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[ - INTRODUCAO

ordenamento juridico é, em principio, como se sabe, tio-sé uma promessa, pos-

to que ele s6 se efetiva diante de casos concretos, ou, como queria Biilow (refe-

rindo-se, mais particularmente, 4 lei): o plano da agdo juridica s6 se realiza pela
atividade do judiciario.

Assim, tem relevo especial, na concretizagdo do préprio direito, o que se con-
vencionou designar subsungdo, vale dizer a operagao de diagnose juridica, consistente
no enquadramento de caso concreto no preceito abstrato (legal, consuetudinario ou de-
corrente dos chamados principios gerais do direito, por exemplo), que seja a ele aplica-
vel, naturalmente.

Por ai ja se percebe que, mesmo em ordenamentos que consagram o direito es-
crito (como ¢é o sistema juridico brasileiro), nfo se resumem eles t30-86 nas normas ju-
ridicas.

Na realidade, o direito, na acepgfo de que ora se trata, é algo mais amplo.

Isso se revela de modo muito claro, com a simples nogdo de fontes de direito: a)
materiais ou reais (fatores sociais, demograficos, politicos, econdmicos, morais etc.);
b) estatais (legislag@o: Constituigdo, leis, decretos etc.); ¢) infra-estatais (contrato cole-
tivo de trabalho e jurisprudéncia por exemplo); d) supra-estatais (tratados, costumes
internacionais etc.), e) e nfo estatais (costumes e doutrina, citem-se, a titulo de itustra-
¢éo).

E bem verdade que h4 correntes que rejeitam, por exemplo, a jurisprudéncia e a
doutrina como fontes do direito.

Por ilustrativo, registre-se que, para Ferrara, tanto a doutrina quanto a jurispru-
déncia ndo constituiam fontes de direito, posto que os doutrinadores, a seu ver, “ndo
Jazem mais que desenvolver o conteudo latente do direito dado, encontrar o que nele
Ja se continha, contudo (sem introduzir), partindo de fora, preceitos e conceitos
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auténomos”. B, quanto & jurisprudéncia, o célebre autor do Traitato di Dirifto Civile,
acentuou que “a fungdo do juiz é aplicar o direito, ndo criar direito”.

Impde-se, contudo, assinalar a corrente majoritaria, que considera tanto a juris-
prudéncia (em particular esta) quanto a doutrina, também como boas fontes de direito.

De qualquer sorte, o que se revela como induvidoso € que direito e legislagfo
constituem conceitos distintos, a comegar pelo fato de que nem sempre a propria legis-
lagfo ¢ sequer direito.

Nio se trata aqui de buscar-se suprimentos em teorias mais modernas como a de
Peter Hiberle, no sentido de que “ndo hd normas de direito (ou juridicas), hd somente
normas de direito interpretadas” (no original: es gibt keine Rechisnormen, es gibt nur
interpretierte Rechtsnormen) in Zeit und Verfassung (na linguagem cabocla, “Tempo e
Constituigdo™).

A assertiva em destaque refere-se a hipéteses, por exemplo, em que a norma
existe, ¢ clara e inequivoca, e, contudo, nfio pode constituir-se em direito ou por mani-
festa inconstitucionalidade ou por estar em conflito com outra norma que lhe seja supe-
rior, no quadro da hierarquia das leis. De outra parte, pode existir direito, mesmo diante
de hipdtese em que inexista norma de regéncia para o caso concreto.

A propésito, recordem-se a Lei de Introdugfio ao Codigo Civil Brasileiro e a
Consolidagfo das Leis do Trabalho (art. 8%).

Sob outro dngulo de exame, assinale-se que, mesmo diante de uma nonmna legal
expressa, pode ela nfo conter em si o direito.

N&o vem a pelo nesse passo invocar-se Kantorowcz com sua tese de investiga-
¢dio livre do direito, também conhecida como direito livre (in A Luta pela Ciéncia do
Direito). Tampouco, tecerem-se loas ao “bom juiz” Magnaud, com suas sentengas
(muitas vezes excéntricas) sem obediéncia a métodos e prenhes de subjetivismos, sob a
bandeira de favorecimento aos pobres e humildes contra a opressdo dos nababos e opu-
lentos, o que, alids, nfio se confunde (sob nenhuma hip6tese) com a mencionada /ivre
indagagéo do direito.

O que se pretende destacar é mais singelo e reside no fato de que “na aplicagdo
da lei, o juiz atenderd aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem co-
mum” (art. 5° da Lei de Introdugfio ao Cédigo Civil).

Em outras palavras, ndo pode o juiz fazer coro com Demolombe que, no século
XVIII, proclamava: “minha profisséo é esta, os textos antes de tudo”.

O comando da Lei de Introdugdo é peremptério, no sentido da preponderincia
da finalidade social a que lei se dirige, de par com as exigéncias do bem comum.

Nada de estranho (se é que a alguém pudesse ocorrer estranheza quanto a isso),
posto que desde o advento dos chamados direitos fundamentais de segunda geragdo,
conheceu-se o primado da énfase no social na aplicagdo do direito.

A propriedade, por exemplo, considerada como um dos direitos naturais (e fun-
damentais) do homem e do cidadéo, pela Declarago de 1789, ja ndo pode ser objeto de
uso, gozo e disponibilidade, com desateng8o 4 sua fungdo social.
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Tome-se, por outra ilustragdo exemplificativa, a letra expressa do Cédigo Civil

(caput do seu art. 20): “As pessoas juridicas tém existéncia distinta da dos seus mem-

bros™, Todavia, pela finalidade social da lei e exigéncia do bem comuimn, nas relagdes

de consumo, o juiz poderd desconsiderar a personalidade juridica da sociedade (q.v.
-art, 28 do Cdodigo de Protecfio e Defesa do Consumidor).

O principio do pacta sunt servanda, por sua vez, j4 ndo leva a palma diante de
uma nova concep¢ao de contrato (para além até da propria clausula rebus sic stantibus,
que quando ressurgiu, por efeito da inflagdo do pés-guerra na Europa, foi considerada
revoluciondria) como estdo a indicar os arts. 46 e 47 do citado cédigo: “Os contratos
que regulam as relagbes de consumo ndo obrigardo os consumidores, se ndo lhes for
dada a oportunidade de tomar conhecimento prévio de seu contetido, ou se os respec-
tivos instrumentos forem redigidos de modo a dificultar a compreensédo de seu sentido
e alcance” (art. 46) e “As clausulas contratuais serdo interpretadas de maneira mais
Javoravel ao consumidor.” (att. 47)

Lembrem-se ainda, de outra parte, novas teorias sobre a realiza¢io do direito,
como as de Ronald Dworkin (Taking rights seriously) privilegiando principios e (ou)
valores sobre a letra simples da lei e as de Otto Bachof, da Universidade de Tiinbingen
(in Normas Constitucionais Inconstitucionais?) também na mesma linha do primado
dos principios.

A proposito da tese de Bachof, recorde-se o que ocorreu coma ECn® 3, de [ 7 de
margo de 1993,

Tal Emenda, em seu art. 2°, admitiu a possibilidade de a Unifo instituir o céle-
bre IPMF, que poderia ser exigido no proprio exercicio de 1993,

Foi expresso o paragrafo segundo do artigo em destaque: “Ao imposto de que
trata este artigo nfio se aplica o art. 150, 1, b, e V1, nem o disposto no § 5° do art. 153
da Constitui¢do”.

Em outras palavras, poderia o IPMF ser cobrado no mesmo exercicio (o de
1993) em que publicada a lei que o instituiu, bem como incidir sobre operagdes finan~
ceiras dos Estados, Distrito Federal e dos Municipios.

Decidiu, contudo, o Supremo Tribunal Federal, pela impossibilidade, da norma
em ambas as hipdteses, malgrado o expresso no texto da Emenda Constitucional.

Assim, o Excelso Pretdrio, no uso do controle concentrado de constitucionali-
dade, declarou, ainda que em parte, inconstitucional um texto constitucional.

Voltando-se & idéia central, que se pretende enfatizar nesse tdpico (é dizer-se no
concernente as normas), tenha-se que por mais que as privilegiem, na realizagfo do di-
reito e, ainda, por maior respeito que se tenha por Kelsen (“o direito ¢, a norma e nfo
mais do que a norma juridica”, valha como sintese), a realidade aponta para um sentido
oposto, qual seja o de que ndo se pode confundir (ou limitar) o direito & norma juridica,
méxime em um tempo que, em expressivos sistemas juridicos, ja se consagra a juris-
prudéncia de principios, ou jurisprudéncia de valores.
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Nio parece demasiado, de passagem, lembrar-se a teoria tridimensional, de Mi-
guel Reale, identificando o direito, como fato, valor e norma.

