XXVII ENCONTRO NACIONAL DO
CONPEDI SALVADOR -BA

TEORIASDO DIREITO, DA DECISAO E REALISMO
JURIDICO

LORENA DE MELO FREITAS
MARIA DOSREMEDIOSFONTESSILVA

DANIEL OITAVEN PAMPONET MIGUEL



Copyright © 2018 Conselho Nacional de Pesquisa e P4s-Graduacgédo em Direito

Todos os direitos reservados e protegidos. Nenhuma parte destes anais podera ser reproduzida ou transmitida
sejamqguaisforemosmeiosempregadossemprévia autorizacéo dos editores.

Diretoria — CONPEDI

Presidente - Prof. Dr. Orides Mezzaroba - UFSC — Santa Catarina

Vice-presidente Centro-Oeste - Prof. Dr. José Querino Tavares Neto - UFG — Goias
Vice-presidente Sudeste - Prof. Dr. César Augusto de Castro Fiuza - UFMG/PUCMG — Minas Gerais
Vice-presidente Nordeste - Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva - UFS — Sergipe

Vice-presidente Norte - Prof. Dr. Jean Carlos Dias - Cesupa — Para

Vice-presidente Sul - Prof. Dr. Leonel Severo Rocha - Unisinos — Rio Grande do Sul

Secretario Executivo - Profa. Dra. Samyra Haydée Dal Farra Naspolini - Unimar/Uninove — Sdo Paulo

Representante Discente — FEPODI

Yuri Nathan da Costa Lannes - Mackenzie — S&o Paulo

Conselho Fiscal:

Prof. Dr. Jodo Marcelo de Lima Assafim - UCAM —Rio de Janeiro

Prof. Dr. Aires José Rover - UFSC — Santa Catarina

Prof. Dr. Edinilson Donisete Machado - UNIVEM/UENP — S&o Paulo
Prof. Dr. Marcus Firmino Santiago da Silva - UDF — Distrito Federal (suplente)
Prof. Dr. llton Garcia da Costa - UENP — S&o Paulo (suplente)
Secretarias:

Relac¢besinstitucionais

Prof. Dr.HoracioWanderleiRodrigues-IMED - Santa Catarina

Prof. Dr. Valter Moura do Carmo - UNIMAR — Ceara

Prof. Dr. José Barroso Filho - UPIS/ENAJUM- Distrito Federal
Rela¢Ges Internacionais para o Continente Americano

Prof. Dr. Fernando Antonio de Carvalho Dantas - UFG — Goias

Prof. Dr. Heron José de Santana Gordilho - UFBA — Bahia

Prof. Dr. Paulo Roberto Barbosa Ramos - UFMA — Maranhdo
Relacdes Internacionais para os demais Continentes

Profa. Dra. Viviane Coélho de Séllos Knoerr - Unicuritiba — Parané

Prof. Dr. Rubens Becak - USP — S0 Paulo

Profa. Dra. Maria Aurea Baroni Cecato - Unipé/UFPB — Paraiba
Eventos:

Prof. Dr. Jerbnimo Siqueira Tybusch (UFSM — Rio Grande do Sul)

Prof. Dr. José Filomeno de Moraes Filho (Unifor — Ceara)

Prof. Dr. Anténio Carlos Diniz Murta (Fumec — Minas Gerais)
Comunicacao:

Prof. Dr. Matheus Felipe de Castro (UNOESC — Santa Catarina
Prof. Dr. Liton Lanes Pilau Sobrinho (UPF/Univali—Rio Grande do Sul Prof.
Dr. Caio Augusto Souza Lara (ESDHC — Minas Gerais

Membro Nato — Presidéncia anterior Prof. Dr. Raymundo Juliano Feitosa - UNICAP — Pernambuco

T314
Teorias do direito, da decisdo e realismo juridico [Recurso eletrdnico on-line] organizagdo CONPEDI/ UFBA
Coordenadores: Lorena de Melo Freitas; Maria dos Remédios Fontes Silva; Daniel Oitaven Pamponet Miguel —
Floriandpolis: CONPEDI, 2018.

Inclui bibliografia

ISBN: 978-85-5505-639-0

Modo de acesso: www.conpedi.org.br em publicacGes

Tema: Direito, Cidade Sustentavel e Diversidade Cultural

1. Direito — Estudo e ensino (P6s-graduagéo) — Encontros Nacionais. 2. Assisténcia. 3. Isonomia. XXVII Encontro

Nacional do CONPEDI (27 : 2018 : Salvador, Brasil).

CDU: 34

e

oSN
CONPEDI

Conselho Nacional de Pesquisa Universidade Federal da Bahia - UFBA

ePdés-Graduag@oemDDireitoFlorian6polis Salvador — Bahia - Brasil
Santa Catarina — Brasil https:/iwww.ufba.br/
www.conpedi.org.br


http://www.conpedi.org.br/
http://www.ufba.br/
http://www.conpedi.org.br/

XXVII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI SALVADOR —-BA
TEORIASDO DIREITO, DA DECISAO E REALISMO JURIDICO

Apresentacdo

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicagdo
na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



ASLACUNASNO DIREITO - O ART. 15DO CPC COMO NORMA DE
SOBREDIREITO.

GAPSIN THE LAW - ART. 15 OF CPC2015 - UBERRECHT

AndréLuiz Ferreira Santos 1

Resumo

Um estudo com base nas teorias da norma juridica e do ordenamento juridico, tendo a norma
como definidora do mundo juridico, que analisa as lacunas do direito e 0 modo de sua
integracdo. Conta com o auxilio da classificagdo das normas de Arnaldo Vasconcelos,
especialmente no que diz respeito a destinagdo — normas de direito e normas de sobredireito,
bem como das licdes de Maria Helena Diniz quanto ao conflito e lacunas das normas. Ao
final, € examinado se a norma do Artigo 15 do novo Codigo de Processo Civil se traduz
como uma norma sobredireito no ramo processual .

