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Resumo: As novidades introduzidas no CPC despertaram o debate
sobre os critérios para a aplicacdo subsididria do processo comum ao
processo do trabalho. Este artigo recupera conceitos de “lacuna” pro-
postos pela filosofia do direito e adverte para as cautelas a serem obser-
vadas pelo julgador antes de constatd-la em um caso concreto. O pro-
blema é transplantado ao direito processual sob a regéncia dos princi-
pios da “duracgdo razodvel do processo” e do “devido processo legal”.
O estudo culmina com a andlise das peculiaridades do processo do
trabalho, especialmente os artigos 769 e 889, da CLT, e oferece explica-
¢Oes razodveis para casos cotidianos.
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1 INTRODUCAO hd muito, causa inquietacdo. Re-
cente trabalho publicado pelo

o . ) juiz Luciano Athayde Chaves'

» A auséncia de critérios cien-  trouxe nova luz aos debates e cla-
tificos rigorosos para orientar a ramente influenciou o pensamen-
aplicagdo do processo comum ao to juridico, como se observa, a
processo do trabalho é ponto que, guisa de exemplo, na abordagem de

*Juiz do Trabalho Substituto da 15* Regido. Mestre em Direito das Relagdes Sociais pela PUC/SP
Professor de Direito do Trabalho e Direito Processual do Trabalho na Graduagao ¢ P6s-Graduagio da
Universidade do Vale do Paraiba.

ICHAVES, Luciano Athayde. As lacunas no Direito Processual do Trabalho. In: CHAVES, Luciano
Athayde (Org.). Direito Processual do Trabalho: reforma e efetividade. LTr, 2007, p. 52-96.
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Carlos Henrique Bezerra Leite? a
respeito do assunto. De imensa va-
lia, o estudo partiu da teoria das
lacunas no ordenamento juridico
para mostrar como ela é pouco exa-
minada no direito processual e, me-
nos ainda, na seara trabalhista.
Culminou com a sélida argumen-
tagdo de que as normas processuais
trabalhistas possuem lacunas nao
apenas normativas, mas axiolégicas
e ontoldgicas, que, detectadas, de-
vem ser preenchidas pelo julgador.
A partir dai, identificou nas novi-
dades introduzidas no CPC uma
ferramenta de integragdo a servico
do juiz do trabalho.

Ao tempo dessa publicagao,
eu elaborava um despretensioso
ensaio para defender o uso da pe-
nhora on line na execugdo provisé-
ria. Influenciado pela ousadia do
artigo 475-O, do CPC e instigado
pelas histéricas discussdes sobre o
alcance da parte final do artigo
899, caput, da CLT (“permitida a
execugdo provisdria até a penho-
ra”), havia encontrado na interpre-
tacdo extensiva a resposta que pro-
curava. Tomando contato com as
idéias do eminente juiz potiguar,
deparei-me com a oportunidade de
aprofundar minha andlise original.

Este artigo é resultado desse
conjunto de fatores e serve ao pro-
posito de contrapor os claros fun-
damentos apontados por Luciano
Athayde Chaves. A narrativa mos-
trard como o autor citado logrou
seus objetivos cientificos, ao desper-
tar indagacOes inconvenientemen-
te adormecidas. As respostas?

Aponto algumas, que me parecem
adequadas, embora bastante dife-
rentes daquelas defendidas no tex-
to que me motivou a escrever. Mas
como a temadtica das lacunas suge-
re, elas ndo sdo propriamente cer-
tas ou erradas. Nossas idéias, alids,
partem do mesmo ponto e, até cer-
to momento, trilham o mesmo ca-
minho. Distancio-me ao identificar
as figuras juridicas envolvidas na
decisdo de adotar uma norma ine-
rente ao processo comum.

Embora meu discurso se mos-
tre mais conservador, ele ndo im-
pede a aplicacdo de algumas novas
disposi¢des do CPC. Pelo contrério,
aquele ensaio a que me referi no
inicio — sobre a penhora on line em
execugdo provisoria — servird, ao
lado de outros casos ilustrativos,
para revelar critérios para a apli-
cacdo do processo comum ao pro-
cesso do trabalho, mas distintos
daquele que a propde como resul-
tado da colmatacgdo de lacunas.

2 EXISTEM LACUNAS? O PRO-
BLEMA DA (IN)COMPLETUDE
DO SISTEMA JURIDICO

Para que se desenvolva qual-
quer teoria vinculada a integragdo
de lacunas, é necessdrio antes veri-
ficar se elas realmente existem. A
filosofia do direito é fértil a respei-
to. Busco subsidios em apenas trés
autores: Hans Kelsen®, Karl
Engisch* e Norberto Bobbio®. E o
suficiente para demonstrar que o
tema, em si, j& é controvertido.

?LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito Processual do Trabalho. 5. ed. LTr, 2007, p. 93-103.
’KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 4. ed. 1. reimpr. Martins Fontes, 1995.

‘ENGISCH, Karl. Introdugdo ao pensamento juridico. 6. ed. Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1988.
*BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 10. ed. UnB, 1999.



Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15" Regido, n. 31, 2007

147

A iniciar por Kelsen, sua teo-
ria pura do direito pregou a
completude do sistema juridico, a
partir do raciocinio de que “uma
ordem juridica pode sempre ser
aplicada por um tribunal a um caso
concreto, mesmo na hipétese de
essa ordem juridica, no entender do
tribunal, ndo conter qualquer nor-
ma geral através da qual a condu-
ta do demandado ou acusado seja
regulada de modo positivo”®. Isso
consiste na defesa da possibilidade
de regulamentacdo negativa da
conduta. Nessa linha, o que néo é
juridicamente proibido, seria permi-
tido.

Apesar de ndo admitir um sis-
tema juridico com lacunas, Kelsen
também ndo ignorou a hipétese de
um tribunal constatar, no momen-
to do julgamento, que a auséncia
de uma norma juridica positiva e
até mesmo a aplicacdo da ordem
juridica vigente pode resultar em
solugdes ndo eqiiitativas ou desa-
certadas. Para dirimir o problema,
sugeriu uma técnica legislativa ca-
paz de autorizar o juiz a criar nor-
ma juridica individual adaptada as
circunstancias ndo contempladas
na lei geral. No entanto, salientou
que uma solugdo dessa ordem ¢é
quase sempre fundada em uma
“presuncdo ndo demonstrdvel”,
pois depende unicamente de um
critério valorativo do magistrado.
Essa é a razdo pela qual foi enféati-
co ao afirmar que “o juiz — e espe-
cialmente o juiz de carreira que esta
sob o controle de um tribunal su-

°Ob. cit., p. 273
’Ob. cit., p. 276

¥Incompletude insastifatéria”, cf. op. cit., p. 281

°Ob. cit., p. 275
190Ob. cit., p. 280

perior —, que ndo se sente facilmen-
te inclinado a tomar sobre si a res-
ponsabilidade de uma criacdo do
Direito ex novo, s6 muito excepcio-
nalmente aceitard a existéncia de
uma lacuna no Direito e, por isso,
s6 raramente fard uso do poder,
que lhe é conferido, de assumir o
lugar do legislador”” (g.n.).

Engisch, por seu turno, admi-
tiu a incompletude do ordenamento
juridico®. Classificou que ele possui
“deficiéncias”: lacunas e incorre-
¢Oes. E desde logo advertiu que “a
linha de fronteira entre o preenchi-
mento de lacunas e a correcdo juri-
dica nem sempre é nitida e segu-
ra”?. Haveria incorre¢do quando o
juiz € instado a decidir contra legem
por causa de contradi¢fes técnicas,
normativas, valorativas, teleold-
gicas ou principiolégicas. J4 as la-
cunas somente existiriam quando a
interpretagdo (julgamento secun-
dum legem) ndo bastar para respon-
der as questdes juridicas'®. Consi-
dero importante destacar, portan-
to, que o preenchimento de lacunas
é uma atividade praeter legem, o que
impde diferenca entre integrar e
interpretar.