Paulo Bonavides, em seu Curso de Direito Constitucional, abordando observa-
¢Oes de Eduardo Garcia de Enterria, expostas em “La Constitucién como Norma y Tri-
bunal Constitucional”, registra: “Vendo nos principios, em primeiro lugar, a expressio
de uma justi¢a material, Enterria afirma que eles estdo ‘conduzindo o pensamento juri-
dico ocidental a uma concepgdo substancialista e ndo formal do Direito’, deslocando-
se de ‘uma metafisica da justi¢a’ para uma ‘axiomatica da matéria legal’, sem que ‘esta
técnica ou jurisprudéncia principal’ tenha algo que ver, segundo ele, com os movimen-
tos roménticos e naturalistas do ‘Direito livre’, da Sociologia Juridica ¢ do behavioris-
mo ou legal realism, bem como com o pragmatismo da jurisprudéncia dos valores, os
quais (...) — em busca dos valores materiais e por fugirem do ambiente rarefeito do le-
galismo estrito, dissolviam a complexa objetividade e positividade do Direito.

N#o € 4 toa, por conseguinte, que Enterria nfo trepida em asseverar que ‘a afir-
magdo e o desenvolvimento desta jurisprudéncia de principios dominam avassaladora-
mente o momento atual da Ciéncia Juridica”.

De oulra parte, tem-se que no direito do trabalho a aplicagdo da lei e a realiza-
¢do do proprio direito tem peculiaridades a revelarem, inclusive, superioridade com re-
lag&0 ao que ocorre em outros ramos do direito.

A assertiva parece ficar mais clara quando se cuida do que se costuma designar
lacunas do direito, que, para muitos, seriam (no maximo) lacunas da lei.

11 - LACUNAS DA LEI E(OU) DO DIREITO E O SEU PREENCHIMENTO NO
DIREITO OBREIRO

Ha muita divergéncia na doutrina no concernente &s chamadas lacunas (da lei e
do direito), inclusive com a existéncia de correntes, como (ainda que laconicamente) j&
adiantado, que contestam a propria possibilidade de sua existéncia.

De qualquer modo, se nfio h4 lacuna no direito em si, tem-se que, a0 menos em
relagfo a lei, pode-se (ou deve-se) admiti-la.

De passagem, assinale-se que, em exigindo a aplicag#io da lei, sempre, interpre-
ta¢do, de um certo modo, pela vida interpretativa também se superam eventuais “lacu-

I3}

nas”,

Carlos Maximiliano, em seu cléssico trabalho “Hermenéutica e Aplicagdo do
Direito”, com clareza solar, preleciona: “A Hermenéutica Juridica tem por objeto o es-
tudo e a sistematiza¢do dos processos aplicaveis para determinar o sentido e o alcance
das expressdes do Direito.

As leis positivas sdo formuladas em termos gerais; fixam regras, consolidam
principios, estabelecem normas, em linguagem clara e precisa, porém ampla, sem des-
cer a minficias. E tarefa primordial do executor a pesquisa da relagdo entre o texto abs-
trato e o caso concreto, entre a norma juridica e o fato social, isto €, aplicar o Direito.
Para o conseguir, se faz mister um trabalho preliminar: descobrir e fixar o sentido
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verdadeiro da regra positiva; e, logo depois, o respectivo alcance, a sua extensfo. Em
resumo, o executor extrai da norma tudo o que na mesma se contém: ¢ o que se chama
interpretar, isto é, determinar o sentido e o alcance das expressdes do Direito.”

Com efeito, nfio ha lei, por mais clara que seja, que dispense interpretagio.

Dir-se-4: e o principio do in claris cessat interpretatio ou, em sua forma mais
erudita, in claris non fit interpretatio (é dizer-se, respectivamente, no claro (ou na cla-
reza) cessa a interpretagfo ou no claro néio se faz interpretagfio) o que significa?

A maxima em destaque significa simplesmente que cessa a interpretagdo, quan-
do determinado o sentido objetivo da lei, até por que ela nfo se aplica automaticamen-
te.

Isso se percebe, mais nitidamente, quando da aplicagdo da lei, em que sua reda-
¢do seja clara ou incontroversa (ou que adjetivo possa ter), mas se perquire sobre a que
situagdes concretas ela se aplica, ou ainda, pode ser clarissima, mas inaplicivel a casos
concretos, por manifesta inconstitucionalidade, por exemplo.

A proposito, Francesco Degni (in L’interpretazione della legge, apud Maria
Helena Diniz, em seu Compéndio de Introdugfo 4 Ciéncia do Direito) observa: “A cla-
reza de um texto legal é coisa relativa, uma mesma disposi¢io pode ser clara em sua
aplicagio aos casos mais imediatos e pode ser duvidosa quando se aplica a outras rela-
¢Oes que nela possam enquadrar e as quais ndo se refere diretamente, e a outras ques-
tBes que, na prética, em sua atuagdo podem sempre surgir.”

No campo do Direito do Trabalho, e mais particularmente, quanto ao preenchi-
mento de lacunas, tem-se que a Consolidagio das Leis do Trabalho, em seu art. 8°, dis-
poe de modo, mais amplo e mais feliz, por exemplo, do que o da prépria Lei de Introdu-
¢80 ao Codigo Civil (art. 4°).

E expressa a CLT, no particular: “As autoridades administrativas e a Justi¢a do
Trabalho, na falta de disposi¢bes legais ou contratuais, decidirfio, conforme o caso,
pela jurisprudéncia, por analogia, por eqitidade e outros principios gerais do direito,
principalmente do direito do trabalho, ¢ ainda de acordo com os usos e costumes, o di-
reito comparado, mas sempre que nenhum interesse de classe ou particular prevaleca
sobre o interesse publico.”

a) A jurisprudéncia

De plano, parece interessante observar-se que, como via para a colmatagio de
vazios, na legislag@o ou nos contratos, conferiu a CLT primazia & jurisprudéncia, que,
como se sabe ¢ o direito realizado pela 6ptica do Judicirio (naturalmente, nfio se igno-
re que pode-se falar também em jurisprudéncia administrativa).

Como j4 adiantado, hd discussdes sobre se a jurisprudéncia constitui ou no
fonte de direito. O ja citado Francesco Ferrara, assinalava, repita-se, que a fungfio do
juiz é a aplicar o direito e nfio crid-lo. Ou, em outras palavras, apoiado em Biilow, a lei
¢ apenas um plano de ago juridica, que se realiza por meio do agir judicial, Essa dis-
cussdo que se revela fascinante, do ponto de vista doutrinério, a cada vez mais perde

96 Rev. TST, Brastlia, vol. 67, n? 3, jul/set 2001



DOUTRINA

consisténcia na medida em que a jurisprudéncia vai assumindo papel preponderante na
revelagdo do Direito, ou melhor daquilo que deve ser considerado como o Direito (ao
menos o positivo). Hoje ja se fala até em um Direito Sumular, e isto a partir da edigio
das simulas da jurisprudéncia predominante do Supremo Tribunal Federal.

A propésito, Benjamin Cardozo em seu “Paradoxe of legal science”, assinalou
que o trabalho do juiz ¢ antes de eroso do que de avulsdo. O professor José Pereira
Lira, a quem se deve a expresso Direito Sumular, ja em 1937, proclamava que “a lei
propde, a jurisprudéncia compde”, sintese que desdobraria, mais tarde, ao inscrever,
no pértico do Laboratério de Jurisprudéncia da Universidade de Brasilia, a frase sinte-
se: “A lei ¢ o direito prometido; a jurisprudéncia, o direito realizado”.

No direito do trabalho, enfatize-se uma vez mais, a jurisprudéncia tem relevo
muito especial por dizer, na pratica, da propria realiza¢dio desse ramo de direito.

Privilegiando os assentos jurisprudenciais, previu a CLT, inicialmente, a exis-
téncia de prejulgados, de emissfo pelo TST. Contudo, isto seria revogado pela Lei n°
7.033 de 5 de outubro de 1982, ao banir do ordenamento positivo o art. 902 do texto
consolidado.

Se é verdade, de um lado, que ja nfio ha mais esse efeito vinculante (que fora
atribuido aos antigos prejulgados), de outro, o fato é que os enunciados do TST (ainda
que sem vincularem os juizes), tém enorme forga (e, no caso das chamadas lacunas de
direito ou da lei, o primado como fonte supletiva).