Palavras-chave: Lacunas dalei, Normas de sobredireito, Art. 15 do cpc2015, Teoriada
normajuridica

Abstract/Resumen/Résumé

A study on the basis of the theories of the rule of law and the legal system, having the norm
as defining of the legal world, that analyzes the questions not covered by statute law and the
way of its integration. Account with the aid of the classification of the norms of Arnaldo
Vasconcelos, especially in what he says respect to the destination - norms of right and norms
of “sobredireito”, as well as of the lessons of Maria Helena Diniz.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Gapsin the law, Art. 15 of cpc2015, Theory of legal
norm




“Pontes de Miranda pergunta: o que € sobredireito? E responde: “Sao as regras sobre a
incidéncia das leis. A pesquisa delas, sistematicamente, é dos nossos dias. E de admirar que se
deixasse tal missdo ao fim do século XIX e comeco do século XX”. E ainda: “A palavra portuguesa
que melhor traduz Uberrecht é sobredireito. Ndo se trata de direito superlativo, de direito
hipertrofiado, a que serviria, com mais exatidao, a expressao “superdireito’”; mas de direito que
esta por sobre outro direito, que dita regras a outro direito, que é direito sobre direito” (Pontes

de Miranda, Comentarios a Constituicdo de 1946. T. I. Rio de Janeiro: Borsoi, 1963).

1 NOTA INTRODUTORIA

O objeto do presente trabalho é examinar se a norma do artigo 15* do novo Cédigo de
Processo civil? se traduz como norma sobredireito, ou de interpretagdo como superdireito — é
preciso esclarecer que esta pesquisa se realiza sob a 6tica de Arnaldo Vasconcelos, cuja teoria
sobre a norma juridica traz importante classificacdo das normas quanto a sua destinacdo, dentre
outras importantes séries de catalogo, como a realizada por Maria Helena Diniz.

A teoria da norma juridica em Arnaldo Vasconcelos escapa do mero descritivismo, afinal
a classificacdo das normas juridicas constitui tema em que sdo raras as unanimidades, nesse
trabalho se identifica, para esta pesquisa, a op¢do doutrinaria consagrada em Vasconcelos e Diniz.

O trabalho requer lidar com conceito de ordenamento juridico e a coeréncia do direito.
Nos utilizaremos do pensamento de BOBBIO, para quem, a respeito do carater da coeréncia, o
problema tedrico geral do direito “é se e em que medida um ordenamento juridico € coerente, assim
também a respeito do carater da completude, o nosso problema é se e em que medida um
ordenamento juridico é completo” (1989, p. 116). Ainda de acordo com o pensamento do fil6sofo
italiano ““que o ordenamento juridico, ou parte dele, constitua um sistema, e um pressuposto de
atividade interpretativa, um dos o0ssos do oficio do jurista” (BOBBIO, 1989, p. 76).

Como ensina Pontes de Miranda, o direito € um conceito socioldgico, entdo, para que se
alcance o justo, “servem a lei, a doutrina e a diccdo por parte dos juizes” (GOUVEIA FILHO,
2017, p. 257). Deste modo, diante de lacunas, antinomias, omissdes parciais, incompletudes, “a lei

é roteiro, itinerario, guia” , e existindo normas que “nao se destinam a fazer Direito, que ndo visam

Lart. 15: "Na auséncia de normas gue regulem processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as disposicdes deste
Cadigo lhes serdo aplicadas supletiva e subsidiariamente”.

2 A Lei 13.105/15 (Codigo de Processo Civil), completara dois anos de vigéncia em marco de 2018, o diploma é “a
principal fonte do direito processual no ordenamento juridico brasileiro”, cf. THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso
de direito processual civil: teoria geral do direito processual civil e processo de conhecimento. 58. ed. rev. atual. e
ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2017, v.1. p. 99.



imediatamente a situagGes coexistenciais, mas as precedem. Sua func¢éo cifra-se em indicar outra
norma, precisamente a norma de fazer Direito” (VASCONCELOQS, 1978, p. 163).

As normas juridicas estdo inseridas dentro de um sistema normativo cujas disposicoes,
na medida do possivel, ndo se excluem, mas se complementam, buscam coeréncia, completude,
integracéo, este é o pensamento de doutrinadores classicos e modernos®.

Anorma juridica reveste a vida social de normatividade juridica, quando incide na funcao
estatal de distribuir justica, por meio do direito processual, assume relevada importancia porque
trata de regrr a atividade do poder judiciario e dos que a ele requerem, ou perante ele litigam, dai
a buscar a completude é um fim para o qual o artigo 15 do novo sistema processual, inaugurado
pela Lei 11.101/2015, cumpre bem na fundo de supernorma, de sobredireito.

O trabalho é parte da pesquisa de mestrado que objetiva realizar analise critica das
repercussdes do direito processual civil aos demais processos, especialmente no processo do
trabalho, principalmente no tocante a novel aplicacdo supletiva, prevista no art. 15 do CPC de
2015, ja que o aproveitamento subsidiario do processo comum estd consolidado e previsto no
ordenamento desde 19394, posteriormente inserido no art. 769 da CLT.

Importante mencionar que ndo se propde 0 exame especifico das varias classificactes de
lacunas a partir da teoria da norma e da teoria do ordenamento juridico, que serdo analisadas apenas

como género, dados os limites e a extensao que o presente trabalho confere.

