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Desembargador Marcio Ribeiro do Valle
Desembargadora Maria Laura Franco Lima de Faria
Desembargador Luiz Otavio Linhares Renault
Desembargadora Emilia Facchini

Desembargadora Maria Lucia Cardoso de Magalhaes
Desembargador Marcus Moura Ferreira
Desembargador José Murilo de Morais
Desembargadora Denise Alves Horta
Desembargador Sebastiao Geraldo de Oliveira
Desembargador Marcio Flavio Salem Vidigal
Desembargador Emerson José Alves Lage
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Desembargador Sércio da Silva Peganha
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Desembargador Sércio da Silva Peganha
Desembargadora Ana Maria Amorim Rebougas
Desembargador José Marlon de Freitas
Desembargadora Maria Cecilia Alves Pinto
Desembargador Paulo Mauricio Ribeiro Pires
Desembargador Manoel Barbosa da Silva
Desembargadora Maristela Iris da Silva Malheiros
Desembargador Lucas Vanucci Lins
Desembargadora Paula Oliveira Cantelli
Desembargadora Adriana Goulart de Sena Orsini
Desembargadora Juliana Vignoli Cordeiro
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22 SEGAO ESPECIALIZADA DE DISSIDIOS INDIVIDUAIS (22 SDI)
Desembargador Marcio Flavio Salem Vidigal - Presidente
Desembargadora Maria Lucia Cardoso de Magalhaes
Desembargador José Murilo de Morais
Desembargadora Denise Alves Horta
Desembargador Emerson José Alves Lage
Desembargador Rogério Valle Ferreira
Desembargadora Moénica Sette Lopes
Desembargadora Camilla Guimaraes Pereira Zeidler
Desembargador Paulo Chaves Corréa Filho
Desembargador Luiz Anténio de Paula lennaco
Desembargadora Taisa Maria Macena de Lima
Desembargador Luis Felipe Lopes Boson
Desembargador Milton Vasques Thibau de Almeida
Desembargador Oswaldo Tadeu Barbosa Guedes
Desembargadora Rosemary de Oliveira Pires

Diretor-Geral: Ricardo Oliveira Marques
Diretora Judiciaria: Telma Lucia Bretz Pereira
Secretario-Geral da Presidéncia: Douglas Eros Pereira Rangel
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VARAS DO TRABALHO
TRT/3°REGIAO
MINAS GERAIS

12 Vara de Alfenas

22 Vara de Alfenas

Vara de Almenara

Vara de Araguai

12 Vara de Araguari

22 Vara de Araguari

Vara de Araxa

12 Vara de Barbacena

22 Vara de Barbacena

12 Vara de Belo Horizonte
22 Vara de Belo Horizonte
32 Vara de Belo Horizonte
42 Vara de Belo Horizonte
52 Vara de Belo Horizonte
62 Vara de Belo Horizonte
72 Vara de Belo Horizonte
82 Vara de Belo Horizonte
92 Vara de Belo Horizonte
102 Vara de Belo Horizonte
112 Vara de Belo Horizonte
122 Vara de Belo Horizonte
132 Vara de Belo Horizonte
142 Vara de Belo Horizonte
152 Vara de Belo Horizonte
162 Vara de Belo Horizonte
172 Vara de Belo Horizonte
182 Vara de Belo Horizonte
192 Vara de Belo Horizonte
202 Vara de Belo Horizonte
212 Vara de Belo Horizonte
222 Vara de Belo Horizonte
232 Vara de Belo Horizonte
242 Vara de Belo Horizonte
252 Vara de Belo Horizonte
262 Vara de Belo Horizonte
272 Vara de Belo Horizonte
282 Vara de Belo Horizonte
292 Vara de Belo Horizonte
302 Vara de Belo Horizonte
312 Vara de Belo Horizonte
322 Vara de Belo Horizonte
332 Vara de Belo Horizonte
342 Vara de Belo Horizonte

Frederico Leopoldo Pereira
Antdnio Neves de Freitas

Ana Carolina Simdes Silveira
Anselmo Bosco dos Santos
Christianne de Oliveira Lansky
Zaida José dos Santos

Fabiana Alves Marra

Anselmo José Alves

Vania Maria Arruda

Paula Borlido Haddad

Jodo Alberto de Almeida

Erdman Ferreira da Cunha
Clarice dos Santos Castro
Flanio Anténio Campos Vieira
Alexandre Wagner de Morais Albuquerque
Luciana Nascimento dos Santos
Cristina Adelaide Custddio

Marcelo Furtado Vidal

Erica Martins Judice

Vitor Salino de Moura Ega

Olivia Figueiredo Pinto Coelho
Angela Castilho Rogédo Ribeiro
Gastao Fabiano Piazza Junior

Flavia Cristina Rossi Dutra

Helder Vasconcelos Guimaraes
Vanda de Fatima Quintdo Jacob
Leonardo Passos Ferreira

Maria Cristina Diniz Caixeta

Cleber Lucio de Almeida

Jessé Claudio Franco de Alencar
Marcio José Zebende

Charles Etienne Cury

Maria Tereza da Costa Machado Leé&o
Laudenicy Moreira de Abreu

Carlos Roberto Barbosa

Marco Anténio Ribeiro Muniz Rodrigues
André Figueiredo Dutra

Marcos César Leao

Sabrina de Faria Frées Ledo

Marcio Toledo Gongalves

Adriana Campos de Souza Freire Pimenta
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352 Vara de Belo Horizonte
362 Vara de Belo Horizonte
372 Vara de Belo Horizonte
382 Vara de Belo Horizonte
392 Vara de Belo Horizonte
402 Vara de Belo Horizonte
412 Vara de Belo Horizonte
422 VVara de Belo Horizonte
432 Vara de Belo Horizonte
442 Vara de Belo Horizonte
452 Vara de Belo Horizonte
462 Vara de Belo Horizonte
472 Vara de Belo Horizonte
482 Vara de Belo Horizonte
12 Vara de Betim

22 Vara de Betim

32 Vara de Betim

42 Vara de Betim

52 Vara de Betim

62 Vara de Betim

Vara de Bom Despacho
Vara de Caratinga

Vara de Cataguases

Vara de Caxambu

Vara de Congonhas

Vara de Conselheiro Lafaiete

12 Vara de Contagem
22 Vara de Contagem
3?2 Vara de Contagem
42 Vara de Contagem
52 Vara de Contagem
62 Vara de Contagem

12 Vara de Coronel Fabriciano
22 Vara de Coronel Fabriciano
32 Vara de Coronel Fabriciano
42 Vara de Coronel Fabriciano

Vara de Curvelo

Vara de Diamantina
12 Vara de Divindpolis
22 Vara de Divinopolis
12 Vara de Formiga
22 Vara de Formiga
Vara de Frutal

12 Vara de Governador Valadares
22 Vara de Governador Valadares
32 Vara de Governador Valadares

Vara de Guanhaes

Marco Tulio Machado Santos
Wilméia da Costa Benevides
Ana Maria Espi Cavalcanti
Eduardo Aurélio Pereira Ferri
Luciana Alves Viotti

Ricardo Marcelo Silva

Gisele de Cassia Vieira Dias Macedo
Jaqueline Monteiro de Lima

Marcos Penido de Oliveira

Antoénio Gomes de Vasconcelos
Rodrigo Ribeiro Bueno

Danilo Siqueira de Castro Faria

June Bayado Gomes Guerra

Renata Lopes Vale

Daniel Gomide Souza

Marcelo Ribeiro

Silene Cunha de Oliveira

Sandra Maria Generoso Thomaz Leidecker
Angela Cristina de Avila Aguiar Amaral
Jénatas Rodrigues de Freitas
Tarcisio Corréa de Brito

Agnaldo Amado Filho

Célia das Gragas Campos
Rosangela Pereira Bhering

Maritza Eliane Isidoro

Marcelo Oliveira da Silva

Jésser Gongalves Pacheco

Paulo Emilio Vilhena da Silva

Erica Aparecida Pires Bessa

Jodo Bosco de Barcelos Coura
Daniela Torres Conceigdo

Flavia Cristina Souza dos Santos Pedrosa
Vivianne Célia Ferreira Ramos Corréa
Gilmara Delourdes Peixoto de Melo
Vanda Lucia Horta Moreira

Edson Ferreira de Souza Junior
Marina Caixeta Braga

Bruno Alves Rodrigues

André Luiz Gongalves Coimbra

Marco Antdénio Silveira

Claudio Anténio Freitas Delli Zotti
Rosangela Alves da Silva Paiva
Renata Batista Pinto Coelho Frées de Aguilar
Geraldo Hélio Leal

Walder de Brito Barbosa
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Vara de Guaxupé

12 Vara de Itabira

22 Vara de Itabira

Vara de Itajuba

Vara de Iltatuna

12 Vara de ltuiutaba

22 Vara de ltuiutaba

Vara de lturama

Vara de Januaria

12 Vara de Jodo Monlevade
22 Vara de Jodo Monlevade
12 Vara de Juiz de Fora

22 Vara de Juiz de Fora

32 Vara de Juiz de Fora

42 Vara de Juiz de Fora

52 Vara de Juiz de Fora
Vara de Lavras

Vara de Manhuacgu

Vara de Monte Azul

12 Vara de Montes Claros
22 Vara de Montes Claros
32 Vara de Montes Claros
Vara de Muriaé

Vara de Nanuque

12 Vara de Nova Lima

22 Vara de Nova Lima

Vara de Ouro Preto

Vara de Para de Minas
Vara de Paracatu

12 Vara de Passos

22 Vara de Passos

Vara de Patos de Minas
Vara de Patrocinio

12 Vara de Pedro Leopoldo
22 Vara de Pedro Leopoldo
Vara de Pirapora

12 Vara de Pogos de Caldas
22 Vara de Pogos de Caldas
Vara de Ponte Nova

12 Vara de Pouso Alegre

22 Vara de Pouso Alegre

3?2 Vara de Pouso Alegre
Vara de Ribeirdao das Neves
Vara de Sabara

Vara de Santa Luzia

Vara de Santa Rita do Sapucai
Vara de S3o Jodo Del Rei

Claudio Roberto Carneiro de Castro
Cristiano Daniel Muzzi

Adriano Antbénio Borges

Claudia Rocha Welterlin

Valmir Inacio Vieira

Marcel Lopes Machado

Fernando Rotondo Rocha
Alexandre Chibante Martins
Neurisvan Alves Lacerda

Fabiano de Abreu Pfeilsticker
Ronaldo Anténio Messeder Filho
José Nilton Ferreira Pandelot
Fernando César da Fonseca
Martha Halfeld Furtado de Mendonga Schmidt
Léverson Bastos Dutra

Maria Raquel Ferraz Zagari Valentim
Raquel Fernandes Lage

Hitler Eustasio Machado Oliveira

Rosa Dias Godrim

Julio César Cangussu Souto
Felipe Climaco Heineck

Marcelo Paes Menezes

José Ricardo Dily

Mauro César Silva

Vicente de Paula Maciel Junior
Graga Maria Borges de Freitas
Weber Leite de Magalhdes Pinto Filho
Ezio Martins Cabral Junior

Silvia Maria Mata Machado Baccarini
Maria Raimunda Moraes

Luiz Carlos Araujo

Sérgio Alexandre Resende Nunes
Maria Irene Silva de Castro Coelho
Solange Barbosa de Castro Coura
Julio Corréa de Melo Neto

Delane Marcolino Ferreira

Renato de Sousa Resende
Marcio Roberto Tostes Franco
Ana Paula Costa Guerzoni

Eliane Magalhdes de Oliveira
Andréa Marinho Moreira Teixeira
Marcelo Moura Ferreira

Antonio Carlos Rodrigues Filho
Edmar Souza Salgado
Betzaida da Matta Machado Bersan
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Vara de S&o Sebastido do Paraiso
12 Vara de Sete Lagoas
22 Vara de Sete Lagoas
3?2 Vara de Sete Lagoas
Vara de Tedfilo Otoni
Vara de Trés Coragoes
Vara de Uba

12 Vara de Uberaba

22 Vara de Uberaba

32 Vara de Uberaba

42 Vara de Uberaba

12 Vara de Uberlandia
22 Vara de Uberlandia
32 Vara de Uberlandia
42 Vara de Uberlandia
52 Vara de Uberlandia
62 Vara de Uberlandia
Vara de Unai

12 Vara de Varginha

22 Vara de Varginha
Vigosa

Adriana Farnesi e Silva
Paulo Eduardo Queiroz Gongalves

Cleber José de Freitas

Juliana Campos Ferro Lage
Luiz Olympio Brandao Vidal
David Rocha Koch Torres
Cleyonara Campos Vieira Vilela
Henrique Alves Vilela

Karla Santuchi

Flavio Vilson da Silva Barbosa
Marco Aurélio Marsiglia Treviso
Tania Mara Guimaraes Pena
Jodo Rodrigues Filho

Marcelo Segato Morais
Cristiana Soares Campos
Fernando Sollero Caiaffa
Simey Rodrigues

Henoc Piva

Leonardo Toledo de Resende
Luiz Claudio dos Santos Viana
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JUIZES DO TRABALHO SUBSTITUTOS

Adriano Marcos Soriano Lopes
Alessandra Duarte Antunes dos Santos Freitas
Alessandra Junqueira Franco
Alexandre Gongalves de Toledo
Alexandre Pimenta Batista Pereira
Alexandre Reis Pereira de Barros
Alfredo Massi

Aline Paula Bonna

Aline Queiroga Fortes Ribeiro

Ana Luiza Fischer Teixeira de Souza Mendonga
Anaximandra Katia Abreu Oliveira

André Barbieri Aidar

André Vitor Araujo Chaves

Andréa Buttler

Andréa Rodrigues de Morais

Andressa Batista de Oliveira

Anielly Varnier Comério Menezes Silva
Anna Elisa Ferreira de Resende

Arlindo Cavalaro Neto

Augusto Pessoa de Mendonga e Alvarenga
Camila César Correa

Camilo de Lelis Silva

Carla Cristina de Paula Gomes

Carlos Adriano Dani Lebourg

Carolina Lobato Goes de Araujo Barroso
Celso Alves Magalhaes

Claudia Eunice Rodrigues

Daniel Chein Guimaraes

Daniel Cordeiro Gazola

Daniel Ferreira Brito

Daniele Cristine Morello Brendolan Maia
Danusa Almeida dos Santos Silva
Diego Alirio Oliveira Sabino

Ednaldo da Silva Lima

Fabio Gonzaga de Carvalho

Fabricio Lima Silva

Fernanda Cristine Nunes Teixeira
Fernanda Garcia Bulhdes Araujo
Fernando Saraiva Rocha

Filipe de Souza Sickert

Flavia Fonseca Parreira Storti

Francisco José dos Santos Junior
Geraldo Magela Melo

Glauco Rodrigues Becho

Hadma Christina Murta Campos

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, v. 61, n. 92, p. 9-19, jul./dez. 2015



Haydee Priscila Pinto Coelho de Sant'ana
Helena Honda Rocha

Henrique de Souza Mota

Henrique Macedo de Oliveira
Isabella Silveira Bartoschik

Jane Dias do Amaral

Jéssica Grazielle Andrade Martins
José Barbosa Neto Fonseca Suett
Josias Alves da Silveira Filho
Junia Marcia Marra Turra

Keyla de Oliveira Toledo e Veiga
Lenicio Lemos Pimentel
Leonardo Tibo Barbosa Lima
Lilian Piovesan Ponssoni

Liza Maria Cordeiro

Luciana de Carvalho Rodrigues
Luciana Jacob Monteiro de Castro
Luciano José de Oliveira

Luis Henrique Santiago Santos Rangel
Luiz Evaristo Osério Barbosa

Luiz Fernando Gongalves

Maila Vanessa de Oliveira Costa
Manuela Duarte Boson Santos
Marcelo Alves Marcondes Pedrosa
Marcelo Marques

Marcelo Palma de Brito

Marco Aurélio Ferreira Climaco dos Santos
Marcos Vinicius Barroso

Maria José Rigotti Borges

Mariana Piccoli Lerina

Marisa Felisberto Pereira
Matheus Martins de Mattos
Melania Medeiros dos Santos Vieira
Murilo Franco Camargo

Natalia Azevedo Sena

Nelsilene Ledo de Carvalho Dupin
Nelson Henrique Rezende Pereira
Ordenisio César dos Santos
Osmar Rodrigues Brandao
Patricia Vieira Nunes de Carvalho
Pedro Mallet Kneipp

Pedro Paulo Ferreira

Priscila Rajao Cota Pacheco
Rafaela Campos Alves

Raissa Rodrigues Gomide
Renato de Paula Amado

Ricardo Gurgel Noronha

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, v. 61, n. 92, p. 9-19, jul./dez. 2015



Ricardo Luis Oliveira Tupy

Rodrigo Candido Rodrigues
Rosério Firmo

Sandra Carla Simamoto da Cunha
Sérgio Silveira Mourao

Sheila Marfa Valério

Simone Soares Bernardes

Sofia Fontes Regueira

Solainy Beltrdo dos Santos

Stella Fiuza Cangado

Tatiana Carolina de Araujo

Thaisa Santana Souza

Thiago Saco Ferreira

Tiago dos Santos Pinto da Motta
Uilliam Frederic D'Lopes Carvalho
Vanderson Pereira de Oliveira
Vaneli Cristine Silva de Mattos
Verena Sapucaia da Silveira

Victor Luiz Berto Salomé Dutra da Silva
Vinicius Mendes Campos de Carvalho
Vitor Martins Pombo

Wanessa Mendes de Araujo
Washington Timéteo Teixeira Neto
William Martins

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, v. 61, n. 92, p. 9-19, jul./dez. 2015






1

SUMARIO

DOUTRINA

A APLICABILIDADE DO NOVO CPC SEGUNDO A INSTRUGAO
NORMATIVAN. 39/16 DO TST=

THE SUITABILITY OF THE NEW CPC ACCORDING TO TST
NORMATIVE INSTRUCTION 39/16

Jorge Luiz Souto Maior .........ooiiiiiii e

A MEDIAGAO NO CPC E O DIREITO PROCESSUAL DO
TRABALHO=

MEDIATION IN THE NEW CODE OF CIVIL PROCEDURE AND ITS
APPLICATION

Martha Halfeld Furtado de Mendonga Schmidt...........c.cccoeoviiiieiininnen.

AS FORMAS TRADICIONAIS DE INTERVENGAO DE TERCEIROS -
DESCONSIDERAGAO - SEUS EFEITOS NO DIREITO PROCESSUAL
DO TRABALHO=

TRADITIONAL FORMS OF THIRD PARTY INTERVENTION IN THE
PROCESS - DISREGARD OF LEGAL ENTITY - INFLUENCE OF
PIERCING THE CORPORATE VEIL IN THE LABOUR PROCESS

Aroldo Plinio GONGAIVES .........c.eiiiiiiiiiiie e

AS TUTELAS PROVISORIAS DO CPC/2015 E O PROCESSO DO
TRABALHO=
INTERIM PROTECTION ON CPC/2015 AND LABOUR PROCEDURE

Marcel Lopes Machado ..........ccviiiiiiiiiii e

COOPERAGAO JUDICIARIA NA JUSTICA DO TRABALHO=
THE JUDICIAL COOPERATION IN THE FEDERAL COURTS LABOR
OF BRAZIL

José Eduardo de Resende Chaves JUNIor..........ccccvvveeeeeeeieeeeeeeeen.

FUNGCAO E FUTURO DO PROCESSO DO TRABALHO=
FUNCTION AND FUTURE OF LABOUR PROCEEDINGS

ANtONIO AIVArES da SIVA .....veveeeeee ettt ettt ee e

MEDIACAO NO PROCESSO DO TRABALHO: INFLUENCIA DO NOVO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL=

MEDIATION IN THE PROCESS OF WORK: NEW INFLUENCE CODE
OF CIVIL PROCEDURE

Thifani Ribeiro Vasconcelos de Oliveira .............coouvvveeeeeeeieeeeiein.

Rev. Trib. Reg. Trab. 3% Reg., Belo Horizonte, v. 61, n. 92, p. 21-23, jul./dez. 2015



NULIDADES DOS ATOS PROCESSUAIS NO NOVO CcODIGO DE
PROCESSO CIVIL E OS REFLEXOS NA ESFERA DO PROCESSO DO
TRABALHO=

NULLITY OF PROCEDURAL ACTS IN THE NEW CODE OF CIVIL
PROCEDURE AND REFLECTIONS ON THE PROCESS OF THE
WORK SPHERE

Camilo de Lelis SilVa ........oovvuiieeeeee e

O ARTIGO 15 DO CPC/2015 E SUA REPERCUSSAO NO RAMO
ESPECIALIZADO DO PROCESSO DO TRABALHO=

ARTICLE 15 OF CPC/2015 AND THE REPERCUSSION REGARDING
THE SPECIALIZED BRANCH ON LABOR PROCEDURE

Maria DOralice NOVAES ..........oooeeeeeiceee ettt

O INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA DO NOVO CPC E SEUS IMPACTOS NO PROCESSO DO
TRABALHO=

THE INCIDENT DISREGARD OF LEGAL PERSONALITY OF CPC
NEW AND ITS IMPACTS ON THE PROCESS WORK

Claudia Mara de Almeida Rabelo Viegas, Samantha Caroline Ferreira
0T =Y = PSSR

O INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA E SUA APLICABILIDADE NO AMBITO DA
PROCESSUALISTICA DO TRABALHO: UMA BREVE INCURSAO A
RESPEITO DAS TEORIAS SUBJETIVAE OBJETIVA=

THE INCIDENT OF DISREGARD OF LEGAL ENTITY AND ITS
COMPATIBILITY WITH THE LABOR PROCESS, FROM A BRIEF
FORAY ON THE SUBJECTIVE AND OBJECTIVE THEORIES OF THE
DISREGARD DOCTRINE

Fernanda Antunes Marques Junqueira, Leonardo de Moura Landulfo
L] (o= TP PP O TSP UP P OPPPPPPR

O JUIZ,AS PARTES E OS PROCURADORES: INTERFACES DO NCPC

NO PROCESSO DO TRABALHO=

JUDGES, PARTIES AND ATTORNEYS: NCPC INTERFACES IN THE
LABOR PROCEDURE

Rosemary de Oliveira Pires ........ooiiiiiiiiiiiie e

O PODER DIRETIVO DO JUIZ NO NOVO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL E SUAS CONSEQUENCIAS NO DIREITO PROCESSUAL DO
TRABALHO=

THE DIRECTIVE POWER OF JUDGE IN THE NEW CODE OF CIVIL
PROCEDURE AND ITS CONSEQUENCES ON PROCEDURAL
LABOUR LAW

Eneida Melo Correia de Araljo ........ccouiueeeiiieiiiiieeiiee e

Rev. Trib. Reg. Trab. 3% Reg., Belo Horizonte, v. 61, n. 92, p. 21-23, jul./dez. 2015



OS REFLEXOS DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015 NO
DIREITO PROCESSUAL DO TRABALHO: PRAZOS PROCESSUAIS E
DURACAO RAZOAVEL DO PROCESSO=

THE IMPACTS OF THE CODE OF CIVIL PROCEDURE OF 2015 ON

LABOR PROCEDURAL LAW: PROCEDURAL DEADLINES AND
REASONABLE DURATION OF PROCEEDING

Cleber LUCIO de AIMEIda ........uuueeiieiieeeeeeeee e 295

SULL’EVOLUZIONE DEL PROCESSO DEL LAVORO IN ITALIA
ATTRAVERSO LE SUE PRINCIPALI LEGGI=

THE EVOLUTION OF THE LABOUR LAW PROCEDURE IN ITALY
THROUGH ITS MAIN LAWS

(€10 ] | To T I =Y L= SR 313

TUTELA PROVISORIA NO NOVO CPC E NO DIREITO PROCESSUAL

DO TRABALHO=

PRELIMINARY INJUCTIONS IN NEW CIVIL PROCEDURE CODE

AND LABOR PROCEDURE LAW

Fabio Tulio Correia RIDEIr0 ..........uuieeiiiieieieeeeeeee e 329

2 DECISAOPRECURSORA .........ccoooivitieititeeeeeeeee e 345
Deciséo proferida no Processo n. 002816/91
Juiz Relator: Dr. Mauricio Godinho Delgado, atual Ministro do Tribunal
Superior do Trabalho - TST
Comentario: Juiz Vicente de Paula Maciel Junior

3 JURISPRUDENCIA DO TRT DA 32 REGIAO
ACORDADS ..ot 357
DECISOES DE 12 INSTANCIA ... 393

4 iNDICES DE JURISPRUDENCIA

ACORDAOS ..o ettt ettt 441
DECISOES DE 12 INSTANCIA ..ottt ettt et et eeee s 443
NORMAS EDITORIAIS ...ttt ee e eeeeeen 445

Rev. Trib. Reg. Trab. 3% Reg., Belo Horizonte, v. 61, n. 92, p. 21-23, jul./dez. 2015






APRESENTAGAO

Esta é uma edicdo especial em que se inaugura uma nova fase da
Revista do Tribunal Regional do Trabalho 32 Regido, disponivel em formatos
impresso e digital. Trata-se do primeiro nimero editado inteiramente sob a
orientagcdo e a coordenacao da atual Administragdo do Tribunal, eleita para o
biénio 2016-2017.

