ESTUDO MULTIDISCIPLINAR

A EFETIVIDADE DO PROCESSO

JORGE LUIZ SOUTQ MAIORD

“Q processo deve dar, a quem tem um direito, tudo aquilo e
precisamente aquilo que ele lem o direfto de abler"
{Chiovenda).

A histéria do processo civil, segundo relate de Candide Rangel Dina-
marco'", pode ser dividida em trés periodos: o primeiro marcado pelo
sincretisme, no qual ¢ processo era considerado um direilo adjetivo em
relagdo ao direito material, ou seja, ndo tinha vida propria e dependia, em
tudo, do direito material; 0 segundo denominado autonomista ou conceilu-
al, que teve inicio com a obra de Oskar Von Biilow, 1868, no qual passou-
se a buscar a identidade do processo, localizando-o como ciéncia autdno-
ma em relagie ao direito malerial, tendo & vista seus principios e objelos
préprios; e o terceiro, alual, chamado de instrumentalista ou teleoldgico,
que tem por base o reconhecimento de que o processo nao pode, simples-
mente, ser encarado sob o ponto de visla de suas estruturas inlernas, de
sel sistema, entendido este como um conjunto de elemenlos que se inter-
ligam harmonicamente, vollados, lodos, para um objetivo comum. O pro-
cesso, entdo, passa a ser visto como um conjunlo pratico de agdes, com
conotagdes élicas, destacando-se a sua instrumenlalidade como valor de
acesso a justiga, com objelives a serem cumpridos nos planos social, eco-
némico e politico®.

MNeste Ultimo sentido, o processo € dito como valido pelos resultados
positivos que € capaz de produzir no mundo real. As técnicas & os métodos

{*)Juiz do Trabalho, litular da 3a. Vara de Jundial/SF Livre-docenle em Direlto do Trabaiho pela USR

{1) “El futuro del derecho procesal civil®, XV Jornadas |beroameticanas de Deracho Procesal,
Inslituto Colombianoc de Derecho Procesal, 1996, pigs, 269-55.

{2) A grande revolugac alual do processo, que fez ressurgir a preocupagdo com o procedimento
oral, foi impulsionada pela obra de Franz Kiein, obra cujo £xito estd relacionado 4 “compreensdo
sacialdgico-ecandmica da instituigho processual®. Com isso, "o processe avstriace foi o primeiro
Gue tomou a s€ric a efelivagao do conhecimento de que o processo seria uma manilestagio
social das massas e deveria ser organizado como instituigio de bem pubicol”™ {Rainer Sprung,
“Os lundamentos do direilo processual ausirfaco”, o Revisla de Processo n, 17, pag, 149)
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processuais, portanto, sao estabelecidos e interpretados no sentido de al-
cangar e carroborar tais escopos. Nestes termos, busca-se a efetividade da
tutela jurisdicional e do processo, conseqientemente.

Na visao de José Carlos Barbosa Morgira®, um dos processualistas
que mais se gcupou ¢em o tema em questdo, a efetividade do processo
deve ser procurada, tomando-se por ponto de partida aguilo que este autor
denomina de “programa basico da campanha em prol da efelividade”. Os
componenles desse plano sao:

“a) o processo deve dispor de instrumentos de tutela adequados, na
medida do possivel, a todos os direitos (e outras posigdes juridicas de van-
tagem) conlemplados no ordenamento, quer resullem de expressa previ-
$a0 normativa, quer se possam inferir do sistema;

b) esses instrumenios devem ser praticamente ulilizaveis, ao menos
em principio, sejam quais lorem os supostos litulares dos direitos (e das
outras posigdes juridicas de vantagem) de cuja preservacao ou reinlegra-
¢ao se cogila, inclusive quando indelerminado ou indeterminavel o circulo
dos eventuais sujeitos;