2 ALACUNADA LEI

N&do ha sociedade sem direito, e este tem como fungBes a regulacdo da vida social, a
realizago dos valores humanos, além de ser uma das formas de controle social - a moral e a religido
também podem ser citadas -, mas s a interpretacdo juridica® tem poder cogente. E no campo da

norma juridica que estamos situados.

3 A exemplo da moderna teoria do “Diéalogo das Fontes”, do jurista alemdo Erik Jayme, da Universidade de Heidelberg,
introduzido no Brasil pela professora Claudia Lima Marques. A teoria do didlogo das fontes supera uma visao do
direito que pressupde para a aplicacdo de uma nova solugdo a ab-rogagdo, derrogacdo, ndo recepcdo ou
inconstitucionalidade de uma norma anterior. Ela permite que as normas se complementem, integrando um todo
harménico. (COLNAGO, Lorena de Mello R.; CLAUS, Ben-Hur S. (Org.). Ateoria do dialogo das fontes no Processo
do Trabalho. S&o Paulo: LTr, 2017, p. 7)

4 A autorizacdo a subsidiariedade do processo comum ao Direito processual do trabalho, nas lacunas e desde que
houvesse compatibilidade, surgiu com o estruturamento do processo do trabalho no Decreto-lei 1.237/1939 — Art. 39.
O direito processual comum serd fonte subsidiaria do direito processual do trabalho, salvo naquilo em que for
incompativel com as normas deste Decreto-lei.

5> Quanto a este aspecto é importante lembrar Hans Kelsen, para quem: A interpretacéo juridico-cientifica tem de
evitar, com o maximo cuidado, a ficcdo de que uma norma juridica apenas permite, sempre e em todos 0s casos, uma
sO interpretacdo: a interpretacdo “correta”. Isto é uma ficcdo de que se serve a jurisprudéncia tradicional para
consolidar o ideal da seguranca juridica. Em vista da plurissignificacdo da maioria das normas juridicas, este ideal
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Mas este ndo € um campo pleno, ha brechas pelo caminho, o jurista, ao constatar omissao
ou lacuna no sistema (especialmente no processual), que atualmente é submetido a importante
evolucdo doutrinaria, dada a ampliacéo da nogéo de omissédo normativa, que varia desde a omissao
ontologica, que corresponde a existéncia de previsdo normativa que ndo mais se apresente atual, a
omissdo teleoldgica, em face da qual se permite suprir a norma que ndo mais se revele adequada a
propiciar a tutela jurisdicional pretendida.

A ciéncia do direito busca fixar os limites da aplicacdo juridica, apresentando o direito
como um todo coerente, com uma unidade sistematica, conciliando antinomias e integrando as
lacunas “criando assim condicGes para a decisdo dos conflitos com um minimo de perturbacao
social”” (DINIZ, 2005, p. 213).

Na pesquisa desenvolvida na obra de Maria Helena Diniz sobre a complicada classificacdo
das lacunas, pela otica do sistema juridico (fato, valor e norma) diz que existem 03 (trés) espécies,
nas palavras da doutrinadora:

No nosso entender, ante a consideragdo dindmica do direito e a concepcao
multifaria do sistema juridico, que abrange um subsistema de normas, de fatos e
de valores, havendo quebra da isomorfia, trés sdo as principais espécies de
lacunas: 1% normativa, quando se tiver auséncia de norma sobre determinado
caso; 2%) ontoldgica, se houver norma, mas ela ndo corresponder aos fatos sociais,
quando, p. ex., o grande desenvolvimento das relagdes sociais, 0 progresso técnico
acarretem o ancilosamento da norma positiva; e 3% axioldgica, no caso de
auséncia de norma justa, ou seja, quando existe um preceito normativo, mas, se
for aplicado, sua solucdo sera insatisfatoria ou injusta. (2000, p. 94).

DINIZ em “As Lacunas do Direito”, adota como premissas a defini¢cdo do ordenamento
juridico de Norberto Bobbio, o conceito de sistema de Tércio Sampaio Ferraz Janior e a
“tridimensionalidade juridica” de Miguel Reale, para sustentar uma concepcdo complexa e nao
estatica do ordenamento juridico, coerente com a ideia de incompletude. ®

O preenchimento de lacunas ndo pode ser realizado ao alvedrio do aplicador do direito, é
preciso garantir seguranca juridica, ha seguranca juridica quando o cidaddo tem a capacidade de

conhecer e de calcular os resultados que serdo atribuidos pelo Direito aos seus atos (AVILA,

somente € realizavel aproximadamente. (p. 395-397). Teoria Pura do Direito; 82 ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins
Fontes, 2009.

6 Cf. Bruno italo S. Pinto: “Tal construcio tedrica reconhece o direito como uma realidade complexa, contendo néo
s0 a dimensdo normativa, como também fatica e axioldgica. Nessa linha, o sistema do direito é entendido como
resultado da composicdo entre subsistemas interdependentes (isomérficos), de modo que falhas na correlagdo entre os
subconjuntos levam ao aparecimento de "vazios", situagBes ndo solucionadas expressamente pelo ordenamento,
porque ndo previstas pelo legislador.”. PINTO, Bruno italo Sousa. Art. 15 do NCPC: A integracdo do processo do
trabalho na perspectiva da teoria das lacunas do sistema juridico. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XX, n. 159, abr
2017. Disponivel em:
<http://ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=18776&srevista_caderno=21
>. Acesso em jan 2018.


http://ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=18776&revista_caderno=21
http://ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=18776&revista_caderno=21

2014, p. 144). Seguranca do ordenamento como um todo, pois o0 ordenamento deve ter
durabilidade, calculabilidade. Assim como a ordem juridica, que “ndo pode ser objeto de
modificacBes abruptas, drasticas e incoerentes™. (AVILA, 2014, p. 145).