A edicdo da Revista ocorre em um momento de grave crise no Poder
Judiciario trabalhista, em que contingenciamentos sem precedentes conspiram
contra a propria existéncia desse alentado ramo do Judiciario brasileiro. Nao
obstante, com assomo de folego extraordinario, a Revista vem a lume e apresenta
carater inovador.

Até entdo com um perfil multidisciplinar, a Revista passa a ser tematica.
Visa a abordagem direcionada, em cada edi¢do, a tema especifico e aspectos a
ele correlatos. Essa linha diretiva dos estudos a serem publicados propicia
reflexdes com variados matizes, a esmiugarem o tema proposto, de modo a se
formar um painel em que se misturam a riqueza, a complexidade e a profundidade
dos olhares daqueles que a tematica inspira.

E o foco da Revista vai além: elevar o conceito do periédico junto ao Qualis
CAPES (Coordenacao de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior), que
avalia anualmente a qualidade das publicagdes cientificas, o que demanda a
observancia de normas especificas. Dentre outros requisitos, a originalidade da
pesquisa € fundamental e submetida a um corpo de qualificados pareceristas.
Visa-se, com esse cuidado, oferecer ao leitor publicagcdo cada vez mais
aprimorada, com significativas contribuicdes para a area de estudo.

Elegeu-se como tema da Revista, a partir deste numero 92 e durante as
proximas edi¢des, “O Novo Cdédigo de Processo Civil e a sua Repercussédo no
Direito Processual do Trabalho”. O Novo CPC, editado em 2015 e com vigéncia
em 18 de marco de 2016, constitui um marco histérico na evolugdo do Direito
Processual Civil. A Revista do Tribunal Regional do Trabalho 3% Regiado, atenta a
essa importante transformagéo, tem como objetivo edigdes com abordagem de
temas da Parte Geral e da Parte Especial do Cédigo, sempre com a perspectiva
do Direito Processual do Trabalho, de modo a permanecer como fonte de pesquisa
das mais seletas, no ambito desse ramo especializado do direito.

Como sujeitos que implementam o conteudo da Revista apresentam-se
nesta edi¢éo brilhantes expoentes do pensamento juridico da atualidade que, no
ambito nacional, abordam temas da Parte Geral do Novo CPC. Na seara
internacional, a Revista oferece excelente contribuicdo do Professor italiano Giorgio
Treglia, em artigo sobre a evolugéo do CPC, intitulado Sull’evoluzione del processo
del lavoro in Italia attraverso le sue principali leggi.
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A Revista, como todo livro, é filha dos autores e devota dos leitores.
Fazé-la acontecer é a missdo que nos anima com saboroso orgulho. Este
numero ilustra o resultado desse esforco e é dedicado a vocé, amigo leitor.

LUIZ RONAN NEVES KOURY
Desembargador 2° Vice-Presidente do Tribunal Regional do Trabalho da
Terceira Regido, Ouvidor e Diretor da Escola Judicial

DENISE ALVES HORTA
Desembargadora e Coordenadora da Revista
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AAPLICABILIDADE DO NOVO CPC SEGUNDO AINSTRUGAO NORMATIVA
N.39/16 DO TST*

THE SUITABILITY OF THE NEW CPC ACCORDING TO TST NORMATIVE
INSTRUCTION 39/16

Jorge Luiz Souto Maior**
RESUMO

O texto trata da inaplicabilidade do novo CPC no processo do trabalho,
tecendo consideragées criticas a Instrugao Normativa n. 39 do TST por ter esta
diminuido a relevancia prépria do processo do trabalho, deixando de lado a
necessidade, urgente, de se compreender o alcance das normas processuais
trabalhistas, notadamente a do art. 765 da CLT. AIN abre as portas para a aplicagéo
do novo CPC no processo do trabalho com o nitido propésito de limitar os poderes
do juiz de primeiro grau e manté-lo sob controle. Além disso, ndo apresenta um
critério sélido a ser seguido para que se proceda a transposi¢cdo de normas do
novo CPC para o processo do trabalho, favorecendo o advento de maiores
complicagbes no cotidiano das Varas do Trabalho, sendo que, ainda, deixa de
explorar o que poderia ser de fato mais inovador no novo CPC.

Palavras-chave: Processo do trabalho. Teoria geral do processo do
trabalho. Novo CPC. IN n. 39 do TST. Subsidiariedade.

Diante do advento do novo CPC, e apds estudar, detidamente, seus 1.072
artigos, repletos de incisos, paragrafos e letras, tenho sustentado a inaplicabilidade
do novo CPC ao processo do trabalho como regra, diante da previsdo contida no
art. 769 da CLT, que nao teria sido revogado pelo artigo 15 do CPC.

Venho apontando, também, as enormes contradi¢gdes e retrocessos do
novo CPC, que, se ser humano fosse, sofreria de esquizofrenia, razdo pela qual
embrenhar-se nesse diploma legislativo corresponderia a atrair para si todos os
problemas que carrega.

Disse, ainda, que querer trazer para o processo do trabalho alguns
dispositivos especificos do novo CPC, por se sentir obrigado a isso a partir de
uma demonstragdo de respeito a uma atitude ponderada, representaria abrir a
porta para a entrada de varios outros dispositivos extremamente complexos para
a dindmica do processo do trabalho, porta essa que, na sequéncia, precisaria
ser fechada para alguns outros dispositivos, sem muita segurang¢a quanto a
eficacia dos critérios, ou, pior, realizar um exercicio de manté-la aberta para entrada
de dispositivos do novo CPC que, ao passarem pela porta, seriam reinterpretados
e aplicados no processo do trabalho de forma peculiar, em atitude tipicamente
arbitraria.

* Artigo recebido em 25/4/2016 e aceito em 16/10/2016.
**Professor da Faculdade de Direito da USP. Juiz do Trabalho, titular da 32 Vara do Trabalho
de Jundiai/SP.

Rev. Trib. Reg. Trab. 3% Reg., Belo Horizonte, v. 61, n. 92, p. 29-42, jul./dez. 2015



30

De fato, essa confusdo toda se da pelo ndo reconhecimento de uma
obviedade: a incompatibilidade do novo CPC com o processo do trabalho, ja que
ambos se pautam por logicas totalmente distintas.

Mas néo, chegar a essa conclusdo é muito radical, disseram alguns. Na
l6gica do argumento “ponderado”, se o novo CPC existe, deve-se acatar a
aplicagdo do CPC no processo do trabalho.

A pergunta que ficou no ar foi a que fiz em outro texto: mas, afinal, “quantos
artigos do novo CPC precisam ser admitidos como aplicaveis no processo do
trabalho para que se afaste a pecha de radical?”

Ora, como ja era possivel perceber desde os primeiros debates sobre o
tema, “os autores, todos eles, impdem restricbes a aplicagdo do novo CPC, em
diversos assuntos, mas ndo guardam uma identidade plena quanto a quantos e
quais artigos do novo CPC se aplicam ao processo do trabalho”. Assim, de fato,
nunca houve o suposto “ponto ideal da ponderagao”.

Pois muito bem, o resultado da admisséo da aplicagdo do CPC ao processo
do trabalho como pressuposto inevitavel foi o advento da IN n. 39/16 do TST, que
traz consigo, como se vera, todos os problemas preconizados.

Na exposicdo de motivos da Comissao que elaborou a IN, é possivel
verificar a contradi¢cdo entre a vontade de manter a légica do processo do trabalho,
preservando a aplicabilidade dos artigos 769 e 899 da CLT, e a suposta
necessidade de admitir a aplicagdo do novo CPC no processo do trabalho, ja
que, mesmo tentando preservar o processo do trabalho, restou reconhecido que
o novo CPC vai gerar “profundos impactos” no processo do trabalho.

Ora, se o artigo 769 da CLT & uma regra de protecdo do processo do
trabalho frente as tentativas de intervengdes indevidas do processo civil e se este
artigo tem sua autoridade preservada, entao nao é possivel que, com a incidéncia
desse dispositivo, se chegue a uma situagao de profundas ingeréncias do
processo civil no processo do trabalho.

Pensando a questdo pontualmente, ha de reconhecer um grande esforgo
da Comissao, como dito, em preservar o procedimento trabalhista, notadamente
quando, no artigo 2°, afirma a ndo aplicabilidade no processo do trabalho de
algumas normas, que, efetivamente, contrariam a l6gica procedimental
trabalhista: | - art. 63 (modificagdo da competéncia territorial e eleicdo de foro); Il
- art. 190 e paragrafo unico (negociagédo processual); Il - art. 219 (contagem de
prazos em dias uteis); IV - art. 334 (audiéncia de conciliagdo ou de mediagéo); V
- art. 335 (prazo para contestagao); VI - art. 362, Il (adiamento da audiéncia em
razdo de atraso injustificado superior a 30 minutos); VIl - art. 373, §§ 3° e 4°
(distribuicéo diversa do 6nus da prova por convengao das partes); VIII - arts. 921,
§§ 4° e 5° e 924, V - (prescricao intercorrente); I1X - art. 942 e paragrafos
(prosseguimento de julgamento ndo unanime de apelagéo); X - art. 944 (notas
taquigraficas para substituir acérdao); Xl - art. 1.010, § 3° (desnecessidade de o
juizo a quo exercer controle de admissibilidade na apelacéo); XIl - arts. 1.043 e
1.044 (embargos de divergéncia); XIIl - art. 1.070 (prazo para interposi¢cédo de
agravo).

Também no que tange as normas que considera aplicaveis, essa
preocupagao aparece quando, no art. 3° busca a aplicagdo de dispositivos,
separando incisos e paragrafos de artigos, que complementam e até corrigem
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algumas praticas trabalhistas como se da com: | - art. 76, §§ 1° e 2° (saneamento
de incapacidade processual ou de irregularidade de representagao); Il - art. 139,
exceto a parte final do inciso V (poderes, deveres e responsabilidades do juiz); IV
- art. 292, V (valor pretendido na agao indenizatéria, inclusive a fundada em dano
moral); V - art. 292, § 3° (correcao de oficio do valor da causa); VI - arts. 294 a 311
(tutela provisoria); VII - art. 373, §§ 1° e 2° (distribuicdo dinamica do 6nus da
prova); VIl - art. 485, § 7° (juizo de retratagao no recurso ordinario); X - art. 496 e
paragrafos (remessa necessaria); Xl - arts. 497 a 501 (tutela especifica); Xl - arts.
536 a 538 (cumprimento de sentenca que reconhega a exigibilidade de obrigagéo
de fazer, de ndo fazer ou de entregar coisa); XllI - arts. 789 a 796 (responsabilidade
patrimonial); XIV - art. 805 e paragrafo unico (obrigagdo de o executado indicar
outros meios mais eficazes e menos onerosos para promover a execugao); XV -
art. 833, incisos e paragrafos (bens impenhoraveis); XVI - art. 835, incisos e §§ 1°
e 2° (ordem preferencial de penhora); XVII - art. 836, §§ 1° e 2° (procedimento
quando nao encontrados bens penhoraveis); XVIII - art. 841, §§ 1° e 2° (intimagao
da penhora); XIX - art. 854 e paragrafos (BacenJUD); XXII - art. 918 e paragrafo
unico (rejei¢do liminar dos embargos a execugao); XXIV - art. 940 (vista
regimental); XXVIII - arts. 1.013 a 1.014 (efeito devolutivo do recurso ordinario -
forca maior); XXIX - art. 1.021 (salvo quanto ao prazo do agravo interno).

Mas, ao ndo especificar, em cada caso, o critério adotado, também no
mesmo art. 3°, faz referéncia a aplicabilidade de normas que podem complicar
sobremaneira a efetividade do processo do trabalho: Il - art. 138 e paragrafos
(amicus curiae); IX - art. 489 (fundamentagdo da sentenca); XX - art. 895
(pagamento parcelado do lango); XXI - art. 916 e paragrafos (parcelamento do
crédito exequendo); XXIII - arts. 926 a 928 (jurisprudéncia dos tribunais); XXV - art.
947 e paragrafos (incidente de assuncéo de competéncia); XXVI - arts. 966 a 975
(ag@o rescisoria); XXVII - arts. 988 a 993 (reclamagao).

O fato é que a IN resistiu em questdes de somenos importancia e cedeu
nos aspectos mais relevantes, reivindicados pela racionalidade econdmica,
norteadora do novo CPC, destacando-se a intengéo de limitar os poderes do juiz
de primeiro grau, notadamente no que se refere a sua fungao criadora do direito.

Ao me deparar com o advento da Resolugéo, antes mesmo de fazer essa
leitura mais detida, fui de cara verificar se estariam admitidos como aplicaveis os
dispositivos que tratam da “desconsideragdo da personalidade juridica”; da
“fundamentacgéo exauriente” da sentenca (art. 489); da transformacgéo do Judiciario
em orgao de cupula: “incidente de assungdo de competéncia”; “arguicdo de
inconstitucionalidade”; “incidente de resolugdo de demandas repetitivas”,
“Reclamacgéo” e do acatamento da logica da disciplina judiciaria, direta ou
indiretamente incentivada: arts. 332, I; 489, VI; 927; 932; 947; 966; 976 a 987; 988
a 993.

Excetuando-se a questado pertinente a arguigdo de inconstitucionalidade,
que a Resolugdo nao diz se é aplicavel ou nao, todos os demais institutos
referidos estdo acatados na IN como aplicaveis no processo do trabalho.

Esses dispositivos, que tém o nitido propésito de diminuir o poder do juiz,
se aliam a Lei n. 13.015/14, que prevé a possibilidade de interposi¢cdo de embargos
no TST quando as decisbes das Turmas forem “[...] contrarias a sumula ou
orientagao jurisprudencial do Tribunal Superior do Trabalho ou sumula vinculante
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do Supremo Tribunal Federal”; que permite o recurso de revista (mesmo no
sumarissimo) quando as decisdes “[...] contrariarem sumula de jurisprudéncia
uniforme [...]” do TST ou sumula vinculante do Supremo Tribunal Federal; obriga
os Tribunais Regionais do Trabalho a procederem a uniformizagdo de sua
jurisprudéncia, cumprindo-lhes aplicar o incidente de uniformizagédo de
jurisprudéncia; autoriza a interposicdo de agravo de instrumento para “[...]
destrancar recurso de revista que se insurge contra decisdo que contraria a
jurisprudéncia uniforme do Tribunal Superior do Trabalho, consubstanciada nas
suas sumulas ou em orientagdo jurisprudencial, ndo havera obrigatoriedade de
se efetuar o deposito referido no § 7° deste artigo”; adota o procedimento para
julgamento de recursos repetitivos, que, instaurado, ensejara a suspensao,
também nos regionais, de todos “[...] os recursos interpostos em casos idénticos
aos afetados como recursos repetitivos, até o pronunciamento definitivo do
Tribunal Superior do Trabalho [...]", sendo que, “[...] Publicado o acérddo do
Tribunal Superior do Trabalho, os recursos de revista sobrestados na origem: | -
terdo seguimento denegado na hipotese de o acérdao recorrido coincidir com a
orientacdo a respeito da matéria no Tribunal Superior do Trabalho; ou Il - serdo
novamente examinados pelo Tribunal de origem na hipétese de o acordao
recorrido divergir da orientagdo do Tribunal Superior do Trabalho a respeito da
matéria”; e estabelece que, no caso de revisdo da decisdo firmada em julgamento
de recursos repetitivos, o que sera possivel “[...] quando se alterar a situagao
econdmica, social ou juridica [...]”, dispde a lei que devera ser “[...] respeitada a
seguranca juridica das relagcdes firmadas sob a égide da decisédo anterior,
podendo o Tribunal Superior do Trabalho modular os efeitos da decisdo que a
tenha alterado.”

Fui ver, também, se estariam relacionados como aplicaveis os artigos 1°;
4°,5° 6°, 67 a69;77,1aV;79;80; 81; 98, §4° 99; 99, § 4°, 139, I, IV, Vi e VIII; 142;
156, § 1° 191; 202; 292, § 3% 293; 300; 311; 370; 372; 373, § 1° 375; 378; 385;
406; 481; 487, 11, b; 497 a 501; 503; 517; 520; 521, I, I, lll e IV; 523, § 1°; 534, 535,
§3°,VI; 536;537; 674 a681; 794; 794, § 1°; 795, § 2°; 829; 833, § 2°, que poderiam,
como apontado em outro texto’, trazer algum beneficio ao processo do trabalho.

No entanto, apenas os artigos destacados foram, digamos assim,
contemplados.

E facil constatar, portanto, colocando as diversas normas na balanca, que,
ao se cumprir a “obrigagao” de trazer normas do novo CPC para o processo do
trabalho, o efeito foi o de complicar e, consequentemente, danificar o processo
do trabalho, dificultando a vida de quem atua na Justica do Trabalho e tornando
mais ardua a tarefa de fazer valer, em concreto, o Direito do Trabalho.

Mesmo os mais otimistas ndo poderdo deixar de reconhecer que, no
minimo, atuar na Justica do Trabalho ficara bem mais complexo, porque ha
muito se deixou de lado o estudo do processo do trabalho e agora, sem o
necessario reforgo dessa base tedrica, o processo do trabalho sera entrecortado
por normas do CPC, que foram, inclusive, extraidas de contexto.

" Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1231714,31047-
Novo+CPC+no+processo+do+trabalho+como+nao+aplicar+aplicando>. Acesso em: 22 abril
2016.
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O profissional trabalhista, sem entender bem a légica do processo do
trabalho, vai ter que estudar os 1.072 artigos do novo CPC e depois tera que
tentar entender a IN n. 39/16 do TST, tudo acompanhado da leitura de inumeros
textos, com diversos entendimentos, e realizagdo de cursos etc., bem ao estilo
da légica do estimulo a economia de mercado...

E interessante perceber que a IN do TST, apesar de se propor a isso, hdo
elimina os problemas da aplicagéo do novo CPC no processo do trabalho e, na verdade,
cria varios complicadores. Primeiro, ela ndo é exaustiva, deixando em aberto muitos
aspectos. Segundo, diz que sdo aplicados ou ndo aplicados artigos isolados, extraidos
de seu contexto, chegando mesmo a fatiar alguns deles, que seriam, assim,
aplicaveis pela metade. E, terceiro, chega ao ponto de dizer como alguns dispositivos
devem ser interpretados, “adaptando” o seu sentido ao processo do trabalho.

E ha certa ilusdo em tudo isso, pois, se o juiz pode interpretar a lei e se
sua obediéncia diz respeito apenas as leis e a Constituicdo, podera interpretar a
Resolucéo, ela propria, ou mesmo rejeita-la, caso entenda que contraria sua
compreenséo juridica e que fere a Constituicdo, lembrando que a independéncia
do juiz € um preceito fundamental do Estado Democratico de Direito, essencial a
efetividade dos Direitos Humanos.

Vejamos, por exemplo, o que se da com o tal instituto da desconsideragao
da personalidade juridica, que €, notoriamente, incompativel com o processo do
trabalho, mas que a Resolugéo diz que deve ser aplicado.

Primeiro, cumpre destacar a contradicdo da Resolugcdo, que preserva a
vigéncia do art. 769 da CLT, reconhecendo, pois, que s6 se aplicam no processo
do trabalho normas do CPC em virtude de omissdo da CLT e havendo
compatibilidade da norma do CPC que se pretenda aplicar, mas nio diz como os
arts. 133 a 137 do CPC seriam compativeis com o processo do trabalho. Diz que
se aplicam e pronto, mas essa é uma decisdo nao fundamentada, que fere o
préprio espirito do novo CPC e afronta a previsdo expressa do art. 769 da CLT.

Assim, pelos préprios fundamentos adotados pela Resolugéo, impde-se
a rejeicéo da aplicagéo dos arts. 133 a 137 do CPC.

N&o bastasse isso, € importante perceber a total incompatibilidade dos
artigos em questdo com o processo do trabalho, ainda que, na mente dos
elaboradores do novo CPC, o instituto tenha sido pensado exatamente para
conter a atuagao dos juizes do trabalho, dentro da perspectiva exclusiva de proteger
os interesses de seus clientes.

Ora, o processo do trabalho é oral e se desenvolve em atos praticados em
audiéncia, visando a simplicidade, celeridade e efetividade, para a melhor e mais
eficaz aplicagdo do direito material ao qual esta voltado, o Direito do Trabalho. O alvo
principal do processo do trabalho é, portanto, satisfazer o interesse do trabalhador
que tenha raz&o, procurando, com isso, eliminar toda situacdo de desigualdade
com relagdo ao empregador, que dificulte a consecugédo desse objetivo. O
processo do trabalho, por conseguinte, caminha na direcdo da eliminacdo de
empecilhos processuais que apenas servem para reforgar a desigualdade
material e para criar obstaculos a satisfagdo do interesse dos trabalhadores.

Dentro desse contexto, todo procedimento do processo civil que importa
concessao de prazos, dilagdo probatéria especifica e prolongamento da lide &
incompativel com o processo do trabalho. Lembre-se, ademais, de que todos os
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reclamados na Justica do Trabalho s&o pessoas juridicas e uma grande parte
das reclamacgdes s6 se efetiva por meio da execugédo dos bens dos sécios.