¢) impende assegurar condigdes propicias a exala e completa recons-
tilvicdo dos falos relevantes, a fim de que o convencimento do julgador
corresponda, tanto quanio puder, a realidade;

d) em toda a extensdo da possibilidade pratica, o resullade do pro-
cesso ha de ser tal que assequre a parle vitoriosa 0 gozo pleno da especi-
fica ulilidade a que laz jus segundo o ordenamento;

e) cumpre que se possa atingir semelhanle resultado com o minimo
dispéndic de tempo e energias”

Para Candido Rangei Dinamarco™, a efetividade da tulela jurisdicio-
nal representa a prépria legitimagdo do processo, em razdo dos resultados
que, em virtude desse movimento, 0 processoc ¢ capaz de produzir, sendo
que isso se alcanga “por el aumento en el acceso a los medios de lutela,
desformalizande racionalmenie los procedimientos y acelerando los medics
de defensa..”

Como se ve, o5 objetivos dos esludos em busca da efetividade do
processo sao bastante amplos. Compdem-se ndo so da busca da celerida-
de, mas, e principalmente, do reforge da iddia de que 0s alos processuais
devem ser eficazes para produzir resultados no mundo raal. Para tanto,
deve o processo esltar apto a reproduzir essa realidade e impedir que qual-
quer rigorismo {ormalista obstrua lanto a investigagfo da realidade quanlo
a presteza dos provimentos, ou seja, a sua utilidade.

Esse € um debate que ndo se pode limitar a0 campo das idéias. Como
se lrata da busca de efetividade, chviamente, esta pressupéie uma atuagdo
pralica, Nesle sentido, o estudo em prol da efetividade do processo encon-

{3) “Eletividade do Procasse e Técnica Processual”, Revisla de Processo, S30 Paulo, RT, n, 77,
pdg. 168.

{4) Ob. ¢il., “"El luluro.. ", pag. 294,
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tra ébice de aplicabilidade, pois muitas das novidades almejadas somente
podem ser alcangadas com alleragao legislativa, que se reflete em uma
atuagdo politica que se encontra, normalmenie, fora do alcance de doulri-
nadores e aplicadores do direito.

Eniretanto, tal aspecto nao diminui a importancia de um estudo des-
sa natureza, primeiro porque nio é raro que estudos doutrinarios acabem
influenciando © legislador® e segundo, porque pode auxiliar decisivamente
na aplicagao de regras processuais, chegando-se a uma interprelagao
evolutiva, prescindindo alé mesmo da alteragae legislativa®,

No campo do direito processual do trabalho a importancia desse tema
ainda mais se reforga porque muitas das inovagdes que podem auxiliar na
husca da efetividade do processo irabalhista ndo precisam ser conseguidas
por aiteragéo de lei. Muilas vezes, basta que se abandonem antigas con-
cepgoes do processo civil iradicional que se incorporaram, indevidamenle,
na consciéncia trabalhista, gue, cabe frisar, nem mais a atual doutrina pro-
cessual civil acata. O foco, entdo, € o da revalarizagdo da técnica praces-
sual trabathista na sua pureza, especialmente no que se refere ao seu pro-
cedimento que € especifico.

Esta procura da efetividade do processo, no entanto, nao estd isenta
de perigos. Como diz Barbosa Moreira®, ha alguns riscos desse pensa-
mento que precisam ser evitados. O primeiro deles seria o de tornar a efe-
tividade um valor absoluto, que faria com que se a almejasse a qualquer
precgo, sem reconhecer gue em tudo na vida ha limites a serem respeilados.
O segundo, coroldrio do primeirg, seria o de se “romper o equilibrio do
sistema, hipertrofiando uma peg¢a em detrimento das restantes”. O lerceiro
consistiria em hipervalorizar ¢ novo, desprezando-se os esforgos doutrina-
rios do passado direcionados a construgao de uma teoria geral do proces-
so e, especialmente, 4 afirmagéo de sua autonomia.