Por outra parte (e de passagem), observe-se (ja que muita discussdo e celeumas
t&m sido estabelecidas sobre as stiimulas com efeito vinculante) que tal efeito, arigor, ja
existe, a0 menos para determinadas hipoteses. A Constituigio, por exemplo, no § 2°do
art. 102, € expressa: “As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tri-
bunal Federal, nas a¢des declaratérias de constitucionalidade de lei ou ato normativo
federal, produzirfo eficicia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais
orgdos do Poder Judiciario e ao Poder Executivo™.

Recorde-se, por outra parte, que os prejulgados, que tinham o respaldo da Cons-
tituigdo de 1937 (em razdio em boa parte do corporativismo nela agasalhado), 4 luz da
Constituigio posterior, foi considerado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Fede-
ral (Representa¢dio 946/DF, em que foi relator o eminente ministro e professor Xavier
de Albuquerque). Dai adveio (ainda que, de cerfo modo, expletiva) a ja citada Lei n®
7033/82.

Nio desapareceram os ditos prejulgados, contudo, por completo da juridica pa-
tria, posto que, por Resolugdo Administrativa do TST (de n® 102/82), foram transfor-
mados em Sumulas — as Siimulas de n® 130 a 179 (correspondentes aos 60 antigos, va-
Iha a repeti¢fio, prejulgados).

Assim, como assento jurisprudencial, nfio foram eles de fato banidos; na reali-
dade, perderam tdo-s6 sua forga vinculante.
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De outra parte, o Tribunal Superior do Trabalho, pela Resolugfo Administrati-
va de n° 44/85, transformou as sumulas em enunciados, que devem expressar a sintese
da jurisprudéncia predominante ou, mais do que isso, uniforme da Corte.

Jé se contam 362 enunciados do TST. Ademais, pela Resolue¢do Administrativa
37/92, a Corte Superior Trabalhista aprovou Precedentes Normativos do TST, ou seja,
precedentes, com carater normativo, decorrentes da jurisprudéncia iterativa de sua Se-
¢do de Dissidios Coletivos, que ja passam de uma centena.,

Cumpre registrar, ainda, as orientagdes jurisprudenciais das Se¢des de Dissi-
dios Individuais (1 e 2) e da citada Se¢do de Dissidio Coletivo. Ao todo, constituem
mais de duas centenas de orientagdes jurisprudenciais, até aqui ja fixadas.

Naturalmente, hd ainda a jurisprudéncia decorrente dos Tribunais Regionais do
Trabalho.

Nio se olvidem ademais, por oportuno, as Sumulas do STF dizendo de perto
com matéria trabathista (cerca de meia centena), além das do STJ (uns trinta verbetes,
estes assinaladamente sobre competéncias) e as siimulas remanescentes do antigo Tri-
bunal Federal de Recursos (uns dezesseis verbetes), cuidando de matéria mais proces-
sual (em particular resultantes de conflitos de competéncia) se bem que haja, também,
uma que outra, de direito material, como, por exemplo, a referente & prorrogagdo da
jornada de trabalho da mulher bancaria.

Por tltimo, duas breves palavras sobre a sentenga normativa.

Como bem sabido, sentenga normativa é a proferida em dissidio coletivo, com
poder de atingir a uma categoria econdmico-profissional.

Na ligdo de Amauri Mascaro Nascimento “nfo visam, como sustenta Batalha,
“a concessfio ou denegagdo de determinado bem de vida, de natureza concreta” visam,
ao contrario, a fixa¢fo de uma norma geral e obrigatéria “ad futurum”.

E, acrescenta o citado professor titular de Direito do Trabalho da Universidade
de Sdo Paulo, “Por tal razdo, diante da sua atuag#io nas sentengas normativas é que jé se
deu ao juiz a qualidade de “legislador suplente” (Cruet), ou de “legislador de casos par-
ticulares” (Ripert). Essas sentengas, como percebe G. Scelle, “ndo dizem o direito, mas
fazem-no, ndo interpretam uma convengdo porém modificam-na”. Os que sofrem a in-
fluéncia da sentenga normativa sdo obrigados a obedecer as suas normas, como se fos-
sem disposig¢des legais” (Orlando Gomes e Elson Gottschalk).

b) A analogia

Analogia, como bem sabido, é palavra de origem grega, que chegou ao portu-
gués pelo latim, analogia, ae (relagdo, proporgéo, simetria).

Na linguagem comum do verndculo, a seméntica, praticamente, ¢ a mesma,
posto que significa relagdo ou semelhanga de uma coisa com outra,

Mais particularmente em direito, quando se diz analogia, a referéncia é 4 aplica-
¢do de um preceito legal (ou um principio juridico) a caso semelhante aos regulados
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por ele, a mingua de disposigdo precisa. Ademais, na linguagem juridica, fala-se, ain-
da, em interpretagfio analdgica, ou seja, analogia como método de interpretag#o.

A vista desarmada tem-se que a analogia em direito tem por escopo servir como
fonte supletiva de direito, em caso de omiss#o de lei. Enfim, ela opera (ou melhor, pode
operar) nas hipéteses comumente chamadas de lacunas de direito (se é que se pode fa-
lar, efetivamente, na existéncia de tais lacunas, insista-se).

Diz-se analogia legis, quando ocorre a aplicagdo de outra lei (para caso seme-
lhante, naturalmente) a caso para o qual ndo ha previsfo legal especifica, e, analogia
Juris, quando ha aplicagdo de principios gerais de direito, ja aplicados a caso semelhan-
te, a um caso ndo previsto pelo direito positivo.

Enquanto método de interpretagfio, repita-se, fala-se ainda em analogia inter-
pretativa, visto que resulta de interpretago de texto legal, em face de outros dispositi-
vos que regulam situagdes idénticas aquela que esteja em exame.

Por isso, pode-se dizer que a analogia af assume carater de interpretagéo exten-
siva ou indutiva de lei (ou texto legal), pela semelhanga com outra lei ou outro texto,
consigne-se o 6bvio.

Como se sabe, diversos sio os comandos, no ordenamento positivo brasileiro, a
cuidarem da analogia, como fonte de direito supridora de omissgo da lei (ou, como
querem algum, de lacunas na lei ou no direito).

Recordem-se a Lei de Introdugdo ao Codigo Civil (art. 4°), o Codigo Tributario
Nacional (art. 108, I), o Cédigo de Processo Penal (art. 3°) e, muito especialmente, o
art. 8° da Consolidag#o das Leis do Trabalho.

Por mera ilustragdo, e de passagem, lembre-se que as Ordenagdes nio invoca-
vam a analogia como fonte supletiva de direito.

Era expresso o Cédigo Filipino, no Titulo LXIV, do seu Livro III: Como se jul-
garfio os casos que ndo forem determinados para as Ordenagdes. “Quando o caso, de
que se trata ndo for determinado por Lei, stylo, ou costume de nossos Reinos, manda-
mos que seja julgado sendo materia, que traga pecado, per os sagrados Canones.

E sendo materia, que néo traga peccado, seja julgado pelas Leis Imperiaes,
posto que os sagrados Canones, determinem o contrario.

As quaes Leis Imperiaes mandamos sémente guardar pola boa razdo em que
sdo fundadas.

E se o caso, de que se trata em prdtica, ndo for determinado por Lei de nossos
Reinos, stylo, ou costume acima dito, ou Leis Imperiaes, ou pelos sagrados Canones,
entdo mandamos que se guardem as Glosas de Accursio, incorporadas nas ditas Leis,
quando por commum opinido dos Doutores néo forem reprovadas, e quando pelas di-
tas Glosas o caso ndo for determinado, se guarde a opinido de Bartolo, por que sua
opinido commumente he mais conforme d razdo, sem embargo que alguns Doutores ti-
vessem o contrario; salvo, se a commum opinido dos Doutores, que depois delle scre-
veram, for contraria.”

Rev. TST, Brastlia, wol. 67, n? 3, jul/set 2001 99



DOUTRINA

Quanto ao Direito do Trabalho, assinale-se ligdo e adverténcia de Mozart Vic-
tor Russomano (in Comentérios a CLT), apos recordar a analogia juridica e a analogia
legal: “Ao fato A aplica-se, normalmente, a lei B. A lei B nfo se aplica, em principio,
ao fato C. Mas, existindo lacuna do direito positivo, omisso do legislador na regula-
mentagfo do fato C. Poderd ele ser controlado pela lei B, por semelhanga a eles.