Nao se tendo a certeza de que a pessoa juridica tera condigbes financeiras
satisfatorias no futuro, uma exigéncia de instauragdo do incidente de
desconsideracdo da personalidade juridica no processo do trabalho, para que
se pudesse atingir os bens dos soécios, faria com que o incidente se tornasse a
regra da atuacdo processual e ndo a excegao, eliminando, por conseguinte, a
previsdo procedimental contida na CLT e inviabilizando, por completo, os seus
principios basicos da simplicidade, da celeridade e da efetividade.

Imagine-se a situagcdo de, em praticamente todas as reclamacées, as
audiéncias serem suspensas para notificagdo dos soécios, apresentacao de defesas
e produgao de provas, com a intercorréncia da devolugéo das notificagbes e com o
complicador de os sécios residirem em outras comarcas e até serem outras empresas
com seus proéprios sécios, quando nao forem fundos de participagdo ou empresas
com sede no estrangeiro e off shores. Enquanto isso, o trabalhador que n&o recebeu
verbas rescisorias de natureza alimentar fica esperando a definicdo desse auténtico
show de horrores, que tende a se eternizar nas maos de advogados habilidosos.

Bom, alguém dira, isso é necessario para evitar penhoras surpresas e
indevidas nas contas de socios! Ora, entre correr o risco desse problema
eventualmente existir e praticamente eliminar a efetividade do processo do trabalho,
debitando mais um enorme prejuizo na conta dos trabalhadores, é evidente que a
solugdo s6 pode ser aquela que preserva a dignidade da prestagao jurisdicional
trabalhista, respeitando-se a sua previsdo procedimental, até porque, convenhamos,
a penhora de bens dos sécios s6 se faz necessaria quando a pessoa juridica,
contrariando a lei, nao detém patrimdnio correspondente ao capital integralizado
ou quando esse capital & totalmente incompativel com os negécios juridicos que
realiza, como se da, por exemplo, com empresas de prestagdo de servigos que
possuem mais de 100 empregados e tém um capital integralizado de R$ 10.000,00.

Adite-se que, como o incidente pode ser pedido pela parte, autor ou réu,
nao é dificil prever que grandes escritérios de advocacia, atuando para grandes
empresas, com relagdo as quais a penhora dos bens de so6cios € desnecessaria,
pedirdo a instauragcdo do procedimento apenas para tumultuar a lide.

Claro que, com o fundamento da inutilidade, uma vez que ainda vige o
principio da instrumentalidade das formas, o juiz pode recusar a instauragao do
procedimento. Além disso, muitos dirdo, escritérios sérios, atuando para
empresas sérias, ndo se utilizardo de tal subterfugio.

Sim, é verdade, mas disso resulta apenas a constatagédo de que o incidente
s6 interessa e s6 podera ser utilizado por quem deseja fraudar a lei e obstar a
efetividade processual, ndo sendo instrumento, portanto, que serve para garantir
o devido processo legal e sim para contrariar a sua propria logica.

O incidente de desconsideragdo da personalidade é incompativel com os
fundamentos do processo e mais ainda com os principios e objetivos do processo
do trabalho.

E interessante que a propria IN do TST reconhece isso e tenta aplicar o
instituto do novo CPC, sem aplica-lo efetivamente. Ora, a IN diz que o juiz podera
tomar a iniciativa do procedimento na fase de execugéo (art. 6°), enquanto que o
art. 133 do NCPC diz que, mesmo na fase de cumprimento da sentenga e na
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execugao de titulo extrajudicial, essa iniciativa & exclusivamente da parte ou do
Ministério Publico, quando Ihe couber intervir no processo.

A IN tenta, por ébvio, evitar que o incidente se torne uma regra na fase de
conhecimento, para nao desvirtuar o procedimento trabalhista, transferindo a
discussao para a fase de execugdo, mas o que esta pressuposto nesta sua
preocupacgdo é exatamente a incompatibilidade do instituto com o processo do
trabalho, que ndo teve a coragem, sabe-se la por que, de pronunciar.

Além disso, a IN nao enfrenta a questdo de fundo trazida no instituto do
novo CPC que é a limitagdo da desconsideragdo em conformidade com os
“pressupostos previstos em lei” (§ 1° do art. 133). O que quis o legislador foi
vincular a declaragéo de desconsideragao as previsdes do Cédigo Civil, de modo
a evitar a atuagdo dos juizes do trabalho que buscam os bens dos sécios para
além desses limites, apoiados nas previsdes especificas da CLT, artigos 2°, 3°,
10, 448, e nas disposi¢goes do Codigo de Defesa do Consumidor.

A IN deixa a entender que esses limites ndo precisam ser respeitados,
mas também ndo diz isso, expressamente.

Na sequéncia ainda tenta adaptar o procedimento, dizendo que n&o cabe
recurso da decisdo tomada a respeito na fase de conhecimento, ao mesmo
tempo em que, sem qualquer respaldo legal, abre excegdo a interposigdo de
agravo de peticao sem garantia do juizo e inclui uma nova hip6tese de cabimento
de agravo interno, ambos para rediscussdo das decisbes da desconsideracao.

Por fim, a IN confere aos juizes do trabalho a saida para ndo se verem
amarrados pelo incidente, alertando que podem se utilizar do poder de
concederem tutela de urgéncia de natureza cautelar, conforme previsto no art.
301 do CPC (§ 2° do art. 6° da IN). Isso quer dizer que, embora a sistematica
criada pela IN preveja que o juiz esta, por ato de oficio, obrigado a instaurar o
incidente, podera buscar os bens dos sécios antes mesmo de iniciar o incidente,
caso considere que a notificagao dos socios prejudique a efetividade do processo.

Como ja adiantado no texto acima referido:

[...] a existéncia de um incidente para a desconsideragédo da personalidade juridica
nao impede que o juiz determine o bloqueio de bens da pessoa natural indicada
como responsavel antes de instaurado o procedimento especifico caso entenda
que a medida, adotada como acautelatoria (art. 300, § 2°), sirva aos objetivos
maiores da efetividade da prestacéo jurisdicional e da duragéo razoavel do processo,
até porque ninguém pode arguir em seu favor a ineficacia ou mesmo a perda da
propria razao de ser do Poder Judiciario (art. 303). Alias, interessante perceber que
mesmo as tentativas de “calar” o juiz, trazidas no novo CPC, sdo superadas, nas
contradi¢gdes do Codigo, por sua alusao ao respeito a Constituigao, a qual consagrou
a prevaléncia dos Direitos Humanos e do Estado Democratico de Direito, que tém
como base a independéncia do juiz. Neste sentido, a aplicagado do novo CPC possibilita
um efeito concreto de nao aplicagdo do novo CPC na parte em que se possa
pretender uma retragdo da forga jurisdicional.?

2 Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1231714,31047-
Novo+CPC+no+processo+do+trabalho+como+nao+aplicar+aplicando>. Acesso em: 22 abril
2016.
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Ou seja, a IN parte do pressuposto da incompatibilidade com o processo
do trabalho do incidente de desconsideracédo da personalidade juridica, tal como
regulado no novo CPC, mas, para nao dizer isso expressamente, houve por bem
adotar a tatica do nao aplicar, aplicando...

Com relagéo ao artigo 489, a mesma situagéo se repete.

Dispde o artigo 489 do CPC que:

Art. 489. Sao elementos essenciais da sentenga:

| - o relatério, que contera os nomes das partes, a identificagdo do caso, com a suma
do pedido e da contestacdo, e o registro das principais ocorréncias havidas no
andamento do processo;

Il - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de direito;

Il - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes principais que as partes lhe
submeterem.

§ 1° Nao se considera fundamentada qualquer decisao judicial, seja ela interlocutoria,
sentenga ou acoérdao, que:

| - se limitar a indicagao, a reprodugéo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar
sua relagdo com a causa ou a questdo decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de
sua incidéncia no caso;

Il - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra deciséo;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em
tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus
fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta
aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado
pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a
superagao do entendimento.

§ 2° No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os critérios
gerais da ponderacéo efetuada, enunciando as razdes que autorizam a interferéncia
na norma afastada e as premissas faticas que fundamentam a concluséao.

§ 3° A deciséo judicial deve ser interpretada a partir da conjugacao de todos os seus
elementos e em conformidade com o principio da boa-fé.

E o que diz a IN do TST? Dispde que:

Art. 15 O atendimento a exigéncia legal de fundamentacdo das decisdes judiciais
(CPC, art. 489, § 1°) no Processo do Trabalho observara o seguinte:

| - por forga dos arts. 332 e 927 do CPC, adaptados ao Processo do Trabalho, para
efeito dos incisos V e VI do § 1° do art. 489 considera-se “precedente” apenas:
a) acordao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Tribunal Superior do
Trabalho em julgamento de recursos repetitivos (CLT, art. 896-B; CPC, art. 1.046, § 4°);
b) entendimento firmado em incidente de resolugdo de demandas repetitivas ou de
assungdo de competéncia;

c) decisao do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade;
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d) tese juridica prevalecente em Tribunal Regional do Trabalho e néo conflitante com
sumula ou orientagao jurisprudencial do Tribunal Superior do Trabalho (CLT, art. 896,
§ 6°);

e) decisdo do plenario, do 6rgédo especial ou de segdo especializada competente
para uniformizar a jurisprudéncia do tribunal a que o juiz estiver vinculado ou do
Tribunal Superior do Trabalho.

Il - para os fins do art. 489, § 1°, incisos V e VI do CPC, considerar-se-ao unicamente
os precedentes referidos no item anterior, simulas do Supremo Tribunal Federal,
orientacéo jurisprudencial e sumula do Tribunal Superior do Trabalho, simula de
Tribunal Regional do Trabalho nédo conflitante com sumula ou orientagao
jurisprudencial do TST, que contenham explicita referéncia aos fundamentos
determinantes da decisdo (ratio decidend)).

Il - ndo ofende o art. 489, § 1°, inciso IV do CPC a decisédo que deixar de apreciar
questdes cujo exame haja ficado prejudicado em razéo da andlise anterior de questao
subordinante.

IV - o art. 489, § 1°, IV, do CPC néo obriga o juiz ou o Tribunal a enfrentar os
fundamentos juridicos invocados pela parte, quando ja tenham sido examinados na
formacao dos precedentes obrigatérios ou nos fundamentos determinantes de
enunciado de sumula.

V - decisé@o que aplica a tese juridica firmada em precedente, nos termos do item |,
néo precisa enfrentar os fundamentos ja analisados na decisdo paradigma, sendo
suficiente, para fins de atendimento das exigéncias constantes no art. 489, § 1°, do
CPC, a correlagéo fatica e juridica entre o caso concreto e aquele apreciado no
incidente de solugao concentrada.

VI - é 6nus da parte, para os fins do disposto no art. 489, § 1°, V e VI, do CPC,
identificar os fundamentos determinantes ou demonstrar a existéncia de distingado
no caso em julgamento ou a superagdo do entendimento, sempre que invocar
precedente ou enunciado de sumula.

Ora, era muito mais facil ter dito que as sentengas dos juizes do trabalho
devem seguir o principio constitucional da fundamentacao e os pressupostos
formais, conteudo e alcance fixados no art. 832 da CLT, deixando de lado, do lado
de fora, o art. 489 do CPC. Afinal, a Justica do Trabalho, desde 1937, ndo precisou
dessa confusdo toda e por que, agora, precisaria? A quem isso interessa? E o
que se deve perguntar...

A proposito, convém repetir avaliagdo anteriormente feita no sentido de
que:

[...] o artigo 489 é pratica e logicamente inconcebivel. Ora, se o juiz tiver mesmo que
fazer todo esse exercicio fisico e mental para elaborar uma sentencga, de 100
sentengas por més passara a elaborar, no maximo, 10, desgastando-se, ainda, nos
consequentes embargos, reclamagdes etc. No processo do trabalho o problema se
potencializa porque quase todas as reclamagdes trabalhistas trazem uma acumulagao
bastante grande de pedidos, carregada, pois, de uma variedade enorme de questdes
juridicas.

Com cerca de 3.500 processos novos a cada ano, pressionado pelos nimeros
ditados pelas metas e pela concorréncia, elaborar sentengas com todos esses
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elementos seria um auténtico martirio, o que, de fato, torna a sentenga um ato
irrealizavel.

Verifique-se que a impossibilidade da elaboragao da sentenga nao se trata unicamente
de um problema quantitativo, mas também de uma decorréncia extraida da légica.
Ora, o Cadigo estipula que a sentenga nao sera considerada fundamentada se
“deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela
parte”, mas atribui 0o mesmo efeito se a sentenga “se limitar a invocar precedente ou
enunciado de sumula, sem identificar seus fundamentos determinantes”. Assim, o
juiz, segundo o Co6digo, mesmo néo concordando com o conteudo de uma sumula,
esta obrigado a segui-la, mas ndo podera se limitar a indica-la, devendo, isto sim,
trazer os fundamentos da sumula, mas esses fundamentos ndo estdo de acordo
com o seu convencimento, vendo-se, entdo, obrigado a apresentar os seus
fundamentos e divergir deles para justificar a incidéncia da siumula, com a qual ndo
concorda. Ou seja, uma coisa de doido!

A gravidade juridica dos termos do artigo 489, no entanto, vai bem além disso, ja que
afronta a pedra fundamental do Estado Democratico de Direito e ordem juridica
internacional pautada pela prevaléncia dos Direitos Humanos, nao tendo, portanto,
eficacia concreta, como se esclarecera mais adiante.

Mas vale insistir. O § 1° do artigo 489 diz, textualmente, que “Nao se considera
fundamentada qualquer decisao judicial, seja ela interlocutéria, sentenga ou acérdao,
que: [....] VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento
ou a superagao do entendimento”.

Ou seja, sentenga que nao segue enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte ndo é sentenga. Mas entéo para que se quer um juiz afinal? Nao
seria melhor um computador, efetuando-se coleta de dados e expressando o resultado
pré-programado?

Sim, se dird, mas o juiz pode ndo seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou
precedente invocado pela parte, mas somente se “demonstrar a existéncia de
distingdo no caso em julgamento ou a superagao do entendimento”, o que quer dizer
que, sendo o caso idéntico e ainda estando em vigor o entendimento da sumula,
qualquer coisa que disser sera tido como nao dito!

Légico que a criatividade ndo se consegue evitar e o juiz fara, quando queira, uma
interpretagédo da propria sumula e uma desvinculagédo ao caso, mas isso s exigira
esforco que dificulta exatamente o objetivo da celeridade processual, alimentando
incidentes e forgando, na légica do contexto de restricdo da atuagado do juiz, a
profusdo de novas sumulas.®

Quanto ao principio da vedagéo de surpresa fixado nos artigos 9° e 10 do

NCPC, a mesma contradi¢édo se reproduz, pois a IN diz que tais artigos se aplicam
no processo do trabalho, porém o faz separando a ordem juridica em dois tipos:
o material e o processual.

Assim, o juiz, nos termos do § 1° do art. 4° da prépria IN, a que se atribui o

poder de lei, ndo pode julgar o mérito da causa invocando fundamento juridico

3 Disponivel em: <http://www.anamatra.org.br/index.php/artigos/o-conflito-entre-o-novo-
cpc-e-o-processo-do-trabalho>. Acesso em: 23 abril 2015.
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nao debatido previamente pelas partes, vindo com a pérola contraditoriamente
insuperavel de que “[...] persiste a possibilidade de o érgéo jurisdicional invocar
o brocardo jura novit curia, mas ndo sem audiéncia prévia das partes.”

Por outro lado... Bom, é melhor dar a palavra a proépria IN, pois é dificil criar

uma parafrase:

[...] no plano estritamente processual, mitigou-se o rigor da norma (art. 4°, § 2°, da
IN); para tanto, concorreram varios fatores:

b1) as especificidades do processo trabalhista (mormente a exigéncia fundamental
de celeridade em virtude da natureza alimentar das pretensées deduzidas em juizo);
b2) a preservacéo pelo proprio CPC/2015 (art. 1.046, § 2°) das “disposicdes especiais
dos procedimentos regulados em outras leis”, dentre as quais sobressai a CLT;

b3) o préprio Cédigo de Processo Civil ndo adota de forma absoluta a observancia
do principio do contraditério prévio como vedagao a decisdo surpresa;

b4) a experiéncia do direito comparado europeu, bergo da nova concepgédo de
contraditério, que recomenda algum temperamento em sua aplicagdo; tome-se, a
titulo de ilustragao, a seguinte decisdo do Tribunal das Relagdes de Portugal de
2004:

“A decisao surpresa apenas emerge quando ela comporte uma solugéo juridica que,
perante os factos controvertidos, as partes ndo tinham obrigagdo de prever.”

Dai a diretriz assumida pela IN, a contrario sensu: ndo se reputa “decisdo surpresa”
a que as partes tinham obrigagao de prever, concernente as condi¢gdes da acgao,
aos pressupostos de admissibilidade de recurso e aos pressupostos processuais.
Ainda aqui, todavia, a IN ressalva os casos excepcionais em que, a proposito
desses institutos, ha disposicao legal expressa determinando a audiéncia prévia da
parte, a exemplo das normas dos §§ 2° e 7° do art. 1007 e §§ 1° a 4° do art. 938 do
CPC de 2015.

Os artigos especificos da IN se expressam no seguinte sentido:

Art. 4° Aplicam-se ao Processo do Trabalho as normas do CPC que regulam o
principio do contraditério, em especial os artigos 9° e 10, no que vedam a decisédo
surpresa.

§ 1° Entende-se por “decisdo surpresa” a que, no julgamento final do mérito da
causa, em qualquer grau de jurisdi¢do, aplicar fundamento juridico ou embasar-se
em fato ndo submetido a audiéncia prévia de uma ou de ambas as partes.

§ 2° Nao se considera “decisdo surpresa” a que, a luz do ordenamento juridico
nacional e dos principios que informam o Direito Processual do Trabalho, as partes
tinham obrigacdo de prever, concernente as condi¢gdes da agédo, aos pressupostos
de admissibilidade de recurso e aos pressupostos processuais, salvo disposi¢cao
legal expressa em contrario.

Tentando entender, acho que o que se quis dizer é que, como as partes

conhecem as regras processuais e devem se portar em conformidade com elas,
as decisbes judiciais dessa natureza ndo implicam surpresa mesmo quando
nao debatidas previamente, a ndo ser nas hipéteses em que a lei assim o obrigue
expressamente.
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Entéo, segundo o novo CPC e a IN, se o juiz possui um fundamento juridico
para aplicar ao fato que lhe foi posto a julgamento, mas as partes dele ndo se
atentaram ou ndo desconhecem, deve o juiz abrir vista as partes para que digam
sobre o que o juiz vai dizer. Claro que isso € um procedimento totalmente inutil,
processualmente falando, servindo apenas para reforgar o controle sobre os
juizes e limitar sua atuacdo, além, é claro, de tornar o processo ainda mais
complexo e moroso.

Ora, o principio fundamental € o de que ninguém pode se eximir de cumprir
a lei e, de forma mais ampla, o Direito. Ninguém pode invocar a favor de si o
desconhecimento da norma ou do Direito. Além disso, como ja se diz desde a
antiguidade, o juiz, pressupostamente, conhece o Direito, cumprindo as partes
apresentarem ao juiz os fatos para que este diga o Direito, afinal, ndo é a parte,
em atuacao de interesse privado, que cria o Direito, e sim o juiz. Por fim, o contrario
esta ligado, naturalmente, as questdes pertinentes as oportunidades de prova.

Desse modo, se o fato foi aduzido; se as partes sobre ele se manifestaram,
atribuindo os efeitos juridicos que lhe parecem pertinentes; se as provas foram
produzidas e sobre elas também as partes se manifestaram; resta apenas ao
juiz praticar o ato que lhe compete: julgar com independéncia, de forma
fundamentada, aplicando o direito que lhe parega conveniente aos fatos.

Nenhum proveito para a efetividade e o devido processo legal possui o ato de
0 juiz ter que reabrir a instrugao para dizer as partes que vai julgar o feito com base
em outro fundamento, primeiro, porque sua convicgao esta dada; segundo, porque
sera dificil, nessa iniciativa, ndo apresentar um juizo de valor que seja entendido
como prejulgamento; e, terceiro, porque naturalmente, uma parte vai apoiar o juiz e a
outra vai criticar e até, quem sabe, tomar medidas para evitar o julgamento.

Para superar esse empecilho, caso o TST insista em dizer que a atuagao
dos juizes deve ser modelada de modo a que se evite a tal “surpresa” de julgar o
mérito com fundamento previamente ndo debatido pelas partes, talvez tenham
0s juizes que colocar nas notificagdes que enviam as partes que julgarao o feito
aplicando a Constituicdo, as normas (em sentido amplo) do pais, incluindo a
jurisprudéncia e os preceitos tedricos juridicos, tais como principios, conceitos e
institutos, além da normativa internacional ligada aos Direitos Humanos, como
autoriza a Constituigao, e que, se a parte ndo conhecer todos esses fundamentos,
que providencie a contratagdo de advogado devidamente habilitado.

A IN diz, ainda, que se aplica no processo do trabalho a figura, criada pelo
novo CPC, do amicus curiae (art. 138), que em nada contribui para a efetividade
do processo, servindo, isso sim, para complicar ainda mais as lides processuais.

O mais grave, no entanto, € que a IN, apesar de preservar o art. 769 da
CLT, nao reforga as caracteristicas principais do processo do trabalho da
concessao de maiores poderes ao juiz na conducao do procedimento, nos termos
expressos no art. 765 da CLT, o qual é solenemente ignorado pela IN, uma vez
que sua aplicagao jogaria por terra todo o proposito de controle da atuagéo do
juiz e da protecdo a parte economicamente mais fragil, que se exige para
compensar a desigualdade material e assim permitir que o processo do trabalho
possa ser instrumento efetivo para a aplicagdo do direito trabalhista.