Entender a distin¢do entre a seguranca da norma, do ordenamento e da ordem juridica é
importante porque permite identificar o objeto da seguranca juridico, e, do mesmo modo, 0s
requisitos para a sua aplicacdo em cada hipdtese.

E em Karl Larenz que encontramos a melhor justificativa para o estudo das lacunas da lei:

Considero o conceito de lacuna imprescindivel tanto para a delimitacao daquelas
«incongruéncias» das leis que podem legitimar os juizes - de modo conforme a
lei - face a «erros de politica legislativa», cujo afastamento é em geral reservado
ao legislador, como para a distingdo entre um desenvolvimento do Direito
«imanente a lei» e um desenvolvimento do Direito «superador da lei», sO
excepcionalmente admissivel. A faculdade de preenchimento de «lacunas» resulta
directamente do mandato do juiz de aplicar a lei em conformidade com o seu
sentido e escopo.’

Karl Larenz afirma que o termo lacuna faz referéncia a um carater incompleto, de modo
que s0 se poderia falar em lacuna de uma lei quando esta aspira a regular um determinado setor de
modo completo. A fronteira entre uma lacuna da lei e uma falha da lei na perspectiva da politica
legislativa s6 pode tragar-se na medida em que se pergunta se a lei é incompleta comparada com
sua propria intencéo reguladora. (1997, p. 525).

Acerca da aplicacdo subsidiaria, a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro -
LINDB, o Decreto-Lei no 4.657/42, dispGe sobre o preenchimento de eventuais lacunas no
ordenamento juridico, estabelecendo que “quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo
com a analogia, 0s costumes e os principios gerais de direito” (Art. 4°).

Por isso, 0 estudo da teoria da norma no tocante a lacuna se faz primordial para que
tenhamos normas juridicas estaveis e compreensiveis, ainda que portadoras de elevada
indeterminacdo ou de excessivo detalhamento, de falta de clareza e de grande numero de
remissdes. (1997, p. 148). Nas palavras da comissao de juristas do Senado, responsavel pelo novo
CPC, as normas juridicas devem tender a dar efetividade as garantias constitucionais, tornando
“segura” a vida dos jurisdicionados, de modo a que estes sejam poupados de ““surpresas”,
podendo sempre prever, em alto grau, as consequéncias juridicas de sua conduta. (1997, p. 525).

Finalmente, problematizamos: o novel artigo 15 do CPC é norma de superdireito que realiza

— integra — as normas processuais especiais em caso de omissdo total e parcial?®

" LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 32 ed. Lishoa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1997, p. 525
8 Interessante pensar no que Karl Larenz ensina sobre lacunas patentes e ocultas, estas Gltimas como sendo uma regra
legal, conra o seu sentido literal, mas de acordo com a teleologia imanente a lei, precisa de uma restricdo que ndo esta
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3 O QUE SAO AS NORMAS DE SOBREDIREITO

Pontes de Miranda pergunta: o que é sobredireito? E responde: “S&o as regras sobre a
incidéncia das leis. A pesquisa delas, sistematicamente, é dos nossos dias. E de admirar que se
deixasse tal missdo ao fim do século XIX e comeco do século XX”. E ainda: “A palavra portuguesa
que melhor traduz Uberrecht é sobredireito. Ndo se trata de direito superlativo, de direito
hipertrofiado, a que serviria, com mais exatidao, a expressao “superdireito’; mas de direito que
estd por sobre outro direito, que dita regras a outro direito, que é direito sobre direito”.
(EHRHARDT JUNIOR; MAZZEI (Coords). 2016, p. 42).

Uma das finalidades principais que persegue o legislador ao ditar as normas juridicas é
motivar as condutas sociais. As normas sdo formuladas pelo canal da linguagem, toda norma se
formula o puede ser formulada em um linguaje, pero la norma no es um conjunto de signos
linguisticos, sino el sentido que esos signos expresan. Tenemos que distinguir, por lo tanto, entre
la formulacion de la norma (enunciado normativo) y la norma. (ALCHOURRON; BULYGIN,
1991, p. 7.).

Pois bem, visto que a norma se perfaz por conduto da linguagem, se dd& o nome de
interpretacdo ao processo de determinacdo do sentido de um texto juridico. Entretanto, hd normas
cuja funcdo é ser técnica de aplicacéo de outras normas.

Sobre o tema é conhecida a licdo de Arnaldo Vasconcelos, em sua obra sobre a Teoria da
Norma juridica, em que explica 0 que sdo as hormas juridicas quanto a sua destinacédo ou finalidade,
em que se bipartem como normas de Direito e normas de Sobredireito.

Norma juridica é, pois, aquela com a gaul se faz ou se fabrica Direito. Essa no¢ao
tornou-se muita grata aos culturalista do Direito que, a partir de Hegel, e com
fundamento na sofistica grega, conceberam-no como ora simplesmente humana,
a refletir o processo evolutivo e o grau de civilizagio de cada povo.

Entretanto, hd normas que ndo se destinam a fazer Direito, que nao visam
imediatamente a situacBes coexistenciais, mas as precedem. Sua fungéo cifra-se
em indicar outra norma, precisamente a norma de fazer Direito. Sdo normas sobre
normas. Pertencem ao dominio a que Ernst Zitelmann chamou Superdireito.
Poder-se-& denomina-las com maior propriedade, normas de sobredireito. (1978,
p. 163).

contida no texto legal. A integracdo de uma tal lacuna efetua-se acrescentando a restricdo que é requerida em
conformidade com o sentido. Op. cit. p. 556.