Passa-se, assim, de um assunto para o outro, por semelhanga entre eles.

Em termos de légica, a analogia € uma indugdio completa. Parte de um fato par-
ticular e chega a outro fato particular. Em que pesem os servigos que esse raciocinio
presta ao intérprete do Direito, essa circunstincia autoriza a afirmativa de que ela deve
ser usada cautelosamente, isto €, restritivamente, sem que — no Direito do Trabalho —
esquegamos, jamais, o carater solidarista de suas normas e o ideal de eqiiidade que o
anima.”

¢) A eqtiidade

De plano, tenha-se que parece dbvia a observagio de que justica e eqiiidade sdo
inerentes A propria realizagio plena do direito. E ligdo mais do que sabida que a Unica
defini¢do encontrada nas fontes romanas, para o direito (de Celsus), continha em si
componente de justiga: jus est ars boni et aequi (o direito é a arte (o sistema) do bom e
do justo), e, por sua vez, Cicero definiu o direito civil como a eqiiidade (no sentido de
justiga) constituida: jus civile est aequitas constituta.

Contudo, néo € tarefa facil precisar o conceito tanto de justi¢a quanto o de eqiii-
dade. O vocéabulo justiga, etimologicamente falando, vem do latim justitia, ae, que ti-
nha o sentido de algo na conformidade com o direito, sentimento de eqiiidade, espirito
de bondade, de benignidade e, ainda, obviamente, de justi¢a. Ulpiano, por exemplo,
que a considerava virtude, definiu-a como “vontade constante e perpétua de dar a cada
um o que é seu” (constans el perpetua voluntas jus suum cuique tribuere).

Foi sob essa dptica, que Cicero a concebia, confundindo-a mesmo com o pro-
prio direito ao proclamar: onde nfio ha justica, ai ndo pode existir direito (“ubi non est
Justitia, ibi non potest esse jus”). Assim, desde as fontes romanas, induvidosamente, a
idéia de justiga vincula-se aquilo que estd em conformidade com o direito. Na realida-
de, a justiga ¢ determinacgfio do espirito, fundada na razdo e na consciéncia, para que se
dé a cada um (com isonomia de tratamento, ou melhor, com absoluta imparcialidade) o
quanto de direito lhe € devido.

Hermes Lima, em sua Infrodugdo a Ciéncia do Direito, observa que “a idéia de
justica € uma idéia-for¢a de natureza ético-psicoldgica que, atravessando a esfera do
direito, o pde em contacto com as reivindicagdes, os protestos, o desejo do melhor que
agitam e inquietam a alma humana”. E, acrescenta o jurista em referéncia, “o campo do
direito é demasiado pequeno para conter toda a idéia de justi¢a. A imediata e imperati-
va necessidade a que corresponde o direito é a da certeza e a da seguranca”.

Assim, enquanto o direito cuida daquilo que est4 estabelecido, a idéia da justi-
¢a, por ser, a um so tempo critica e reivindicadora, preocupa-se com algo mais além,
posto que se preocupa (repita-se) com o que deveria estar estabelecido, caso
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insatisfatoria a disciplina pelo direito. Em outras palavras, como a coisa deveria ser,
sob o angulo do justo, Em sintese, ainda que direito e justiga devam andar pari passu,
pode ocorrer que o juridicamente estabelecido ndo seja, necessariamente, o justo.

A proposito, Alessandro Levi assinalou que a idéia da justi¢a surge, logo que se
comega a por em duvida o direito. De outra parte, recorde-se que John Ferguson, em
interessante obra, sob o titulo “Fundamentos da Civilizagdo Ocidental”, aponta-os
(evidentemente, os fundamentos) como sendo o hebraico, o grego e o romano. Do pon-
to de vista do direito, e, mais particularmente, quanto ao conceito de justiga, o apoio
nos mencionados fundamentos a revelaria impregnada (em face do elemento hebraico)
de preceitos religiosos; ja pelo componente grego se extrairiam a igualdade e a propor-
¢iio, seja no campo juridico, seja no moral, entre o ato e a prestagiio de alguém (de um
lado) e a contraprestagéo de outrem (por outro lado); e, no concernente ao fundamento
romano, dele resultaria a justiga como o dever de dar a cada um o que € seu, o cléssico
suum cuique tribuere.

Por outro lado, nfo parece demasiado recordar-se que, sob outras seménticas, o
vocabulo justica toma ainda o sentido de jurisdigdo e, em sentido mais restrito ainda,
tem equivaléncia 4 da prépria organizagfo judicidria.

Quanto a eqiiidade, 4 qual os romanos lhe davam a sinonimia com justica, cum-
pre observar alguns aspectos.

De plano, tenha-se que o vocdbulo também tem evidente origem latina, posto
que provem de aequitas, aequitatis, que, de sua parte, vem de aequus (igual, eqiiitati-
vo). Em latim, aequitas, — atis significa igualdade, equilibrio (isto ¢, sem pender para
nenhum dos lados), justi¢a, eqilidade, imparcialidade ¢, em sentido figurado, modera-
¢do e tranqiiilidade de espirito. Como se vé, ndo so muito diferentes os sentidos lati-
nos de aequitas — atis e os de eqiiidade, em portugués.

No concernente a seméntica juridica do vocabulo, contudo, € que se deve fazer
alguma reflexdo.

Com efeito, emprega-se eqilidade, em direito, em, pelo menos trés sentidos: 1)
como sentimento intimo de justiga, que se funda na igualdade de todos perante a lei
(isonomia), na boa razio e na ética, 2) para suprir a imperfei¢8o do texto legal, ou, ain-
da, 3) para mitigar o sentido da lei, se ou quando muito forte.

Assim, eqiliidade pode ser sindnimo simplesmente de justiga. Nesse sentido, por
exemplo o emprego que lhe dd o texto constitucional de 1988 (art. 194, pardgrafo tni-
co, V, ao estabelecer que a organizagdo da seguridade social tera, por base, dentre ou-
tros objetivos a “eqiiidade na forma de participag¢do no custeio”). Por vezes, fala-se em
eqiiidade, como a expressdo da justi¢a sob a forma da isonomia, que exige a igualdade
de tratamento para todos, isto é, iguais devem ser tratados igualmente, visto que (como
prelecionou Rui Barbosa in “Oragfio aos Mogos™), a verdadeira regra da isonomia con-
siste em nflo tratar a iguais com desigualdade ou a desiguais com igualdade.

Acrescente-se que o termo eqilidade é usado ainda no sentido da boa aplicagdo
da lei, quer em face de omissfo no texto legal, quer para suprir sua imperfei¢io quer,
ainda, para, de modo criterioso, abrandar-lhe o rigor. Desse modo, a eqilidade passa a
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ser a justica do caso particular ou, dito de outra forma, a justiga em termos concretos,
individualizada, e com nitido cardter de benignidade, de forma predominante.

A CLT, ao determinar hipdtese de aplicagio da eqiiidade, estd tratando dela
com acepgd0 que se aproxima, em muito, da equity do direito inglés.

Como se sabe, no direito bretdo ha dois sistemas distintos (de par com o statute
law), a saber: o da Common Law (baseado nfo em disposi¢des legislativas, mas em de-
cisdes ou precedentes, conhecidas como “cases’) e a equity que, fundada no direito na-
tural, permite ao juiz corrigir ou modificar benignamente qualquer rigor da lei.

Em sintese, a eqllidade ai embora nfo seja, a rigor, a justica em si, compde o
conceito de uma justica, que se funda na igualdade.

De par disso, e com apoio em principio de Direito Natural (principios de eqii-
dade, apoiados na razfo) tém-se, ainda, situagdes em que, por efeito da eqiiidade, reco-
nhecem-se situagdes juridicas, mesmo contrariando regra ou regras do direito positiva-
do.

Hé hipoteses em que a Justiga do Trabalho, ademais, tem por mister exatamente
praticar eqiiidade, até em sentido mais amplo do que este Ultimo apontado. E o caso,
por exemplo, da situagfio prevista no art. 766 da CLT.

Reza o dispositivo em destaque: “Nos diss{dios sobre estipulagio de salarios,
serdio estabelecidas condi¢des que, assegurando justo salério aos trabathadores, permi-
tam também justa retribuig8o &s empresas interessadas.”

A proposito, assinale-se que, consoante ligdo de Amauri Mascaro Nascimento
(Curso de Direito do Trabalho): “A fun¢#o da eqilidade no direito do trabalho € dupla”.