A IN, além disso, ndo explora as eventuais potencialidades realmente
inovadoras do novo CPC, tais como:
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a) o fato de o art. 139 do NCPC, a exemplo do que ja fixava o artigo 765 da
CLT, deixar claro que quem dirige o processo € o juiz (“o juiz dirigira o processo”),
incumbindo-lhe “velar pela duragao razoavel do processo”;

b) o esclarecimento feito no art. 277 do novo CPC, de que o que vale nao
€ a forma, mas a esséncia, pois, “quando a lei prescrever determinada forma, o
juiz considerara valido o ato se, realizado de outro modo, lhe alcancgar a finalidade”;

c) a possibilidade de fixacdo de indenizagbes por dano processual (arts.
774 e 79 a 81);

d) a cooperagéao nacional (arts. 67 a 69), que serve para embasar pratica
ja adotada por alguns juizes civeis e trabalhistas, encarregados de processar
recuperagdes judiciais ou faléncias de empresas e as varias reclamacgdes
trabalhistas em face dessas mesmas empresas e que combinam, em
colaboragao, o procedimento que vao adotar para melhor investigar o patriménio
das empresas, de seus so6cios e de empresas coligadas, realizar a
desapropriacdo dos bens e efetuar o pagamento aos credores;

e) a possibilidade de imposicdao de multas processuais a quem ¢é
beneficiario da justica gratuita, nos termos do artigo 98, § 4°;

f) a possibilidade de requerimento de concessao de gratuidade na peti¢cao
inicial (art. 99);

g) a eliminagdo da exigéncia de apresentagédo de declaragédo de pobreza
para requerer a gratuidade (art. 99, § 4°);

h) a obrigagéo de que os Tribunais organizem cadastros de profissionais
habilitados para a realizagdo de pericias, embora o ideal seja a realizagédo de
concurso para admissao de peritos oficiais (art. 156);

i) a concessao de oficio das tutelas provisérias de urgéncia, visto que o
requerimento da parte ndo é exigido em nenhum dispositivo do novo CPC e até
mesmo o juiz ndo tem sua atuagdo delimitada pelo pedido (arts. 297, 300 e 311);

j) a impossibilidade de homologag¢do de acordo que represente renuncia
a direitos (arts. 487 e 503);

I) a eliminagdo da suspensdo da execugdo em razao da interposicdo dos
embargos (arts. 674 a 681);

m) a possibilidade de se executar direto a empresa tomadora, mesmo
quando declarada devedora subsidiaria, cumprindo a esta, caso queira exercer
seu beneficio de ordem, nomear, com indicagdo pormenorizada, bens da
empresa prestadora, situados na mesma comarca, livres e desembaragados,
suficientes para adimplir a divida (art. 794), sendo que o mesmo pode ocorrer
com os soécios das empresas (art. 795);

n) a incidéncia do principio da execugdo menos onerosa somente quando
nao gerar prejuizo ao exequente (art. 829, § 2°).

De um modo geral, portanto, a IN diminui a relevancia propria do processo
do trabalho, deixando de lado a necessidade, urgente, de se compreender o
alcance de suas normas, notadamente o art. 765 da CLT; abre as portas para a
aplicagédo do novo CPC no processo do trabalho com o nitido propésito de limitar
os poderes do juiz de primeiro grau e manté-lo sob controle; ndo apresenta um
critério solido a ser seguido na transposi¢cdo de normas do novo CPC para o
processo do trabalho; atrai para o processo do trabalho textos bastante
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ameacadores a eficacia da prestacgéo jurisdicional trabalhista e deixa de explorar
0 que poderia ser de fato mais inovador.

E facil prever que a atuagdo na Justica do Trabalho, dentro desses
parametros, se tornara tecnicista, complexa e, consequentemente, morosa,
funcionando muito mais a servigo da légica de mercado do que para fazer valer
com eficacia, rigor e comprometimento social e humano as normas juridicas
trabalhistas.

ABSTRACT

The text is about the non suitability of the new Civil Procedure Code (New
CPC) on labour procedure, making critical remarks to Supreme Labour Court’s
Normative Instruction n. 39 (IN 39 TST), which weakened labour procedure inherent
value, forgetting the compelling need of understanding the scope of labour
procedural norms, especially that of CLT’s article 765. The Normative Instruction
promotes new CPC'’s using in labour procedure with the aim of limiting first instance
judge powers and keeping him under control. Furthermore, it does not bring solid
standards to be followed in the migration of new CPC norms to labour procedure,
increasing problems on Labour Offices daily operations, and finally fails to explore
what could be really fresh on new CPC.
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AMEDIAGAO NO CPC E O DIREITO PROCESSUAL DO TRABALHO*

MEDIATION IN THE NEW CODE OF CIVIL PROCEDURE AND ITS
APPLICATION TO LABOR JUSTICE

Martha Halfeld Furtado de Mendonga Schmidt**
RESUMO

Ao promover o didlogo, a mediagao revela seu carater educador, aumenta
a conscientizagcao sobre os direitos das pessoas e os dos outros, promove a
autonomia e dignidade das pessoas. Ha limites para a mediagdo, que néo é
solugcao milagrosa. Seu estabelecimento na jurisdicdo trabalhista é intensa
decisdo politica e também humanizadora.

Palavras-chave: Mediacdo. Dignidade da pessoa humana. Politizagdo do
direito. Judicializagdo da politica.
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ANEXOS - EXTRATOS DO CPC

1INTRODUGAO

Os autos ndo eram volumosos, mas era um processo fisico no meio da
pauta de processo eletronico. Tramitagdo desde o ano anterior... O fato de ja
terem ocorrido pelo menos trés audiéncias, enquanto fazemos audiéncias unas,
nao era muito comum, ainda mais porque nao havia nome de perito na capa, a
indicar ter havido pericia, o que poderia explicar aquela situagéo.

Certamente havia algo fora do normal com aquele processo, com o
qual tomava contato pela primeira vez, excegao feita a algum despacho de
expediente.

A mesa de audiéncias fechou-se em semicirculo de pessoas. Quatro
advogados, a primeira comegou a falar:
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- Pela ordem, exceléncia, este € um caso muito sério, ja houve varias audiéncias, a
reclamante tem duas carteiras acauteladas na secretaria com contratos de trabalho
anotados em periodos coincidentes com a postulagdo. Tem prescrigdo bienal desde
a morte do falecido e ela litiga de ma-fé!

Passei os olhos na inicial. O polo passivo era o espodlio e os dois filhos
herdeiros. A autora tinha sido acompanhante do pai falecido e postulava o
pagamento de verbas resilitérias, dizendo que o contrato havia continuado mesmo
ap6s o falecimento, além de horas extras, diferenga de salario (alegando
recebimento de somente metade do minimo), repousos semanais trabalhados,
adicional noturno e registro na carteira.

- Até quando ela trabalhou? - perguntei, porque ndo encontrei essa informagao na inicial.
- Esta na emenda, doutora - disse-me o advogado da autora.

A primeira audiéncia havia sido adiada para a autora apresentar a tal
carteira.

A emenda veio logo depois da segunda audiéncia - motivo do segundo
adiamento - e trazia vasta explicagao de que ndo era a autora litigante de ma-fé e
que os contratos rasurados na carteira tinham outros motivos. Havia também
desisténcia de alguns pedidos, inclusive de anotagédo do contrato na carteira,
porque somente faltava a baixa.

Naquela assentada, a filha-ré ndo havia comparecido e seu advogado
trouxe uma copia de medida protetiva exarada pelo juiz criminal, que proibia o
agressor réu de se aproximar da vitima (a outra ré... sua irma), em virtude de
agressdo com socos no rosto. Havia pedido de segredo de justica no termo de
audiéncia, ainda nao decidido. Decretei o sigilo e a sala restou vazia de plateia...

Verifiquei ainda que o enderecgo indicado na inicial como residéncia da
autora era... o do antigo local do trabalho.

Na terceira audiéncia - anterior aquela atual -, o autor desistira da agdo em
face da pessoa fisica do filho do espdlio, que atuaria doravante somente na
qualidade de inventariante. A audiéncia fora adiada porque a reclamante havia
juntado mais uma carteira de trabalho, oportunizando-se vista a parte contraria.

E qual seria a razdo para a permanéncia da outra filha no polo passivo? -
nem a inicial, nem a emenda traziam a causa de pedir com clareza.

Avisam-me em seguida que a testemunha do espdlio, apesar de estar
com dengue, tinha vindo.

A reclamante também disse estar com dengue e, mesmo assim, veio.

O imbroglio era total.

Mais: uma das advogadas do espolio, defesa (ainda nao recebida) e
documentos em punho, bradava sua indignagao:

- A reclamante requer o pagamento de 454 mil reais, morou na casa com quatro
parentes dela, de graga, por todo esse tempo, depois da morte do pai e da mae!

Depois da morte da mae? - pensei. Nem a inicial, nem a emenda
mencionavam esse fato.
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Pedi aos advogados um pouco de paciéncia, pois queria ouvir as partes.
Comecou a filha-ré - um pouco contrariando o seu advogado:

- Olha, doutora, eu nem sei porque estou aqui. Eu tomo remédio controlado, ele
(apontando para o irmao) me bateu toda, tive que parar no dentista (passando o
dedo na parte frontal dos dentes), e contratei ela (reclamante) para trabalhar para
mim depois que minha mae faleceu, porque ela nao tinha do que viver. Quero resolver
isso hoje mesmo, doutora.

Assentiu a reclamante com a cabeca:

- Doutora, eu nao queria vir aqui, queria resolver isso tudo com eles, mas o tempo foi
passando, passando... Morei la, porque o senhor e a senhora me convidaram. Ela
era uma santa. Os filhos ndo iam visitar, entdo ela convidou minha sobrinha para
morar la. Ela, a filha, apanhou por minha causa, doutora. Ele chegou la um dia, disse
que era para eu ir embora. Como é que eu ia, sem receber meus direitos? Esperei a
irma dele chegar, ela mandou eu vir aqui buscar meus direitos, ele também mandou,
mas bateu forte nela... Trabalhei |a por 20 anos e nao recolheram meu INPS. Essa
moga aqui, oh (apontando para a advogada do espdlio) € mulher dele ali, oh (apontando
para o inventariante) e gritou comigo dizendo que, se eu ndo saisse da casa, ela iria
me pegar na primeira esquina!

O advogado da autora:
- Acabei de tomar conhecimento desses fatos, doutora.
A advogada do espdlio:

- Doutora, eu estou aqui como advogada. E como é que ela diz que pediram para ela
ficar na casa até resolverem a situacéo e, agora, fala que nés a expulsamos?

O inventariante nao se conteve:

- Ela ficou la porque néo tinha para onde ir! A casa vale mais de um milh&o de reais,
tem piscina e o aluguel é de mais de 5 mil reais. Ficaram |4 esse tempo todo, porque
nao tinham para onde ir.

A advogada do espdlio:

- Doutora, vou requerer expedi¢do de oficio ao Caged, porque, se apareceram
essas duas carteiras ai, € porque talvez tenham outras mais. Precisamos ver se ha
anotagédo de outro contrato de trabalho. E as anotagbes constantes da carteira
estdo rasuradas, tem corretivo nelas!

Olhei a pauta. A proxima audiéncia ja estava atrasada, razdo de ser dos

advogados na sala antes do decreto de segredo de justi¢a, e ainda havia uma
boa quantidade de audiéncias a vencer no dia.
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Devo ter respirado fundo e pensado um pouco antes de falar. Ponderei
mais ou menos o seguinte:

- Estou percebendo o quanto de sofrimento existe aqui nesta demanda, mas verifico
que a inicial, mesmo emendada, ndo contém todos os fatos relacionados a lide.
Mesmo o senhor advogado demonstrou surpresa com algumas informagdes relatadas
nesta audiéncia. Pelo que verifiquei da fala da reclamante, é de grande interesse
dela o recolhimento do INSS, assim como o pagamento de algum valor.

- Doutora, disse o advogado, posso ter alguns minutos de conversa com minha
cliente? Estou achando melhor desistir desta agéo e fazer outra.

A advogada do espdlio:

- N&o concordo com a desisténcia, doutora! Quero que a senhora receba a defesa
e que expega oficio ao Caged!

Aoutraré:
- Queria terminar tudo isso hoje...

Acabei homologando a desisténcia. Determinei a extragcdo de copias das
anotagoes nas carteiras de trabalho, rubriquei-as, juntando-as aos autos. Devolvi
as carteiras acauteladas na secretaria. Terminei a audiéncia, sugerindo dialogo
e ponderagao.

Atendi ao anseio apenas formal dos envolvidos. O processo realmente se
encerrara ali. Mas e a lide? Apesar de ja ter sido possivel perceber certo alivio nas
manifestagdes e falas finais da advogada, que acabou por aceitar a desisténcia
como possivel fase transitoria necessaria para acalmar animos e, quem sabe,
reiniciar a conversa, o verdadeiro conflito n&o foi possivel resolver...

Concebido como importante etapa da reforma do Judiciario, o novo Codigo
de Processo Civil, instituido pela Lei n. 13.105/2015, de 16 de margco de 2015,
enfatiza os meios consensuais de pacificagdo dos conflitos sociais, com destaque
a conciliagédo e a mediagao.

Chegamos entdo ao cerne deste modesto artigo, pois muito se questiona
sobre a aplicabilidade do instituto da mediagdo ao processo do trabalho. O
assunto é, com efeito, controverso mesmo entre juizes e juristas do trabalho.

Vigente no Brasil desde 2010, a Resolugao n. 125 do Conselho Nacional
de Justiga disciplina a “Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos
conflitos de interesses no ambito do Poder Judiciario e da outras providéncias”.
Aplicavel a Justica do Trabalho desde sua edigéo, foi o fundamento para a criagéo
de nucleos e centros de conciliagdo, atualmente em funcionamento em varios
tribunais do trabalho, com resultados considerados satisfatérios.’

' Disponivel em: <http:www.cnj.br/noticias/cnj/81572-justica-do-trabalho-deve-ter-sua-
propria-resolucao-de-conciliacao>. Acesso em: 15 mar. 2016.
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Ocorre que a recente Emenda n. 2, de 8/3/2016, excluiu a Justica do
Trabalho do campo de aplicagédo da Resolugao n. 125, por expressa disposigao
de seu artigo 18-B: “O CNJ editara resolugao especifica dispondo sobre a Politica
Judiciaria de tratamento adequado dos conflitos de interesses da Justica do
Trabalho.”

Parece, porém, que a redacao inicial ndo previa a exclusdo da Justigca do
Trabalho. A essa conclusdao chegamos, porque o Anexo |, que trata das Diretrizes
Curriculares dos cursos de capacitagdo basica dos conciliadores e mediadores,
prevé, na redacgéo final, a mediacdo em matéria trabalhista (item 1.1, letra “")... A
inser¢do do art. 18-B deve, pois, ter sido o resultado de debate entre os membros
do Conselho, o que mais demonstra a existéncia de opinides divergentes no
aspecto.

Por outro lado, a Instrugdo Normativa n. 39 do Tribunal Superior do Trabalho,
aprovada pela Resolugéo n. 203, de 15 de margo de 2016, “que dispde sobre as
normas do Cdédigo de Processo Civil de 2015 aplicaveis e inaplicaveis ao
Processo do Trabalho, de forma nZo exaustiva”, revelou posicionamento da Corte
Superior Trabalhista no sentido de ser inaplicavel a audiéncia de conciliagdo ou
de mediacéo de que trata o art. 334 do novo Caédigo.?

Na mesma linha, por expressa disposi¢cao legal, a nova lei de mediagao
nao se aplica as relagdes de trabalho, que devera ser regulada por lei prépria.*

Sinalizariam essas diretivas do Legislativo, do Conselho Nacional de
Justica e do Tribunal Superior do Trabalho para frontal ruptura do processo do
trabalho com o instituto da mediagdo? Ou indicariam que a mediagdo em matéria
judicial trabalhista deve merecer tratamento especial, como de resto, séo
especiais o ordenamento justrabalhista e a competéncia especializada da Justica
do Trabalho?

N&o acreditamos em ruptura total e isso decorre em parte da propria lei,
que estabelece que a mediagdo em matéria trabalhista sera regulada por lei
propria.

Com efeito, integrante do Poder Judiciario, a Justica do Trabalho nao
estara ausente da politica nacional de solugdo consensual de conflitos, a qual
reconhece que a mediagdo, assim como a conciliagdo

[...] sd@o instrumentos efetivos de pacificagdo social, solugédo e prevengéao de litigios,
e que a sua apropriada disciplina em programas ja implementados no pais tem
reduzido a excessiva judicializagdo dos conflitos de interesses, a quantidade de
recursos e de execugédo de sentengas.’

2 Enquanto ndo editada essa Resolugéo, os nucleos e centros de conciliagdo nos tribunais
do trabalho estariam em “vazio normativo”?

3 O texto do novo dispositivo legal se encontra no Anexo deste artigo e cuida da audiéncia
preliminar de conciliagdo e mediagao, antes do oferecimento da contestagao.

4 Paragrafo unico do art. 42 da Lei n. 13.140, de 26 de junho de 2015.

5 Considerando a Emenda 2, disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/busca-atos-
adm?documento=2579>. Acesso em: 15 mar. 2016.
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A razéo da inaplicabilidade do art. 334 do CPC e da lei da mediacdo ao
processo do trabalho talvez esteja na necessidade ou utilidade de o juiz do trabalho
ter o primeiro contato com a causa em audiéncia. Somente a partir dela, podera
o juiz detectar particularidades que justifiquem o recurso a mediacéo.

Esse raciocinio mais se robustece diante do protagonismo da Justica do
Trabalho na pratica da conciliagdo. Elaborada em 1943, em plena Il Guerra
Mundial, concedeu a Consolidagdo das Leis do Trabalho énfase especial a
resolucdo de conflitos por meio da conciliagdo. No titulo das disposi¢cdes
preliminares do processo judiciario do trabalho, a Consolidagédo estabelece,
antes de qualquer disposig¢ao, que:

Art. 764 - Os dissidios individuais ou coletivos submetidos a apreciagao da Justica
do Trabalho serdo sempre sujeitos a conciliagdo.

§ 1° - Para os efeitos deste artigo, os juizes e Tribunais do Trabalho empregaréo
sempre 0s seus bons oficios e persuasédo no sentido de uma solugéo conciliatéria
dos conflitos.

§ 2° - Nao havendo acordo, o juizo conciliatério converter-se-a obrigatoriamente em
arbitral, proferindo decisdo na forma prescrita neste Titulo.

§ 3° - E licito as partes celebrar acordo que ponha termo ao processo, ainda mesmo
depois de encerrado o juizo conciliatorio.

O contexto histérico a época da edicdo da Consolidagao ja direcionava
para a necessidade das solu¢des de temperancga.

Desde 1919, a Constituicdo da OIT (Organizagao Internacional do Trabalho)
e o modo de elaboracdo tripartite - altamente negociado - das normas
internacionais do trabalho, na busca do equilibrio no mundo do trabalho,
certamente influenciaram o legislador nacional a época da CLT. Havia, na
comunidade internacional, o desejo expresso de assegurar justica e humanidade,
ao mesmo tempo em que paz duravel no mundo.

Por outro lado, a Carta da ONU, elaborada dois anos depois da CLT,
previa “[...] praticar a tolerancia e viver em paz uns com os outros [...]" e sofreu forte
inspiragdo de documentos anteriores, tais como a Carta do Atlantico (1941), em
que se pregava o abandono do uso da forga e a mais ampla colaboracdo das
nagdes na aplicagdo das normas do trabalho, no avango econémico e na
seguridade social, em verdadeira mensagem de esperang¢a para 0 mundo novo
que se abria apos o desastre da guerra.

As relagdes do trabalho evoluiram e se multiplicaram desde entdo. Nao
ha mais somente o bindbmio empregado de fabrica X usina. Uma multitude de
formas de prestacdo de servigo se posicionaram no palco das relagdes de
trabalho, envolvendo, dentre outros, empregados eventuais, temporarios,
terceirizados, autbnomos, estagiarios, avulsos, aprendizes, economicamente
dependentes, estruturalmente dependentes.

As relagdes de trabalho se sofisticaram. O Direito do Trabalho e o processo
do trabalho se incrementaram e os conflitos explodiram em numeros.

Nesse ambiente de sofisticagdo de demandas, em que muitas vezes os
conflitos ostentam carater formalmente juridico, mas essencialmente afetivo,
seria a conciliagdo a Unica técnica adequada atual a solugdo consensual de
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conflitos trabalhistas postos a apreciagéo do Judiciario? Ou poderia o juiz contar
com profissional para ajudar as partes, em certos litigios, a encontrarem elas
mesmas a solugdo mais adequada aos seus interesses? Em causas em que
despontam interesses para-juridicos, poderia o mediador, mutatis mutandis,
auxiliar o juiz do mesmo modo que um perito por ele nomeado?®

O objetivo deste trabalho é estabelecer que, independente do rumo que o
Judiciario trabalhista tomar, a decisdo sera de um lado politica; de outro lado,
devera atender a finalidade maior do Judiciario de promogéo de bem-estar social,
em respeito a dignidade da pessoa humana.

2 MEDIAGAO: UMA DECISAO POLITICA

A continua reforma da lei processual civil, sobretudo a partir da década de
90, tem tido como inequivoco objetivo o alcance da maior efetivagao dos direitos.
Mais de sessenta minirreformas foram efetivadas, sem que o processo civil
cumprisse o seu ideario, inclusive quanto a sua duragao razoavel. O novo Cédigo
de Processo Civil tem esse objetivo de estabelecer e melhor sistematizar um
novo direito para a nova era de concretizagdo isondmica de direitos em tempo
razoavel.

Contamos no novo CPC pelo menos 38 mengdes a palavra “mediacao”.
De acordo com a Lei n. 13.140, de 26 de junho 2015, que dispde sobre a mediagdo
como meio de solugcdo de controvérsias entre particulares e sobre a
autocomposi¢ao de conflitos no ambito da administragdo publica, mediacdo é a
“atividade técnica exercida por terceiro imparcial sem poder decisorio, que,
escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a identificar ou desenvolver
solugdes consensuais para a controvérsia.” (artigo1°, paragrafo unico)

As disposigcdes do Codigo de Processo Civil de 2015, segundo o artigo
175, nao excluem outras formas de conciliagdo e mediagdo extrajudiciais
vinculadas a 6rgaos institucionais ou realizadas por intermédio de profissionais
independentes, que podem ser regulamentadas por lei especifica.

Nesse contexto, as Comissdes de Conciliagdo Prévia sdo érgaos voltados
a solucéo extrajudicial de conflitos individuais trabalhistas (artigos 625-A e
seguintes da Consolidagéo das Leis do Trabalho).

8 De acordo com o critério legal adotado pelo CPC de 2015, o conciliador, que deve atuar
preferencialmente nos casos em que nao tiver havido vinculo anterior entre as partes, é
que pode sugerir solucdes para o litigio, sendo vedada a utilizagao de qualquer tipo de
constrangimento ou intimidagdo para que as partes conciliem. O mediador, por sua vez,
que deve atuar preferencialmente nos casos em que tiver havido vinculo anterior entre
as partes, auxiliara os interessados a compreender as questdes e os interesses em
conflito, de modo que eles possam, pelo restabelecimento da comunicagéao, identificar,
por si proprios, as solugdes consensuais que gerem beneficios mutuos (artigo 165, §§ 2°
e 3°). Para o CPC, a mediagao ¢ facilitadora da comunicagéo. Nao obstante, o advento da
Lei n. 13.140/2015 algou a mediagdo a categoria de avaliadora, no sentido de que o
mediador também pode formular sugestdes e apresentar propostas de acordo as partes,
como se observa no artigo 30, § 1°, inciso Ill, do referido diploma legal.
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No ambito do Direito Coletivo do Trabalho, a mediagao de conflitos coletivos
de trabalho ocorre, muitas vezes, no ambito do Ministério do Trabalho e Emprego,
com fundamento no § 1° do artigo 616 da CLT. Por outro lado, a Lei n. 10.192/2001
cita a participacdo do mediador na negociagéo coletiva, de forma especial no
art. 11. Ainda no ambito coletivo, a Lei n. 10.101/2000, que trata de Participagao
nos Lucros, também privilegiou a mediagao como importante instrumento para
a solugao de conflitos, em seu art. 4°. A parte que se considerar sem as
condigbes adequadas para, em situagdo de equilibrio, participar da negociagao
direta pode, desde logo, solicitar ao Ministério do Trabalho e Emprego a
designagado de mediador, que convocara a outra parte (artigo 11, § 2°).