Por isso, as relormas devem ser pensadas, mas respeitando-se a léc-
nica precessual, até porgue “Deficiéncias lécnicas na formufagdo da nor-
ma acarretam dudvidas e controvérsias hermenéuticas de que costumam
alimentar-se incidentes processuais..."®. A proposito, vide, por exemplo, ¢
que tem ocorrido com as Leis ns, 9.957/00 ¢ 9.958/00, do rito sumarissimo
o das conciliagbes prévias. A lalta de técnica do legislador — ainda que
ostivesse imbuldo de nobres propdsilos — lem feilo com que as lides tra-
baihistas estejam tendo mais incidenles processuais que antes.

(5) Basta verdlicar as millipfas e recenles alteragdes legislativas introduzidas no processo Civil,
nao 6 por inlluéncia dos processuatistas, mas muitas delas alé por eles mesmos elaboradas.
Vide, neste sentido, Sdlvio da Figueiredo Teixeira, “A efetividade do processc e a reforma proces-
sual”, in Revisla de Processo, n. 78, pags. B8-54.

{6) Barbosa Moreira {ob. cit,, “Efelividade. ", p. 170} ressalta a importincia dos estudos dos “ope-
radores do direito” tanlo na aplicagio quanto na formulagao das regras: “Felizmente, ousamos
ajunlar: se assim nio fosse, ao processualista desprovido de apetite para a militdncia politica em
sentido estrito, sem disposi¢dc para cangidatar-se a depulado ou senador, nio restaria outra
salda senao recelher-se a celeberrima torre de martim @ ali matar 0 tempo com charadas exegeéticas
sem repercussdo alguma no mundo extecior”

{7} Ob. cit. “Eletwidade...”, pdgs. 171.2.

{8) Barbosa Moreira, ob. cil., "Efetividade..”, pdg. 172
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A respeito de técnica e efelividade, Barbosa Moreira faz questao de
frisar que "eletividade e técnica nao sdo valores contrastantes ou incompa-
tiveis”, antes sdo "valores complementares”, sendo a técnica, desde gque
bem aplicada, "instrumento precioso a servigo da prdpria efetividade”. Dave-
s@, na visdo ainda desse autor, por-se em relevo “o papel instrumental da
técnica”, mas, igualmente, evitar-se que a sua invecagao seja obstruida
por um desmedido receio de se estar retrocedendo ao "velho e desacredi-
tado formalismo”, Materializando sua ligio, Barbosa Moreira diz: “quando
porventura nos pareca que a solugdo técnica de um problema elimina ou
reduz a efstividade do processo, desconfiemos, primeiramente, de nés
mesmos. E bem possivel que estejamos confundindo com os limites da
técnica os da nossa propria incapacidade de domina-la e de explerar-lhe a
fundo as virtualigades™"®,

O estudo em prol da efetividade do processo, portanto, pde o jurisla
diante do duplc desalio: a} reintergrelar os institulos juridicos; e, b) avaliar,
criticamente, a ordem juridica, com o escepo de prepor as mudangas ne-
cessdrias ao aprimoramento do direito processual.

Uma rapida olhada na realidade alual do direito processual civil bra-
sileiro permite constatar que o movimento da efetividade ja produziu varios
efsilos concretos nesse ramo do direito. Com efeito, ndo sdc poucas as
obras doutrinarias que analisam os institutos juridicos processuais sob a
perspecliva da efetividade. Apenas para citar alguns exemplos: 1) “A Ins-
trumentalidade do Processo”, de Candido Rangel Dinamarco; 2) “Poderes
Instrutérios do Juiz®, de José Roberto dos Santos Bedague; 3) “Novas Li-
nhas do Processo Civil®, de Luiz Guitherme Marinoni; 4) “Da Cognigao no
Processo Civil”, de Kazuop Watanabe; 5) “Participagao e Processo”, coorde-
nado por Ada Pelfegrini Grinover, além dos valiosos artigos escrilos a res-
peilo por José Carlos Barbosa Moreira, publicados na Revista de Proces-
so, da Ed. RT.

Esses estudos, a proposito, foram fonte de inspiragdo, tanto para uma
nova visao de diversos institulos processuais civis quanto para a introdu-
¢d30 na legislagao de varios preceilos que refletem a nogao de efetividade,
tais como o Cddigo de Delesa do Consumidor, especialmente no que se
relere aos conflitos de natureza coleliva e a distribui¢ao do énus da prova.