O autor identificou duas es-
pécies principais de lacunas: de lege
ferenda e de lege lata. “Uma lacuna
de lege ferenda apenas pode motivar
o poder legislativo a uma reforma
do Direito, mas ndo o juiz a um pre-
enchimento da dita lacuna. A
colmatacgdo judicial de lacunas
pressupde uma lacuna de lege
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lata”'. Seguindo esse raciocinio,
observou que as lacunas de lege lata
podem ser inerentes a prépria re-
gulamentacdo legal, ditas “prima-
rias”, ou se manifestarem superve-
nientemente, por for¢a da modifi-
cagdo das circunstancias, hipétese
em que sdo identificadas como “se-
cunddrias”.

Dessa abordagem, verifica-se
que Engisch estabeleceu diferentes
linhas divisérias: entre lacuna
(praeter legem) e incorregdo (contra
legem), nem sempre nitida e segu-
ra; entre a solugdo através da in-
terpretagdo (secundum legem) e da
colmatagdo de lacunas (praeter
legem); e entre as lacunas de lege
ferenda, de interesse exclusivo do
legislativo, e de lege lata, que auto-
riza a acdo do juiz. Assim, antes de
apontar a existéncia de uma lacu-
na, em especial de uma lacuna “se-
cunddria”, o julgador deve estar
seguro sobre o territério em que
atua, para que ndo tome uma deci-
sdo de um lado da fronteira, acre-
ditando estar do outro. Precisa es-
tar certo de que nédo estd sanando
uma incorregdo ou, diante de uma
lacuna de lege ferenda, fazendo as
vezes do legislador. Nao é por ou-
tro motivo que o autor tornou cla-
ro que, de regra, nos assentamos no
“pressuposto de que a interpreta-
¢do ou qualquer outra utilizagao
metodologicamente adequada da
lei nos oferece uma determinada so-
lugdo para uma questdo juridica
como sendo a tnica aceitdvel em
face da lex lata”'?, antes de exce-
pcionar que “se deixarmos comple-

1Ob. cit., p. 282.
20b. cit., p. 327.
BOb. cit., p. 329.
14Ob. cit., p. 133.

tamente de parte o acordo unéani-
me dos adeptos da teoria do Direi-
to Livre que, de qualquer modo, es-
conjuram toda a vinculagédo
escravizante do juiz a lei, veremos
que também certos autores muito
moderados consideram defensdvel,
em casos excepcionais, julgar con-
tra legem”® (g.n.).

A terceira abordagem sobre o
mesmo problema é feita sob influ-
éncia do pensamento de Bobbio.
Para compreender sua avaliagdo a
respeito das lacunas no orde-
namento juridico, é necessdrio, an-
tes, identificar o critério que ado-
tou para classificar as normas. Para
revelar que as normas podem ser
“inclusivas” e “exclusivas”, primei-
ramente narrou os embates havi-
dos entre os adeptos do positivismo
e da escola do Direito livre. Descre-
veu que, fruto dessa divergéncia, as
propostas lancadas no inicio do
Século XX pelos juristas Zitelmann
e Donati trataram a questdo da
completude sustentando que “to-
dos os comportamentos ndo-com-
preendidos na norma particular sdo
regulados por uma norma geral ex-
clusiva, isto é, pela regra que exclui
(por isso é exclusiva) todos os com-
portamentos (por isso é geral) que
ndo sejam aqueles previstos pela
norma particular”!*. Em suma,
uma norma particular, cuja natu-
reza é inclusiva, seria sempre acom-
panhada de uma norma geral ex-
clusiva. A nogdo de Zitelmann e
Donati, Bobbio acrescentou uma
terceira espécie de norma, que é
inclusiva, mas também é geral, a
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qual denominou “norma geral in-
clusiva”. Ilustrou com um disposi-
tivo da lei italiana que autoriza o
juiz, em caso de lacuna, a recorrer
as normas que regulam casos pare-
cidos ou matérias andlogas, tal
como ocorre com os artigos 4°, da
LICC e, em certa medida, 8°, da
préopria CLT. Desse modo, sugere
o autor que um determinado com-
portamento pode ser regulado: a)
pela norma particular (norma in-
clusiva); b) de forma oposta, quan-
do se trata de um caso ndo com-
preendido na primeira (norma ge-
ral exclusiva); ¢) ou, ainda, de for-
ma idéntica, na hipétese de um
caso ndo compreendido na norma
particular, mas em outra semelhan-
te (norma geral inclusiva).

Essa abordagem preliminar
sobre o pensamento de Norberto
Bobbio é fundamental para que se
compreenda sua concepcdo de la-
cuna: “a lacuna se verifica ndo mais
por falta de uma norma expressa
pela regulamentacdo de um deter-
minado caso, mas pela falta de um
critério para a escolha de qual das duas
regras gerais, a exclusiva ou a inclu-
siva, deva ser aplicada”". Esse é o seu
conceito de lacunas chamadas pré-
prias ou reais. Ao lado delas, tam-
bém reconheceu a ocorréncia de
lacunas impréprias ou ideoldgicas.

Haveria lacuna imprépria ou
ideolégica quando ndo faltar uma
solugdo, mas uma solucdo satis-
fatéria. Em dizeres seus, quando se
constatar “a falta de uma norma
justa, isto é, de uma norma que se

50b. cit., p. 137.
1°Ob. cit., p. 140.
7Ob. cit., p. 140.
0b. cit., p. 144.

desejaria que existisse, mas que nao
existe”'. Essa espécie de lacuna
surgiria da comparacdo entre o
ordenamento juridico “como ele é”
(real) e “como deveria ser” (ideal).
E nesse particular, a conclusdo foi
clara: “se é 6bvio que cada orde-
namento tem lacunas ideolégicas,
é igualmente 6bvio que as lacunas
com as quais deve se preocupar
aquele que é chamado a aplicar o
Direito ndo sdo as ideoldgicas, mas
as reais”".

E nesse contexto que Bobbio
classificou as lacunas préprias ou
reais em subjetivas ou objetivas. As
“lacunas préprias subjetivas” ocor-
reriam quando o sistema juridico
nado define o critério de solucdo de
um caso ndo regulamentado por
norma particular, se através de nor-
ma geral exclusiva ou norma geral
inclusiva, por motivo imputavel ao
legislador. Jd as “lacunas préprias
objetivas” também surgiriam quan-
do o sistema juridico ndo define o
critério de solugdo de um caso ndo
regulamentado por norma particu-
lar, se através de norma geral ex-
clusiva ou norma geral inclusiva,
mas por motivos que “dependem
do desenvolvimento das relagées
sociais, das novas invengdes, de to-
das aquelas causas que provocam
um envelhecimento dos textos
legislativos e que, portanto, sdo in-
dependentes da vontade do legis-
lador”®.

Como salientei de inicio, a
questdo é essencialmente contro-
vertida. Essa divergéncia aumenta
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proporcionalmente ao nimero de
teorias sugeridas pelos diferentes
juristas que se puseram a estudar o
tema. Dai Maria Helena Diniz ter
resumido muito bem: “A problema-
tica das lacunas no direito é uma
questdo sem saida; sobre ela ndo hd
resposta undnime, devido a
pluridimensionalidade do direito,
que contém intimeros elementos he-
terogéneos, o que dificulta uma
abordagem unitdria do tema. Se le-
vantarmos todas as concepgdes de
sistema — dindmico ou estético;
aberto ou fechado; unitdrio ou com-
posto de vdrios subconjuntos — de-
vido a intima conexdo entre ele e a
lacuna, ‘“teriamos um amontoado
de opinides incapaz de nos guiar
no labirinto do problema’, o que de-
monstra que a questdo das lacunas
continua aberta. De forma que,
quando o jurista se pde a pensar
sobre o que se deve entender por
lacuna, parece-nos que ndo pode
tomar as posi¢gdes doutrindrias
como definitivas, nem tampouco
adotar uma posigdo, excluindo as
demais, mas sim lan¢ar mao de um
expediente muito simples: expor o
tema sob uma forma problemati-
ca.”"?