A propésito, a atuagao mediadora do Ministério do Trabalho e Emprego esta
disciplinada nos §§ 1° e 2° do art. 616 da Consolidagédo das Leis do Trabalho - CLT.
Ao longo dos anos, a mediagdo cresceu em sua importancia e reconhecimento
social como instrumento eficaz para facilitar o entendimento entre as partes e a
mediacao pelo MTE foi objeto de regulamentagéo pelo Decreto n. 1.572/95, de
forma especial nos artigos 2° ao 6°.

No curso da negociagao coletiva, permite-se, pois, a utilizagdo da mediagao,
em que um terceiro (mediador) tenta aproximar as partes, podendo apresentar
sugestdes para que as partes envolvidas cheguem a um consenso.

A previsdo de autocomposicéo estda em consonancia com a Convengéo n.
98, de 1949, da OIT, cujo art. 4° estimula que as partes envolvidas no direito
coletivo do trabalho utilizem mecanismos de negociagdo voluntaria.

Mas o objetivo deste trabalho vai além do mero elenco de dispositivos
legais mencionadores ou autorizadores da mediagao, especialmente em matéria
trabalhista. Retomemos, pois, o ponto nevralgico, para refletirmos sobre a
aplicabilidade da mediag&o no processo judicial submetido a Justica do Trabalho.

O principal argumento para afastar a pratica da mediagdo no Judiciario
trabalhista brasileiro talvez seja a relagéo de hipossuficiéncia material decorrente
do principio protetor no Direito do Trabalho. A mediagdo poderia entao, no limite
extremo, ser considerada diabdlica invengdo do capitalismo, com o intuito de
explorar os trabalhadores hipossuficientes.

Ocorre que ha situagdes concretas que causam perplexidade ao juiz, pois
apresentam completa desconexao entre a verdadeira causa de pedir narrada em
audiéncia e o pedido postulado na inicial. llustra essa situagdo o caso do
caminhoneiro cuja inicial versava sobre reconhecimento de vinculo de emprego
de poucos meses e horas extras, mas que tinha por principal indignacao a forma
de pagamento de diarias, porque a empresa - uma pequena usina de produgao
de ragdo para gado - adiantava em valor insuficiente e o motorista tinha que
inteirar de seu proprio bolso para, somente depois de umas duas semanas,
obter o reembolso... Nada da principal fonte de insatisfagdo havia sido exposto
ou requerido na inicial.

A contestagao, por sua vez, negava o vinculo, dizendo que a prestagéo de
servigos ocorrera de forma eventual e relacionada ao transporte de matéria prima
para a ragao, tanto assim que o motorista havia informado que néo dirigiria o
caminhao a partir de certo dia, apesar de a empresa haver firmado compromisso
com prazo para entrega de mercadoria a clientes... Pelo relato das partes em
audiéncia, era nitido o sentimento de “abandono” de ambos...
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Nesses casos, em que o juiz verifica a existéncia de situagdes outras
além das descritas na inicial, e em que a conciliagdo se revela ineficaz - porque
nao ha tempo diante da extensa pauta e também porque o juiz necessita de
conhecimento e pratica de profissional especificos -, a mediagdo pode auxiliar a
encontrar a solugao mais adequada para o caso concreto.

E bem verdade que situagdes como as ja narradas na introdugdo ou neste
tépico ndo traduzem a maioria dos conflitos trazidos a apreciagdo do Judiciario
trabalhista, assoberbado de conflitos de massa. Dos 28,4 milhdes de novos
processos recebidos em 20147, grande parte continua a ser resolvida - e assim
deve permanecer - pelas tradicionais formas de conciliagdo ou julgamento. Mas
certamente ha alguma parcela de casos que pode ou que poderia ser resolvida
com o auxilio da mediagéo.

Na Franca, a lei instituidora da mediac&o judicial de 1995 estimulou a
pratica da mediagdo trabalhista inclusive nas Cortes de Apelagao, levando a
Corte de Cassagdo a elaborar alguns critérios para a triagem dos processos
susceptiveis de ir a mediagdo: aqueles em que se discutem contratos de trabalho
em vigor ou cuja duragdo do contrato de trabalho é longa, questdes ligadas a
reenquadramento ou equiparacdo salarial, horas extras, assédio moral ou
doencgas psiquicas ligadas ao trabalho, ou em que sao partes empregados em
profissbes manuais ou artesanais, profissionais liberais, porteiros, zeladores,
caseiros, domésticos.?

A mediagédo também é amplamente utilizada no sistema de justiga interno
da ONU. Antes do ajuizamento da demanda, pode (ndo ha obrigatoriedade) o
interessado buscar o Ombudsman e tentar a solugao para sua satisfagdo pela
via da mediagdo. Caso o resultado ndo lhe seja satisfatério, ele ingressa no
sistema formal de justica.®

Reconhecemos, porém, que o acolhimento da mediagéo na pratica judicial
trabalhista envolve importante decisdo politica, porque, de uma so6 vez, venceria
consideravel trauma do passado ligado a insustentavel atuagéo classista e
reconheceria uma nova era de abertura democratica na interlocugdo com as
partes, resultado da contemporanea complexidade das relagbes de trabalho.

A existéncia de certo grau de discricionariedade esta, pois, presente na
escolha da melhor estratégia para confrontar os desafios atuais do Judiciario
Trabalhista, de modo a adequa-lo a melhor exercer sua missao constitucional de
solugéo pacifica dos conflitos, com preservagao da dignidade da pessoa humana
e da construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria.°

7 Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2015/11/
491328c33144833370f375278683f955.pdf>. Acesso em: 15 mar. 2016.

8 DUPLAT, Jacques. La médiation en juridiction. In Conciliation et médiation prod°homales.
Actes des colloques européens et internationaux du Groupement européen des magistrats
pour la médiation GEMME-France. Paris: L'Harmattan, 2013. p. 31.

% O uso da mediagao no sistema formal de justica interna, inclusive na esfera da Corte de
Apelagao, foi uma das principais propostas apresentadas por esta autora aos paises
integrantes da Assembleia Geral da ONU, quando se apresentou como candidata a uma
das vagas do United Nations Appeals Tribunal e onde obteve o maior numero de votos.

© Arts. 1° a 4° da Constituicdo da Republica.
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3 MEDIAGAO: UMA DECISAO HUMANIZADORA

Diante da multiplicidade de relagbées de trabalho no mundo
contemporaneo, ja ndo € mais possivel pensar no Judiciario Trabalhista
conciliador ou julgador. E necessario também concebé-lo de forma mais
abrangente e democratica, a possibilitar aos proprios envolvidos, mediante prévio
conhecimento de causa e afastadas as assimetrias de informagéo, a busca de
solugdes adequadas as suas proprias particularidades.

A mediacao poderia ser, pois, aconselhada em casos em que a
humanidade predomina sobre a legalidade e onde as demandas envolvem
aspectos muito além dos que os reduzidos a linguagem puramente técnica.
Nessas situagdes, a demanda travestida de juridica envolve também demanda
de afeto, de pedido de desculpas, de atengdo. Os reais interesses muitas vezes
somente vém ao conhecimento do juiz por manifestagdo oral e voluntaria da
parte em audiéncia.

Por outro lado, a mediagado poderia ser muito util para resolver os casos
dificeis - hard cases - que possibilitam variadas solu¢gdes para o0 mesmo caso
concreto e que implicam a existéncia de grande risco processual para as partes
envolvidas, com resultados frequentemente considerados devastadores. A
atividade dos envolvidos, na busca de solugdes criativas, pode atender melhor
aos interesses de ambos.

A respeito da atividade criativa das partes na mediagéo, citamos o exemplo
de uma agdo em que, depois de algumas sessdes de audiéncia adiadas, um
acordo foi finalmente alcangado. Era uma ex-coordenadora académica de um dos
melhores colégios da cidade, dispensada por justa causa, que buscava
reparagodes, inclusive por dano moral. Havia trabalhado por longos anos e dizia-se
injusticada, perseguida. No curso das tratativas de negociagéo, foram surgindo
desabafos, fatos e mal-entendidos sendo esclarecidos, até que o colégio levantou
a justa causa, pagou-lhe certo valor em dinheiro e ofereceu-lhe bolsa de estudos
para o filho menor até o final do ensino médio, desde que nao repetisse de ano.

Esta magistrada exercera ali atividade de mediadora - ndo propriamente
juridica, mas de simples aproximagao das partes e retomada de dialogo -, embora
reconhega que o tratamento dado aquela demanda possa ser considerado “de
luxo”, como reconheceram as partes a época, em vista da carga atual de trabalho,
das metas a cumprir, e do pouco tempo de que dispdem os magistrados para se
dedicar a cada demanda.

E nesse contexto que compreendemos o posicionamento do legislador,
do Tribunal Superior do Trabalho e do Conselho Nacional de Justica, mencionados
na introdugéo. A parte precisa ter contato com o juiz, quem selecionara, segundo
sua sensibilidade, os casos em que acredita ser recomendavel a mediagao.

E preciso, pois, voltar os olhos para o enriquecimento qualitativo do
tratamento as demandas, mesmo que a questao quantitativa deva também ser
objeto de reflexbes e agdes. Com efeito, a “litigiosidade desenfreada”, a
prodigalidade recursal e o contencioso de massa'’, considerados as principais

" Expressdes utilizadas pelo Ministro Luiz Fux em palestra disponivel em: <https://
www.youtube.com/watch?v=8dSsNgqsNU7k>. Acesso em: 15 mar. 2016.
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causas do congestionamento da Justica, mereceram antidotos no novo CPC, de
forma a prestar a justica mais célere e efetiva.'?

O Supremo Tribunal Federal tem dado mostras de que é possivel a
realizacdo de mediagdo em matéria trabalhista, como se infere de noticias
publicadas no seu sitio internet. Uma delas, levada a apreciagdo em mandado
de segurancga, se refere a realizagdo de concurso publico e desligamento de
terceirizados, com a participagdo do Ministério Publico do Trabalho, do Tribunal
de Contas da Uniao e da Advocacia-Geral da Unido. O acordo levou em conta o
compromisso da empresa de apresentar cronograma atualizado de admissao
de concursados e, aos terceirizados, foi dada a garantia de manuteng¢ao do plano
de saude até o ano de 2018."

Nesse caso, a solugao mediada levou em conta n&do sé os interesses da
realizagdo de concurso, mas também a protecao dos terceirizados, que tiveram a
manutengéo do plano de saude, por periodo razoavel, além do que seria possivel
se fosse simplesmente declarada a ilegalidade da contratagao, por violagdo da
regra do concurso publico.

Em outras matérias consideradas de substancia irrenunciavel
(consumidor, protegao da familia e do idoso, meio ambiente, conflitos federativos),
o STF também ja demonstrou que a mediagcdo pode ser a via para a solugéo
mais apropriada, como é o caso da captagao de agua do Rio Paraiba do Sul para
abastecimento do Sistema Cantareira, objeto de audiéncia de mediagéo entre
os estados de Sao Paulo, Rio de Janeiro e Minas Gerais e o Ministério Publico
Federal (MPF).™

A essa altura, poderemos questionar a respeito da possibilidade de um
procedimento de mediagdo envolver matéria de direitos humanos. Seria isso
possivel? Teria a mediagdo, nesse aspecto, por prioridade a protecdo dos direitos
fundamentais? Para Jacques Faget, escritor e diretor de pesquisa do Centre
Emile-Durkheim, professor do Institut d’études politiques de Bordeaux e de
diversas universidades francesas e europeias,

2 A propésito, em 2014, havia 99,7 milhdes de casos pendentes no Poder Judiciario, um
aumento de 4,2% em relagdo ao ano anterior e de 19,1% em relagdo aos seis anos
precedentes. Perante os tribunais superiores, em 2014 foram interpostos 578.844 novos
recursos (Fonte: CNJ, Relatoério Justica em Nimeros 2015, disponivel em: <http://
www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2015/11/
491328c33144833370f375278683f955.pdf>. Acesso em: 24 mar. 2016). Somente no STF,
90 mil novos casos ingressaram em 2015 (http://www.stf.jus.br/portal/cms/
verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=309014&caixaBusca=N). Esse nimero & alarmante
quando comparado ao da Suprema Corte dos EUA - Unica instancia apds a corte de
apelacgao - onde os Justices examinam apenas 75 casos por ano (informagéo obtida em
palestra proferida pela Ministra Sonia Sotomayor, da Suprema Corte Americana, quando
da participagao da autora no curso “Introduction to the U.S. Legal System” na Universidade
de lllinois at Urbana-Champaign, em margo-2016, mediante convénio com AMB e ENM).
Disponivel em: <http:www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=292937
&caixaBusca=N>. Noticia de quarta-feira, 03 de junho de 2015. Acesso em: 15 mar. 2016.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=
280678&caixaBusca=N>. Noticia de quinta-feira, 27 de novembro de 2014. E <http://
www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=218675&caixaBusca=N>.
Noticia de sexta-feira, 21 de setembro de 2012. Acesso em: 15 mar. 2016.
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[...] o desenvolvimento da mediagdo é concomitante a pés-modernidade e a avalanche
de mutagdes ocorridas, as quais conduziram o cidadao a procurar mais horizontalidade,
responsabilidade ndo sé nas suas relagdes pessoais, mas também no sistema politico,
publico e judiciario ao qual se confronta. A mediagéo aparece como fator de coeséao
social e de democracia participativa, que acompanha as transformagbes complexas,
favorecendo a resolugdo e trazendo paz aos conflitos. E um processo de regulagéo
e de pacificagao, que, acompanhado de valores éticos, permite prevenir, gerenciar e
resolver conflitos, favorecendo o respeito a equidade, a Justica e aos direitos do
Homem. Ela constitui alavanca indispensavel para gerenciar a transi¢géo e acompanhar
as modificagdes inelutaveis que ocorrem nas nossas democracias.'®

Essa forma de participagdo democratica no processo de construgdo de
solugdes para os conflitos parece atender com galhardia ao disposto no art. 8°
do CPC, segundo o qual,

Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as exigéncias do
bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando
a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia.

Acreditamos que a solugdo negociada, muitas vezes com a interferéncia
de terceira pessoa, tem preferéncia sobre a solugao imposta pelo Estado-juiz,
nao s6 porque resolve, em um sé processo, ramificagao de litigios que poderiam
tramitar em diversos juizos e tribunais, mas também porque imprime ao acordo
alcancado carater de prevencgao de conflitos futuros, além de, sobretudo, satisfazer
o interesse maior dos envolvidos, com preservagédo dos direitos fundamentais.

Evidentemente, ndo sendo a mediac&o solu¢do milagrosa para todos os males,
nao sera recomendavel para casos graves de violagdo dos direitos fundamentais,
pois com ela ndo seria possivel resolver, reparar e restaurar a justica e a paz.

4 CONCLUSAO

O aumento populacional em meio a diversidade crescente de culturas e
interesses contribui para a sofisticagédo da litigiosidade. Por outro lado, o acesso
a justica como ordem juridica justa ja ndo se impde apenas como acesso material
ao féorum ou ao ajuizamento de demandas, mas sobretudo como recebimento de
resposta judicial adequada. Nesse sentido, o art. 16 da Declaragao dos Direitos
do Homem de 1789 ja estabelecia que toda sociedade na qual a garantia dos
direitos ndo é assegurada ndo goza de uma Constituicao.

A progressiva fusdo do sistema da civil law com o da common law, com
adocao de precedentes vinculantes, atualmente em escala ndo somente nacional,
mas também regional, tem sido considerada grande aliada para combater o
vertiginoso aumento da litigiosidade nos tribunais do trabalho (excesso de
acesso?), o que contribui para a consecucgao da justica em tempo razoavel, além

® FAGET J. Médiation: les ateliers. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/
verNoticiaDetalhe.asp?idConteu,do=292937&caixaBusca=Nsilencieux de la démocratie>.
Eres, 2010, apud FRICERO, et. al., 2014. p. 268. Tradugao livre da autora.
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de ser considerada compativel com o principio da seguranca juridica e da
previsibilidade das decisdes judiciais.

De qualquer modo, o Direito é essencialmente dindmico e um novo padrao
de resolugéo de conflitos pela Justica do Trabalho parece se impor, sem prejuizo
das formas classicas (julgamento e conciliagdo), mas com atuagao mais voltada
a participagdo democratica dos envolvidos na busca da ordem juridica justa, com
preservagado dos direitos fundamentais e do Estado Democratico de Direito.

A mediacao pode se tornar instrumento valioso para o Judiciario Trabalhista,
porque coloca, no palco da apresentacdo do conflito, uma variedade de solugdes.
Mas, para verdadeiramente entender a mediagéo, é preciso explora-la com
empatia, criatividade, boa-fé, ndo-violéncia, otimismo.

Estabelecer um processo de mediagao na jurisdigdo trabalhista € somente
em parte uma questdo juridica. E também uma intensa questdo politica.
Respostas a perguntas tais como “Qual seria a alternativa para a mediagdo em
determinado caso?” ou “Quais s&o os pontos fortes e fracos de tal procedimento?”
podem ajudar a resolver essa delicada questdo.'®

Estabelecer um processo de mediagdo parece ser, também, uma decisao
humanizadora de transcender e transformar determinados conflitos.

ABSTRACT

By promoting dialogue, mediation reveals its educational character,
increases consciousness about people’ s rights, and promotes people’ s autonomy
and dignity. There are limits to mediation, as it is not a miracle solution. Establishing
mediation in labor jurisdiction is an intensively political and humanizing decision.

Keywords: Mediation. Human dignity. Politicization of law. Judicialization
of politics.
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Anexos: extratos do novo CPC

PARTE GERAL
LIVRO|
DAS NORMAS PROCESSUAIS CIVIS
TiTULO UNICO
DAS NORMAS FUNDAMENTAIS E DAAPLICAGAO DAS NORMAS PROCESSUAIS
CAPITULOI
DAS NORMAS FUNDAMENTAIS DO PROCESSO CIVIL

Art. 3° - Nao se excluira da apreciagao jurisdicional ameaga ou leséo a
direito.

[.]

§ 2° O Estado promovera, sempre que possivel, a solugdo consensual
dos conflitos.

§ 3° A conciliagado, a mediagdo e outros métodos de solugdo consensual
de conflitos deverao ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos
e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial.
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TiTULOIV
DO JUIZ E DOS AUXILIARES DA JUSTICA
CAPITULOII
DOS AUXILIARES DA JUSTICA
Secao V
Dos Conciliadores e Mediadores Judiciais

Art. 165. Os tribunais criardo centros judiciarios de solugdo consensual
de conflitos, responsaveis pela realizagdo de sessdes e audiéncias de conciliagdo
e mediacao e pelo desenvolvimento de programas destinados a auxiliar, orientar
e estimular a autocomposicéo.

§ 1° A composicédo e a organizagao dos centros serdo definidas pelo
respectivo tribunal, observadas as normas do Conselho Nacional de Justica.

§ 2° O conciliador, que atuara preferencialmente nos casos em que nao
houver vinculo anterior entre as partes, podera sugerir solugbes para o litigio,
sendo vedada a utilizacdo de qualquer tipo de constrangimento ou intimidacéo
para que as partes conciliem.

§ 3° O mediador, que atuara preferencialmente nos casos em que houver
vinculo anterior entre as partes, auxiliara aos interessados a compreender as
questdes e os interesses em conflito, de modo que eles possam, pelo
restabelecimento da comunicacgéao, identificar, por si préprios, solugbes
consensuais que gerem beneficios mutuos.

Art. 166. A conciliagdo e a mediagao séo informadas pelos principios da
independéncia, da imparcialidade, da autonomia da vontade, da
confidencialidade, da oralidade, da informalidade e da decisao informada.

§ 1° A confidencialidade estende-se a todas as informagdes produzidas
no curso do procedimento, cujo teor ndo podera ser utilizado para fim diverso
daquele previsto por expressa deliberacdo das partes.

§ 2° Em razéo do dever de sigilo, inerente as suas fungbes, o conciliador
e 0 mediador, assim como os membros de suas equipes, ndo poderao divulgar
ou depor acerca de fatos ou elementos oriundos da conciliagdo ou da mediagéo.

§ 3° Admite-se a aplicagao de técnicas negociais, com o objetivo de
proporcionar ambiente favoravel a autocomposigao.

§ 4° A mediacdo e a conciliagao seréo regidas conforme a livre autonomia dos
interessados, inclusive no que diz respeito a definicdo das regras procedimentais.

Art. 167. Os conciliadores, os mediadores e as camaras privadas de
conciliagdo e mediacao serdo inscritos em cadastro nacional e em cadastro de
tribunal de justica ou de tribunal regional federal, que mantera registro de
profissionais habilitados, com indicagdo de sua area profissional.

§ 1° Preenchendo o requisito da capacitagdo minima, por meio de curso
realizado por entidade credenciada, conforme parametro curricular definido pelo
Conselho Nacional de Justica em conjunto com o Ministério da Justica, o
conciliador ou o mediador, com o respectivo certificado, podera requerer sua
inscricdo no cadastro nacional e no cadastro de tribunal de justica ou de tribunal
regional federal.
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§ 2° Efetivado o registro, que podera ser precedido de concurso publico, o
tribunal remetera ao diretor do foro da comarca, se¢do ou subsecéo judiciaria
onde atuara o conciliador ou o mediador os dados necessarios para que seu
nome passe a constar da respectiva lista, a ser observada na distribuicdo
alternada e aleatéria, respeitado o principio da igualdade dentro da mesma area
de atuagao profissional.

§ 3° Do credenciamento das camaras e do cadastro de conciliadores e
mediadores constardo todos os dados relevantes para a sua atuagao, tais como
0 numero de processos de que participou, o sucesso ou insucesso da atividade,
a matéria sobre a qual versou a controvérsia, bem como outros dados que o
tribunal julgar relevantes.

§ 4° Os dados colhidos na forma do § 3° serdo classificados
sistematicamente pelo tribunal, que os publicara, ao menos anualmente, para
conhecimento da populagao e para fins estatisticos e de avaliagao da conciliagao,
da mediagdo, das cadmaras privadas de conciliacdo e de mediagao, dos
conciliadores e dos mediadores.

§ 5° Os conciliadores e mediadores judiciais cadastrados na forma do
caput, se advogados, estardo impedidos de exercer a advocacia nos juizos em
que desempenhem suas funcgdes.

§ 6° O tribunal podera optar pela criagdo de quadro préprio de conciliadores
e mediadores, a ser preenchido por concurso publico de provas e titulos,
observadas as disposi¢cdes deste Capitulo.

Art. 168. As partes podem escolher, de comum acordo, o conciliador, o
mediador ou a camara privada de conciliagdo e de mediagéo.

§ 1° O conciliador ou mediador escolhido pelas partes podera ou nao
estar cadastrado no tribunal.

§ 2° Inexistindo acordo quanto a escolha do mediador ou conciliador, havera
distribuicdo entre aqueles cadastrados no registro do tribunal, observada a
respectiva formagéo.