O direilo processual do trabalho, porque procurou servir de instru-
mento célere e eficiente para atuar o direito do lrabalho, respeitando as
caraclerislicas especiais do direilo do trabalho, ja fol construido com base
na nogaoe de efetividade, mas esta nogdo se perdeu ao longo dos anos, por
influéncia da insergéio de leorias classicas do precesso civil, ainda nao
voltadas para a nogdo de eletividade. © resultado pratico foi que, nos dias
atuais, estas nogoes se impregnaram no processe do irabalhg, fazendo
com que este, na sua vivéncia pralica, em muilos aspeclos, se veja mais
complicada que 0 processo civil, que, como dito, esta impregnado pela nogéo
de elelividade.

{9} Ob. cit., “Elelividade.. ", pig. 175,
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Concretamente, é preciso que a base do direilo processual do traba-
Iho seja reconstruida, com apeio na nogdc de efetividade, para o fim de:

a) vincular a validade da 1écnica processual pelos resuitados positi-
vos que possa produzir na realidade;

b} reinterpretar os institutos processuais lrabalhistas, com o propési-
lo de recuperar a simplicidade e a celeridade objetivadas na lixagdo do
procedimento do processo do trabalho;

¢) ampliar 0 acesso a justiga, eliminando as barreiras que o obstam,
concedendo-se a assisténcia judiciaria além das amarras da Lei n. 5.584/
70 e condenando-se ¢ sucumbente ao pagamento dos honordrios advoca-
licios da parle contraria;

d) n3o perder de vista que as caracterislicas especiais do direilo
material que o processo do trabalho visa a instrumentalizar justilicam a
exisléncia de um procedimento especial, que se previu na GLT, em conso-
nancia com o principio da o:alidade.

Essa visdo tedrica, gue poucos serdo contra, porque possui forte apelo
reldrico, no entanlo, precisa ser concretizada, para gue nao 5 perca no vazio.
Nesle aspecio os desafios sao maiores, mas precisam ser enfrenlados. Ha de
se afastar o obstidculo mental, que nos impede de ver as coisas de modo
diferente do que estamos acostumados a ver, para que, concretamente:

a) os juizes abandonem a nogac de que a conciliagdo é o papel
precipuo da Jusliga, pois que lais conciliagdes na maicria das vezes tém
representado, em verdade, a institucionalizagio da precarizagao dos direi-
tos Irabalhislas;

b) se evite, ao maximo, a homelogagéo de acordos sem reconheci-
mento de vinculo empregaticic — a n&o ser N0s €asos em que a natureza
do vinculo seja efelivamente discutivel, sob o prisma juridico;

¢) se iniba a pratica dos acordos para pagamento de verbas rescisd-
rias, com a intengac de obter quilagio de todo o contrate de trabalho;

d) se utilize, em larga escala, 0s mecanismos de defesa coleliva de direi-
tos individuais homogéneos: substiluigde processual e agéo civil publica;

e) se utilize a tulela anlecipada, para inibir o sucesso de delesas
meramente protelatérias, especialmente guanto ao ndo pagamento injusti-
ficado de verbas rescisodrias;

f} se reformule o processe de execugfo, especialmenie no que se
refere & sua teorizagao, com o afastamento de alguns dogmas, como ¢ da
execugdo menos onerosa ao devedor;

g) se inibam as chicanas processuais, ou pelo menos gue se penali-
ze, com litigancia de ma-fé, aqueles que assim agem no processo, valendo
lembrar aqui outra observagio de Barbosa Moreira, de que nfo sdo todos
que militam na Justica que querem a sua celeridade, podendo ser citados
como exemples de chicanas processuais:

— formulagédo de pedidos na peligéo inicial sem qualquer embasa-
menlo juridico;
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— apresentagédo de preliminares em defesa, manifestamente procras-
tinatérias;