Primeiro, a eqilidade opera como técnica para a criagio do modelo juridico que
integrara o sistema para a decisfo do caso concreto e a falta de previsdo normativa. E o
sentido pretoriano da eqiiidade (aequitas), um processo de produgéio do direito pelo
juiz ou, para usar expressdo usada por Miguel Reale no bem elaborado estudo “A eqiii-
dade no direito do trabalho” (Revista da Faculdade de Direito da Universidade de S&o
Paulo, v. 69, fasc. 1), “um instrumento de instaura¢do de novas normas”, diante da la-
cuna das normas legais.

Autores italianos, como Martinelli, entendem que a Justiga do Trabalho € uma
“magistratura di equitd”. Muito contribuiu para tal epiteto a sentenga normativa profe-
rida pelo juiz para decisiio dos conflitos coletivos de trabalho. E, realmente, um ato de
construgdo de “direito novo”, de criagéo, no dizer de Carnellutti, de um “regulamento
coletivo de trabalho”,

Cotrim Neto também assemetha o poder de julgamento por eqiiidade do juiz ao
do pretor romano, de legiferar virtualmente em casos concretos. Observe-se, no entan-
to, que esse poder ndo deve ser exercido contra legem. Limita-se a uma tarefa integrati-
va e néio cabe quando a lei disciplinar a hipétese sub judice.

Naturalmente, nfio se pode olvidar que a Justiga do Trabalho (como, de resto, a
Justica em geral) nfo pode aplicar a lei (ou realizar o direito) com desatengfio as
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finalidades sociais que a norma se dirige e as exigéncias do bem comum, o que passa
também pela eqliidade.

d) Os principios gerais do direito

De plano, cumpre observar que o texto fundamental da legislagio obreira no or-
denamento juridico brasileiro, ao empregar a expressdo e outros principios e normas
gerais do direito (principalmente do direito do trabalho) assim considerou também
(isto é, como principios ou normas gerais do direito) a analogia e a eqiiidade. Tem-se,
pois, que cumpre perquirir sobre quais so, efetivamente esses principios.

Em apertada sintese, pode-se dizer que os principios gerais de direito sdo aque-
les que decorrem dos proprios fundamentos do ordenamento positivo.

A rigor, nfio precisam mostrar-se de forma expressa, ainda que se constituam
em pressupostos logicos de um determinado ordenamento juridico.

Quando se diz, por exemplo, que ninguém deve ser punido por seus pensamen-
tos (cogitationis poenam nemo patitur), ou ninguém esta obrigado ao impossivel (ad
impossibilia nemo tenetur) t8m-se classicos principios gerais de direito.

A expressdo, como se sabe, ¢ atribuida ao sacerdote franciscano Raimundo Lu-
lio (Ramon Lull), que viveu entre 1235 ¢ 1315, ¢ a fez consignar em obras de sua auto-
ria, como Ars Magna e Ars Generalis Ultima, onde pretendeu fixar os principios gerais
da ciéncia juridica.

E fato, contudo, que o “doctor mirabilis” Santo Tomas de Aquino (1225 —
1274) empregara, antes de R. Lulio, a expressdo principios gerais do direito natural, ao
cuidar da origem das leis, em particular das humanas na lei natural.

Recorde-se que, para o autor da Summa Teologica, havia a lei eterna, a lei divi-
na, a lei natural e a lei humana.

A propésito, Miguel Reale (in Filosofia do Direito) observa que, na concepgio
tomista, “o direito natural, nfio é um cédigo de boa razéio, nem tampouco um ordena-
mento errado de preceitos, mas se resume, afinal, em alguns mandamentos fundamen-
tais de conduta, derivados de maneira imediata da razfo, por participagfo a /ex aeferna.
Tais principios ou normas de Direito Natural impSem-se de maneira absoluta ao legis-
lador e aos individuos, de tal maneira que se ndo poderd considerar Direito qualquer
preceito que de modo frontal contrarie a normas resultantes da lei natural, maxime
quando consagradas como leis divinas”.

Para Clovis Bevilaqua (in Teoria Geral do Direito Civil),: “trata-se (natural-
mente, referindo-se aos principios gerais do direito) de indicar, como fontes supletivas
do direito positivo, as regras mais gerais que constituem o fundamento mesmo da cién-
cia e da arte do direito: nfio somente os principios que dominam o direito nacional,
como ainda o conjunto dos preceitos que servem de expressfo ao fendmeno juridico”.

Com efeito, contudo, a expressio é vaga. Para Dabin (apud Hermes Lima in In-
trodugdo a Ciéncia do Direito), refere-se “a certo nimero indeterminado de solugdes
havidas como fundamentais, em que se resume e se explica o direito de um pais ou de
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uma época ou, especificamente, nosso direito ocidental de inspiragfio romana. Mas es-
ses principios gerais de direito, que sdo vagos ndo podem servir de base 4 elaboragio
juridica. Ocorre ainda que, entre os principios gerais de direito, encontrem-se, ao lado
de principios caracteristicamente juridicos, principios construidos pela doutrina ou
simples maximas de eqilidade, de bom-senso, de ordem social, que carecem de defini-
¢do e regulamentacdo”.

A proposito, Vicente Rao (em “O direito e a vida dos direitos™), apds tecer con-
siderag¢Ges sobre os processos logicos (indutivo e dedutivo) para chegar-se aos princi-
pios em exame, inventaria (em sintese) cinco posi¢des doutrindrias sob o titulo “ensai-
os de qualifica¢do dos principios gerais de direito”, a saber: “a) os principios gerais de
direito correspondem aos do direito natural (Brunetti, Del Vecchio e outros); b) sfo
principios que se equiparam aos ditados pela eqtiidade (Borsari, Giorgi etc); ¢) sfo os
que decorrem da natureza das coisas (Geny, Espinola etc); d) sdo os de carater univer-
sal, ditados pela ciéncia e pela filosofia do direito (Bianchi, Pacchioni, Beviladqua etc),
e €) sfo para cada povo, os resultantes de seu sistema juridico (exs.: o art. 12 do Codigo
Civil italiano; Fadda e Bensa, nota ao § 23, v. I, das Pandectas de Windscheid, etc.).”

Aponta, ademais, o autor em destaque, um esquema de solugfo (para o proble-
ma da precisa conceituagdo de tais principios) e, por conseqiiéncia, para chegar-se a
eles, pela investigagfio sucessiva, pela investigagfio sucessiva, qual seja: primeiramen-
te, deve-se partir dos principios, que inspiram o sistema juridico positivo do qual as
disposi¢des particulares fazem parte. Se ndo resolvido, deve-se ir aos principios dita-
dos pela ciéncia do direito, e, persistindo o impasse (em termos de solugfio obviamen-
te), deve-se buscar, entflo, os principios ensinados pela filosofia do direito.

Sintese feliz, para o conceito de principios gerais do direito, oferece Coviello
para quem sfo neles é que se assenta a legislagfo positiva e que, ainda que no escritos
em lugar alguma, constituem (ou formam) o pressuposto 16gico do proprio ordena-
mento.

e) Os principios gerais do Direito do Trabalho

Mestre Evaristo de Moraes Filho, em seu Tratado Elementar de Direito do Tra-
balho, fazendo coro com os que consideram vaga a expressio principios gerais de di-
reito, e com o abono de autores classicos (dentre os quais Del Vecchio, referéncia, dir-
se-ia quase obrigatdria), consigna: “T#o vago quanto a eqilidade é o conceito dos prin-
cipios gerais do direito. Por exemplo, para Del Vecchio, esses principios decorrem do
direito natural, da razio humana, podendo ser incluidos na nogo de eqiiidade”. Em
verdade, para o jurista brasileiro em destaque, “devem ser admitidos como principios
gerais do direito os que decorrem por abstragdo, do proprio ordenamento juridico”.

E, assinala o notavel professor da Faculdade Nacional de Direito, que muito
particularmente, quanto aos principios do direito do trabatho, podem ser eles, sumaria-
mente, resumidos em poucos pontos fundamentais: irrenunciabilidade dos beneficios,
principio do rendimento, principio da conciliagdo (paz social) e o principio pro opera-
rio.
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De passagem, assinale-se que o professor Evaristo de Moraes Filho nfio con-
sidera os principios gerais, como fontes de direito.