3 ADMITIDAS AS LACUNAS. O
PROBLEMA DA CONSTATACAO

Acolhendo o ensinamento de
Maria Helena Diniz, proponho-me
a prosseguir a partir de uma abor-
dagem problematica. Admitir a exis-
téncia de lacunas no sistema juridi-

co é a primeira questdo a ser supe-
rada pelo julgador, como ficou far-
tamente demonstrado. Aceita a
incompletude do sistema juridico, o
segundo problema estd em iden-
tificd-las para, posteriormente,
preenché-las. Esse desafio aparece
no instante em que o julgador ava-
lia a adequagdo da norma ao caso.
Para Kelsen, hé fic¢do de lacuna
quando a norma ou a auséncia dela
possa conduzir a resultado, que sob
a concepgdo ético-politica do juiz,
pareca inadequada. Na ligdo de
Engisch, haverd lacuna passivel de
ser suprida pelo juiz quando néo for
possivel solucionar a questdo juridi-
ca com a interpretagdo, mesmo que
extensiva. Segundo Bobbio, é neces-
sdria a auséncia de critério de solu-
¢do de conflito entre norma geral ex-
clusiva e norma geral inclusiva.

A avaliagdo do magistrado
sobre o contetido da norma possui
verdadeiro cunho valorativo ou,
por assim dizer, “axiolégico”. Emi-
tir um juizo de valor a respeito do
conteido normativo ndao o exime,
porém, de adotar uma abordagem
l6gica. Atendendo a essa exigéncia
e considerando que ndo existem
respostas absolutas para o proble-
ma das lacunas, mostram-se tteis
ao julgador as chamadas “légicas
do concreto”?. Esses mecanismos
l16gicos se levantam contra a redu-
¢do do raciocinio juridico a uma
simples aplicacdo dedutiva da lei ao
fato. Por tal razdo, ndo objetivam
demonstrar, mas investigar e des-
cobrir uma solucdo plausivel para

YDINIZ, Maria Helena. As lacunas no direito. 3. ed. Saraiva, 1995, p. 119-120.

PMONTORO, André Franco. Légica juridica, ferramenta do jurista. In: DI GIORGI, Beatriz;
CAMPILONGO, Celso Fernandes; PIOVESAN, Flavia (Coordenadores). Direito, cidadania e
justica: ensaios sobre logica, interpretacdo, teoria, sociologia e filosofia juridicas. Revista dos

Tribunais, 1995, p. 20.
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o caso. Nelas se encontram a “ar-
gumentacdo tépica”, resgatada por
Theodor Viehweg, e a “Légica do
razodvel”, de Luis Recaséns Siches.

A tépica se exprime pela téc-
nica do “pensar através de proble-
mas”. Apresentada a questdo a ser
solucionada, “procura assinalar su-
gestOes e indicar possibilidades,
desvendando caminhos, tendo por
fim uma decisdo”?!. A resposta
alcancada ndo serd verdadeira ou
falsa, mas aceitdvel ou inaceitdvel,
defensavel ou indefensdvel. E, por
ndo se prender a um raciocinio pu-
ramente silogistico, concorda que se
utilize a intui¢do como guia. Com
isso, a busca pelo justo se opera pri-
meiro pela convicgdo, o que com-
preende os sentidos e emogdes do
juiz. O raciocinio ou demonstragao
vem depois, para legitimar a deci-
sdo.

A importancia da intuicdo
também é salientada na Légica do
razodvel, como ilustra Lidia Reis de
Almeida Prado®:

“Relativamente a sentenca é
essa também fruto de estimativa,
que alguns autores, como Jerome
Frank, denominam de valoragdo in-
tuitiva: segundo a posicdo desse
autor, corroborada por Siches, o
juiz, para chegar a intuicdo sobre a
justica do caso concreto, ndo sepa-
ra sua opinido sobre os fatos das
dimensdes juridicas desses fatos: a
intui¢do é um complexo integral e
unitdrio, que engloba os dois aspec-
tos: ‘fatos’ e ‘Direito’.

YDINIZ, Maria Helena, op. cit.,, p. 123-124.

Quanto a esse aspecto, formu-
la Siches duas observagoes: primei-
ramente entende que a intuicdo do
juiz acha-se embasada na légica do
razoavel. Por isso, adverte (é essa a
segunda observacdo), que quando se
fala em o juiz procurar uma justifi-
cativa para o que pressentiu intuiti-
vamente, tal ndo significa que deva
recorrer aquelas pseudo-motivagdes
l6gico-dedutivas, de que se serviram
os juristas no séc. XIX. Basta oferecer
uma justificagdo objetivamente véli-
da, com embasamento na légica do
humano.

Além dos critérios axiolégicos
extraidos do ordenamento juridico
positivo, 0 nosso autor aponta para
as valoragbes complementares, nos
casos de lacunas que devam ser
preenchidas, apesar de ndo conter
o ordenamento valor aplicdvel. Em
tais hip6teses o juiz deverd decidir
recorrendo ao que considera ‘jus-
to’, isto é, de acordo com os princi-
pios da estimativa juridica que acha
véalidos. Constitui esta a tinica ex-
cecdo a regra de que o juiz deva
valorar de acordo com os principios
axiolégicos da ordem juridico-po-
sitiva vigente.”

A busca pela solug¢do mais
justa possivel através da légica do
razoavel é, como se 1é no trecho
transcrito, uma tarefa impregnada
de juizo axiolégico. De se registrar,
porém, a observagdo que Maria
Helena Diniz tece a respeito dessa
idéia, e sem a qual o leitor poderia
extrair conclusdo equivocada a res-
peito do pensamento de Siches:

ZPRADO, Lidia Reis de Almeida. Alguns aspectos sobre a légica do razodvel na interpretagao do
direito (Segundo a visdo de Luis Recaséns Siches). In: DI GIORGI, Beatriz; CAMPILONGO, Celso
Fernandes; PIOVESAN, Fldvia (Coordenadores). Direito, cidadania e justica: ensaios sobre légica,
interpretacao, teoria, sociologia e filosofia juridicas. Revista dos Tribunais, 1995, p. 68.
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“nem por sombra sua doutrina tem
a veleidade de propugnar um di-
reito livre contra legem, pois a ativi-
dade interpretativa e integradora
do juiz ndo estd autorizada a sal-
tar além do ordenamento juridico
vigente, terd que se ater ao ambito
do mesmo, devendo, contudo, dar
ao caso concreto a solucdo que for
a mais justa possivel”?.

Na&o obstante a clara observa-
¢do de que a procura do justo tenha
a lei como parametro, considero
oportuno investigar um pouco mais
sobre o que se deve compreender por
“justo”. A respeito, Goffredo Telles
Junior** perquire so-
bre o que fazer quan-
do a seca aplicacdo
da letra da lei leva a
resultados que pare-
cem iniquos. Aponta,
entdo, duas dimen-
sOes para o “justo”: o
“justo por conven-
¢do”, resultado de
uma experiéncia de
vida, apds um proces-
so de convivéncia e
de relacionamento humano; e o “jus-
to por natureza”, que independe de
convengdes porque decorre da sim-
ples natureza das coisas. O “justo por
convengao” se reflete em normas, ju-
ridicas ou ndo, nada tendo de uni-
versal ou imutdvel. Dai indicar a ne-
cessidade de extrair da lei sua verda-
deira intengdo, sugerindo o uso da
proépria légica do razodvel. E, para
confirmar o real alcance desse méto-
do investigativo, sacramenta: “o que
queremos € nos submeter a lei, ndo ao
arbitrio do juiz, ndo as teorias ou cren-

#Op. cit., p. 133.

“...para legitimar sua decisdo, o
julgador deve conhecer as teo-
rias que admitem essas espéci-
es de lacunas, sob o risco de,
em nome delas, proferir um jul-
gamento contra legem.”

cas subjetivas do juiz, a revelia da lei”.

Tudo isso revela que aceitar e
constatar uma lacuna é tarefa
valorativa do julgador. Se, utilizan-
do a intui¢do para buscar a solu-
¢do que lhe pareca a mais justa,
concluir pela existéncia e necessi-
dade de preenchimento de uma la-
cuna, tem a liberdade de adotar
uma ou outra corrente doutrindria,
pois ndo existem, a respeito, respos-
tas definitivas. Essa opcdo, no en-
tanto, depende da observagdo fiel
das propostas contidas na teoria
adotada, sob pena de afastar a le-
gitimidade da decisao.

