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1. Dizia o art. 114 do CPC de 1939 que “"quando autorizado a decidir
por equidade, o juiz aplicara a norma que estabeleceria se fosse legislador”.
O art. 126 do CPC de 1973 indica que, se ndo houver “normas legais”, o
juiz “recorrera a analogia, aos costumes e aos principios gerais de direito”,
e, no art. 127, que ele “sé decidird por equidade nos casos previstos em
let”. Nao foi repetida a segunda parte do art. 114 do CPC de 1939 (“o juiz
aplicard a norma que estabeleceria se fosse legislador”). Mas a equidade
funciona como fonte de direito na falta de disposi¢do legal (CLT, art. 8,
CPC, art. 127), cabendo ao juiz preencher as lacunas da lei (e ndo do direito,
que ndo as tem), criando a norma para o caso concreto, como se fosse
legislador, na tarefa de integrar o ordenamento juridico positivo. E o art.
126 do CPC de 73 deixa entrever que nio ha lacuna do direito, mas “omis-
sbes de previsdo expressa” (E. COUTURE, “Interpretacdo das Leis Pro-
cessuais”, p. 44, 1956, Max Limonad, S. Paulo), que se resolvem pelo apelo
as fontes subsidiarias do direito, que sdo, para ARRUDA ALVIM, “os instru-
mentos de que se serve o proprio legislador para que, embora nio prevendo
a lel especificamente todas as hipéteses, ndo seja prejudicada a idéia vital
e matriz do sistema, qual seja a da plenitude do ordenamento juridico”™ (“As
normas processuais civis”, in “A norma juridica”, Freitas Bastos, 1980, Rio,
p. 59). Sao trés as modalidades subsididrias: a analogia, o costume e os
principios gerais do direito.

De logo se apura que o Juiz do Trabalho estd sempre autorizado a decl-
dir por equidade (CLT, art. 8), sobretudo nos dissidios coletivos de natureza
econdmica (CLT, art. 766), em cuja sentenga normativa ele realmente cria
a norma genérica, abstrata e coercitiva do comando coletivo, como se legis-
lador fosse. N@o ha lacuna, pois, no dissidio coletivo econdmico o Tribunal
cria, em carédter genérico, abstrato e coercitivo, para as categorias, novas
condi¢des de trabalho, que vao abastecer o contetido dos contratos indivi-
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duais dos membros da categoria profissional vinculada ao comando senten-
cial normativo. Ao Tribunal é vedado interpretar e aplicar norma preexis-
tente, salvo na agdo coletiva de natureza juridica, cuja sentenca é declara-
{éria-interpretativa-normativa.

2. A questdo enfocada aqui, porém, é outra. Enquanto no § Unico ao
art. 8 a GLT dispde que “o direito comum serd fonte subsididria do direito
do trabalho, naquilo em que n&o for incompativel com os principios funda-
mentais deste”, no art. 769 — nas disposigGes preliminares do “processo
judiciario do trabalho” — prevé que “nos casos omissos, o direito proces-
sual comum serd fonte subsidiaria do direito processual do trabalho, exceto
naquilo em que for incompativel com as normas deste Titulo” (o Titulo X).
E a cabega do art. 8 da CLT reporta-se a principlos e normas: “As autori-
dades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposi¢des legals
ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia,
por eqiliidade E OUTROS PRINCIPIOS E NORMAS GERAIS DE DIREITO, prin-
cipalmente do direito do trabalho...”

O direito material do trabalho, portanto, é subsidiado pelos “principlos
fundamentais” e “normas” do direito material comum. Do direito processual
do trabalho, porém, o direito processual comum (civil ou penal) é fonte
subsididria se ndo houver incompatibilidade apenas com “as normas” legals
expressas do processo do trabalho.

3. “Normas” e “principios” distinguem-se no contexto dos artigos 8
e § unico, e 769 da CLT?