A proposito do referido principio pro operario (que, por vezes, aparece sob a
formula pro misero), Carlos Alberto Reis de Paula, em recentissimo trabalho (“A espe-
cificidade do dnus da prova no processo do trabalho”), assinala que a) no referente a re-
gra do in dubio pro operario, tem-se critério que deve utilizar o juiz ou o intérprete
para escolher, entre varios sentidos possiveis de uma norma, aquele que seja mais fa-
voravel ao trabalhador; b) ja, quanto 4 regra da norma mais favordvel, determina-se
que, no caso de haver mais de uma norma aplicavel, deve-se optar por aquela que seja
mais favoravel, ainda que nfo seja a que corresponda aos critérios cldssicos de hierar-
quia das normas, e c) por ultimo, a regra da condi¢Bio mais benéfica, que se configura
pelo fato de que a aplicagdo de uma nova norma trabalhista nunca deve servir para di-
minuir condigbes mais favordveis em que ja se encontrava um trabalhador.

Voltando-se aos principios gerais de direito em face do direito do trabalho, re-
gistre-se que Amauri Mascaro Nascimento (in [nicia¢do ao Direito do Trabalho), ap6s
enfrentar a nogdo desses principios, tanto da dptica do jusnaturalismo quando do posi-
tivismo, suscita a questfio sobre a natureza deles, no que adere  posigfo de José Antd-
nio Ramos Pascua (exposta em artigo sob o titulo “El fundamento del vigor de los prin-
cipios. Dworkin frente a Esser”) que transcreve, em parte: “Em suma os principios ju-
ridicos, ainda que plasmados nas normas, tém raiz (e seu desenvolvimento) no Ambito
das valoragdes ético-politicas, quer dizer, sdo particulas do ambiente moral de cada so-
ciedade. Por essa razdo, quando o operador juridico faz uso das mesmos, o Direito se
“auto-integra” e se “hetero-integra” ao mesmo tempo. Auto-integra-se porque aplica
elementos implicitos no Direito positivo e se hetero-integra por que a aplicagéo de tais
elementos presentes em germe no Direito ndo seria sem indagar-se seu auténtico senti-
do, coisa que exige reconstruir o conjunto do qual fazem parte: o conjunto de valora-
¢Oes ético-politicas importantes na sociedade de que se trata”.

Ademais, Amauri Mascaro Nascimento cuida da fun¢fo dos principios na lei
trabalhista divisando, de um lado, a fun¢fo integrativa, isto é, quando eles completam
o ordenamento jurfdico em face do que se convencionou designar lacunas da lei e, de
outro, a fungdo diretiva, como unificadora dos principios gerais do direito e do direito
do trabalho, além de identificar os principios gerais aplicveis ao direito obreiro. E,
nesse ponto, identificando os principios que tém for¢a de fonte do direito do trabalho
(respeito & dignidade humana e fungéo social do direito, por exemplo), € outros que de-
nomina técnicos (como o de que a ninguém ¢ licito alegar a ignordncia do direito),
além de principios de outros ramos do direito (como o da forga obrigatoria dos contra-
tos, o da autonomia da vontade e o do direito adquirido).

Destaca, além disso, o autor, os principios constitucionais do Direito do Traba-
lho, dividindo-os com relagiio aqueles que dizem dos direitos e garantias fundamen-
tais, ou gerais (expressos nos incisos do art. 5° da Lei Fundamental) e os principios
constitucionais especificos (expressos nos arts. 7°, 8%, 9° ¢ 11 da Lei Maior).
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Finalmente, cuida o juslaboralista em destaque do principio da norma mais fa-
voravel aos trabalhadores e de outros principios, dentre os quais o da condigdo mais
benéfica, o da irrenunciabilidade de direitos e o da presumibilidade (ou das presun-
¢oes) em favor dos trabalhadores.

Mestre Mozart Victor Russomano, por sua vez (in op. cit.) ao tratar dos princi-
pios do direito, observa: “Identificando-se essa expressdo com o conceito de “direito
fundamental”, anterior e superior as legislagdes nacionais, permanente ante as leis
transitérias, é aceitdvel a inclusfio dos chamados “principios gerais de direito” entre as
fontes formais secundérias.

No Direito do Trabalho, o juiz ou a autoridade administrativa devera primeira-
mente, recorrer aos principios gerais do Direito do Trabalho, tomada a express#o, ago-
ra, como representando os principios dominantes na legislagdo trabalhista do pais. E,
se nio forem eles suficientes para solugfio do impasse, entfio recorrerd aos principios
gerais do Direito, isto &, ao direito fundamental.”

O tema, como se sabe, foi abordado naturalmente, por Américo P14 Rodriguez,
o festejado jurista uruguaio, em cldssica monografia (Los Princpios de Derecho del
Trabajo), na qual o autor define os principios como “linhas diretrizes que informam al-
gumas normas e inspiram direta ou indiretamente uma série de solugdes que podem
servir para promover uma série de solugdes, que podem servir para promover e emba-
sar a aprovag#o de novas normas, orientar a interpretagfo das existentes e resolver ca-
s0s ndo previstos”.

Por ilustrativo, recorde-se que, na doutrina cabocla, tem-se conceituagfio em
sentido simile, como a expressa pelo extraordinario Arnaldo Sussekind (in Institui¢des
de Direito do Trabalho). Veja-se: “principios sdo enunciados genéricos, explicitados
ou deduzidos do ordenamento juridico pertinente, destinados a iluminar tanto o legis-
lador, ao elaborar as leis dos respectivos sistemas, como o intérprete, ao aplicar as nor-
mas ou sanar omissdes”.

Por total pertinéncia com o assunto, destaque-se um principio haurido na dou-
trina, que se erigiu em principio geral do direito trabalho (e, dir-se-ia, em quase um
dogma). A referéncia ¢ ao principio da primazia da realidade.

Na linguagem corrente, diz-se (quase como um Jugar comum) que o contrato de
trabalho € um contrato-realidade.

Com efeito, deve-se a P1a Rodriguez (op. cit.) a formulago desse principio que,
em apertada sintese e com as palavras do préprio jurista, pode ser assim expresso: “o
principio da realidade significa que, em caso de discordancia entre o que ocorre na pra-
tica € o que emerge de documentos ou acordos, deve-se dar preferéncia ao primeiro,
isto €, ao que sucede no terreno dos fatos”.

Em outras palavras, no contrato de trabalho (ao contrario, por exemplo, do que
ocorre nos contratos regidos pelo direito civil) em havendo discrepincia entre suas
clausulas (ou o seu conteudo) e aquilo que, de fato, estiver fazendo o trabalhador, deve
prevalecer, por principio geral, o que, efetivamente, se realizar na pratica.
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B Os usos e os costumes

Parece oportuno consignar-se que o vocabulo costume deriva-se do latim con-
suetudo, inis,

Na realidade, a palavra chega ao portugués pela forma consuetumine (em vez
de consuetudine), tendo ocorrido a sincope do ditongo protdnico e a do i postdnico,
apos o que, no grupo mn, o n se assimilou ao m e o m dobrado simplificou-se (q.v. An-
tenor Nascentes, in Dicionario Etimolégico da Lingua Portuguesa).

Consuetudo, ja na origem, tinha o sentido préprio de costume, habito e uso, ou,
em outras palavras, tudo o que se estabelece por forga do habito ou do uso.

Na linguagem juridica, quando se diz costume, direito costumeiro ou direito
consuetudinario, nfo é outro o sentido de que significa a fonte de direito, que provem
dos usos e costumes.

A propo6sito, Brethe de la Gressaye e Marcel Laborde-Lacoste (in Infroduction
Geénérale a I’Etude du Droit) definem o costume como “o uso juridicamente obrigato-
rio”.

Autores ha que fazem distingfo entre usos e costumes e outros, naturalmente,
para os quais as expressdes revelam-se, tecnicamente, como equivalentes, podendo-se
emprega-las, indistintamente, como sindnimas.

Para a primeira corrente, os usos caracterizam-se como um conjunto de atos e
condutas usualmente observados, reiterados em um meio social que s6 se transformam
em costume quando houver a obrigatoriedade da conduta (v. Paulo Dourado de Gus-
mio, in “Introdu¢do ao Estudo do Direito”).

Ainda nessa linha, hé ainda o héabito que ¢ o agir repetitivo individual, enquanto
05 usos ¢ costumes expressam repeticdo em conduta coletiva, repousando a distingfo
entre esses dois tiltimos, td0-s¢ na maior ou menor for¢a imperativa.

Em outras palavras, o costume sendo mais grave, tem (ou teria) mais forga ou
expressdo imperativa, que os usos, naturalmente.

O costume, para Ferrara, por exemplo, era “a uniforme e duradoura observagio
de normas externas do agir humano” (I’uniforme e duraturo adempimento di norme es-
teriori dell’agire umano).