Em sua dissertacdo de doutorado - Ari Ferreira de Queiroz (2006) - defende que as normas
de superdireito seriam aquelas que traduzem aplicacdao imediata, tal como a eficaz norma do Art.
5%, 82° da Constituicdo Federal Brasileira de 1988 que determina aplicabilidade imediata das
normas definidoras de direitos e garantias fundamentais, dispositivo sem similar nas constitui¢oes
que a antecederam.

Parte da doutrina, com a qual ndo concordo, d& ao sobredireito um carater que somente o
direito natural havia exercido.® Os internacionalistas gostam de indicar o direito internacional
privado (DIP) como sobredireito porque “ndo resolve ele mesmo o litigio, mas indica a lei
substantiva que ira resolvé-lo”.1°

Comandos de lei como o art. 90 do Cddigo de Defesa do Consumidor, o art. 19 da lei de
acdo civil publica, e a Lei de introducdo as normas do direito brasileiro; o primeiro tendo como
fim efetivar no plano infraconstitucional os principios constitucionais de protecdo e defesa dos
consumidores; a segunda, o microssistema processual coletivo; a terceira, “que nunca foi, na
verdade, uma lei de introdugdo ao Codigo Civil, mas sim uma lei de introduc@o ao ordenamento
juridico brasileiro” (EHRHARDT JUNIOR; MAZZEI (Coords), 2016, p. 33), representam uma
sobreestrutura juridica multidisciplinar, normas de sobredireito aplicaveis em todos os ramos do
Direito. Isto €, ndo regula, pelo menos ndo de modo imediato, a conduta humana, regula outras

leis.

4 A NATUREZA JURIDICA ENTRE AS NORMAS DE PROCESSO CIVIL (GERAL) E
OS PROCESSOS ESPECIAIS.

O processo civil utiliza uma jurisdicdo de direito, ao passo em que o colega laboral se vale
mais de juizo de equidade previsto legalmente. A previsdo de poder normativo da justica do
trabalho e o recurso as normas produzidas coletivamente (entre sindicatos), sdo outros diferenciais
diante do processo de legalidade estrita civil. J& o processo administrativo, que trilha no &mbito da
Administracdo Publica, tem jurisdicdo que visa a protecdo dos direitos dos administrados e ao
melhor cumprimento dos fins da Administracéo.

Enquanto isto, o processo eleitoral € regido por norma de natureza politica.

® MACINTYRE, Alasdair. Justica de quem? Qual racionalidade. Trad. Marcelo Pimenta. 2. Ed. S&o Paulo: Loyola,
2001, apud GUSSI, Evandro H. B. A Seguranca na Constituicao. Dissertacdo de Mestrado. UFRGS, 2005.

10 Cf. ensina o diplomata Leandro O. Moll, professor no UniCEUB, em artigo “A justica e as normas de sobredireito:
o lugar das regras de conexdo em direito internacional privado”. Neste sentido, “Pontes de Miranda considerava o
direito internacional privado como verdadeiro sobredireito porque é o ramo do direito que traca as regras para solucdo
de conflitos normativos no espaco, entre a lei de um pais e a lei de outro”, cf. COSTALUNGA, Danilo Alejandro
Mognoni. A teoria das nulidades e o sobredireito processual. Revista de Informacéao Legislativa. Brasiliaa 34, n. 136,
out/dez. 1997, p. 43.
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Mesmo sendo possivel a discussdo académica acerca da autonomia cientifica dos processos
especiais (do Trabalho, Administrativo e eleitoral), em cotejo com o Direito Processual Civil,
indubitavel que ndo se cuidam de compartimentos estanques da ciéncia do Direito.

H& comunicacdo entre esses ramos da ciéncia do Direito, um didlogo permanente entre eles
deve ser encetado com proveito reciproco, com a finalidade de manter integro o sistema. De sorte
que o Cddigo de Processo Civil tende a impactar tais processos especiais mediante a aplicacao
supletiva, cada vez mais intensa, dadas as notdrias lacunas de que ainda se ressentem a
Consolidacdo das Leis do Trabalho, o Cédigo eleitoral! e a norma federal que trata do processo
administrativo®?.

Pontes de Miranda, nos Comentarios ao CPC — Tomo 3 — afirmou que nem somente o
direito privado, nem s6 o direito penal, tém processo que se encarregue de preparar situaces
concretas para a aplicacdo das regras juridicas ao caso particular. “Tambeém ao direito
administrativo corresponde o processo administrativo, ao direito politico material, o seu (e.g., 0
processo das eleicbes)” (Pontes de MIRANDA, 1996, p. 519-520). E culmina o mestre alagoano:
“O processo chamado civil longe esta de somente se referir a pretensées de direito privado que
Ihes sejam a res in iudicium deducta” (1996, p. 519-520).

Parece inegavel afirmar que os principais institutos da teoria geral do processo (no Brasil)
se consolida no sistema através do Codigo de Processo Civil, assim, embora ndo entrando no mérito
da autonomia dos processos especiais (eleitoral, administrativo, tributario, trabalhista etc), o certo
é que estes “recebem da sua matriz original multiplas influéncias, principalmente no tema dos

métodos de interpretacdo e aplicacdo do direito”. (MOLINA, 2015, p. 19).