Em geral, os intérpretes ndo atinam para a diferengca. O eminente pro-
fessor e publicista ARION SAYAO ROMITA, por exemplo, no seu notavel
artigo sobre aspetos do processo de execucéo trabalhista a luz da Lel 6.830,
de 22 de setembro de 1980, publicado recentemente na Revista LTr (setem-
bro de 81), proclama que o art. 769 reproduz a diretriz tragada pelo art. 8
consolidado. E afirma textualmente (pp. 1.032 e 1.033) que a aplicagdo do
direito processual comum ao processo do trabalho fica sujeita & compati-
bilidade entre a norma processual comum e os principios do direito proces-
sual do trabalho — embora o art. 769, como visto, refira-se as “normas”
Inseridas no Titulo X da CLT.

4. Vejamos, em sede doutrinéria, o que sejam “principios” e “normas”.

a) Principios — Em primeiro lugar, hd que considerar os “principios
gerais de direito”, que s&o aqueles que estruturam o direito positivo, e,
assim, tém possibilidade limitada, apesar do seu cardter geral (P. D. GUS-
MAO, “Introdugéo ao Estudo do direito”, 2.2 ed., p. 137). O “principio” seria
a teoria, a doutrina, a idéia basica, o entendimento que deve guiar varios
outros, ou mesmo um sistema de direito. Ex. a irretroatividade da lei penal
desfavordvel ao acusado é um dos principios juridicos adotados em todos
os paises (C. TOSTES MALTA, Diciondrio Juridico”, Ed. Trabalhistas, p. 766).
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Em Filosofia, principio é tanto o comego e a origem, como o fundamento,
a causa, a razdo. Os primeiros principios sdo os da identidade (ou da ndo
contradig@o) e da razdo suficiente. SILVIO DE MACEDO anota que hi quatro
fundamentais principios l6gicos: o da identidade, o da contradi¢do, o do
terceiro excluido e o da razéo suficiente. E os principios da explicagéo
cientifica sdo: os fatos, as hipGteses, os axiomas e as definigdes (Enciclo-
pédia Saraiva de Direito, vol. 61, verbete “Principios”).

Adverte PLA RODRIGUEZ que, ndo obstante a freqiiéncia da palavra
“principio” na linguagem juridica, ndo ha uma defini¢gdo clara nem unéanime
do que eles sejam. E apoia-se em ERNESTO EDUARDO BORGA, para quem
um principio fundamental é algo que devemos admitir como pressuposto de
todo ordenamento juridico, abarca a totalidade do mesmo e aflora de modo
expresso em miiltiplas e diferentes normas, nas quais o legislador muitas
vezes necessita menciona-los. E propde seu conceito: principios séo linhas
diretrizes que informam algumas normas e inspiram direta ou indiretamente
uma série de solugbes, pelo que podem servir para promover e embasar a
aprovacdo de novas normas, orientar a interpretacdo das existentes e resol-
ver os casos ndo previstos. Um principio é algo mais geral do que uma
norma, porque serve para inspira-la, para entendé-la, para supri-la. E cumpre
essa misséo relativamente a nimero indeterminado de normas, harmonizan-
do-as, relacionando-as entre si e evitando que o sistema se transforme em
uma série de fragmentos desconexos (“Principios de Direito do Trabalho”,
LTr, 1978 pp. 15-17).

Dos principios gerais do Direito — leciona ORLANDO GOMES — enten-
didos como diretrizes ou forgas propulsoras do desenvolvimento da ordem
juridica, devem distinguir-se os que sdo extraidos das disposicdes legisla-
tivas concretas e se ampliam em férmulas gerais, compreensivas de novas
aplicagbes. Sdo estes que servem como fonte subsididria na aplicagdo da
lei. Os outros sé@o forgas animadoras da vida do Estado, em certo momento
histérico, como normas propulsivas da atividade legislativa e administra-
tiva, ou como normas inspiradoras da aplicagdo do direito vigente. Seriam
postulados (“Introdugéo ao Direito Civil”, 3.2 ed., Forense, Rio, p. 56).

Os principios gerais do direito — que ndo podem ser assentados em
cariter absoluto — sdo a sintese da legislacdo e servem de base a formacéo
das disposicdes singulares do instituto juridico que delas resulta — enten-
dido este como o complexo de normas juridicas relativas a determinada
matéria, como a posse, o habeas corpus, etc. (C. TOSTES MALTA, “Dicio-
nario Juridico”, p. 522, 2.2 ed.).