De todo modo,
¢ preciso que o juiz
esteja certo, antes de
concluir pela existén-
cia de uma lacuna
normativa, de que
esgotou, pelo uso de
técnicas interpre-
tativas, as possibili-
dades de extrair do
proéprio texto legal a
solugdo adequada
ao caso. Com maior
razao, o juiz deve evitar abando-
nar a investiga¢do dos valores con-
tidos na lei, sob pretexto de que es-
tdo ultrapassados. Isso sugere espe-
cial cautela antes de propugnar a
existéncia de uma lacuna axiol6gica
ou ontolégica. E preciso, em primei-
ro lugar, estar realmente certo de
que os valores ou as préticas vigen-
tes sdo diferentes daqueles contidos
na norma. Além disso, para legiti-
mar sua decisdo, o julgador deve co-
nhecer as teorias que admitem es-

#TELLES JUNIOR, Goffredo. Inicia¢do na ciéncia do direito. Saraiva, 2001, p. 360.
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sas espécies de lacunas, sob o risco
de, em nome delas, proferir um jul-
gamento contra legem.

4 O PROBLEMA NA SEARA
PROCESSUAL

O problema da existéncia ou
ndo de lacunas é comumente estu-
dado de forma abstrata. Os exem-
plos dos juristas geralmente sdo
extraidos do direito material, em
especial das dreas penal e civil. Pou-
co se questiona sobre sua existén-
cia no espago do conhecimento ju-
ridico destinado a cuidar do instru-
mento de efetivacdo do direito ma-
terial: o processo. E salutar, porém,
verificar que existem processua-
listas atentos a questdo. Melhor ain-
da quando se constata a orientagdo
revelada por Candido Rangel
Dinamarco®:

“E certo que o juizo do bem e
do mal das condutas huma-
nas é feito em primeiro lugar
pelo legislador e depositado
no texto da lei, mas também
ninguém desconhece que
esta, uma vez posta, se des-
taca das intengdes de quem a
elaborou e passa a ter o seu
proprio ‘espirito’; a mens legis
corresponde, assim, ao juizo
axiolégico que razoavelmen-
te se pode considerar como
instalado no texto legal. Ao
juiz cabe esse trabalho de des-
coberta.”

Mais adiante, contudo, o au-
tor adverte®:

“Dai, porém, ndo deve ema-
nar a idéia de uma carga ex-
cessiva e perigosa de poderes
entregues ao juiz. Legislador
ele ndo é e, com as ressalvas
postas, sempre continua o
juiz sujeito a lei. Aquele que,
a pretexto de dar a esta uma
interpretacdo evolutiva, pre-
tender impor solucgdes suas
personalissimas, decorrentes
de suas opgdes politicas,
crengas religiosas, preconcei-
tos, preferéncias, etc., estard
cometendo ilegalidade e sua
decisdo ndo serd legitima.”

Observe-se como a fala do
eminente processualista coincide
com as nog¢des anteriormente des-
critas. Os dois trechos demonstram
que o estudioso do direito proces-
sual deve estar absolutamente cons-
ciente dos papéis reservados a lei e
ao magistrado. Admitem perfeita-
mente que o juiz realiza uma tare-
fa impregnada de valores (ativida-
de axioldgica), salientam a impor-
tancia de investigar a vontade da
lei (l6gica investigativa), mas ndo
abandonam a exigéncia de condu-
zir o raciocinio secundum legem ou,
nas lacunas, praeter legem. Nao é
por outra razdo que Dinamarco”
conclui que nada excluiria do direi-
to processual os temas ligados a boa
interpretacdo, ja que o juiz é o in-
térprete da ordem juridica positi-
vada e lhe cabe atuar segundo re-
gras processuais.

Pois se a atividade do juiz
persegue a efetividade através das
regras processuais, cumpre-me res-

PDINAMARCO, Céandido Rangel. A instrumentalidade do processo. 11. ed. Malheiros, 2003, p. 360.

%Qp. cit., p. 362.
YOp. cit., p. 364.
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gatar seus principios constitucio-
nais mais importantes: o festejado
e recém-elevado a esse patamar
“duragdo razodvel do processo”
(artigo 5°, LXXVIII); o antigo agen-
te da seguranga juridica “devido
processo legal” (artigo 5°, LIV). Nao
hd supremacia de um sobre o ou-
tro. Na realidade, ambos coexistem
e, como tal, devem ser conjunta-
mente considerados no momento
da investigagdo sobre o verdadeiro
espirito da lei processual. Como o
processo tem um destino - a
efetividade —, desde o inicio é co-
nhecida a dire¢do a seguir. Quem
indica o caminho e o
momento de ser mais
ou menos célere é o
devido processo le-
gal. Utilizando uma
linguagem metafdri-
ca, pode-se afirmar
que o objetivo é fa-
Zer com que a jorna-
da chegue ao fim no
minimo de tempo
possivel, mas sem
desrespeitar os si-
nais encontrados no
percurso ou tomar atalhos proibi-
dos. Sob o pretexto de chegar mais
cedo, aquele que ndo observou os
sinais ou seguiu caminhos errados,
agiu contra legem. E se a contrarie-
dade a lei é genericamente encara-
da com grande restrigdo, com mai-
or razdo quando se exige o respeito
ao devido processo “legal”.

repara-la.”

Nao estou a postular a prima-
zia da forma sobre a instrumen-
talidade, pois o papel do processo
ndo se exaure em si proprio. No
entanto, se o apego ao formalismo

“E evidente que a celeridade é
parte essencial para a concre-
tizagdo do sentimento de “justi-
ca” e ndo ha quem, em sa cons-
ciéncia, a renegue. O resultado
agil ndo sera util, todavia, se
provocar lesdo, ao invés de

nao pode transformd-lo em um ca-
minho cheio de armadilhas, o mes-
mo ha de ser dito em rela¢do ao des-
respeito a forma, ignorada em
nome de um procedimento presu-
midamente mais célere. E evidente
que a celeridade é parte essencial
para a concretizagdo do sentimen-
to de “justica” e ndo hd quem, em
sd consciéncia, a renegue. O resul-
tado 4gil ndo serd ttil, todavia, se
provocar lesdo, ao invés de repara-
la. Por isso, “o processo bem estru-
turado na lei e conduzido racional-
mente pelo juiz conscio dos objeti-
vos preestabelecidos é o melhor pe-
nhor da seguranca
dos litigantes”?.

No esteio de
tudo o que foi dito, o
melhor a se fazer é
confiar a lei a tarefa
de oferecer o ferra-
mental adequado
para que o magistra-
do possa cumprir o
propésito de alcangar
os resultados espera-
dos no menor espago
de tempo possivel. E claramente isso
0 que se pretendeu com as diversas
inovagdes ao CPC. Dada a lei, o
julgador ficard incumbido de colher
o que hd de mais justo em seu con-
teddo. Nao sendo possivel decidir
através da interpretacdo, atuard ao
lado da lei, como é possivel
exemplificar no artigo 649, §2°, do
CPC. Esse dispositivo afirma que os
ganhos decorrentes do trabalho nio
serdo considerados impenhordveis
quando se tratar de pagamento de
prestacdo alimenticia. A lei ndo es-
tabelece um percentual para a rea-

BDINAMARCO, Candido Rangel, op. cit. , p. 329.



Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15" Regido, n. 31, 2007

155

lizagdo da penhora, mas é bastante
provéavel que, no caso concreto, o juiz
verifique que o bloqueio integral con-
duzird a resultado indesejavel. Nada
impede, portanto, que exprima
juizo de valor sem afrontar a lei e,
agindo praeter legem, restrinja a pe-
nhora ao percentual que considera
justo e razodvel.