Para a corrente diversa, repita-se, a distingfo entre usos e costumes ¢ tdo irrele-
vante, por isso que as expressdes sfo empregadas unidas ou juntas e, praticamente, fri-
se-se, mais uma vez, com sinonimia ,

Como mais do que sabido, ¢ o costume a fonte de direito mais antiga e os pré-
prios “cédigos”, na chamada Idade Antiga, nfo passavam de compilagdes dos costu-
mes.

No préprio direito romano, as palavras mores e consuetudo aparecem muitas
vezes no Corpus Juris Civilis,

Alias — registre-se por oportuno — que Gustavo Hugo e Savigny (expoentes da
Escola Histérica) observaram, em exalta¢o ao costume, que tanto o direito pretorianc
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ou ius honorarium em Roma, quanto a common law britinica, formaram-se fora do
raio da ago legislativa.

Em apertada sintese, pode-se dizer que o costume é o principio ou a regra nio
escrita de direito que se introduziu pelo uso ou, dito sob outra forma, ¢ a lei que o uso
estabeleceu, isto & o uso com forga de lei (consuetudo parem in habet cum lege). E lei
ndo escrita, comprovada pelo uso diuturno (e pelo consenso) ou, dito na expresséo lati-
na: Lex non scripta, diuturni mores consensu utentium comprobati.

No antigo direito portugués, o direito consuetudinario teve papel da maior im-
porténcia, manifestando-se sob diversas formas como os costumes propriamente ditos,
os foros (imunidades e privilégios), as faganhas (julgados e decisdes de juizes munici-
pais), as respostas (pareceres de jurisconsultos) e os estilos (regras sobre a ordem dos
processos, fixadas pela Casa de Suplicagdo de Lisboa).

Mesmo, quando a partir do século XIII, o direito escrito passou a ter valor pre-
dominante no reino luso, continuou o direito consuetudindrio com certa vitalidade sen-
do que os costumes praefer legem (na frente, ou antes da lei) valiam, decorridos dez
anos de sua prética, e até mesmo os contra legem (contra a lei), se praticados a quarenta
anos, com a restri¢do de que ndo fossem opostos a ordem e ao interesse publicos.

A partir do século XV, o direito costumeiro comegou a perder importincia em
Portugal.

Assim mesmo, a Lei da Boa Razo, de Pombal (Lei de 18 de agosto de 1769),
cuidou expressamente do direito consuetudinario, em seu paragrafo 14, veja-se: “De-
claro, que os estylos da Cérte devem ser sémente os que se acharem estabelecidos, e
approvados pelos sobreditos Assentos na Casa da Supplicagéo: e que o costume deve
ser somente o que a mesma Lei qualifica nas palavras — longamente usado, e tal, que
por direito se deva guardar: — cujas palavras mando; que sejdo sempre entendidas no
sentido de correrem copulativamente a favor do costume, de que se tratar, os trez es-
senciaes requesitos: de ser conforme as mesmas bdas razdes, que deixo determinado
que constituem o espirito de minhas Leis: de ndo ser a ellas contrario em cousa alguma,
e de ser tdo antigo, que exceda o tempo de cem annos.

Todos o0s outros pretensos costumes, nos quaes nfo concorrem copulativamen-
te todos estes trez requisitos, reprovo, e declaro por corruptellas, e abusos: prohibindo
que se alleguem, ou por elles se julgue, debaixo das mesmas penas acima determina-
das, nfio obstante todas, ¢ quaesquer disposigdes, ou opinides de Doutores, que sejdo
em contrario”,

A Lei de Introdugio ao Cédigo Civil, em seu art. 4°, e a CLT (art. 8°) por exem-
plo, determinam que os juizes decidam (também) pelos costumes, em hipoteses de
omissdo da lei.

E, o Cédigo de Processo Civil, por sua vez, em seu art. 126, é taxativo: “O juiz
ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei. No
julgamento da lide caber-lhe-4 aplicar as normas legais; nfio as havendo recorrers a
analogia, aos costumes ¢ aos principios gerais de direito”.
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Isto remete, de novo, & discussdo sobre os costumes, que podem preceder a lei
(praeter legem), aqueles que se aplicam segundo a lei (secundum legem) e aqueles ou-
tros contrarios a propria lei (contra legem).

Quanto aos costumes praeter legem, é o bastante lembrar-se o que ocorre no
campo do direito comercial, onde sua manifestagbes e (ou) aplicagdes sio fartas.

Também, com relagdo aos costumes secundum legem, ndo oferecem eles mar-
gem a muitas consideragdes.

O Cédigo Comercial, por exemplo, é expresso, em seus artigos 130, caput e
131, IV: “As palavras dos contratos e convengGes mercantis devem inteiramente en-
tender-se segundo o costume e uso recebido no comércio, e pelo mesmo modo e senti-
do por que os negociantes se costumam explicar, posto que entendidas de outra sorte
possam significar coisa diversa” (art. 130) e, “o uso e pratica geralmente observada no
comércio nos casos da mesma natureza, ¢ especialmente o costume do lugar onde o
contrato deve ter execugdo, prevalecerd a qualquer inteligéncia em contrario que se
pretenda dar as palavras” (art. 131, IV).

A Lei dos Direitos Autorais — LDA (Lein° 9610, de 19.2.98), de sua parte, con-
tém dispositivos que tais: “O prego da retribuigfo serd arbitrado, com base nos usos ¢
costumes, sempre que no contrato nfo a tiver estipulado expressamente o autor” (art.
57) e, “O autor, observados os usos locais, notificard o empresério do prazo para a re-
presentagdo ou execugdo, salvo prévia estipulagio convencional” (art. 69).

O problema mais complexo reside, no referente ao costume contra legem, pois
ai ndo haveria falar-se em omissfo da lei ou em lacuna.

Hé mesmo quem afirme que o costume contrério 4 lei, em sistema em que esta
seja a fonte principal de direito ndo tenha qualquer validade juridica.

Acontece que hé casos em que a lei cai em desuso, por forga de um costume que
lhe seja contrario. Naturalmente, que a hipdtese é mais rara e a aplicagdo ai do costume
ha de exigir cautela redobrada. Mas, o fato ¢ que ha (ou pode haver).

Veja-se, por significativo, o que ocorreu com o chamado cheque pré-datado (ha
quem — e com razio — prefira designa-lo pds datado), em que de pratica criminosa (tipi-
ficada, fout court, no art. 171, § 2°, inciso VI, do Codigo Penal), por efeito do costume
disseminado e irrestrito, assumiu natureza cambiariforme, representando garantia de
divida.

De qualquer modo, insista-se, mais uma vez, a questdo da aplicagfio do costume
contra legem exige cautelas muito especiais, a comegar pela exigéncia de demonstra-
¢do (de inequivoca evidéncia) de que a lei contraria caiu efetivamente em desuso.

A proposito da aplicagdo do costume no direito obreiro, mestre Mozart Victor
Russomano (op. cit.), com a oportunidade habitual, transcreve a seguinte ilustragdo ex-
traida de texto de César Lanfranchi: “Embora nfo tenham aplicag@o plena no direito
brasileiro as ponderagdes doutrinarias de César Lanfranchi, ndo deixa de ser interes-
sante transcreve-las, em parte: — “Es acaso idéntico el valor del uso juridico y la cos-
tumbre en el derecho comtn y en el derecho laboral? No. Indiscutiblemente, no. La
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naturaleza misma del nuevo derecho, su elaboracion permanente, su dindmica progre-
siva, su sintonia con la evolucion social de un pueblo, exige un ordenamento jerarquico
distinto. A pesar del criterio de nuestro cddigo civil, pues, creemos que en derecho del
trabajo los principios que orientan sus instituciones permiten afirmar que la costumbre
o el uso reiterado en torno a las relaciones juridicas laborales, sirven de elemento sufi-
ciente al juzgador a falta de ley expresa. Y asi, la costumbre y el uso reiterado no seran
pues solo fuente valiosa de interpretacion juridica. Ello por descontado. La costumbre
y el uso laboral, a falta de ley especifica, son norma obligatoria con prioridada disposi-
tivos del derecho comiin” (“Los Usos y Costumbres en la Interpretacion del Contrato
de Trabajo”, in “Derecho del Trabajo”, 1952, agosto, ps. 478 e 479, Buenos Aires).”

g) O Direito Comparado

Por direito comparado, como mais do que sabido, entende-se o estudo ou a in-
vestigagio que se faz, por confrontac¢do de sistemas juridicos, textos legais e institutos
juridicos especificos de diferentes paises, no sentido de aproxima-los ou reconcilia-
los.

