implicita, toda vez que a “regula juris”,
por sua amplitude e abstracdo, se abrir num leque de aplicagdes diversas,
sendo. necessdrio que prevaleca a mais aderente as peculiaridades do caso
particular. Como pondera LuiGl BAGOLINI, em admirdvel estudo, a fideli-
dade que o juiz deve & lei “ndo pode ser o resultado de pura descrigdo
analitica ou empirica de eventos pensados em uma sucessdo temporal ob-
jetivada no espago”, mas implica que, ao ser apreciado um caso em sua
singularidade, seja ele situado também a luz dos valores todos implicitos
no cosmo juridico 11,

Por outro lado, talvez se possa dizer que nfo é estranha a idéia de
equidade e de juizos equitativos a persistente preferéncia que, no desem-
penho da Justica trabalhista, muitas vezes é dada a magistrados extraidos
das cat'égoria,s profissionais, para atuarem ao lado dos juizes de carreira,
possibilitando um conhecimento mais vivo e direto das relagdes de traba-
Iho e de suas peculiares circunstincias.

10. Com razdo adverte GERARD LYON CAEN que o Direito do Trabalho,
“por seu contetido humano, obriga o jurista a ir além das discussoes
formais e a ver, por detrds dos argumentos juridicos, a luta dos ho-
mens” (Manuel du Droit du Travail, Paris, 1955, p. 33).

11. Cfr. L. BAGOLINI — “Fedeltd al diritto e interpretazione”, in “Annali
della Facoltd di Giurisprudenza” da Universidade de Génova, Ano XII,
1973, fasc. 2, p. 300 e segts.
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5. Ao lado desse emprego da eqiiidade como critério de interpreta-
¢do das regras juridicas, situa-se, como j4 salientei, a sua fungdo como
instrumento de integracdo do ordenamento, em ocorrendo lacuna no siste-
ma das normas legais ou costumeiras.

Geralmente, as legislagoes dispdem que, verificada a existéncia de
lacuna no sistema legal, deve o intérprete recorrer a analogia, ao costume
e aos principios gerais de direito. Ora, entre os processos de “heterointe-
gragdo” figura a egiiidade, como decorréncia do principio geral de direito
segundo o qual devem ser tratados igualmente os iguais, e desigualmente
os desiguais, na medida em que se desigualem, o que é um imperativo de
justica “in concreto” Daf admitirem varios tratadistas do Direito do Tra-
balho, como o faz GIULIANO MAZZONI, que, nos casos omissos, pode ha-
ver “recurso a eqiiidade, atribuindo-se ao juiz a faculdade de integrar ou
de criar a norma para o caso concreto” 12.

Nio se deve, porém, concluir que a eqiiidade seja “fonte do direito”,
como ainda se continua a repetir, dando-se a ambos os termos uma acep-
¢do genérica imprecisa, Na realidade, o que se d4, na hipétese de preen-
chimento de lacuna, é o emprego da eqiiidade para elaborar-se o “mo-
delo normativo” adequado ao caso particular, o que, repito, s6 é admissi-
vel “praeter legem”, e jamais “contra legem” Cabe sobretudo a doutri-
na oferecer os elementos necessarios & formacfio de um juizo de eqiiida-
de, o que culmina na configuracdo de um “modelo dogmitico”, que, con-
sagrado pelos Orgdos jurisdicionais, se converte em “modelo juridico”,
para empregar aqui uma distingdo estabelecida em meu livio “O Direito
como Experiéncia”, propondo seja a “teoria das fontes™ retificada e com-
pletada por uma “teoria dos modelos juridicos” 13

A meu ver, sé6 se pode falar em “fonte de direito”, na acepgdo ri-
gorosa deste termo, quando hd uma “estrutura de poder”, em fungio da
qual uma determinada “solugdo normativa” se torna objetivamente obri-
gatéria como diretriz juridica vilida. Toda “fonte” ou “forma” de reve-
lagio de direito pressupde uma “estrutura de poder”, originirio ou de.

12. v. G. MAZZONI — Manuale di Diritto del Lavoro, 32 ed., 1969, p. 267.

13. Cfr. MIGUEL REALE, op. cit., Sdo Paulo, 1963, capitulos VII e VIII.
(H4 trad. italiana por mim revista e ampliada, com Introducio de
DOMENICO COCCOPALMERIO. — Il diritto come esperienza, Ed.
Giuffré, 1973).
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rivado, seja ele o “poder legal”, que da origem aos “modelos legais”; o
“poder social” que d4 nascimento aos “modelos costumeiros”; o “poder
judicial”’, que instaura os “modelos jurisprudenciais”’; ou, “last, not
least”, o “poder ou autonomia da vontade” que d4 origem aos “modelos
negociais”.

A doutrina, propriamente dita, ndo & fonte de direito, nem gera mo-
delos juridicos. Seu papel é bem outro, mas nido menos relevante e de-
cisivo: € ela que nos permite saber o que significam os modelos juridi-
cos, tragando, além disso, os limites de sua legitimidade e alcance. Dela
resultam os “modelos dogmaticos”, ou tedricos, cuja fungdo é determi-
nar a significagdo dos “modelos juridicos”, significagdo essa que ndo €
estatica, mas varidvel, desde quando sfo aqueles emanados até a sua
perda de validade. Pois bem, dentro dessa concepgio, a eqiiidade ndo
pode e ndo deve ser vista como fonfe do direito, mas sim como critério
de exegese ou elemento de integracdo normativa. Em ambos 0s c¢asos,
a doutrina configura juizos de egiiidade que completam o ordenamento
juridico, ou lhe suprem as lacunas, convertendo-se eles em ‘“modelos le-
gais” ou “modelos jurisprudenciais” quando o Poder Legislativo ou o
Judicidrio consagram, respectivamente, os seus ditames.