Deduzem-se os principios gerais .das leis e dos costumes, do sistema
Juridico adotado no direito positivo, das construgdes dos jurisconsuitos e
das circunstédncias histéricas que influiram sobre a legislagdo. A obra cien-
tifica e a jurisprudéncia fixam os principios gerais do direito. Nesse sentido
— dizia LANDUCCI — o mais importante instrumento para tragar os prin-
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cipios gerais do direito é a sabedoria romana (Cf. EDUARDO ESPINOLA,
“Sistema do Direito Civil Brasileiro”™, vol. |, pp. 146-148, Conquista, Rio,
1960).

Os principios gerais é que dao unidade ao sistema de direito positivo.

A. MACHADO PAUPERIO cataloga os principios gerais de direito, que
— adverte — né@o se devem confundir com os de qualquer dos ramos do
direito e sdo: o da justica e seguranga; o da equidade; o da isonomia; o
da liberdade; o da solidariedade humana; o da responsabilidade dos gover-
nantes. Decorrem, esses principios, da elaboragdo doutrindria e judicial,
sem que o Judiciario, ao aplica-los, derrogue a norma vigente, porquanto
os principios complementam o direito, sem retificad-lo ou substitui-lo, e de-
pendem da configuragéo geral que o direito tome em uma determinada época
histérica (“Introdugcdo a Ciéncia do Direito”, Forense, 1.2 ed., 1969, Rio,
pp. 284-285).

A dogmatica juridica incumbe expor, classificar e criticar os principios
que serviram de fonte ao direito positivo, vigentes em um Estado. E a
légica juridica “progndstico do que os tribunais fardo no caso concreto”
(HOLMES). O Jurista “deve aceitar a norma vigente como ponto de partida
inatacavel”, qual um “fiel diante dos dogmas” (ANDRE FRANCO MONTORO,
“Introdugéo a Ciéncia do Direito”, 1.° vol., p. 132, Martins, 6.2 ed.). Para
CARLOS COSSIO (e a Escola Egoldgica), a dogmatica € uma ciéncia de expe-
riéncia — embora de uma experiéncia valorativa, porque cultural, uma cién-
cia de objetos reais (MACHADO NETO, “Compéndio de Introdugdo & Ciéncia
do Direito”, 3.2, Saraiva, 1975, p. 55).

Com HERNANDO D. ECHANDIA, podemos catalogar os principios fun-
damentais do direito processual: exclusividade e obrigatoriedade da fungéo
jurisdicional do Estado; independéncia e imparcialidade da autoridade judi-
cial; igualdade das partes ante a°lei processual; contradicdo ou audiéncia
bilateral; publicidade do-processo; obrigatoriedade dos procedimentos esta-
belecidos em lei; principio de que as sentengas ndo criam, mas declaram
direitos; principio da verdade processual e principio da coisa julgada. Os
principios fundamentais do procedimento sio: dispositivo ou inquisitivo;
sistema legal de provas e de sua livre apreciacdo pelo juiz; impulsdo do
processo; economia processual; concentragdo do processo; eventualidade
ou preclusdo; imediagdo; oralidade ou escritura; interesse juridico para in-
tervir em juizo; interesse legitimo para pedir ou contradizer uma sentencga
de fundo e legitimagdo para a causa; boa fé e lealdade processuais; impug-
nacdo dos atos do juiz; dupla instincia; motivacdo das sentencas (“Nocio-
nes generales de Derecho Procesal Civil”, Aguilar, Madrid, 1966, pp. 47-65).
MARCO GERARDO MONROY CABRA acrescenta o principio da carga da
prova, que aponta ao juiz como proceder quando ni@o haja prova dos fatos
ou esta seja insuficiente (“Principios de Derecho Civil®, Editorial Temis,
Bogot4, 1974, p. 61).
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O que em primeiro lugar se apresenta ao legislador — acentua COU-
TURE — nédo é a tarefa de redigir leis, mas a de formular principios. E os
principios processuais, por sua vez, séo revelados nas leis processuais, que
os desenvolvem (op. cit., pp. 48-50).