A denominagio direito comparado vem do século XIX e muitos atribuem a sua
formulagdo inicial a Feuerbach, na Alemanha.

Todavia, a comparagio entre os direitos, tendo-se em conta a diversidade geo-
grafica deles, remonta as préprias origens da ciéncia juridica.

Lembra, por exemplo, René David (Os grandes sistemas do direito contempo-
rdneo) que o estudo decorrente das cento e cinglienta e trés “constituigdes” que regiam
as cidades, tanto gregas quanto barbaras, foi a base do classico trabalho de Aristételes
sobre a Politica.

No medievo, e principalmente a partir da criagio das universidades, faziam-se
estudos criticos comparativos entre o direito romano e o candnico.

Na Idade Moderna, Montesquieu deixa, como legado, a obra “O Espirito das
Leis” que, em suma, pode-se considerar um trabalho, fundamentalmente, de direito
comparado, a tal ponto que ja houve quem designasse o enciclopedista (e, obviamente,
com exagero) “o pai do direito comparado”.

A toda evidéncia, repita-se, nos tempos contemporineos (e poder-se-ia dizer,
induvidosamente) assumem especial importdncia os estudos comparatistas, mormente
em trés planos, de utilidade, a saber: a) nas investigagdes, quer histéricas, quer filosofi-
cas, referentes ao direito; b) como auxilio eficaz para o conhecimento maior e melhor
(inclusive com vistas ao seu aperfeigoamento) dos respectivos direitos nacionais; e, c)
finalmente, Uteis para a compreensdo dos povos, em particular no aperfeigoamento das
relagdes internacionais.

No direito brasileiro, alis, encontra-se (como ja anteriormente transcrito) ex-
pressa invocagio ao direito comparado, no art. 8° da Constitui¢éo das Leis do Traba-
lho.
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N#o parece demasiado reiterar-se que a CLT, em matéria de suprimento por
omissdo da lei, contém previsdo bem mais ampla (e mais feliz) do que a expressa na
prépria Lei de Introdugfio ao Cédigo Civil.

Cumpriria indagar sobre qual a efetiva fungfio do direito comparado, hoje.

A questdo, quer parecer, ndo pode ser outra que a do aperfeicoamento dos direi-
tos internos ou nacionais, pela observagdo ou por comparagio das experiéncias acumu-
ladas por diversos sistemas juridicos.

Evidentemente, que essa comparagdo nem sempre se revela como tarefa facil
de ser feita. Contudo, esse desafio tem que ser enfrentado, sabido, de plano, que o tra-
balho a exige um conhecimento critico dos proprios ordenamentos (obviamente) em
cotejo.

De outra parte, € como variagdo do tema, observe-se o impacto do direito com-
parado ndo sé no direito internacional (seja o ptiblico ou o privado) mas também no di-
reito comunitéario ou no direito de integragfo, realidades bem vivas no direito contem-
poréneo.

Friedmann (“The Changing Structure of International Law”) observou, em sin-
tese, que “as condigdes do mundo atual impdem wma total renovaco deste; é necessa-
rio que se estabelegcam dentre os Estados, além de uma simples coexisténcia pacifica,
novas relagdes de cooperagdo nos planos técnicos, regionais ou mesmo mundiais”,

E, por ai, passa, necessaria e obviamente, por exemplo, o direito internacional
publico.

De sua parte, o direito internacional privado (do qual j4 se disse, com “sense of
humor”, que nfo é privado, ndo € internacional e ndo é direito) encontra-se em evidente
fase aflitiva, principalmente no determinar a jurisdi¢fio ou até mesmo por qual direito
devem certas relagdes juridicas se reger ou se sujeitar.

De par disso, tem-se o direito transnacional (transnational law) a que se refere
Jessup, ou direito comunitério (se assim se desejar designar) a reger relagdes entre Es-
tados e cidaddos, dentro de uma comunidade supra-estatal, acima dos direitos nacio-
nais, em muitas matérias.

Diante de tal quadro, facil é considerar-se a importincia, cada vez maior, do
que se convencionou chamar de direito comparado.

Naturalmente, que essa nova realidade afeta as rela¢Ges do trabalho

Importante, contudo, frisar que, muito antes dessa nova realidade de “internaci-
onaliza¢do” do direito, a CLT ja apontava, como via de colmatacdo da lei, o emprego
do direito comparado.

h) O direito comum

Por tltimo, recorde-se que o direito comum serve também como fonte supletiva
ou subsididria do direito do trabalho, naquilo em que este for omisso e, naturalmente,
no que ndo houver incompatibilidades.
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Em outras palavras, no siléncio do direito obreiro pode-se (e deve-se) buscar o
suprimento no direito comum, naturalmente, no que for compativel e sem se afastar do
espirito de direito social que preside o direito do trabalho, valha a redundéncia.

A CLT é expressa no particular, quanto ao direito material: “O direito comum
sera fonte subsidiaria de direito do trabalho, naquilo que néo for incompativel com os
principios fundamentais deste” (pardgrafo unico do art. 8°).

E, quanto a legislac¢io instrumental, prescreve no art. 769: “Nos casos omissos,
o direito processual comum serd fonte subsididria do direito processual do trabalho,
exceto naquilo que for incompativel com as normas deste Titulo”.

Naturalmente, a referéncia é ao titulo X, que trata do processo judiciério do tra-
balho.

I1I ~ CONCLUSOES

Como se pode bem divisar, o preenchimento das chamadas lacunas da lei (ou
do direito), expressdo que sempre admite discussdes ou questionamentos (recorde-se
que Ferrara sequer admitia a possibilidade de sua existéncia, ao afirmar que ndo h la-
cunas e sim defeitos da lei “aprecidveis segundo critérios extrinsecos de justica e de
oportunidade), no Direito do Trabalho admite vias bem mais amplas e, também, mais
satisfatorias do que nos demais ramos do direito.

De par disso, o Direito do Trabalho, ao consagrar, por exemplo, o principio do
mais favoravel ao trabalhador, de certo modo, subverteu o principio da hierarquia das
fontes formais do direito.

Tal principio, todavia, nfo pode ensejar aplicagdo que conduza a que um inte-
resse de classe ou particular prevalega contra o interesse publico.

Ademais, em matéria de contrato, o direito obreiro revolucionou o conceito tra-
dicional de ajuste ou pacto, com a concep¢éio do “contrato-realidade”.

BIBLIOGRAFIA

DEL VECCHIO, Giorgio. Lezioni di Filosofia del Diritto. 13. ed., Milano, Giuffre,
1965.

DINIZ, Maria Helena. Compéndio de Introdugdo a Ciéncia do Direito. 11. ed. atualiza-
da, S&o Paulo: Saraiva, 1999,

GUSMAO, Paulo Dourado de. Infrodugéo ao Estudo do Direito. 16. ed., Rio de Janeiro:
Forense, 1994,

LIMA, Hermes. Introdugdo a Ciéncia do Direito. 8. ed., Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1955.

MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicagdo do Direito. 9. ed., Rio de Janeiro:
Forense, 1979.

NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciagdo ao Direito do Trabalho. 23. ed., Sdo Pau-
lo: LTr, 1997.

112 Rev. TST, Brasilia, vol. 67, n? 3, jul/set 2001



DOUTRINA

PAULA, Carlos Albert Reis de. A Especificidade do Onus da Prova no Processo do
Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2001,

REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 5. ed., S&o Paulo: Saraiva, 1969.

RODRIGUEZ, Américo Pld. Los Principios del Derecho del Trabajo. Montevideo: Bi-
blioteca de Derecho Laboral, 1975;

RUSSOMANO, Mozart Victor, Comentdrios ¢ CLT. 13, ed., Rio de Janeiro: Forense,
1990;

SUSSEKIND, Arnaldo, Comentdrios d CLT e d legislacdo complementar, Rio de Janei-
ro: Freitas Bastos, 1964;

SOUZA, Carlos Fernando Mathias de. O Direito do Trabalho e os Principios Gerais do
Direito (artigo), Suplemento “Direito e Justi¢a” (Correio Braziliense), Brasilia, ed.
de 28 de maio de 2001;

O Direito do Trabalho e a Jurisprudéncia (artigo), Suplemento “Direito e Justiga” (Cor-
reio Braziliense), Brasilia, junho de 2001;

Textos de Classe de Introdugdo ao Estudo do Direito, UnB, 1998.

Rev. TST, Brasilia, vol. 67, n? 3, jul/set 2001 113