50 ARTIGO 15 DO NOVO CPC COMO NORMA DE SOBREDIREITO.

O trabalho de Paula Sarno Braga é conhecido por haver destrinchado a clausula do devido
processo legal, desde sua origem no feudalismo inglés, até sua chegada no ordenamento juridico
brasileiro, passando, nesta viagem, pela propagacao do instituto pelo mundo. Para esta viagem,
Paula Braga analisa, inicialmente, a teoria do fato juridico, pautada nos ensinos de Pontes de
Miranda e Marcos Bernardes de Mello (BRAGA, 2007, p. 17); incursiona pela obrigagdo como
processo e na seara do negdécio juridico, seu foco é a aplicacdo do devido processo legal as relacGes

juridicas particulares.

11 ei federal n° 4.737, de 15 de julho de 1965. Institui o codigo eleitoral.
12 | ei n° 9.784, de 29 de janeiro de 1999. Regula o processo administrativo no ambito da Administragdo Publica
Federal, é norma-espelho para os Estados e Municipios.
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Um processo devido é também um processo justo e coerente. Este paper procura estudar a
aplicacdo das regras do artigo 15 do CPC, concluindo pela auséncia de conflito real entre esta e as
normas dos processos especiais, conduzindo-nos a necessidade de “um raciocicio cientifico e da
operacao juridica guiada metodologicamente como maneira de se manter ordenamentos juridicos
I6gicos, simplificados e distensionadores sociais”*2,

A auséncia (integral) de normas (do direito processual) da abertura para a aplicacdo
subsidiaria. Entende-se por subsidiariedade a possibilidade de aplicacdo de outras regras
processuais ao processo especial, quando inexistirem normas previstas especificamente na CLT,
cadigo eleitoral e lei do processo administrativo sobre o tema. Na fase de conhecimento incide o
art. 769, da CLT e na fase de execucéo o art. 889, da CLT, quanto ao processo do trabalho. Os
processos eleitorais e administrativo albergam aplicacéo subsidiaria apenas por meio do artigo 15
do CPC2015; para o eleitoral'®, havia previsdo de alcance subsidiario e supletivo do Cédigo de
Processo Penal no processo e julgamento dos crimes eleitorais e dos comuns conexos, assim como
NOS recursos e na execucao.

Salvador Ferreira de Lima Laurino (2015) afirma que ndo é facil a interpretacdo do art. 15,
do novo CPC, pois inicialmente € preciso verificar os conceitos de lacunas e siléncio eloquente,
também conhecido como “falsa lacuna”; lacuna é a auséncia de norma, norma injusta ou falta de
atualidade; ja o siléncio eloguente é o exaurimento da disciplina normativa pelo processo especial,
de forma que exclui a aplicacdo do processo comum.

Através da interpretacdo da intencdo do legislador, analisamos o relatorio da proposta
aprovado na Camara dos Deputados durante o tramite do processo legislativo do novo CPC,
Deputado Efraim Filho: “A alteracdo da parte final é por opgdo técnica, aplicacdo subsidiaria visa
ao preenchimento de lacuna; aplicacdo supletiva, a complementagdo normativa.” Como se Ve, €
preciso estabelecer a diferenga entre as duas regras.

Como bem justificado pelo parlamentar da emenda, enquanto a aplicacdo subsidiaria
preenche as lacunas do texto normativo principal, a supletiva complementa. Dai a conveniéncia do
uso das duas expressdes. As normas que regulam processos eleitorais, administrativos ou

trabalhistas devem indicar as ressalvas que entender cabiveis.

13 Cf. FINCATO, Denise Pires. Novo CPC e processo do trabalho: um pouco de metodologia. E-book da PUCRS.
Disponivel em: http://ebooks.pucrs.br/edipucrs/anais/simposio-de-processo/assets/2016/04.pdf.

14 A Instrucdo normativa n° 39 do TST e a Resolugdo n° 23.478, ambas de 2016, que estabelecem
diretrizes para a aplicacdo do novo Codigo de Processo Civil nos &mbitos da justica do trabalho e
eleitoral, respectivamente, sdo tipicas normas de sobredireito, porque submetem, ainda que

indiretamente, os magistrados a sua observancia.
15 Cf. Art. 364 da Lei n° 4.737, DE 15 DE JULHO DE 1965, que instituiu o Cadigo eleitoral.
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Importante destacar que ha corrente que entende que o artigo 15 ndo se aplica apenas e tao
somente na auséncia de normas. Para estes doutrinadores, inserindo um dispositivo que
expressamente prevé sua aplicagdo aos processos administrativos, eleitorais e trabalhistas, o0 novo
CPC se assume como uma norma-méae (outra expressdo para as normas de superdireito), mais
extensa e minuciosa, portadora de regras e principios que podem e devem ser transportadas aos
demais processos, de forma a complementa-los e atualiza-los.°.

Neste sentido Teresa Arruda Alvim Wambier (2015, p. 75):

o legislador disse menos do que queria. N&o se trata somente de aplicar as normas
processuais aos processos administrativos, trabalhistas e eleitorais quando ndo
houver normas, nestes ramos do direito, que resolvam a situacdo. A aplicagédo
subsidiéria ocorre também em situacfes nas quais ndo ha omisséo. Trata-se, como
sugere a expressao ‘subsidiaria’, de uma possibilidade de enriquecimento, de
leitura de um dispositivo sob outro vies, de extrair-se da norma processual
eleitoral, trabalhista ou administrativa um sentido diferente, iluminado pelos
principios fundamentais do processo civil

A despeito de ndo haver consenso na doutrina acerca da diferenga entre os conceitos de
aplicacdo subsidiaria e aplicacdo supletiva, havendo pelo menos nove “diferentes pontos de vista
quanto aos significado e abrangéncia daquelas expressdes, com diversos pontos de aproximacao e
divergéncia nem sempre definidos””, é certo que o comando do sistema processual civil —
tipificado no artigo 15 do CPC/2015, inaugura regra forte de sobredireito processual em nosso
ordenamento, sendo utilizado para colmatacdo de lacunas primarias e solucdo de lacunas
secundarias em fendmeno de auto-integracdo com 0s processos especiais, dado o estagio de

desenvolvimento atual do processo comum.