b} Norma Juridica — A ordem juridica é o sistema de legalidade do
Estado. Dela decorrem a seguranga dos individuos do grupo e o equilibrio
social coativamente assegurado — por imperativo, por proibi¢do, por facul-
dade, por liberdade juridica. A ordem juridica expressa-se por normas, que
sdo sempre bilaterais, coercitivas (pois subordinam o comportamento hu-
mano) e abstratas, pela generalidade ou impessoalidade que ostentam e que,
por isso, protegem a pessoa da arbitrariedade dos governantes.

As normas juridicas sdo mandamentos imperativos éticos, que autori-
zam a reacgdo contra a agdo adversa a elas. Sua diferenga especifica reside
na sanc¢ao organizada pelo Estado. O conjunto de todas as normas juridicas
ou normas de direito constitui o “direito objetivo” como objetos para os
sujeitos de direito. Ja o “direito subjetivo” é formado de permissdes perten-
centes as pessoas, dadas pelas normas do direito objetivo, dentro do qual
ha um grupo especial que constitui o “direito positivo”, do qual depende a
unidade do sistema juridico nacional (GOFFREDO TELLES JUNIOR, verbete -
Norma Juridica-l, na Enciclopédia Saraiva do Direito, vol. 54).

Em si mesma, a norma é sempre uma disposigdo imperativa, proibitiva
ou permissiva. E constitui, como diz CARNELLUTI, um comando juridico diri-
gido a conduta dos simples individuos, autoridades ou instituicGes da vida
social — doutrina FRANCO MONTORO (“Estrutura légica das normas juri-
dicas, in Revista de Informagdes, Ano 18, n° 69, p. 6).

KELSEN e COSSIO sdo contra a identificagdo de “norma” e “impera-
tivo". A norma é um juizo hipotético de um dever-ser légico. Distanciam-se,
porém, no tipo de juizo que é a norma. Para KELSEN, é um duplo juizo
hipotético; para COSSIO, um juizo disjuntivo: ao enunciado da prestacéo
ou dever juridico, ele denomina “endonorma”, e ao enunciado do ilicito e sua
conseqiiéncia juridica, que é a agdo, chama de "perinorma” (A. L. MACHA-
DO NETO, “Compéndio de Introdugdo & Ciéncia do Direito”, p. 137, 3.2 ed.,
Saraiva, 1975, S. Paulo). O objeto da ciéncia do direito ndo seria a norma

objetiva, mas a “conduta em interferéncia inter-subjetiva” (COSS!O).

Alude MARIA HELENA DINIZ a uma segunda fase do pensamento de
'KELSEN, quando veio a reconhecer que a norma juridica ndo é mera entidade
légica, ao distinguir a “norma” da “proposigéo juridica”, o que torna impos-
sivel reduzir as normas juridicas a esquemas l6gicos formais da conduta
juridica. As normas juridicas formuladas pelas autoridades tém carater impe-
rativo, pois impbem obrigacoes e conferem direitos. As proposigdes juri-
dicas é que descrevem a norma juridica, mas ndo regulamentam a conduta

humana. Para a Teoria Pura do Direito a “norma” é prescritiva, é um impe-
rativo; a “proposi¢do Juridica”, formulada pela Ciéncia do Direito, é um
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juizo hipotético, sendo, portanto, descritiva (“Conceito de norma juridica
como problema de esséncia”, Revista dos Tribunais, S. Paulo, 1976, pp.
64-70).

Para FRANCO MONTORO, apesar das diferengas acidentais entre as teo-
rias kelseniana e cossiana, hd nelas um ponto fundamental: as normas juri-
dicas contém em sua estrutura basica uma endonorma, que estabelece a
prestagéo, e uma perinorma, que fixa a sangdo, ambas firmando uma hipé6-
tese e um dever. Dada a hipdtese, deve ser a prestagéo. Dada a ndo presta-
¢do, deve ser a sancgéo.