— requerimento de oitivas de testemunhas por carta precatéria, so-
menla para procrastinar os feitos;

— apresentagdo de contraditas a testemunhas apenas para constar;

— juntada de documentos com a delesa $6 para lazer volume {copias
de acdrdaos, senlengas efc...);

— requerimento de realizag&o de pericias contabeis, para apuragio
de diferengas salariais; de horas extras e até de equiparagdo salarial, ha-
vendo nos aulos elemenlos mais que sulicientes para se chegar a convic-
¢oes plenas sobre a controvérsia, sem a utilizagao de tal expediente;

— proveocagdo de arquivamentos sucessivos de reclamagdes, em ra-
230 do nao comparecimento do reclamante a audiéncia, sem gualquer jus-
tificativa para tanto;

— apresentagdo de recursos sé para ganhar tempo, seja o ordinario,
seja ¢ de embargos declaratérios: seja o de agravo de peticio.

Para instrumentalizar o juiz nesta atuagao, deve-se adotar, com maior
elasticidade, o inslituto da antecipacde da {utela, para que tenha carater
satisfalivo e possa ser proferido com iniciativa ex officio.

Além disso, no aspeclo da prova, deve-se reconhecer que o empre-
gador é quem possui maior aptidao para a produgao da prova e, concreta-
menia, inverler para este o dnus da prova, diante de alegagdes verossi-
meis do empregado, sendo que a esta verossimilhanga se possa chegar
por maximas de experiéncia ou mesmo por conhecimento adquirido de
outras lides em face do mesmo empregador — o que a doutrina estrangeira
denomina de “conhecimento judicial™'®, A ZPO alemad, por exemplo, prevé
que ndo dependem de prova os “latos notérios para o Tribunal” (parag. 291}).

Mo que tange ao nove rito sumarissimo, deve-se estar atento para o
fato de que a necessidade de acelerar o julgamento dos processos nao
pode ser implementada a qualquer cuslg, principalmente, ao custo de difi-
cultar ¢ acesso a justiga, impondo ao reclamante o cumprimento de requi-
sitos injustificaveis, tais como a "liquidacaoc” precisa dos pedidos, pois que
isso somente seria possivel respeilando-se a correta evolugdo salarial do
reclamante, calculando-se parcelas més a més e fazendo incidir sobre alas
juros e corregac monetaria, esforgo que pode se tarnar indtit quando a sen-
tenga considerar, por exemplo, que somente parte das horas extras plei-
teadas restaram provadas.

A respeito da navidade das comissfes de conciliagdo prévia nao se
pode fixar como pressupostos juridicos que o acesso ao Judiciario fica con-
dicionado a ter-se, antes, buscado a conciliagdo em lais comissdes, e que
o acordo que eventualmente 14 se (aga tenha o eleito de liberar 0 emprega-

{10} Vide, a propésilo, Friedrich Stein, O Conhecimenlo Privado do Juiz", Iradugao de Andrés de
la Qliva Santos, Universidade de Navarra, 1973, pags. 21041 ¢ 216-7.
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dor de todo e qualquer direilo que possa decorrer da relagao de emprego,
mesmo os que ndo lenham sido expressamente transacionados no acordo,
pois que isso apenas favorece a constituicao de comissdes com propositos
de burlar a legislagaoc trabalhista, sem qualguer beneficio para aquelas que
tenham chjetivo de servir como via alternativa legitima da solugéo de con-
flitos trabalhistas.

Em conclusdo, pode-se dizer que a idéia de efetividade do processo,
que nem & tdo nova assim, € fundamental para a compreensao do proces-
s0 moderno. Mas, mais do gue divulgar as idéias qué integram esse modp
de pensar 0 processo, com ares de intelectualidade, € importanie que se
faca um real eslorgo para afastar aquele quase temor que 0s processualis-
tas tém de tornar o processo um efetivo instrumento de realizagao de justi-
¢a, como fazem os governantes com relagao as negdes de cidadania, de-
mocracia e solidariedade social.
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