6 CONCLUSOES

O artigo 15 do CPC2015 € uma sobrenorma, ou uma norma de sobredireito (a expressao,
em portugués, é criacdo de Pontes de Miranda). Apenas mediatamente dirige-se ao processo civil,
em principio, o comando deste artigo se dirige aos demais processos ndo-criminais [trabalhista,

eleitoral, tributario e administrativo], e ndo ao processo civil em si.

6 GOMES, Milton Carvalho. Repercussdes do novo CPC/2015 no processo administrativo: a intimagéo eletrnica e
sua implementacdo normativa. Jota: opinido. Disponivel em: http://jota.uol.com.br/repercussoes-novo-CPC/2015-no-
processoadministrativo-intimacao-eletronica-e-sua-implementacao-normativa Acessado em 16.12.2017.

7 Cf. PINTO, Bruno italo Sousa, op. cit, existem 9 correntes quanto aos significados das expressdes supletiva e
subsidiaria: a) sinonimia; b) Continéncia; c) Imperatividade da integracdo; d) amplitude da integracdo, com maior
abrangéncia da aplicacdo subsidiéria; €) amplitude da integracdo, com maior abrangéncia da aplicacdo supletiva; f)
Complementaridade em prol da eficiéncia (perspectiva teleoldgica); g) Complementaridade limitada pela seguranca
juridica; h) Funcédo integrativa ou interpretativa e, i) natureza da lacuna do sistema juridico. A distincdo entre as
correntes acarreta pesquisa para um outro artigo, e, pela extensdo deste trababalho, deixa de ser indicada.
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O novo sistema processual civil trouxe esta inovacao juridica explicita, a abertura que o
Caodigo de Processo Civil, em dispositivo sem precedente no CPC1973, que tem consequéncias

diretas nos processos especiais'é:

Art. 15. Na auséncia de normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas
ou administrativos, as disposicdes deste Codigo lhes serdo aplicadas supletiva e
subsidiariamente.

Esse comando legal ndo tem o condao de romper com a autonomia do direito processual do
trabalho, processual eleitoral e administrativo, ainda que haja corrente doutrinaria respeitavel em
sentido contrario®®. O art. 1.046 do CPC é enfatico ao enunciar que permanecem em vigor as
disposicOes especiais dos procedimentos regulados em outras leis, aos quais se aplicara

supletivamente o processo civil.

A aplicacdo supletiva (ou complementar, como afirmado na ementa 80/2011 ao PL
8046/2010 — Senado) diferencia-se da subsidiaria, porque ocorre quando uma lei completa a outra
norma. Neste sentido, o novel 15 do CPC é uma norma sobredireito, e por que ndo dizer — uma
regra de superdireito dado o alcance na integragdo do ordenamento juridico que seu

suporte/enunciado normativo oportuniza.

E possivel sintetizar que: a) ndo cabe a aplicacdo subsidiaria do CPC/2015, se houver lei
processual especial que discipline a matéria de maneira diferente (ndo ha omissdo absoluta) ou se
0 CPC/2015 for incompativel com o devido processo legal inerente ao ramo do processo

trabalhista, eleitoral ou administrativo.

Por outro lado, ndo se aplicara supletivamente o0 CPC/2015, se:

a) A lei processual especial esgotar expressamente o tratamento da
matéria/instituto juridico (ndo ha omissao relativa).

B) A lei processual especial esgotar implicitamente o tratamento da
matéria/instituto juridico. Trata-se do que Karl Larenz chama de siléncio

18 E nos processos administrativo e eleitoral.

19 Adepto desta corrente, quanto ao processo laboral, que néo teria autonomia, e de que o art. 15 do CPC teria revogado
o art. 769 da CLT, o professor Editon Meirelles afirma que: Esse distanciamento do processo do trabalho em relacdo
ao processo civil tem raizes na equivocada doutrina juslaboralista que sustenta sua autonomia, buscando distanciar o
feito trabalhista das formalidades excessivas da demanda civil, bem como no ndo menos equivoco dos processualistas
civis, que tém, em geral, ojeriza do processo laboral dada a informalidade das lides trabalhistas. MEIRELES, Edilton.
O novo CPC e sua aplicacéo supletiva e subsidiaria no processo do trabalho. In: MIESSA, Elisson (Org.). O Novo
cddigo de processo civil e seus reflexos no processo do trabalho. Salvador: Editora Juspodivm, 2016, p. 62.
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eloquente, é dizer, o siléncio € proposital, fruto de deliberada escolha de corte
processual, e ndo ocasional.

c)Se o CPC/2015 for totalmente incompativel com a sistematica juridica do tema
na legislacdo processual especial.”

Pelo que vimos deste paper, ndo ha divida acerca da autonomia e do modo de ser (law of
the land, due process of law) dos processos préprios. Entender o art. 15 como norma sobredireito,
traz seguranca de aplicacdo das normas, uma seguranga que depende de elementos argumentativos

e processuais. 2!