5 UM PROBLEMA ADICIONAL
NO PROCESSO DO TRABA-
LHO

O direito processual do traba-
lho possui duas caracteristicas que
interessam ao tema em anélise. Pri-
meiro que os instrumentos coloca-
dos a disposi¢do do juiz do traba-
lho pela CLT possuem o propdsito
de conferir celeridade ao processo.
Muito antes que o principio da du-
racdo razodavel fosse erigido ao pla-
no constitucional, jd era expresso
no artigo 765. Além disso, tacita-
mente regia a disciplina de diver-
sos institutos, como, por exemplo,
a imediata designagdo de audién-
cia, a concentracdo dos atos em au-
diéncia, a irrecorribilidade de ime-
diato das decisdes interlocutdrias e
a exigéncia de depésito para fins
recursais. A segunda caracteristica,
que ladeia o propdsito de celeri-
dade, corresponde a aplicagdo sub-
sididria do processo comum. O ar-
tigo 769, da CLT se refere a casos
omissos, enquanto o 889 prevé a
aplica¢do, naquilo em que houver
convergéncia, da lei dos executivos
fiscais. Como o artigo 1°, da Lei
6.830/80 menciona a aplicagdo
subsididria do CPC, é 14 que o pro-
cesso do trabalho também acaba

#QOp. cit., p. 60.

desaguando em matéria de execu-
cao.

As grandes indagacdes a se-
rem respondidas sdo: a) se o silén-
cio da CLT a respeito dos mais di-
ferentes temas do processo configu-
ra lacuna; b) em caso positivo, se
os artigos 769 e 889 oferecem me-
canismos de colmatagdo. Luciano
Atahyde Chaves” assinala que “no
campo do Direito Processual do
Trabalho, somente seria possivel se
falar em completude se se conside-
rar, por ficcdo legal, a cldusula da
subsidiariedade prevista no art. 769
da CLT como elemento integrativo
formal do sistema”. Aqui parece
residir o ponto mais importante so-
bre o qual pretendo langar um olhar
diferente.

Estd claro que existem leitu-
ras que conferem completude ao
sistema juridico. Nao é menos evi-
dente que o legislador é incapaz de
prever todas as situagdes futuras,
razdo pela qual reputo correto afir-
mar que a lei ganha alma ao entrar
em vigor. Fica, entdo, desvinculada
de seu criador, cabendo ao julgador
verificar seu significado mais ade-
quado no instante da aplicagdo ao
caso concreto. Em diversas ocasides
vai se deparar com situagdes ines-
peradas, quando, de um modo ou
outro, serd obrigado a lidar com a
questdo das lacunas. Se as admite,
ingressard no universo de alterna-
tivas oferecidas pela ciéncia do di-
reito. Se as nega, mesmo assim con-
tinuard obrigado a buscar a deci-
sdo, por ndo lhe ser dado negé-la,
momento em que tangenciara a teo-
ria das lacunas, nem que seja para
enxergar nelas uma ficgdo.
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Sob influéncia de um pensa-
mento problemdtico, aceito que o
ordenamento juridico possui lacu-
nas e que é tarefa do juiz integra-
las. Ao adotar essa linha, devo ne-
cessariamente admitir que isso se
aplica ao direito material e ao di-
reito processual. Apontei no artigo
649, §2°, do CPC a possibilidade de
decisdo praeter legem. Pois se o pro-
cesso comum admite lacunas, nado
haveria de ser diferente com o pro-
cesso do trabalho. Ocorre que ndo
vislumbro no siléncio legislativo da
CLT, em primeiro plano, a hipéte-
se de lacuna. E possivel que ela ve-
nha a ser constatada posteriormen-
te, mas, para tanto, o juiz deve,
antes, se valer das normas subsi-
diariamente aplicdveis. Isso se tor-
na perfeitamente compreensivel
quando ndo se trabalha com a exis-
téncia propriamente de um “orde-
namento juridico processual traba-
lhista” e outro “ordenamento juri-
dico processual comum”. Ao se re-
conhecer que integram o mesmo
sistema juridico, estard afastada a
idéia de que a omissdo da CLT equi-
vale a lacuna e, conseqilientemen-
te, que os artigos 769 e 889 estabe-
lecem critérios para sua colma-
tacao.

Utilizo, entdo, dois vocdbulos
parecidos para expressar significa-
dos bastante diferentes. A CLT
pode assumir caracteristica “lacu-
nosa”, mas somente depois que o
CPC, a Lei dos Executivos Fiscais
ou até mesmo outras normas pro-
cessuais, como € o caso de algumas
disposigdes do Cédigo de Defesa do
Consumidor ou da lei que regula a
acao civil publica, também néo fo-
rem capazes de apontar solugdo
para o caso concreto. Nesse caso,
caberd ao juiz preencher o vazio

legal, utilizando técnicas de inte-
gragdao, como a analogia, os costu-
mes, os principios gerais de direito
ou, em ultima instancia, a eqtiida-
de. Voltando ao exemplo da penho-
ra de rendimentos, existe lacuna
quanto ao percentual e ela estd pre-
sente tanto no direito processual
comum, como no trabalhista. De
outra parte, se a CLT ndo oferecer
resposta, mas ela for alcangada com
auxilio do processo comum, serd
meramente “laconica”, pois basta-
rd a atividade interpretativa. En-
tende-se por “laconica” o fato de
ser sucinta na descri¢do dos proce-
dimentos especificos, remetendo ao
processo comum a disciplina dos
genéricos. Logo, se adoto um pre-
ceito do processo comum no pro-
cesso do trabalho, ndo o fago por
analogia, em vistas ao preenchi-
mento de uma lacuna, mas porque
ele verdadeiramente regula a situ-
acao concreta, por expressa auto-
rizagdo da CLT.

Situacdo especial ocorre
quando a CLT e o processo comum
tratam, ambos, do mesmo assunto,
mas de formas diferentes. Esse con-
flito de contetido entre normas ju-
ridicas positivadas exige um crité-
rio capaz de identificar qual delas
é a aplicdvel. A saida ndo pode se
resumir a um juizo exclusivamente
valorativo e casuistico do julgador.
De regra, para a solugdo de uma
antinomia se apresentam diferen-
tes critérios vélidos, como a hierar-
quia e a cronologia, por exemplo.
Nenhum desses €, a rigor, o mais
indicado para dirimir contradi¢bes
entre disposi¢des do processo do
trabalho e do processo comum.
Mostra-se mais pertinente o crité-
rio da especialidade, o que ndo dei-
xa de ser uma conseqiiéncia da pré-
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pria exigéncia normativa® de com-
patibilidade, prevista nos artigos
769 e 889, da CLT. Tradicionalmen-
te, alids, houve certo consenso a res-
peito. Como a CLT era mais “arro-
jada” e o CPC, “tradicional”, ndo
era comum questionar a opgao pela
especialidade da CLT. Hoje, porém,
vivemos um momento paradoxal,
em que as disposi¢bes processuais
trabalhistas se confrontam com um
contetido processual comum supos-
tamente mais moderno. E o que
acontece nitidamente quando se
comparam os artigos 880, 882 e 884,
da CLT com o 475-], do CPC.

A situagdo especial descrita
ndo revela, porém, a existéncia de
lacunas, ao menos daquelas que
interessam ao jurista. Sob o prisma
de Kelsen, a aplicacdo da CLT é
resultado direto da existéncia da
norma vigente. A partir do
ensinamento de Engisch ndo cons-
tato “lacuna de lege lata secunda-
ria”. Para quem acredita que o CPC
tornou-se mais moderno que a CLT,
e essa é uma sensagao bastante pre-
sente neste primeiro momento, a
existéncia de um critério que indi-
ca a aplicacdo da norma mais es-
pecifica mostra que, na verdade,
esse julgador alimenta o desejo de
que a lei processual trabalhista fos-
se diferente. A circunstancia se
aproxima muito mais de uma “la-
cuna de lege ferenda”, o que se cor-
robora pela existéncia do Projeto de
Lei n. 7.152/2006, cujo propdsito
é justamente alterar a redacdo do
artigo 769, da CLT. Por derradei-
ro, na concepg¢do de Bobbio, a res-
posta se repete. Nao vislumbro uma

“lacuna proépria objetiva”, mas
uma lacuna puramente “imprépria
ou ideoldgica”. Relembre-se que a
teoria desse jurista somente aceita
a presenca de lacuna real quando
o caso puder ser solucionado atra-
vés de uma “norma geral exclusi-
va” e, a0 mesmo tempo, de uma
“norma geral inclusiva”, sem que
exista critério que indique o cami-
nho a se adotar. Nao é esse o caso.