§ 3° Sempre que recomendavel, havera a designagdo de mais de um
mediador ou conciliador.

Art. 169. Ressalvada a hipétese do art. 167, § 6°, o conciliador e o mediador
receberdo pelo seu trabalho remuneragao prevista em tabela fixada pelo tribunal,
conforme parametros estabelecidos pelo Conselho Nacional de Justica.

§ 1° A mediacdo e a conciliagdo podem ser realizadas como trabalho
voluntario, observada a legislagdo pertinente e a regulamentacao do tribunal.

§ 2°Os tribunais determinardo o percentual de audiéncias néao
remuneradas que deverao ser suportadas pelas cAmaras privadas de conciliagao
e mediagdo, com o fim de atender aos processos em que deferida gratuidade da
justica, como contrapartida de seu credenciamento.

Art. 170. No caso de impedimento, o conciliador ou mediador o comunicara
imediatamente, de preferéncia por meio eletrénico, e devolvera os autos ao juiz
do processo ou ao coordenador do centro judiciario de solugdo de conflitos,
devendo este realizar nova distribuigao.
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Paragrafo unico. Se a causa de impedimento for apurada quando ja iniciado
o procedimento, a atividade sera interrompida, lavrando-se ata com relatério do
ocorrido e solicitagao de distribuicdo para novo conciliador ou mediador.

Art. 171. No caso de impossibilidade temporaria do exercicio da fungao, o
conciliador ou mediador informara o fato ao centro, preferencialmente por meio
eletrénico, para que, durante o periodo em que perdurar a impossibilidade, nao
haja novas distribui¢cdes

Art. 172. O conciliador e o mediador ficam impedidos, pelo prazo de 1 (um)
ano, contado do término da ultima audiéncia em que atuaram, de assessorar,
representar ou patrocinar qualquer das partes.

Art. 173. Sera excluido do cadastro de conciliadores e mediadores aquele
que:

| - agir com dolo ou culpa na condugéo da conciliagdo ou da mediacdo sob
sua responsabilidade ou violar qualquer dos deveres decorrentes do art. 166, §§
1°e 2%

Il - atuar em procedimento de mediagéo ou conciliagao, apesar de impedido
ou suspeito.

§ 1° Os casos previstos neste artigo serdo apurados em processo
administrativo.

§ 2° O juiz do processo ou o juiz coordenador do centro de conciliagdo e
mediagao, se houver, verificando atuag¢éo inadequada do mediador ou conciliador,
podera afasta-lo de suas atividades por até 180 (cento e oitenta) dias, por decisédo
fundamentada, informando o fato imediatamente ao tribunal para instauragao do
respectivo processo administrativo.

Art. 174. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios criardo
camaras de mediagdo e conciliagdo, com atribuicdes relacionadas a solugao
consensual de conflitos no dmbito administrativo, tais como:

| - dirimir conflitos envolvendo 6rgaos e entidades da administragao
publica;

Il - avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolugédo de conflitos, por
meio de conciliagdo, no dmbito da administragdo publica;

Il - promover, quando couber, a celebragdo de termo de ajustamento de
conduta.

Art. 175. As disposi¢cdes desta Secado nao excluem outras formas de
conciliagdo e mediagdo extrajudiciais vinculadas a érgdos institucionais ou
realizadas por intermédio de profissionais independentes, que poderéo ser
regulamentadas por lei especifica.

Paragrafo unico. Os dispositivos desta Seg¢ado aplicam-se, no que couber,
as camaras privadas de conciliagdo e mediagao.

LIVROI
DO PROCESSO DE CONHECIMENTO E DO CUMPRIMENTO DE SENTENCA
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TiTULOI
DO PROCEDIMENTO COMUM
CAPITULOV
DA AUDIENCIA DE CONCILIAGAO OU DE MEDIAGAO

Art. 334. Se a petigao inicial preencher os requisitos essenciais e ndo for
o caso de improcedéncia liminar do pedido, o juiz designara audiéncia de
conciliagao ou de mediagdo com antecedéncia minima de 30 (trinta) dias, devendo
ser citado o réu com pelo menos 20 (vinte) dias de antecedéncia.

§ 1° O conciliador ou mediador, onde houver, atuara necessariamente na
audiéncia de conciliagdo ou de mediagéo, observando o disposto neste Codigo,
bem como as disposigdes da lei de organizagao judiciaria.

§ 2° Podera haver mais de uma sessdo destinada a conciliagéo e a
mediagdo, ndo podendo exceder a 2 (dois) meses da data de realizagdo da
primeira sessdo, desde que necessarias a composi¢do das partes.

§ 3° A intimagdo do autor para a audiéncia sera feita na pessoa de seu
advogado.

§ 4° A audiéncia néo sera realizada:

| - se ambas as partes manifestarem, expressamente, desinteresse na
composi¢ao consensual;

Il - quando nao se admitir a autocomposigao.

§ 5° O autor devera indicar, na petigdo inicial, seu desinteresse na
autocomposicao, e o réu devera fazé-lo, por peticao, apresentada com 10 (dez)
dias de antecedéncia, contados da data da audiéncia.

§ 6° Havendo litisconsorcio, o desinteresse na realizagdo da audiéncia
deve ser manifestado por todos os litisconsortes.

§ 7° A audiéncia de conciliagdo ou de mediagao pode realizar-se por meio
eletrénico, nos termos da lei.

§ 8° O ndo comparecimento injustificado do autor ou do réu a audiéncia de
conciliagao é considerado ato atentatério a dignidade da justica e sera sancionado
com multa de até dois por cento da vantagem econémica pretendida ou do valor
da causa, revertida em favor da Uni&do ou do Estado.

§ 9° As partes devem estar acompanhadas por seus advogados ou
defensores publicos.

§ 10 A parte podera constituir representante, por meio de procuragao
especifica, com poderes para negociar e transigir.

§ 11 A autocomposicédo obtida sera reduzida a termo e homologada por
sentenca.

§ 12 A pauta das audiéncias de conciliagdo ou de mediagao sera organizada
de modo a respeitar o intervalo minimo de 20 (vinte) minutos entre o inicio de
uma e o inicio da seguinte.
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AS FORMAS TRADICIONAIS DE INTERVENGAO DE TERCEIROS -
DESCONSIDERAGAO - SEUS EFEITOS NO DIREITO PROCESSUAL DO
TRABALHO*

TRADITIONAL FORMS OF THIRD PARTY INTERVENTION IN THE PROCESS -
DISREGARD OF LEGAL ENTITY - INFLUENCE OF PIERCING THE
CORPORATE VEIL IN THE LABOUR PROCESS

Aroldo Plinio Gongalves**
RESUMO

Este artigo pretende expor as formas tradicionais de intervengédo de
terceiros no processo, sua alteragao e reordenagao pelo Codigo de Processo
Civil de 2015 e as novas modalidades de intervengao, introduzidas no Direito
Processual brasileiro. Pretende estudar a desconsideragcdo da personalidade
juridica, sua absorgao por normas esparsas do direito positivo € os aportes da
doutrina e da jurisprudéncia para a formagéo do instituto adotado pelo novo
Cdédigo de Processo Civil. Foram realizadas pesquisas na doutrina, na
jurisprudéncia e na legislacao, e foi constatado que, na auséncia de normas
processuais sistematizadas sobre o procedimento, os julgadores davam
solugdes dispares sobre questdes analogas. A disciplina do procedimento da
desconsideragao veio com o novo Cadigo de Processo Civil. Este trabalho pretende
mostrar as influéncias da desconsideragao da personalidade juridica no Processo
do Trabalho e a compatibilidade do modelo legal introduzido no Cdédigo de
Processo Civil com o Processo do Trabalho.

Palavras-chave: Desconsideragdo da personalidade juridica. Processo
Civil. Processo do Trabalho.

IINTRODUGAO

O Codigo de Processo Civil de 2015 renovou o instituto da intervengéo de
terceiros, reordenando e alterando figuras tradicionais tratadas no Codigo de
1973 e introduzindo novos institutos, sem paralelo com o antigo sistema
processual. Dentre as inovagdes, encontra-se o incidente de desconsideragao
da personalidade juridica.

Com a nova modalidade de intervengéo de terceiros, o Codigo de 2015
oferece o modelo de um procedimento legal sistematizado, para a aplicagdo de
um instrumento que juizes e tribunais ja vinham utilizando, por ritos diversos,
com o auxilio da doutrina e do poder criador da jurisprudéncia.

As solugdes apresentadas pelo novo Cédigo e a conciliagdo do novo
instituto do Direito Processual Civil com o Direito Processual do Trabalho estédo

* Artigo recebido em 23/4/2016 - autor convidado.
** Desembargador aposentado e ex-Presidente do TRT-3? Regi&o. Professor Titular de Direito
Processual Civil aposentado, da Faculdade de Direito da UFMG.
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sendo estudadas, mas ainda nao foram testadas, para se aquilatar o quanto a
inovagéo tera forga para tornar mais satisfatoria a aplicagao do Direito, com maior
efetividade da tutela jurisdicional.

O Direito, como obra humana, se constréi a cada dia, com o esforgo comum
de seus destinatarios, juizes e jurisdicionados. O Cddigo de Processo Civil esta
em vigor, mas nao esta pronto e acabado. Ele se completara com as atividades
dos intérpretes, da doutrina, da jurisprudéncia, e de todos que, de algum modo,
se dedicam a tornar o processo o melhor instrumento para a mais satisfatéria e
efetiva entrega da jurisdigéo.

I AS FORMAS TRADICIONAIS DE INTERVENGAO DE TERCEIROS
1 Os sujeitos do processo

Os sujeitos do processo sdo o juiz e as partes.

Ao juiz, como érgéo do Estado, incumbe exercer a jurisdi¢ao, aplicando o
direito ao caso concreto, reconhecendo ou negando razao as partes, determinando
condutas, por meio da emissdo de um provimento. Tem ele a fungéo de dirigir o
processo, em conformidade com as normas processuais.

As partes sd@o os litigantes. Em torno de seu conceito formaram-se
definicdes que se tornaram classicas no Direito Processual, tanto sob o enfoque
das pessoas envolvidas no litigio como sob o do destinatario do provimento. Na
definicdo de CHIOVENDA, “[...] parte é aquele que demanda em seu nome préprio
(ou em cujo nome é demandada) a atuagdo de uma vontade da lei, e aquele em
face de quem essa atuagéo € demandada.” (CHIOVENDA, 1942, p. 320). LIEBMAN
conceituou as partes como “[...] os sujeitos do contraditério instituido perante o
Juiz [...]", os sujeitos do processo para os quais deve o juiz proferir o provimento.
(LIEBMAN, 1984, p. 88).

Usualmente, no processo, aquele que tem a iniciativa de ir a Juizo, para
pedir uma providéncia jurisdicional, um provimento, denomina-se autor, e aquele
contra o qual o provimento é pedido denomina-se réu.

O conceito de parte comporta um sentido processual e um sentido
material. No sentido processual, partes sdo o autor e réu, com as derivadas
terminoldgicas (suplicante e suplicado, requerente e requerido, reclamante e
reclamado). Sao sujeitos do processo, que praticam atos processuais, em
contraditério, perante o juiz. No sentido material, partes sdo os sujeitos da
relagdo litigiosa, sdo os sujeitos da lide, sdo os sujeitos da relacdo de direito
material, a respeito da qual algum provimento é requerido no processo. Parte
é, ainda, aquele que sofre os efeitos do provimento, o que recebe os efeitos da
sentenga em seu patriménio.

Nem sempre a parte no sentido material € a mesma no sentido formal.
Como esclarece José Frederico Marques, “Na substituicdo processual, por
exemplo, o substituto &€ apenas parte em sentido formal, visto que sujeito da lide
é o substituido.” (MARQUES, 1986, p. 205).

A propositura da acéo e a citagdo para agao assinalam, originariamente, a
posicdo da parte ativa e da parte passiva, mas a sucessao e a intervengédo no
feito também podem levar a aquisicdo da posi¢cao de parte no processo.
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Além do juiz e das partes, ha outros sujeitos do processo, como o0s
advogados, o Ministério Publico e o terceiro interveniente, nos casos em que sua
intervengdo é permitida, mas ndo o qualifica como parte, como o assistente
simples, que somente se torna parte no sentido formal, quando considerado
substituto processual do assistido, e 0 amicus curiae, cuja intervengdo no processo
jamais o transforma em parte.

2 A intervencao de terceiros

Terceiro € a pessoa estranha a relagdo processual estabelecida entre as
partes.

A intervencgao de terceiros € um instituto processual que trata do ingresso
de alguém estranho a relagdo processual em um processo ja instaurado e
pendente entre as partes, quando passa, entdo, a ocupar a posi¢ao de parte, ou
de assistente simples de uma das partes, ou de auxiliar do juiz ou do tribunal,
como O amicus curiae.

Pela intervengao, o terceiro passa a participar de um processo ja existente,
instaurado entre outras pessoas.

A intervencdo pode ser voluntaria, quando depende somente da iniciativa
espontanea do terceiro, ou provocada, também dita coacta ou forgada, quando o
terceiro intervém no processo pendente para atender ao chamamento de uma
das partes ou para cumprir determinagéo do Juiz.

3 As formas de intervencdo de terceiros no regime do Cédigo de
Processo Civil de 1973

O Cadigo de Processo Civil de 1973, sob o titulo de Intervencédo de
Terceiros, disciplinou a oposicéo (artigos 56 a 61), a nomeacéo a autoria (artigos
62 a 69), a denunciagao da lide (artigos 70 a 76) e o chamamento ao processo
(artigos 77 a 80).

A assisténcia nao foi inserida sob aquele titulo. Foi tratada juntamente
com o litisconsoércio (artigos 50 a 55), 0 que sempre provocou a critica da doutrina,
de vez que, por seus tragos conceituais e pela disciplina juridica a que estava
submetida, ela sempre foi considerada caso tipico de intervengdo de terceiros.

Além dessas modalidades, que se ordenavam em institutos, havia outras
formas de intervencdo de terceiros, reguladas em dispositivos esparsos no
Codigo, como o recurso do terceiro prejudicado (art. 499), o concurso de
preferéncias ou prelagbes, a admissao do Ministério Publico, de pessoas juridicas
de direito publico e privado, dos legitimados ativos para a agdo de declaragéo de
inconstitucionalidade e de érgaos e entidades no Incidente de Declaragdo de
Inconstitucionalidade, instaurado perante o Plenario ou o Orgdo Especial do
Tribunal (art. 482, §§ 1°, 2° e 3°).

Os Embargos de Terceiro, agao autbnoma que permite a vinda do terceiro
a Juizo em defesa de patriménio ameacado de constricdo, ndo poderiam se
enquadrar na concepgao de intervengao de terceiros.

Da regéncia das formas de intervengéo de terceiros, no Codigo de Processo
Civil de 1973, extraem-se as principais notas conceituais dos institutos por ele acolhidos.
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A assisténcia é o instituto processual que permite ao terceiro intervir no
processo pendente entre duas ou mais pessoas, quando tiver interesse juridico
de que a sentenga seja favoravel a uma das partes. Constitui caso de intervengéo
voluntaria e se classifica como simples ou adesiva, e litisconsorcial ou qualificada.

Na assisténcia simples, o assistente ndo é parte. Ele atua como auxiliar
de uma das partes e assume os mesmos poderes € 0os mesmos 6nus
processuais do assistido.

O assistente litisconsorcial, diferentemente do assistente simples,
torna-se parte no processo no qual ingressa. Para intervir no processo
pendente, ele deve demonstrar que esta ligado ao adversario do assistido
por uma relagao juridica, que sofrera os efeitos da sentencga. O assistente &
considerado litisconsorte da parte sempre que a sentenga houver de influir
na relagdo juridica entre ele e o adversario do assistido.

O Cdédigo de 1973 previa a admissdo da assisténcia em qualquer
procedimento e em todos os graus de jurisdigao, disposicao que seria reproduzida
no Codigo de 2015. No entanto, devem ser ressalvados dessa abrangéncia os
processos dos Juizados Especiais, por forga do art. 10 da Lei n. 9.099, de 26/9/1995,
que veda qualquer forma de intervengdo de terceiros no processo (disposi¢ao
que nao se aplica ao amicus curiae).

A oposicéo, no regime do Cédigo de 1973, era o instituto pelo qual uma
pessoa que pretendesse, no todo em ou parte, a coisa ou o direito sobre que
litigassem autor e réu, poderia propor contra eles sua agao, para fazer valer o
direito do qual se pretendia titular.

Embora tratada pelo Codigo de 1973 sob o titulo Da Intervengédo de
Terceiros, a oposigao ndo possuia a caracteristica basica da intervencgéo.
Faltava-lhe a marca predominante do instituto, que é a intervengdo em
processo alheio. Sobre ela, ensina o Professor Celso Barbi:

[...] o opoente nao intervém em processo alheio, apenas aproveita a oportunidade
de sua existéncia, para fazer valer direito seu, que esta sendo objeto de demanda
entre outras pessoas. O Codigo acentua esse aspecto, porque, diferentemente do
anterior, nunca admite que a pretensao de terceiro corra nos mesmos autos da agao
que provocou o seu aparecimento. (BARBI, 1991, p. 184).

Além de lhe faltar o requisito necessario para se qualificar como
interveniente, o opoente nao podia ser considerado terceiro, em sentido técnico.
Na oposicdo, que se distribuia por dependéncia e devia ser julgada
simultaneamente a agdo originaria, o opoente assumia a posi¢do de autor e os
opostos, autor e réu, na agao originaria, assumiam a posigao de réus.

A nomeacéo a autoria, regida pelos artigos 62 a 69 do Cadigo de 1973, era
uma forma de intervengao de terceiros pela qual o réu deveria indicar o verdadeiro
legitimado contra o qual a agao deveria ter sido proposta, a fim de que o nomeado
pudesse ser citado para assumir o polo passivo da demanda.

No regime do Cddigo de 1973, a nomeacao a autoria constituia dever do
réu, que responderia por perdas e danos se deixasse de nomear a autoria,
quando lhe competisse, ou se nomeasse pessoa diversa daquela em cujo nome
ele detinha a coisa demandada.
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A denunciagdo da lide é uma modalidade de intervengao de terceiros, provocada
por uma das partes. Assim pode ser apresentado, sinteticamente, o instituto:

O trago fundamental da denunciagéo da lide esta em que, com ela, o denunciante ja
propde, antecipadamente, na previsdo de sua prépria e eventual sucumbéncia, uma
acao de regresso em face do denunciado e que sera decidida na mesma sentenca
que extinguir o processo em que tiver demandado (se autor) ou em que tiver sido
demandado (se réu). (GONGALVES, 1995, p. 1).

A partir desses elementos, a denunciagao da lide pode ser definida como
“[...] o instituto através do qual o denunciante propde contra o denunciado agéo de
regresso, de forma eventual ou condicionada a sucumbéncia na demanda
originaria.” (GONGCALVES, 1995, p. 128).

Esse instituto possibilita ao autor ou ao réu da demanda originaria chamar
terceiro ao processo, para vir responder pela garantia do direito, visando a eliminar
eventuais acdes regressivas contra o denunciado. Pela intervengédo do
denunciado, formam-se, no mesmo processo, duas relagdes juridicas
processuais que serdo decididas na mesma sentenga.

No regime do Cdédigo de Processo Civil de 1973, grandes polémicas sobre
a obrigatoriedade da denunciagao da lide gravitaram em torno do art. 70 e seus
trés incisos, assim redigidos:

Art. 70. A denunciacgao da lide é obrigatéria:

| - ao alienante, na acdo em que terceiro reivindica a coisa, cujo dominio foi transferido
a parte, a fim de que esta possa exercer o direito que da evicgado lhe resulta;

Il - ao proprietario ou ao possuidor indireto quando, por forgca de obrigagdo ou
direito, em casos como o do usufrutuario, do credor pignoraticio, do locatario, o réu,
citado, em nome préprio, exerga a posse direta da coisa demandada;

Il - aquele que estiver obrigado, pela lei ou pelo contrato, a indenizar, em agéo
regressiva, o prejuizo do que perder a demanda.

Na primeira hipotese, o adquirente deveria denunciar a lide ao alienante,
sob pena de nao poder exercer o direito que Ihe adviria da evicgéo, caso fosse
sucumbente na agao originaria.

Na segunda hipdtese, o réu, no exercicio da posse direta da coisa
reivindicada, deveria denunciar a lide ao proprietario ou possuidor indireto, sob
pena de ndo poder exercer o direito de regresso.

Na terceira hipotese, a lide deveria ser denunciada a quem estivesse
obrigado a indenizar, em acgao regressiva, o prejuizo do vencido na demanda.

O inciso lll do art. 70 abrangia os incisos | € |l e enfeixava todas as hipoteses
de garantia prépria e impropria e abrangia hipéteses de denunciagéo obrigatéria
e de denunciagao facultativa. (GONCALVES, 1995, p. 189-231).

No cerne da questado da obrigatoriedade, que atraia posigdes doutrinarias
divergentes, estava, segundo meu entendimento, a distingdo entre garantia propria
e garantia impropria, o que fazia a denunciagdo da lide obrigatéria, se o caso
fosse de garantia propria (formal) e facultativa, se de garantia impropria
(responsabilidade civil).
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O chamamento ao processo € o instituto que permite ao réu requerer a
citacdo de outros coobrigados, para que o juiz declare, na mesma sentenca, a
responsabilidade de todos.

E a modalidade de intervencéo de terceiros que permite ao réu chamar ao
processo 0s demais devedores da obrigagdo comum, objetivando a formacgéao
de um titulo executivo comum.

Em caso de agao de alimentos, o chamamento pode ser feito pelo
demandante ou pelo demandado, a fim de que todos os coobrigados integrem o
polo passivo da demanda (art. 1.698 do Cdédigo Civil).

Havendo condenagéo, nos termos do art. 80 do Codigo de 1973, a sentenca
valera como titulo executivo, em favor daquele que satisfizer a divida, que podera
exigi-la do devedor principal, ou dos coobrigados, na proporgéo que lhes tocar.

Pelo chamamento ao processo poderia ser evitada a agao regressiva
daquele que pagou a divida contra os demais devedores: o devedor principal, os
fiadores e os devedores solidarios.

4 A reordenacgao da matéria no Codigo de Processo Civil de 2015

O Codigo de Processo Civil de 2015 alterou o tratamento das modalidades
tradicionais de intervengéo de terceiros, remanejando, realocando, reordenando,
modificando e inovando os institutos.

A intervencéo de terceiros nele é tratada no Titulo Il do Livro Ill da Parte
Geral, intitulado “DOS SUJEITOS DO PROCESSO".

A matéria esta distribuida nos Capitulos | a V, assim organizada: Capitulo
| - Da Assisténcia (artigos 119 a 124), Capitulo Il - Da Denunciagao da Lide
(artigos 125 a 129), Capitulo 1l - Do Chamamento ao Processo (artigos 130 a
132), Capitulo IV - Do Incidente de Desconsideragdo da Personalidade Juridica
(artigos 133 a 137), Capitulo V - Do Amicus Curiae (artigo 138).