Utilizar uma norma de superdireito como método de suprimento de lacunas, seja aplicando
subsidiariamente ou supletivamente institutos de um corpo normativo sobre outro, ndo implica em
porta aberta para ativismo judicial. O correto estudo da teoria da norma, da teoria geral do direito,
importa em verificar que o direito legislado (também na area processual) concretiza o garantismo
dos direitos quando o ato decisorio atende sua finalidade constitucional, ou seja, quando
concatenar as regras de garantias estabelecidas no plano constitucional, (RAMQOS, 2017, p. 309).
Garantismo é um tipo de concentricidade que remete o seu discurso a clausula do due process of

law (Idem).

Foi utilizado o parametro das lacunas sistémicas (Maria Helena Diniz), mas temos ciéncia
de que este se sujeita a oposigdes porque, primeiro, levaria a uma tautologia em razao da expressao
“auséncia de normas” na redacao do artigo 15; segundo, porque o parametro amplia a ingeréncia
de normas exdgenas no processo especial, desconfigurando-os; terceiro, por conta da suposta

necessidade de compatibilidade entre a norma absorvida e o sistema processual especial receptor.??

Em que pese Hans Kelsen ter considerado a lacuna uma ficgdo, para ele “o preenchimento
da chamada lacuna do Direito é uma funcdo criadora de Direito que somente pode ser realizada

por um orgao aplicador do mesmo” (2009, p. 395).

2 REIMAO, Clévis Mendes Leite Reiméo dos Reis. Os impactos do novo CPC nos processos administrativos. Revista
Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 21, n. 4845 6 out. 2016. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/52510>. Acesso em: 13 dez. 2017.

2L Cf. Humberto Avila, os elementos argumentativos dizem respeito ao uso de estrutras claras e objetivas de raciocinio,
presentes quando as prermissas e conclus@es do raciocinio juridico sdo esclarecidas e fundadas no ordenamento
juridico, bem como a sua construcdo obedece a critérios racionais de argumentacdo, baseados na sua consisténcia
formal e na sua coeréncia material. Os elementos processuais dizem respeito a um procedimento, administrativo ou
judicial, que permite e que considera a ampla defesa e o contraditdrio, bem como garanta a fundamentacéo escrita e
l6gica das decisdes. Seguranca Juridica, p. 148.

22 Cf, muito bem sintetizou Bruno Italo Souza Pinto, em obra citada, onde o autor supera as obje¢des ora indicadas.
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Em Fontes e Evolucdo do direito civil brasileiro (p. 364 e passim), obra de 1928, Pontes
de Miranda apontava as lacunas existente na legislacéo civil vigente ao tempo quem indicava como
deveria, segundo seu entendimento, serem preenchidos aqueles claros encontrados (“devem-se
reputar implicitas as regras seguintes ...”, ou, “devia acrescentar”, e ainda, “outras solucdes, talvez
mais justas poderiam ser adotadas ...”). E na esteira do genial pensamento deste jurista que estudar

o instituto das lacunas ainda se faz presente e importante.

Como ensina Gabriel Ivo (2006, p. 188), o direito é um sistema posto em linguagem
prescritiva, essencialmente conceitual. Assim, o artigo 15, ora estudado, é um sistema de referéncia

eleito pelo direito processual.

Por fim, lembrando um dos eixos de destaque da teoria de Pontes de Miranda (1999, p. 50.),
a incidéncia infalivel da norma juridica, é importante dizer que o art. 15 do CPC se aplica aos
processos civeis especiais futuros e aos atos processuais que ainda ndo foram praticados?. O
sobredireito processual introduzido pelo novel artigo surge como categoria eficacizante dos

processos especiais.

Este escrito ndo precisou recorrer a0 mantra principiolégico?* que prolifera na atualidade,
como escreveu Carlos Ari Sundfeld em artigo intitulado principio é preguiga? (2011, p. 287-305),
onde aquele professor tenta explicar que os textos normativos, por mais indeterminados que sejam,
devem passar por processo de justificacdo analitica, € o d6nus regulador. O preenchimento de
lacunas, sejam integrais ou parciais, requer parametros que sao definidos pelas teorias da norma e

do ordenamento juridico.

23 Cf. Leonardo Carneiro da Cunha, o CPC2015, ao tratar da sua aplicagdo no tempo, mais propriamente nos artigos
14 e 1046, adotou o sistema de isolamento dos atos processuais. Logo, cada ato deve ser considerado isoladamente,
aplicando-se, para cada um, a lei em vigor no momento da sua pratica.

24 Convém mencionar que existe doutrina atraente a defender pela inexisténcia de lacunas no sistema juridico, a partir
de uma interpretacdo pelo modelo metodoldgico pds-positivistas, que, em resumo, chega a conclusdo que toda relagéo
fatica, quando ndo estiver prevista em uma norma-regra juridica, estaria alcangada por um(a) (norma) principio.
Chegando a defender a dignidade da pessoa humana como pauta normativa para a solugdo de qualquer lacuna. N&o
concordamos com esta ideia dada a inseguranca juridica que possibilita, conforme ja analisado neste artigo, além disto
parece confundir as clausulas gerais abertas com principios constitucionais, isto nos remete ao que Lenio L. Streck
chama de “filosofia da consciéncia”, ou socorro & malsinada jurisprudéncia de valores (Cf. O que é isto — decido
conforme minha consciéncia?5® ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015), e também contra esta transposicdo
de topoi politico-ideolégicos estranhos a génese do processo, 0 artigo de Lacio Delfino, Como construir uma
interpretacdo garantista do processo jurisdicional? R. Bras. Dir. Proc. — RBDPRO/ Belo Horizonte, ano 25, n. 98, p.
207-222, abr./jun.2017.
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