6 APONTANDO SOLUCOES
PARA CASOS ILUSTRATIVOS

6.a Cita¢ao, nomeacao de bens a
penhora e embargos a execu¢ao

O primeiro problema, e talvez
de maior visibilidade, se refere ao
sincretismo do novo processo civil.
A execucdo se transformou em fase
do processo, o que resultou na dis-
pensa da citacdo para pagamento.
De acordo com o novo artigo 475-],
do CPC, o devedor fica obrigado a
cumprir a sentenga originalmente
liquida ou tornada liquida no pra-
zo de quinze dias, sob pena de ar-
car com multa de 10% sobre o mon-
tante da condenacgdo. Além disso,
ndo terd oportunidade de oferecer
bens a penhora, pois o §3° autoriza
o exeqiiente a, desde o inicio, indi-
car os bens a serem penhorados.
Realizada a penhora, segue a
intimagdo do executado, que pode
ser feita na pessoa do advogado,
momento em que passa a correr o
prazo de quinze dias para o ofere-
cimento de impugnacéo, tal como
descreve o §1°.

YFERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introdug¢do ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagéo.

2. ed. Atlas, 1996, p. 211.
SICHAVES, Luciano Athayde, op. cit., p. 86.
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Ao mesmo tempo, o artigo
880, da CLT, permanece formal-
mente integro, inclusive apds a al-
teracdo introduzida pela Lei
11.457/2007, ao dispor sobre a ne-
cessidade de citacdo do executado.
O §2° exige que a citagdo seja reali-
zada por oficial de justica e o §3°,
que ela ocorrerd por edital, quan-
do ndo encontrado. O prazo para
o pagamento é de 48 horas e o arti-
go 882 mantém a figura da nomea-
¢do de bens a penhora. A CLT ndo
menciona a hipétese da multa pelo
ndo cumprimento, nem a forma de
intimagdo da penhora, mas estabe-
lece no artigo 884 o prazo de cinco
dias para oposigdo dos embargos a
execucdo, a contar da garantia da
execucao.

Os primeiros meses de vida
do artigo 475-], do CPC, tém sido
interessantes sob o prisma cientifi-
co e confirmam a importancia de
uma técnica apurada de aplicacdo
do processo comum ao processo do
trabalho. Neste particular, hé
antinomia entre os conteddos da
CLT e do CPC, sendo certo que al-
guns juizes refutam a aplicagdo do
CPC, enquanto outros defendem
ardorosamente a substituicdo, por
caducidade, da disciplina prevista
na CLT. H4, ainda, os que impor-
tam do direito material do trabalho,
ainda que inconscientemente, no-
¢Oes da “teoria da acumulagdo”?
para justificar o aproveitamento de
partes de uma ou outra norma, o
que acaba por transformar o pro-
cesso em uma verdadeira “colcha
de retalhos”. No meio de tanta in-
decisdo estd o jurisdicionado, que
enfrenta dificuldade para visualizar

com clareza o “devido processo le-
gal aplicavel ao seu caso”.

Embora existam argumentos
plausiveis independentemente da
perspectiva adotada, as idéias de-
fendidas neste estudo me condu-
zem a sustentar que, sob o prisma
normativo, a CLT é mais especifi-
ca. Isso indica sua aplicabilidade,
em detrimento das inovagdes
trazidas pelo CPC. O uso desse cri-
tério para a solucdo do problema
somente foi possivel porque ndo
detectei nesse confronto de conteti-
dos normativos a hipétese de lacu-
na, mas de antinomia.

Acrescente-se que a prudén-
cia indica suspeita sobre a afirma-
¢do de que a CLT, sob os prismas
axiolégico e ontolégico, padece de
caducidade. H4 de se cuidar para
ndo estimular uma prdtica contra
legem generalizada (desrespeito ao
critério da especialidade), o que re-
sultaria em grave risco de investir
0 juiz na condigdo de legislador.
Na&o hd como saber como o proces-
so civil vai se comportar diante de
tamanha inovagdo. A imposi¢ao da
multa de 10%, por exemplo, vai se
revelar compensadora do ponto de
vista processual, mesmo quando
causar lesdo aquele que deixou de
cumprir a sentenca por nao possuir
condigdes para tanto? A falta de co-
nhecimento técnico para questionar
a ordem judicial ou a mé orienta-
¢do juridica do devedor, dada a di-
ficuldade de se desenhar a linha
limitrofe entre o processo do traba-
lho e o processo comum, sdo pro-
vas empiricas de que o procedimen-
to é eficaz? A multa é boa puni¢ao
para o devedor que age de mé-fé,

2PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de Direito do Trabalho. LTr, 1993, p. 57-59.
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mas isso ndo acontece em todos os
casos. Portanto, para fins investi-
gativos, impde-se uma indagagao
hipotética, sem importar, por ora,
0 que vai efetivamente acontecer:
se o tempo se encarregar de mos-
trar que as inovagdes do CPC nao
passaram de uma tentativa frustra-
da de conferir efetividade ao pro-
cesso, trazendo mais maleficios que
beneficios, a CLT recuperaria seu
valor e sua atualidade social? E um
bom tema para reflexao.

6.b Remessa ex officio

O Decreto-Lei 779/69 dispde
expressamente que
NOS Processos peran-
te a Justica do Tra-
balho, constituem
privilégio da Uniao,
dos Estados, do Dis-
trito Federal, dos
Municipios e das au-
tarquias ou funda-
¢Oes de direito publi-
co federais, estaduais
ou municipais que
ndo explorem ativi-
dade econdémica o “recurso ordind-
rio ex officio das decisdes que lhe
sejam total ou parcialmente contra-
rias”. Discute-se se a Simula 303,
I, do TST, ao aceitar as excegOes pre-
vistas no artigo 475, §§2° e 3°, do
CPC teria comprovado empirica-
mente a existéncia de lacuna axiol6-
gica ou ontolégica no texto do De-
creto-Lei®*. A partir da compreen-
sdo de que o processo do trabalho e
0 processo comum integram o mes-
mo sistema juridico, defendi que o
conflito de contetidos entre normas
reguladoras de um e de outro ndo
configura lacuna, mas antinomia,

3CHAVES, Luciano Athayde, op. cit.,, p. 71.

“...se 0 tempo se encarregar de
mostrar que as inovagdes do
CPC ndo passaram de uma ten-
tativa frustrada de conferir
efetividade ao processo, tra-
zendo mais maleficios que be-
neficios, a CLT recuperaria seu
valor e sua atualidade social?”

preferivelmente solucionada pelo
critério da especialidade. Esse ca-
minho ajudou a resolver o primei-
ro caso ilustrativo. O leitor deve,
entdo, estar se perguntando se a
Stmula do TST ndo contrariaria
esse raciocinio, ja que, a primeira
vista, o Decreto-Lei seria mais es-
pecifico que o CPC. Em resposta,
relembro, primeiramente, que o pro-
blema tratado é uma aporia, pois
comporta diferentes conclusoes va-
lidas, mesmo que contrdrias. Nesse
tipo de pesquisa, ndo lidamos com
o verdadeiro e o falso, mas com o
plausivel. Ainda assim, pretendo
demonstrar que um
simples trabalho de
interpretacdo das
normas envolvidas é
o bastante para legi-
timar a concluséo
alcangada pelo TST.