5. Interpretacio do Direito do Trabalho — Quanto 3 norma do Direito
do Trabalho, os fins sociais da legislagdo trabalhista devem preocupar o
hermeneuta, assim como os valores sociais que presidem ao Direito do
Trabalho, a saber: a liberdade de trabalho, a valorizagdo do trabalho, o
dever de trabalhar, o direito ao trabalho, as liberdades trabalhistas (de
sindicalizagdo, profissdo e reivindicagdo), a igualdade no trabalho, o justo
saldrio e a seguranga (AMAURI MASCARO NASCIMENTO, “Compéndio de
Direito do Trabalho”, S. Paulo, 1976, p. 50-53).

Cabe ao intérprete, segundo ARION SAYAO ROMITA: atender aos fins
soclais a que a norma se dirige; ndo perder de vista o contelido econémico
da norma; cuidar de que nenhum interesse de classe ou particular prevaleca
sobre o interesse piblico (A norma juridica no direito do trabalho”, in
“A norma Juridica”, Freitas Bastos, 1980, Rio, p. 92).

Conclui esse renomado autor, no estudo citado, que o Direito do Tra-
balho é dotado de autonomia relativa (ndo separagdo absoluta do direito
comum); é um direito especial, ndo, porém, de excecéo ou de classe; ndo
possui regras de interpretacdo especificamente suas; e na interpretagédo e
aplicacdo de suas normas deve ser levada em conta a finalidade social a
que elas se dirigem (p. 109).

6. Interpretacdo da lei processual — Variam os principios fundamentais
de cada classe de direito e, em conseqtiéncia, o critério do intérprete e do
julgador. A norma particular h4 de se relacionar com o sistema geral do
direito objetivo, mas as normas de interpretacdo s@o invaridveis: o que
oscila é o critério aplicado na interpretagdo. Por isso, para alguns juristas,
as normas de interpretacdo néo séo juridicas, porém légicas ou hermenéu-
ticas.

Interpretar a lei ndo é interpretar o direito. E a exegese (determinagao
das palavras e do conceito da lei) ndo esgota a tarefa interpretativa. Mas
o objeto da interpretacio é o Direito e os intérpretes sfo os sujeitos da
interpretacao.

A lei processual é uma descricio de como se realizard, no futuro, um
processo. Uma lei é processual quando o seu contetdido consistir na regula-
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mentagdo de fendmeno estritamente processual, ou seja, na programagio do
debate judicial no que se refere ao seu fim, que & a decisdo de um conflito
de interesse (COUTURE, op. cit.).

A norma processual civil é predominantemente de direito publico, e,
pois, cogente, incidindo necessariamente no caso concreto, independente
ou a revelia das vontades das partes ou dos interessados. Dai ndo haver
processo convencional.

Como o direito processual, dada a instrumentalidade da lei de processo,
ndo cria nem constitui direitos (e sim o direito material), a sua interpretagdo
ndo se faz isoladamente, mas tendo como ponto de referéncia a lei material
que serd aplicada. £ a fungio da norma processual.

Apesar de correta a assertiva de que os principios gerais de interpre-
tagéo da lei sdo aplicaveis a quaisquer normas, sejam materiais ou proces-
suais, existem regras especiais para estas, quais sejam: a da maior restri-
¢do do intérprete, por serem mais rigorosas as disposi¢des processuais; a
da menor influéncia das transformagbes sociais e econémicas sobre o
direito processual e a mais intensa repercusséo do fator politico, de que
deriva uma maior variagdo nos procedimentos, nas garantias e limitagbes
do poder do Estado para submeter os cidadaos a sua jurisdigio — sobretudo
nos procedimentos penal, contencioso-administrativo e trabalhista; e a ana-
logia, para preencher o vazio da lei processual (HERNANDO D. ECHANDIA,
op. cit., pp. 38-41).

Pode haver colisdo de texto com texto, de principio com principio e até
de texto com principio — pois o principio é extraido de uma harmonizagao
sistematica de todos os textos, predominando, neste caso, o principio, ja
que ele revela uma posigdo de carater geral, e a norma se tera afastado do
principio.