A par de reorganizar a matéria, o novo Codigo alterou, em varios pontos, o
tratamento dos institutos e trouxe duas grandes inovagdes quanto ao tema,
inserindo entre as formas de intervengdo de terceiros as figuras da
desconsideragédo da personalidade juridica e do amicus curiae.

Quanto a reordenacgédo procedida pelo novo Cédigo, destacam-se, na
sequéncia, alguns aspectos das modificagdes introduzidas.

A assisténcia, no Cddigo de 1973, era disciplinada em conjunto com o
litisconsorcio. A doutrina sempre criticou essa disposigdo da matéria, ressaltando
que, a rigor, o assistente simples é o terceiro por exceléncia, porquanto, mesmo
participando do processo, ndo assume a qualidade de parte, na mesma condigao
do autor ou do réu.

O Cddigo de 2015 conduziu a assisténcia ao lugar que ela deve corretamente
ocupar entre as formas de intervengéo de terceiros. O novo Codigo manteve as
duas espécies de assisténcia, a simples (ou adesiva) e a litisconsorcial (ou
qualificada), as quais dedicou disposi¢des proprias, fazendo-as precedidas de
disposigbes comuns.

A oposicéo foi retirada da parte relativa a intervengéo de terceiros, na qual
fora mantida pelo Codigo de 1973, para ser tratada, no novo Cbédigo, como um
procedimento especial. Desse modo, foi remetida para o Livro |, da Parte Especial,
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Titulo Ill, Dos Procedimentos Especiais, recebendo a disciplina dos artigos 682
a 686. O Codigo de 2015 deslocou a oposigdo, mas preservou os tragos principais
do instituto.

A nomeacdo a autoria foi excluida das modalidades de intervengao de
terceiros no novo Cadigo. Todavia, a possibilidade de se corrigir o polo passivo da
relagdo processual foi assegurada nas disposigoes dos artigos 338 e 339 do
Caodigo de Processo Civil de 2015. Ali, a alegacao de ilegitimidade encontra-se
entre a matéria que o réu deve apresentar com a defesa, antes de discutir o mérito.

Conforme estabelece a atual lei processual, incumbe ao réu, quando
alegar sua ilegitimidade, indicar o sujeito passivo da relagao juridica. O autor
podera aceitar a indicagdo, procedendo a alteragdo da peti¢cdo inicial para a
substituicdo do réu, ou optar por alterar a inicial para incluir, como litisconsorte
passivo, o sujeito indicado pelo réu.

A denunciacdo da lide foi mantida entre as modalidades de intervengao de
terceiros, com a mesma denominagdo e algumas inovagdes sobre a regéncia
anterior. Antes da aprovagao do projeto do novo Cadigo, no PL 8.046, de 2010, o
instituto se denominou “denunciagdo em garantia”. A denominagao, proposta
pelo Senado, foi rejeitada pela Camara dos Deputados, que decidiu manter o
nomen juris denunciagédo da lide.

As alteragdes mais significativas ja transparecem no art. 125, incisos e
paragrafos, do Cadigo de Processo Civil de 2015. O Cdédigo de 1973, no art. 70,
dava a denunciagdo da lide o cunho de obrigatoriedade. O novo Cdédigo,
preconizando que ela é admissivel, promovida por qualquer das partes, lhe confere
a natureza de uma faculdade, um permissivo legal.

O Cddigo de 2015 manteve, na esséncia, os incisos | e lll do art. 70 do
Cdédigo de 1973, mas nao reproduziu o antigo inciso Il. Nos dois paragrafos do
art. 125, o Cédigo assegurou o exercicio das ag¢des autbnomas de regresso
quando a denunciagao da lide for indeferida, deixar de ser promovida, ou néo for
permitida e limitou a uma unica denunciagdo sucessiva, promovida pelo
denunciado contra o seu antecessor imediato na cadeia dominial ou quem seja
o responsavel por indeniza-lo.

As disposicdes dos §§ 1° e 2° do art. 125 revogaram o art. 456 do Cdédigo
Civil, que estabelecia que o adquirente, para exercer o direito que lhe resultasse
da evicgdo, deveria notificar do litigio o alienante imediato, ou qualquer dos
anteriores, quando e como |lhe determinassem as leis do processo. A revogacéo,
que ja decorria da incompatibilidade, foi expressamente declarada no inciso Il do
art. 1.072 do atual Cédigo de Processo Civil.

5 As grandes inovagoes

As inovacgdes do Codigo de Processo Civil, na reordenacédo das
modalidades de intervengdo de terceiros, conferiram uma sistematizagdo mais
coerente a disciplina juridica do instituto.

N&o obstante, a grande inovagéo trazida pelo Cadigo de Processo Civil de
2015 nesse campo foi a introdugdo de dois novos institutos, o do incidente de
desconsideracao da personalidade juridica (artigos 133 a 137) e do amicus curiae
(art. 138), modalidades essas que ndo tém correspondéncia no Cddigo de
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Processo Civil de 1973.

O incidente de desconsideracédo da personalidade juridica constitui objeto
deste trabalho e sera tratado adiante.

Com a denominagédo de amicus curiae, o Cddigo de Processo Civil de
2015 disciplinou uma modalidade de intervengdo de terceiros que néo guarda
analogia com as formas tradicionais.

O amicus curiae nao é o “amigo da parte”, mas, sim, o “amigo da Corte”.
Ele ndo vem ao processo em auxilio de uma das partes, mas, sim, em auxilio do
julgador. Vem ao processo para trazer subsidios de forma a possibilitar a
compreensdo da matéria em litigio, em prol de uma solu¢do adequada e correta.
Sua participagdo no processo pode ser solicitada de oficio, a requerimento das
partes e ou pode resultar da iniciativa do proprio terceiro que pretenda se
manifestar, e os limites de sua atuagédo sdo tragados pela norma processual.

O amicus curiae pode intervir em qualquer instancia e em qualquer fase
do processo, ressalvados os processos dos Juizados Especiais, conforme
vedacgao do art. 10 da Lei n. 9.099, de 1995. Quanto ao Processo do Trabalho, a
possibilidade de sua intervengéo foi expressamente afirmada pela Instrugéo
Normativa n. 39/2016, do Colendo Tribunal Superior do Trabalho.

A intervengdo do amicus curiae no processo ja estava prevista no Cédigo
de Processo Civil de 1973, tendo sido admitida, pelo art. 482, § 3°, na redagéo
dada pela Lei n. 9.868/99, na Declaragdo de Inconstitucionalidade pelos
Tribunais, procedimento em que se apreciava a inconstitucionalidade arguida
pela via difusa ou incidental.

A grande novidade do Cdédigo de 2015 foi a de ter disciplinado o tema de
modo organico e sistematizado, dotando-o das caracteristicas de um instituto juridico.

Il DESCONSIDERAGAO DA PERSONALIDADE JURIDICA
6 Insercao no Cédigo de Processo Civil de 2015

A modalidade de intervencédo de terceiros regulada pelo Cédigo de
Processo Civil de 2015, sob a denominagdo “incidente de desconsideragédo da
personalidade juridica”, ndo tem paralelo no Cédigo de Processo Civil anterior.

Como registro histoérico, assinala-se que, nos trabalhos que antecederam
a votacao final do atual Codigo de Processo Civil, o incidente de desconsideragao
da personalidade juridica ndo constava entre as formas de intervengéo de terceiros.

No PL 8.046, de 2010, do Senado Federal, foi ele inserido no Capitulo Il
(artigos 77 a 79), do Titulo IV, denominado Das Partes e dos Procuradores, entre
o capitulo que tratava da capacidade processual e o capitulo que regulava os
deveres das partes e de seus procuradores.

Na Camara dos Deputados, o Projeto de Lei sofreu ajustes, e a
Desconsideragao da Personalidade Juridica foi deslocada para o Titulo: Da
Intervengé@o de Terceiros.

Antes de ser introduzida no Coédigo de Processo Civil de 2015, a
desconsideragdo da personalidade juridica ja era prevista em normas do direito
positivo e ja era objeto de intensa atividade nos campos da doutrina e da
jurisprudéncia.
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Contudo, sua disciplina como instituto processual, tratado com
organicidade dentro do sistema do direito codificado, foi inaugurada pelo Cédigo
de Processo Civil de 2015.

Embora suas bases tenham origens na construgdo doutrinaria e
jurisprudencial, e embora tenha ingressado no direito positivo brasileiro por meio
de normas esparsas, a partir da Ultima década do Século XX, a desconsideragao
da personalidade juridica € um instituto processual novo. Antes da vigéncia do
Caodigo de Processo Civil de 2015, ela vinha sendo aplicada por juizes e tribunais,
mas lhe faltava a base de um procedimento uniforme, disciplinado em lei.

7 Linhas conceituais

A desconsideracédo da personalidade juridica constitui um admiravel
exemplo da renovacgédo e o aprimoramento do Direito pela agédo da jurisprudéncia
e da doutrina, em antecipagao a ac¢ao do legislador.

Nesse quadro, foi muito importante a contribuicdo da doutrina para a
elaboragao dos tragos conceituais da pessoa juridica.

Entre as teorias que pretenderam explicar a personalidade das pessoas
juridicas, gozou de grande prestigio a teoria da ficgdo, de von Savigny, que teve
como ponto de partida a teoria do direito subjetivo de Windscheid, concebido
como um poder da vontade reconhecido pela ordem juridica.

Com base nessa tese, a teoria da ficgdo sustentou que pessoa é todo
ente capaz de direitos e obriga¢cdes, mas somente podem ter direitos os seres
dotados de vontade. As pessoas juridicas nao sdo dotadas de vontade, sao
entes criados artificialmente, capazes de ter um patriménio. Desse modo, mesmo
tendo um substrato real, elas sédo resultados de uma ficgéo.

Das criticas dirigidas a tese de von Savigny, surgiram varias teorias
propostas por grandes nomes da doutrina do Direito, como Gierke, Jellinek,
Bekker, Zitelmann, Michoud, dentre outros, recolhidas e analisadas, na Franga,
por Saleilles, na obra De la personnalité juridique, de 1910. Na Italia, surgiu a
classica obra de Francesco Ferrara, Teoria delle persone giuridiche, de 1923.
(GARCIA MAYNEZ, 1969, p. 278-294).

Essas teorias foram superadas por outras construgdes doutrinarias que,
sob a denominagdo comum de teorias da realidade técnica, ou da realidade
juridica, concebem a pessoa juridica ndo como uma realidade do mundo fisico,
mas como uma realidade do Direito, das instituicdes juridicas. A personalidade
da pessoa juridica € vista como um atributo derivado do Direito, um predicado
outorgado pela ordem juridica. (PEREIRA, 1999, p. 189-193).

De grande importéancia, nos tragos conceituais advindos dessas doutrinas,
para abranger as pessoas juridicas de direito publico e privado, foi a consolidagéo
da concepgdo da pessoa juridica que ingressou no direito positivo. No quadro
das normas juridicas, surge a pessoa juridica como um ente instituido para
cumprir determinadas finalidades, dotado de personalidade juridica propria, com
existéncia distinta da dos seus membros, e, consequentemente, com capacidade
para adquirir e exercer direitos e obrigacbes e com autonomia patrimonial em
relagdo a seus instituidores, s6cios e administradores.
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8 Antecedentes do instituto da desconsideragcao da personalidade
juridica - A teoria da disregard of legal entity

A desconsideragéo da personalidade juridica é o instituto que permite, em
certos casos, o afastamento da autonomia patrimonial da pessoa juridica, para
que os bens dos socios ou administradores respondam pelas dividas assumidas
pela sociedade.

O Professor Rubens Requido, que introduziu, no Direito brasileiro, a
doutrina conhecida como Disregard Doctrine, ou Disregard of Legal Entity, aponta
sua génese nas jurisprudéncias inglesa e americana, nos fins do século XIX, e
lembra as origens de sua elaboragdo com a tese apresentada pelo Professor
Rolf Serick, da Universidade de Heidelberg. A tese, traduzida em Barcelona pelo
Professor Antonio Polo, com o titulo Aparencia y Realidad en las Sociedades
Mercantiles - El abuso de derecho por médio de la persona juridica, teve grande
influéncia na Italia e na Espanha.

Dissertando sobre o tema, esclarece Requido:

Pretende a doutrina penetrar no &mago da sociedade, superando ou desconsiderando
a personalidade juridica, para atingir e vincular a responsabilidade do sécio.

Nao se trata, € bom esclarecer, de considerar ou declarar nula a personificagao,
mas de torna-la ineficaz para determinados casos. (REQUIAO, 1986, p. 283).

A doutrina visa a impedir a consumacao de fraudes e abusos de direito
com a utilizagdo da personalidade juridica como escudo, a blindar o patrimbnio
dos sdécios e administradores.

Os estudos de Requido sobre o tema, que também foram publicados com
o titulo “Abuso de Direito e Fraude através da Personalidade Juridica” (Revista
dos Tribunais, Ano 58, v. 410, p. 12/24), influenciaram o direito positivo brasileiro,
penetrando em diversos campos da regulamentagao juridica.

Na época dos trabalhos da Comissao Revisora do Cadigo Civil, presidida
pelo Professor Miguel Reale, a titulo de adesao a doutrina, o art. 49 do Anteprojeto
previu a dissolugado da pessoa juridica, quando desviada dos fins que
determinaram sua constitui¢ao.

Nao obstante, Requido, conforme ele proprio relata, ofereceu sugestdes
para a modificagdo do dispositivo, considerando:

[...] a doutrina exposta objetiva somente que o juiz desconsidere episodicamente a
personalidade juridica, para coartar a fraude ou abuso do sécio que dela se valeu como
escudo, sem importar essa medida dissolu¢do da entidade. (Requido, 1986, p. 285).

A disposicao original do Projeto sofreu modificagdes e, por fim, tomou a
forma do art. 50 do atual Cadigo Civil.

A disregard doctrine teve ampla aceitagao no Direito brasileiro, cujo campo
doutrinario foi enriquecido por trabalhos de primeira grandeza, que ajudaram a
configurar as categorias, as classificagoes, as distingdes, as defini¢gdes, as linhas
conceituais, os fundamentos, que moldaram o instituto juridico, inserido no
Cédigo de Processo Civil de 2015.
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9 A legislacao esparsa e os aportes da doutrina e da jurisprudéncia

A desconsideragdo da personalidade juridica chegou ao direito positivo
brasileiro através das normas de direito material de varios campos e comegou a
ser aplicada por juizes e tribunais antes que se instituisse um modelo legal de
processo para regular sua incidéncia no caso concreto.

Entre as normas do Direito brasileiro que tratam, especificamente, das
hipéteses que permitem ao juiz desconsiderar a personalidade juridica,
despontam o art. 28, caput e § 5° do Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei n.
8.078/90), o art. 4° da Lei dos Crimes Ambientais (Lei n. 9.605/98) e o art. 50 do
Cédigo Civil.

O Cdbdigo de Defesa do Consumidor da a Secéo IV, do Capitulo 1V, do
Titulo I, a denominagédo: “Da Desconsideragdo da Personalidade Juridica”. No art.
28, preconiza:

Art. 28. O juiz podera desconsiderar a personalidade juridica da sociedade quando,
em detrimento do consumidor, houver abuso de direito, excesso de poder, infragao
da lei, fato ou ato ilicito ou violagdo dos estatutos ou contrato social. A
desconsideracdo também sera efetivada quando houver faléncia, estado de
insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por ma
administragao.

As hipéteses de desconsideracdo da personalidade previstas no caput
do art. 28 foram acrescentadas por outra de maior amplitude, inserida no § 5°
daquele dispositivo, que assim preceitua:

Paragrafo quinto. Também podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre
que sua personalidade for, de alguma forma, obstaculo ao ressarcimento de prejuizos
causados aos consumidores.

O art. 4° da Lei n. 9.605/98, Lei dos Crimes Ambientais, em redagao quase
idéntica a do § 5° do art. 28 da Lei n. 8.078/90, dispde:

Art. 4° Podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua personalidade
for obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados a qualidade do meio
ambiente.

O art. 50 do Cadigo Civil tem o seguinte teor:

Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de
finalidade, ou pela confusao patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte,
ou do Ministério Publico quando lhe couber intervir no processo, que os efeitos de
certas e determinadas rela¢des de obrigagdes sejam estendidos aos bens particulares
dos administradores ou so6cios da pessoa juridica.

A leitura dos artigos mostra que as possibilidades e os fundamentos da
desconsideracdo da pessoa juridica, neles explicitados, sdo muito diferentes.
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O caput do art. 28 do Codigo de Defesa do Consumidor requer a constatagéo
de abuso de direito, excesso de poder, infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou violacdo
dos estatutos ou contrato social.

O art. 50 do Cédigo Civil requer o abuso da personalidade juridica,
caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela confusédo patrimonial.

O § 5° do art. 28 do Cdédigo de Defesa do Consumidor requer que a
personalidade da pessoa juridica seja, de alguma forma, obstaculo ao
ressarcimento de prejuizos causados aos consumidores.

De modo semelhante, o art. 4° da Lei dos Crimes Ambientais requer que
a personalidade seja obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados a
qualidade do meio ambiente.

Para a consolidagdo dos contornos conceituais que serviriam de alicerce
ao novo instituto, extraidos, com o auxilio da doutrina, da analise das normas
esparsas do direito positivo, foi de singular importancia o papel da jurisprudéncia.

Nessa sede, tornou-se de inestimavel importancia o Acordao proferido
pela Terceira Turma do Colendo Superior Tribunal de Justica, no Processo REsp
279.273/SP, publicado no DJ de 29/3/2004, que teve como Relator original o
Excelentissimo Ministro ARl PARGENDLER, e a Excelentissima Ministra NANCY
ANDRIGHI Relatora para o Acoérdao.

O caso em julgamento versava sobre o pedido deduzido pelo Ministério
Publico do Estado de Sao Paulo, em Agéo Civil Publica ajuizada contra pessoa
juridica e seus administradores, de ressarcimento de danos morais e
patrimoniais sofridos pelas vitimas do desabamento, ocorrido em 11/6/1996, em
consequéncia de uma exploséo, no Osasco Plaza Shopping, com um saldo tragico
de 40 mortos e mais de 300 feridos.

O Acordao que veiculou a tese vencedora no julgamento dos Recursos
Especiais dos Réus foi lavrado com a seguinte Ementa:

EMENTA - Responsabilidade civil e Direito do consumidor. Recurso especial. Shopping
Center de Osasco-SP. Explosédo. Consumidores. Danos materiais e morais. Ministério
Publico. Legitimidade ativa. Pessoa juridica. Desconsideragéo. Teoria maior e teoria
menor. Limite de responsabilizagdo dos sécios. Codigo de Defesa do Consumidor.
Requisitos. Obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados aos consumidores.
Art. 28, § 5°.

- Considerada a prote¢gdo do consumidor um dos pilares da ordem econbémica, e
incumbindo ao Ministério Publico a defesa da ordem juridica, do regime democratico
e dos interesses sociais e individuais indisponiveis, possui o Orgéo Ministerial
legitimidade para atuar em defesa de interesses individuais homogéneos de
consumidores, decorrentes de origem comum.

- A teoria maior da desconsideragéo, regra geral no sistema juridico brasileiro, ndo
pode ser aplicada com a mera demonstragéo de estar a pessoa juridica insolvente
para o cumprimento de suas obrigagdes. Exige-se, aqui, para além da prova de
insolvéncia, ou a demonstracdo de desvio de finalidade (teoria subjetiva da
desconsideragao), ou a demonstragdo de confusdo patrimonial (teoria objetiva da
desconsideracgao).

- A teoria menor da desconsideragao, acolhida em nosso ordenamento juridico
excepcionalmente no Direito do Consumidor e no Direito Ambiental, incide com a
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mera prova de insolvéncia da pessoa juridica para o pagamento de suas obrigagoes,
independentemente da existéncia de desvio de finalidade ou de confuséo patrimonial.
- Para a teoria menor, o risco empresarial normal as atividades econémicas néo
pode ser suportado pelo terceiro que contratou com a pessoa juridica, mas pelos
socios e/ou administradores desta, ainda que estes demonstrem conduta
administrativa proba, isto €, mesmo que nao exista qualquer prova capaz de identificar
conduta culposa ou dolosa por parte dos sécios e/ou administradores da pessoa
juridica.

- A aplicagao da teoria menor da desconsideragao as relagdes de consumo esta
calcada na exegese autbnoma do § 5° do art. 28, do CDC, porquanto a incidéncia
desse dispositivo ndo se subordina a demonstragdo dos requisitos previstos no
caput do artigo indicado, mas apenas a prova de causar, a mera existéncia da
pessoa juridica, obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados aos
consumidores.

- Recursos especiais nao conhecidos.

O Acordao, tanto em sua Ementa como em seus fundamentos, atuou
como um farol para futuros julgados e para o aprofundamento de estudos
doutrinarios sobre os fundamentos da desconsideragcdo da personalidade
juridica.

As hipoteses nele demarcadas refletem o contelddo de duas teorias
elaboradas pela doutrina sobre os fundamentos da desconsideragédo da
personalidade juridica, denominadas teoria maior e teoria menor.

A teoria maior preconiza, como fundamento da desconsideragcédo da
personalidade juridica, a fraude ou o abuso de direito, enquanto a teoria menor
justifica a desconsideragado da personalidade pela simples existéncia da
obrigagdo e da constatagdo da inexisténcia de patriménio suficiente do devedor
para satisfazé-la. Basta a essa teoria a constatagdo de que a existéncia da pessoa
juridica se tenha convertido em um obstaculo ao ressarcimento dos prejuizos,
como esta explicito no § 5° do art. 28 do Cédigo de Defesa do Consumidor.

O Acoérdao cuja Ementa foi acima citada usou amplamente dessa
construgdo doutrinaria. Ao aplicar a denominada teoria menor, o julgado ainda
trouxe subsidios a esse campo de investigagcdo, ao asseverar que o risco do
empreendimento deve ser suportado ndo por terceiros, mas, sim, pelos socios
e/ou administradores, ainda que eles tenham tido uma conduta proba, sem
resquicios de dolo ou culpa.

10 A construcao jurisprudencial criadora - A desconsideragao classica
e a desconsideracao inversa

A jurisprudéncia, com o auxilio da doutrina, trouxe grande contribuicao ao
instituto da desconsideragdo da personalidade juridica no acolhimento e na
sedimentacdo da desconsideragdo inversa.

A desconsideragao classica consiste na supressdo (no dmbito do caso
concreto) do principio da autonomia patrimonial da pessoa juridica, para que os
bens particulares dos so6cios ou administradores respondam pela obrigagédo por
ela assumida.
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A desconsideragdo inversa se da justamente pela inversdo da
responsabilidade quanto as dividas e obrigagdes. Ela consiste na
responsabilizacdo da pessoa juridica pela obrigagdo assumida pelo sécio.

Na definicdo do Professor Fabio Ulhoa Coelho, a desconsideragéo
inversa “[...] é o afastamento do principio da autonomia patrimonial da pessoa
juridica para responsabilizar a sociedade por obrigagées do socio.” (COELHO,
2003, p. 45).

Assim, caracteriza-se a desconsideragao inversa quando os bens da
pessoa juridica sdo alcangcados para pagar divida do sécio ou administrador.