Antes de qual-
quer avaliagao é im-
portante observar
que a norma destina-
da a regular a re-
messa ex officio no
processo do trabalho ndo integra a
CLT. Diante do siléncio original do
instrumento normativo consolida-
do, o Decreto-Lei ndo veio para criar
regra especial, mas para dirimir
eventuais duvidas interpretativas
sobre a aplicagdo das tradicionais
vantagens processuais concedidas
aos entes publicos, tornando claro
que elas também deveriam ser ob-
servadas no processo do trabalho.
A norma em comento ndo excep-
cionou as hipéteses de condenacdes
de pequena monta ou fundadas em
jurisprudéncia uniforme dos tribu-
nais superiores simplesmente por-
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que o ordenamento juridico ndo
oferecia, até entdo, outros para-
metros. Posteriormente, as excecoes
foram introduzidas ao CPC, sem al-
teragdo do antigo Decreto-Lei, cuja
redagdo, se ndo excepciona, tam-
bém ndo expressa que todas as de-
cisdes contrdrias aos entes publicos
devem se sujeitar ao duplo grau de
jurisdigdo obrigatério. Essa circuns-
tdncia ndo criou lacuna axiolégica
ou ontolégica porque a necessida-
de de protecdo do patriménio pu-
blico contra eventuais omissdes
processuais do administrador con-
tinua exigivel e desejdvel. Houves-
se caducidade, o CPC padeceria do
mesmo mal. Sendo o mesmo bem
juridico tutelado, ndo haveria como
entender que essa protecdo fosse
justificdvel no processo comum,
mas ndo no processo do trabalho.
Isso confirma que hd aqui aparen-
te antinomia entre as duas normas,
0 que comporta uma investigacao
mais detalhada sobre como
solucioné-la.

Posto dessa forma, o primeiro
ponto a ser debatido é se o critério
do artigo 769, da CLT, serve para
dirimir esse aparente atrito. O pre-
ceito € genérico em sua primeira
parte: “nos casos omissos, o direito
processual comum serd fonte subsi-
didria do direito processual do tra-
balho”. Se o Decreto-Lei, embora
ndo sendo parte integrante da CLT,
dirige sua disciplina ao processo do
trabalho, o critério examinado se
apresenta como meio legal para sa-
nar a controvérsia. A parte final do
texto do mesmo artigo 769, quando
veda expressamente a incompatibi-
lidade “com as normas deste Titu-
lo”, ndo impede a conclusdo alcan-

cada. Ao contrdrio, essa redacao
facilita sua aplica¢do, pois, de certo
modo, separa o texto legal perten-
cente do nado-pertencente a CLT. Se
a norma que conflita com dispositi-
vo do processo comum estd contida
na CLT e, portanto, no Titulo que
trata do “Processo Judiciario do Tra-
balho”, como ocorreu no caso ante-
rior, sua propria existéncia represen-
tard problema adicional a adogdo da
fonte subsididria. Diferentemente, se
o conflito ocorre exclusivamente
com norma nio contida na CLT, o
que é o caso, o problema pode ser
resolvido apenas com o exame da
expressao “nos casos omissos”.

A avaliacdo sugerida se resol-
ve mediante exclusivo emprego de
técnicas interpretativas. Conhece-
dor do propésito original do Decre-
to-Lei 779/69, o intérprete, na bus-
ca pelo significado mais justo que
se pode extrair da norma, saberd
que seu objetivo ndo foi criar nor-
ma especial para o processo do tra-
balho, mas uniformizar os benefi-
cios dirigidos ao ente ptiblico, inde-
pendentemente de ser parte no pro-
cesso do trabalho ou no processo
comum. Por isso, o siléncio sobre a
existéncia de excegdes para a re-
messa ex officio é capaz de compa-
tibilizar as normas em aparente
antinomia, pois, diferentemente da
impressdo inicial, as normas nao se
excluem, mas se complementam.
Nao hd o que censurar no posi-
cionamento jurisprudencial do TST,
sem que isso necessariamente repre-
sente a constatacdo empirica de que
o problema foi resolvido através da
integracdo de uma lacuna. A cons-
trugdo interpretativa ocorreu intei-
ramente secundum legem.
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6.c A convalidacdo de ato proces-
sual contrario a norma aplica-
vel ao caso

Como o leitor sabe e tive a
oportunidade de salientar em ou-
tra passagem, o processo persegue
um resultado. Seu cardter instru-
mental ndo recomenda que seja um
fim em si mesmo, pois estd a servi-
¢o da concretizacdo do direito ma-
terial. Vale aqui a adverténcia an-
teriormente assinalada, atribuida a
Dinamarco®, que propaga a segu-
ranca juridica através de um pro-
cesso bem estruturado na lei, con-
duzido por um juiz conscio dos
objetivos. Esses dois fatores confe-
rem seguranga porque, juntos, pro-
porcionam uma “formalidade equi-
librada”. Neste tépico, meu propé-
sito é demonstrar como em alguns
casos 0s principios inerentes ao di-
reito processual possibilitam que se
utilize norma do processo comum,
mesmo que exista disposigdo ex-
pressa na CLT. Tudo sem desres-
peitar o devido processo legal e tam-
bém sem a necessidade de vislum-
brar a ocorréncia de lacunas.

A teoria das nulidades dos
atos processuais é construida de
modo a causar o0 minimo de impac-
to ao processo. Por isso, dentre os
principios que a orienta exige-se o
prejuizo®. Nao é outra a proposta
do artigo 794, da CLT. Esse dispo-
sitivo ndo foi concebido como cri-
tério de solucdo de antinomias,
menos ainda para preencher lacu-
nas. Mas serd invocado quando
uma norma do processo comum for
utilizada no lugar de outra expres-
samente prevista para o processo

%Vide nota 28.

do trabalho, mesmo que sejam con-
traditdrias, caso o objetivo do ato
seja alcangado. Nessa situacdo, a
aplicacdo do processo comum no
lugar do processo do trabalho é
aceita ndo porque se constatou al-
guma lacuna. Nem porque assim
indicou algum critério normativo
de solucao de controvérsia, como o0s
artigos 769 e 889, da CLT. Em tese,
decidiu-se contra legem, o que con-
figura uma ilegalidade. Nao
obstante, a instrumentalidade das
formas convalida esse ato e impe-
de que se declare a nulidade. A néo
ser que a forma seja exigéncia de
ordem publica, caso em que a nuli-
dade serd absoluta.

A circunstancia descrita aju-
da a explicar o aparente abandono
de determinadas formalidades
constantes da CLT. Sdo os casos dos
artigos 830, que trata da forma de
apresentagdo de documentos, e
827, que se refere a “peritos
compromissados”. E até possivel
que, de lege ferenda, se recomende a
revisdo. Enquanto o legislador ndo
emite esse juizo valorativo, sua
inobservancia é convalidada pela
auséncia de prejuizo na adogdo de
outra forma licita capaz de atender
seus objetivos. Trata-se de uma
nota caracteristica do direito pro-
cessual.

6.d Aplicacao do Direito Proces-
sual Comum como resultado
da interpretacao extensiva

Como narrei na introducio,
quando tive contato com as idéias
de Luciano Athayde Chaves e de-
cidi aprofundar meu estudo, eu

BCINTRA, Antonio Carlos de Aratijo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO; Candido
Rangel. Teoria geral do processo. 23. ed. Malheiros, 2007, p. 366-367.
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preparava um pequeno texto no
qual defendia a ampliacdo do uso
da penhora on line. Naquela oca-
sido, com o propdsito de legitimar
meu pensamento, abordei a atual
disciplina dada pelo CPC a execu-
¢do provisdria. Pois confesso que
ap0s considerar encerrado aquele
trabalho, temi me convencer de
idéias contrdrias as que havia an-
teriormente defendido. Mas a ana-
lise cuidadosa a que me propus
mostrou que era infundado esse te-
mor.

Os conceitos introduzidos ao
CPC inegavelmente trouxeram no-
vos elementos a tarefa interpre-
tativa. O principio da duragdo ra-
zodvel impregnou a norma proces-
sual com valores que privilegiam a
celeridade, muitas vezes em detri-
mento de antigos dogmas. Os dife-
rentes aspectos do processo
sincrético sdo bons exemplos do que
afirmo. Por isso, mesmo ndo admi-
tindo sua inteira aplicagdo, mas
aceitando que a maioria dos con-
ceitos, regras e principios sao ine-
rentes a uma teoria geral do pro-
cesso, devo reconhecer que se fa-
zem sentir seus efeitos no processo
do trabalho.