A omissédo pode aparecer numa enumeragéo legal taxativa, ou dentro da
estrutura geral do sistema. O caso ndo previsto na lei processual — ensina
COUTURE — deve ser resolvido em fungéo dos principios inerentes a todo
o sistema e ndo em fungdo de analogias aparentes com esta ou aquela
solugéo {op. cit., p. 57).

Quando se cogitar de norma de direito judicial material, o juiz se vale
dos mesmos principios que se aplicam ao direito civil. lgualmente frente &s
normas em que a natureza do direito judicial material se manifesta de modo
puro e simples (JAMES GOLDSCHMIDT, “Teoria general del proceso”, Edi-
torial Labor S/A, Barcelona, 1936, p. 28).

7. ConclusGes — a) Na linha do art. 8 da CLT, os juizes devem decidir
pela jurisprudéncia, por analogia, por equidade “e outros principios e normas
gerais de direito, principalmente de direito do trabalho”, seguindo-se os
usos e os costumes e o direito comparado. Afirma, portanto, o nosso legis-
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lador que o direito do trabalho tem seus principios préprios, que dele séo
gerais, como direito material de reconhecida autonomia e taxinomia juridicas.

b) na subsidiariedade do direito material comum, autorizada pelo §
tnico do art. 8 da CLT, alude-se apenas aos principios fundamentais do
direito comum porque as normas deste ja instrumentam, pelo caput do
art. 8, o0 juiz na decisdo da causa.

c) ao permitir o art. 769 da CLT que, na lacuna do direito processual
positivo do trabalho, seja invocado o direito processual comum (“exceto
naquilo que for incompativel com as normas” do Titulo X da CLT), significa
gue também os principios do direito processual comum, civil e penal, bem
assim as regras da teoria geral do processo, podem ser atraidas para subsi-
diar o procedimento trabalhista. A incompatibilidade é que s6 pode ser com
as normas escritas do direito processual consolidado, porque enquanto em
direito material “tudo quanto ele nao proibe é licito”, em direito processual
“somente o que ele prescreve é licito”™ (CALMON DE PASSOS, “Do Man-
dado de Seguranga contra atos judiciais”, in “Estudos sobre o Mandado de
Seguranga”, do 1.B.D.P.C., Rio. 1963, pp. 86-87).

d) Houve, apenas, assimetria dos vocédbulos empregados pelo conso-
lidador, sem rigor técnico, no art. 8, no paragrafo Unico deste e no art. 769.

e} O direito comparado mais recente socorre nosso pensamento.

e-1) O Cdédigo de Processo Trabalho de Portugal, de 1981, que vigorara
a partir de 1° de janeiro de 1982, alinha os transplantes para os casos
omissos, reportando-se: (a) a legislagdo processual comum, civil ou penal,
que diretamente os previna; (b) a regulamentagdo dos casos anilogos pre-
vistos no Cédigo (o CPT); (c) a regulamentacdo dos casos andlogos previs-
tos na legislacédo processual comum, civil ou penal; (d) aos principios gerais
do direito processual do trabalho; (e) aos principios gerais do direito pro-
cessual comum — salvo incompatibilidade “com a indole do processo regu-
lado neste Cédigo” (art. 1.°, 1, 2 e 3 do Decreto-lei n° 272-A/81, de 30
de setembro de 1981, publicado no Diirio da Repiblica de 30.9.1981, p.
2.614-(2) e seguintes). Eis ai: “normas” e “principios gerais”. Estes, —
tanto do direito processual do trabalho quanto do direito processual comum,
— preenchem, nessa seqiiéncia preferencial, a omissdo com que se depara
o intérprete e aplicador.

e-2) O Cédigo Procesal del Trabajo da Colémbia manda que, na falta
de disposigbes especiais no procedimento do trabalho, se apliquem as nor-
mas analogas da prépria lei (decreto) e, na sua inexisténcia, as do Cédigo
Processual Comum (art. 145). Em sede de direito material, alude o Cédigo
Colombiano substantivo do trabalho a normas e principios derivados do
Cédigo (art. 19) (Decretos 2.663 e 3.743 de 1950).
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