Tecido esse breve comentdrio,
volto a questdo da execugdo provi-
séria, cuja regulamentagdo é das
que maiores poderes conferem ao
juiz. Esse ponto mostra nitidamen-
te como se d&, no plano legislativo,
a interacdo entre “devido processo
legal” e “duracdo razoavel do pro-
cesso”. O magistrado foi autoriza-

do pelo artigo 475-O, III e §2°, do
CPC, a usar a prudéncia para de-
terminar o alcance da execucédo
provisoria. Nas situagOes previstas,
poderd ou ndo, conforme sua intui-
¢do, autorizar o pagamento provi-
sério ou a alienagdo do bem penho-
rado. O mais importante é que foi
o préprio conteddo valorativo da
norma que decidiu privilegiar a
celeridade, apds sopesar os fatores
“presteza” e “certeza”*. Isso sig-
nifica que o juiz pode ser mais inci-
Sivo na execugdo provisoria porque
isso integra o devido processo legal.
A decisao de liberar o dinheiro ou
alienar o bem penhorado sem cau-
¢do pode até ser revista por causa
de seu contetido, mas ndo por con-
trariar a forma legal.

O transporte dessa norma
para o processo do trabalho exige
um esfor¢o adicional. Fazendo uso
da terminologia sugerida anterior-
mente, pode-se dizer que a CLT é
“laconica” em relacdo a execugao.
Em especial a execugdo provisoria,
cuja tnica referéncia estd na parte
final do artigo 899, caput, da CLT
e, ainda assim, limitando-se a dizer
que é “permitida a execugdo provi-
séria até a penhora”. Levantar hi-
poteses sobre o que se pode apre-
ender do texto legal é o que preten-
do fazer.

Nesse sentido, a primeira sai-
da imaginada se prendia a estrita
literalidade da lei®”. A execucgéo
provisdria serviria, entdo, apenas
para liquidar a sentenga, se neces-
sario, formalizar a citagdo e reali-

%Pela conotagdo de “seguranca juridica” adotada neste trabalho, mostra-se mais apropriado
utilizar, neste momento, o vocdbulo “certeza” no lugar de “seguranca”

YALMEIDA, Isis de. Manual de Direito Processual do Trabalho. 9. ed. LTr, 1998, v. 2, p. 429.
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zar uma penhora cuja validade se-
ria discutida posteriormente. A bus-
ca pelo significado mais justo da
norma revelou, contudo, ndo ser
essa solucdo a mais satisfatéria, pois
lhe conferiria pouca ou nenhuma
utilidade. Além disso, tornaria pra-
ticamente letra morta a primeira
parte do caput do mesmo artigo 899,
naquilo em que se refere ao efeito
meramente devolutivo dos recur-
sos. Com base nessas constatagdes,
defendeu-se a necessidade de uma
compreensdo mais ampla da ex-
pressdo legal, que passou a incor-
porar os incidentes advindos da
penhora e respectivas decisdes.*
Vé-se, entdo, que se consagrou uma
leitura ampliativa da expressao
analisada. Ocorre que os limites
originais desse debate foram pro-
fundamente alterados, o que impli-
ca novos questionamentos sobre o
alcance dessa interpretacdo exten-
siva.

Classifica-se como extensiva
a interpretagdo que “desenvolve-se
em torno de uma norma para nela com-
preender casos que ndo estdo expres-
sos em sua letra, mas que nela se en-
contram, virtualmente, incluidos, atri-
buindo assim a lei o mais amplo raio
de agdo posstvel, todavia sempre den-
tro de seu sentido literal”**. Ao dis-
por sobre a aplicabilidade do pro-
cesso comum a execugdo trabalhis-
ta, o artigo 889, da CLT, pretendeu
aproveitar todas as disposi¢des con-
vergentes com o0s preceitos que re-
gem o processo do trabalho. Néo se
trata apenas de cobrir vazios
legislativos nos tramites executérios
da CLT, mas de maximizar a atra-

¢do de normas processuais que
atendam a propdsitos afeitos a am-
bos os segmentos do direito proces-
sual. Isso indica como perfeitamen-
te admissivel que o sentido mais
amplo alcangado pela parte final
do artigo 899, caput, da CLT, inclua
as hipéteses do artigo 475-O, III e
§2°, do CPC.

Com esses quatro casos
ilustrativos, foi possivel demonstrar
como, alheio a idéia de que o pro-
cesso comum serve de mecanismo
de integracdo de supostas lacunas
existentes na CLT, é possivel apon-
tar solugdes plausiveis para proble-
mas de diferentes ordens. Nao te-
nho a pretensdo de realizar uma
andlise exaustiva sobre casos pos-
siveis, pois tornaria a leitura por
demais cansativa, sem considerar
que dificilmente conseguiria alcan-
car esse propdsito, dada a diversi-
dade de possibilidades. Sigo, assim,
para minhas consideragdes finais.

7 CONCLUSOES

A questdo das lacunas no
ordenamento juridico ndo oferece
respostas unanimes. E impossivel
acolher uma posi¢do doutrindria
como definitiva, pois, conforme
mudam as concepgdes de sistema,
altera-se, igualmente, o conceito de
lacuna. No entanto, como geral-
mente o estudo desse tema atraves-
sa terreno 4rido, hd de se cuidar
para ndo perder de vista as propos-
tas langadas na teoria que se pre-
tendeu adotar. Essa observacdo é
de especial importancia para quem

BPINTO, José Augusto Rodrigues. Execugao trabalhista. 9. ed. LTr, 2002, p. 54-56.

¥DINIZ, Maria Helena, op. cit., p. 181.
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busca a solugdo através de logicas
intuitivas. O ato de se guiar pela in-
vestigagdo do “justo”, usando sen-
tidos e emogdes, deve ser posterior-
mente legitimado por uma demons-
tragdo vélida. E, dentro dessa liber-
dade, o magistrado precisa ficar
atento para a excepcionalidade do
julgamento contra legem, sob pena
de proferir decisdo ilegitima. Esse é
um raciocinio aplicdvel tanto ao
direito material, quanto ao proces-
sual. Neste dltimo campo, porém,
a preocupagdo deve ser redobrada
por causa do principio do devido
processo legal, cuja importancia
ndo pode ser mitigada pela eleva-
¢do ao plano constitucional do
principio da duracdo razoavel.

A existéncia de lacunas no
direito processual ndo indica pe-
remptoriamente que os artigos 769
e 889, da CLT, apresentem meca-
nismos de integracio. E perfeita-
mente vélido trabalhar com o con-
ceito de que processo comum e pro-
cesso do trabalho ndo constituem
ordenamentos juridicos indepen-
dentes, mas integram o mesmo sis-
tema normativo. Nessa concepcao,
a CLT é meramente laconica ao dis-
ciplinar os pontos especiais do pro-
cesso do trabalho e deixar a cargo
do processo comum a disposigdo
dos aspectos gerais. Assim, tais ar-
tigos servem tanto para demonstrar
esse proposito, quanto para ditar
critérios de solucdo das antinomias.

Como se viu, isso indica uma
forma diferente de investigar a re-
lagdo entre leis processuais traba-
lhistas e leis processuais comuns.
Dessa andlise decorre a conclusédo
sobre a incompatibilidade do arti-
go 475-], do CPC, com o processo
do trabalho, sem que isso revele
eventual contradi¢do com outros

casos em que a jurisprudéncia acei-
tou a aplicagdo de normas nascidas
no ambito do processo comum.
Métodos interpretativos, como o
resgate histérico de determinados
institutos e a interpretagdo extensi-
va ddo conta de justificar tais con-
clusoes. Isso sem considerar os ca-
S0s em que o vicio existe, mas a pro-
pria lei processual se encarrega de
convalidé-lo a partir de principios
que orientam a teoria das nulida-
des.

Para encerrar, desejo regis-
trar que meu objetivo maior nado é
convencer o leitor de que as respos-
tas indicadas sdo as corretas, mas
alertar para a importancia de se le-
gitimar a solugdo alcangada. Se a
seguranga juridica é fator de desen-
volvimento de uma nacéo e ela é
obtida pela atuacdo de um juiz
consciente dos propdsitos de um
processo bem estruturado na lei,
espero ter colaborado para que isso
aconteca, tornando mais claro o
caminho para a aplicagdo de lege
lata da lei processual na drea tra-
balhista. Sem prejuizo, que meus
argumentos também sirvam de sub-
sidio para mostrar ao legislador que
algumas alteracdes legislativas sdo
necessdrias.
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