Na seara da construgdo jurisprudencial decisiva para a introdugdo da
desconsideragao inversa no Direito brasileiro, merece destaque o Acérddo que
se erigiu como modelo de muitos outros, que vieram a consolidar a jurisprudéncia
sobre o tema.

Trata-se do Acérdao proferido no Processo REsp 948.117- MS, pela Terceira
Turma do Colendo Superior Tribunal de Justica, da lavra da Excelentissima
Ministra NANCY ANDRIGHI, publicado no DJe de 3/8/2010.

No caso entdo julgado, em Execugao de Titulo Judicial, o juiz de primeiro
grau proferiu decisdo interlocutéria, determinando a desconsideragao da
personalidade juridica da empresa, da qual era sécio o recorrente, e ordenando
a penhora de bem de propriedade do ente societario.

O Tribunal de Justica do Mato Grosso negou provimento ao Agravo de
Instrumento interposto pelo réu em Acérdao lavrado com a seguinte Ementa:

E possivel aplicar a regra da desconsideragéo da personalidade juridica na forma
inversa quando haja a evidéncia de que o devedor se vale da empresa ou sociedade
a qual pertence, para ocultar bens que, se estivessem em nome da pessoa fisica,
seriam passiveis de penhora.

O executado interpés Recurso Especial, que, inadmitido, subiu ao Superior
Tribunal de Justica por via de Agravo de Instrumento.

Nas razées do Recurso Especial, alegou o recorrente que o Acérdao
impugnado ofendeu o art. 50 do Cddigo Civil, que ndo prevé a desconsideragao
da personalidade juridica em sua forma inversa.

O Acordao proferido no Recurso Especial n. 948.117-MS foi publicado com
a seguinte Ementa:

EMENTA. PROCESSUAL CIVILE CIVIL. RECURSO ESPECIAL. EXECUGAO DE TITULO
JUDICIAL. ART. 50 DO CC/02. DESCONSIDERAGAO DA PERSONALIDADE JURIDICA
INVERSA. POSSIBILIDADE.

| - A auséncia de decisdo acerca dos dispositivos legais indicados como violados
impede o conhecimento do recurso especial. Simula 211/STJ.

Il - Os embargos declaratérios tém como objetivo sanear eventual obscuridade,
contradicdo ou omissao existentes na deciséo recorrida. Inexiste ofensa ao art. 535
do CPC, quando o Tribunal a quo pronuncia-se de forma clara e precisa sobre a
questdo posta nos autos, assentando-se em fundamentos suficientes para embasar
a decisdo, como ocorrido na espécie.

Il - A desconsideragéo inversa da personalidade juridica caracteriza-se pelo
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afastamento da autonomia patrimonial da sociedade, para, contrariamente do que
ocorre na desconsideracao da personalidade propriamente dita, atingir o ente coletivo
e seu patriménio social, de modo a responsabilizar a pessoa juridica por obrigagdes
do soécio controlador.

IV - Considerando-se que a finalidade da disregard doctrine € combater a utilizagéo
indevida do ente societario por seus socios, o que pode ocorrer também nos casos
em que o soécio controlador esvazia o seu patrimonio pessoal e o integraliza na
pessoa juridica, conclui-se, de uma interpretagcéo teleoldgica do art. 50 do CC/02,
ser possivel a desconsideracao inversa da personalidade juridica, de modo a atingir
bens da sociedade em razdo de dividas contraidas pelo sécio controlador, conquanto
preenchidos os requisitos previstos na norma.

V - A desconsideragado da personalidade juridica configura-se como medida
excepcional. Sua adogdo somente é recomendada quando forem atendidos os
pressupostos especificos relacionados com a fraude ou abuso de direito
estabelecidos no art. 50 do CC/02. Somente se forem verificados os requisitos de
sua incidéncia, podera o juiz, no préprio processo de execugéo, “levantar o véu”
da personalidade juridica para que o ato de expropriagdo atinja os bens da
empresa.

VI - A luz das provas produzidas, a deciso proferida no primeiro grau de jurisdigao
entendeu, mediante minuciosa fundamentagéo, pela ocorréncia de confusédo
patrimonial e abuso de direito por parte do recorrente, ao se utilizar indevidamente
de sua empresa para adquirir bens de uso particular.

VII - Em conclusao, a r. decisdo atacada, ao manter a decisao proferida no primeiro
grau de jurisdigdo, afigurou-se escorreita, merecendo assim ser mantida por seus
préprios fundamentos.

Recurso especial ndo provido.

Tanto os topicos da Ementa como os fundamentos do voto da
Excelentissima Ministra Relatora transformaram o Acérddo em um primoroso
precedente sobre a disregard doctrine e a desconsideragao inversa.

As bases da desconsideragao inversa sdo as mesmas que sustentam a
desconsideragao classica, fixadas no art. 50 do Cédigo Civil: “[...] combater a
utilizagédo indevida do ente societario por seus sécios [...].”

Conforme foi ressaltado no Acoérdao, a desconsideragao inversa encontra
sua legitimacgao pela interpretacéo teleoldgica e pelos principios éticos juridicos
da disregard doctrine, que vedam o abuso de direito e a fraude a credores.

Sob esse enfoque, assim asseverou:

A utilizagao indevida da personalidade juridica da empresa pode, outrossim,
compreender tanto a hipétese de o socio esvaziar o patriménio da pessoa juridica
para fraudar terceiros quanto no caso de ele esvaziar o seu patriménio pessoal,
enquanto pessoa natural, e o integralizar na pessoa juridica, ou seja, transferir seus
bens ao ente societario, de modo a oculta-los de terceiros.

O Acordao citado se tornou referéncia na primeira instancia e nos tribunais,
servindo de modelo a inumeros julgados.
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11 A jurisprudéncia dos Tribunais do Trabalho

No Processo do Trabalho, a teoria da desconsideragdao da
personalidade juridica teve uma ampla acolhida, tornando-se ingrediente de
uma construcdo jurisprudencial e doutrinaria muito rica e diversificada em
seus fundamentos.

As possibilidades abertas pela doutrina da desconsideragédo da
personalidade juridica para a efetividade da execucgao trabalhista constituiram
um sopro de renovagédo da esperanca na eficacia da tutela jurisdicional.

A crescente convicgado de que o juiz deve utilizar de todos os meios que o
ordenamento juridico coloca a sua disposicdo para tornar efetiva a execugéo
trabalhista alimentou as expectativas em torno da aplicagdo da disregard
doctrine.

Em primoroso trabalho sobre o tema, Luiz Otavio Linhares Renault e Maria
Isabel Franco Rios afirmam:

Como ja mencionado anteriormente, a doutrina da desconsideragéo se adapta por
exceléncia as execugao trabalhista. Tendo o crédito trabalhista natureza alimentar,
imperiosa é a ampliagdo dos meios susceptiveis de proporcionar a efetividade da
execugao, que somente ocorre com a efetiva entrega do crédito ao exequente.
(RENAULT; RIOS, 2015, p. 603).

Todavia, no amplo espectro dos casos submetidos a decisao judicial,
houve uma grande variagdo no procedimento adotado por juizes e tribunais na
aplicacdo da desconsideragédo da personalidade juridica.

Houve decisdo admitindo-a no processo de conhecimento, e houve decisao
entendendo que ela somente era cabivel no processo de execugéo.

Houve decisdo entendendo que a decretagdo da desconsideragdo nao
necessitava de qualquer formalidade e de qualquer fundamentagédo e houve
decisdo entendendo que o minimo de fundamentagao era necessario, em respeito
a norma do inciso IX do art. 93 da Constituigdo da Republica.

Houve decisdo entendendo que a desconsideragdo da personalidade
juridica poderia ser decretada de oficio em qualquer fase do processo, e houve
decisdo entendendo que a desconsideragéo ndo podia ser decretada nos proprios
Embargos de Terceiro, porque tal procedimento configuraria negativa do direito
de acgao e negativa do direito de defesa.

Enfim, houve decisbes de muitos matizes procedimentais, nas quais se
via que o juiz buscava a melhor forma de aplicar a desconsideragao da
personalidade juridica, de modo que ela resultasse em maior proveito para a
execugdo, mas nem sempre esse critério se conciliava com os direitos
processuais da parte.

A desconsideragao da personalidade juridica encontrou, na realidade social
e no Direito brasileiro, um amplo e fértil campo de aplicagao.

Contudo, faltava-lhe o procedimento legal préprio, que pudesse dar suporte
ao provimento buscado pelo credor, com observancia dos direitos e garantias
processuais e constitucionais das partes.
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12 O incidente de desconsideracao da personalidade juridica no Codigo
de Processo Civil de 2015

O Codigo de Processo Civil de 2015 ofereceu um modelo legal ao
procedimento de desconsideragdo da personalidade juridica, disciplinando-o
nos artigos 133 a 137, sob o titulo “Incidente de Desconsideragédo da
Personalidade Juridica”.

Nos termos da disposi¢cao do art. 133, “O incidente de desconsideragao
da personalidade juridica sera instaurado a pedido da parte ou do Ministério
Publico, quando lhe couber intervir no processo.”

O preceito cuida da legitimagédo para o pedido. Ele nédo incluiu, no
procedimento, a instauragdo do incidente pelo juiz.

Antes do advento do Codigo de 2015, em sede doutrinaria e jurisprudencial,
quando o caso estava relacionado ao art. 28 do Cadigo de Defesa do Consumidor,
admitia-se, embora em meio a divergéncias, que, ante o siléncio da norma, a
desconsideragao da personalidade juridica ndo dependia de requerimento da
parte, mas poderia ser declarada de oficio.

Contudo, a questédo nao poderia ser realmente resolvida sem se considerar
os poderes concedidos ao juiz e sem se proceder a distingdo entre os
fundamentos que justificam a desconsideragdo da personalidade juridica.

Os motivos previstos nas disposicdes do § 5° do art. 28 do Codigo de
Defesa do Consumidor deixam ao juiz um campo mais amplo de agdo do que os
motivos inseridos no art. 50 do Cédigo Civil.

Todavia as polémicas geradas na época anterior ao advento do Cédigo,
quando nao havia normas processuais sistematizadas sobre o procedimento da
desconsideragado, ndo podem ser simplesmente transplantadas para o presente.

Hoje, a desconsideragao da personalidade juridica esta disciplinada como
um instituto juridico.

A possibilidade de instauragéo do incidente de oficio, na Justica Comum,
em vista do dispositivo do art. 133 do Codigo de Processo Civil em vigor e da
auséncia, no mesmo campo processual, de outras normas que permitam a
iniciativa do juiz, ndo encontrara amparo legal ou sera, no minimo, controvertida.

N&o se pode olvidar de que o exercicio da jurisdicdo pressupde a
observancia das normas processuais e, entre elas, as que tratam dos atos
entregues a iniciativa da parte.

O § 1° do art. 133 determina que “O pedido de desconsideragdo da
personalidade juridica observara os pressupostos previstos em lei.”

Os pressupostos referidos na disposicdo do paragrafo sdo as exigéncias
concernentes a apresentagédo da pretensao em Juizo. Sao eles os pressupostos
da peticdo que veiculam o pedido, e ndo os pressupostos da desconsideragao
da personalidade, que serdo referidos no § 4° do art. 134.

De acordo com o § 2° do art. 133, “Aplica-se o disposto neste Capitulo a
hipétese de desconsideragao inversa da personalidade juridica.”

O Cdédigo de Processo Civil de 2015 acolheu, expressamente, na
disposicdao mencionada a possibilidade da desconsideragado inversa da
personalidade juridica, para cuja formulagéo foi definitiva a contribuicdo da
jurisprudéncia.
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Pelas disposi¢cdoes do art. 134, o incidente de desconsideragédo “[...] é
cabivel em todas as fases do processo de conhecimento, no cumprimento de
sentenga e na execugdo fundada em titulo executivo extrajudicial.”

O § 1° do art. 134 estabelece que a comunicagéo do incidente devera ser
feita imediatamente ao distribuidor para as anotagdes devidas, que sao as
anotagdes pertinentes as partes constantes do processo e seus procuradores.

A amplitude do campo de aplicacdo do incidente de desconsideragdo da
personalidade juridica €, ainda, alargada pelo art. 1.062 do Codigo de 2015, que
dispds que o incidente de desconsideracdo se aplica, também, ao processo de
competéncia dos Juizados Especiais.

O § 2° do art. 134 prevé a dispensa da instauragdo do incidente “[...] se a
desconsideragao da personalidade juridica for requerida na petigao inicial,
hipétese em que sera citado o so6cio ou a pessoa juridica.”

O § 3° do art. 134 estabelece que “A instauragéo do incidente suspendera
0 processo, salvo na hipdtese do § 2°.”

Quanto a disposi¢ao do § 2°, nao ha, realmente, razéo para a instauragéo
do incidente, quando o pedido de desconsideragéo ¢é feito na petigdo inicial.
Essencial € que se assegure a citagdo do socio ou da pessoa juridica, para que
tenha oportunidade de contestar o pedido, no rito regular do processo, em
observancia ao contraditorio.

A ressalva constante do § 3° é, entretanto, inutil, porquanto a hipétese do §
2°nao é de instauracao do incidente, mas de pedido de desconsideragao veiculado
na propria petigao inicial.

O § 4° do art. 134 preceitua que “O requerimento devera demonstrar o
preenchimento dos pressupostos legais especificos para a desconsideragao
da personalidade juridica.”

A lei processual ndo especificou as hipoteses de desconsideragédo da
personalidade juridica e ndo Ihe cumpria fazé-lo, de vez que estabelecer os casos
que permitem e justificam a medida é fungdo do direito material.

Os pressupostos legais especificos, que devem ser apontados no
requerimento, para embasar a pretensdo, devem ser buscados na legislagcdo que, no
ambito do direito material, especifica os motivos que possibilitam a desconsideracgao.

Disp6e o art. 135 que, “Instaurado o incidente, o s6cio ou a pessoa juridica
sera citado para manifestar-se e requerer as provas cabiveis no prazo de 15 dias.”

Esse artigo foi objeto de grandes polémicas na época da votacéo do Projeto
de Lei que deu origem ao Cadigo.

Argumentava-se que, citado, o s6cio ou a pessoa juridica, no prazo para
manifestagdo e requerimento de provas, iria esconder os bens, dilapida-los,
aliena-los ou praticar atos fraudulentos.

Quando o pedido de desconsideragdo da personalidade juridica &
formulado na inicial, a garantia do prazo para contestagao € indiscutivel.

Contudo, como o incidente pode ser requerido em qualquer fase do
processo, a garantia de prazo para manifestacdo e apresentagado de provas é
uma exigéncia das normas constitucionais, do contraditério, do direito de defesa
e do devido processo legal.

Ha, por certo, outros meios de se prevenir a fraude, que nao violam os
direitos e as garantias processuais e constitucionais.
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O art. 136 dispde que “Concluida a instrugdo, se necessaria, o incidente
sera resolvido por decisdo interlocutéria.”

No paragrafo unico, o dispositivo prevé que, “Se a decisdo for proferida
pelo relator, cabe agravo interno.”

A decisao interlocutoria prevista no art. 136 se coloca entre as restritas
causas de cabimento do agravo de instrumento (art. 1.015, 1V), na linha do novo
Codigo que, como regra geral, adotou a irrecorribilidade das interlocutorias,
ressalvadas as hipdteses previamente relacionadas na lei processual.

A decisao proferida pelo relator, que desafia o agravo interno (art. 1.021), é
a proferida em ag&o de competéncia originaria do Tribunal ou em grau de recurso,
hipéteses compreendidas no ambito de cabimento do incidente de
desconsideragdo da personalidade juridica.

O art. 137 estabelece que, “Acolhido o pedido de desconsideragéo, a
alienagao ou a oneragao de bens, havida em fraude a execugao, sera ineficaz em
relacdo ao requerente.”

O dispositivo esta em consonancia com a desconsideragido da
personalidade juridica, cujos fundamentos se estruturaram para evitar a fraude e
remover obstaculos ao ressarcimento do credor.

IV EFEITOS DA DESCONSIDERAGAO DA PERSONALIDADE JURIDICA NO
DIREITO PROCESSUAL DO TRABALHO

13 Diversidade de procedimento

A desconsideragéo da personalidade juridica, tanto na forma classica como na
forma inversa, de ha muito vem sendo aplicada no Processo do Trabalho, na execugdo.

No entanto, a auséncia de um instituto, que conferisse uniformidade ao
procedimento e que desse suporte ao pronunciamento judicial, submetia sua
aplicagéo a incertezas e aos riscos da arbitrariedade.

O problema nao estava no direito material, que poderia ser buscado em
diversas fontes, de modo legitimo, segundo os preceitos do art. 8° da CLT.

O problema estava no processo, na aplicagdo das normas que permitiam a
desconsideragéo da personalidade juridica, no importantissimo momento do exercicio
da jurisdicdo em prol da efetivagdo do direito ja reconhecido pelo Poder Judiciario.

Nesse campo, a Lei da Execucgédo Fiscal (Lei n. 6.830, de 22/9/1980) e o
Caodigo de Processo Civil de 1973, considerados fontes subsidiarias do Processo
do Trabalho, ndo podiam auxiliar o juiz.

Sem critérios normativos para proceder a declaragdo de desconsideragao
da personalidade juridica, os julgadores deram a questdo solugdes dispares,
muitas vezes incompativeis com os principios do Direito Processual e com as
garantias constitucionais das partes.

Os recursos cabiveis na execugao - os Embargos a Execugéo ou a Penhora,
o Agravo de Petigdo e as restritas hipoteses do Recurso de Revista, e as ainda
mais restritas do Recurso Extraordinario - ndo se apresentavam como meios
adequados ou eficazes para afastar os efeitos das decisdes arbitrarias, porquanto
devem ser manejados pela parte, e a pessoa que tinha o seu patriménio atingido
quase sempre era terceiro no processo.
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Por outro lado, os Embargos de Terceiro nem sempre alcangcavam a
finalidade a que se destinavam, sobretudo quando a desconsideragdo da
personalidade juridica vinha declarada na prépria sentenga que os decidia.

Nao se duvidava de que a desconsideragdo da personalidade juridica
constitui um excelente instrumento para coibir a fraude e para a defesa de direitos
do credor em face da insolvéncia do devedor, mas cada vez se tornava mais forte
a certeza de que sua aplicagdo ao caso concreto necessitava das diretrizes das
normas processuais.

A solugéo veio com o Cédigo de Processo Civil de 2015, entretanto, veio
acompanhada de muitas duvidas e incertezas quanto a compatibilidade das
normas do instituto com os principios e as normas do Processo do Trabalho.

14 As controvérsias sobre a compatibilidade

Com o advento do Cddigo de Processo Civil de 2015, surgiram
controvérsias sobre a aplicabilidade do instituto do Incidente da Desconsideragao
da Personalidade Juridica no Processo do Trabalho, em razdo de marcantes
diferencas entre suas normas e as do Processo Civil.

O primeiro ponto, objeto de controvérsia, era concernente a possibilidade
de oincidente ser instaurado de oficio, que nao é prevista pelo Cédigo de Processo
Civil.

Como, no Processo do Trabalho, a execugéo pode ser promovida de oficio,
nos termos do art. 878 da CLT, criou-se o impasse na doutrina quanto a poder o
juiz instaurar o incidente.

A suspensdo do processo pela instauragdo do incidente, prevista pelo §
3° do art. 134 do Cdédigo de Processo Civil, bem como o prazo de 15 (quinze) dias
para a manifestagdo do socio ou da pessoa juridica e para produgao de provas
constituiam pontos de inquietagdo na doutrina, tanto pelo receio de prejuizo ao
principio da celeridade como pelo receio de que o prazo servisse a ensejar a
fraude.

Ainda, as diferencas dos sistemas de recurso, no Processo Civil e no
Processo do Trabalho, foram consideradas pontos de entrave ao bom transito do
instituto no Processo do Trabalho.

As dificuldades levaram alguns autores a entender que o instituto, tal
como formatado no Cdédigo de Processo Civil, ndo poderia ter aplicagdo no
Processo do Trabalho, em razdo da incompatibilidade com suas normas.

No entanto, se o instituto veio aperfeigoar a pratica da desconsideragao da
personalidade juridica, inserindo-a em um modelo de processo construido sobre
as bases dos principios e normas constitucionais, era necessario preserva-lo no
que ele possui de mais avangado.

Encontrar os pontos que necessitam de adequagdo era essencial para
se promover os ajustes possiveis e se alcangar o melhor proveito que o instituto
poderia oferecer a efetividade das decisdes, no Processo do Trabalho.

Essa foi a postura adotada pelo Colendo Tribunal Superior do Trabalho,
que, ao editar a Instrucdo Normativa n. 39/2016, por meio da Resolucéo n. 203,
de 15 de margo de 2016, incluiu, entre seus propositos, o de transmitir seguranca
juridica aos jurisdicionados e aos 6rgaos da Justica do Trabalho.
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15 A compatibilizacdao dos preceitos - a Resolug¢ao n. 203, de 15 de
marcgo de 2016, do Tribunal Superior do Trabalho

Com a aproximagéao da data do inicio da vigéncia do Cédigo de Processo
Civil de 2015, fixada em 18/3/2016, o Colendo Tribunal Superior do Trabalho
decidiu editar, pela Resolu¢ado n. 203, de 15 de margo de 2016, a Instrugéo
Normativa n. 39/2016, com a finalidade de dispor, ainda que de forma néo
exaustiva, sobre as normas do Cédigo de Processo Civil de 2015 aplicaveis e
inaplicaveis ao Processo do Trabalho, apresentando, em alguns casos, as
adaptacbes a legislagdo processual trabalhista.

O art. 1° da Instrugdo Normativa n. 39/2016 declarou que o Cddigo de
Processo Civil aplica-se subsidiaria e supletivamente ao Processo do Trabalho,
em caso de omissao e desde que haja compatibilidade com as normas e
principios do Direito Processual do Trabalho, na forma dos artigos 769 e 889 da
CLT e do art. 15 da Lei n. 13.105, de 17/3/2015.

Com esse enunciado, o Colendo Tribunal Superior do Trabalho pds fim a
polémica que ja se manifestara na doutrina, acerca da revogacao dos citados
dispositivos da CLT pelo art. 15 do Codigo de Processo Civil, tese que, realmente,
nao poderia ter sucesso, em face dos §§ 1° e 2° do art. 2° da Lei de Introdugédo as
Normas do Direito Brasileiro.

A Instrugao Normativa n. 39/2016, no art. 6°, declarou aplicavel ao Processo
do Trabalho o incidente de desconsideracdo da personalidade juridica, regulado
nos artigos 133 a 137 do Cadigo de Processo Civil.

Compatibilizando as normas do Codigo de Processo Civil com o art. 878
da CLT, assegurou a iniciativa da instauragado do incidente também ao Juiz do
Trabalho, na fase de execugao.

No § 1°, itens |, Il e lll, dispds que da decisao interlocutéria que receber ou
rejeitar o incidente, na fase de cognigao, ndo cabe recurso de imediato, na forma
do § 1° do art. 893 da CLT; na fase de execugdo, cabe agravo de petigao,
independentemente da garantia do Juizo, e, se o incidente for instaurado
originariamente no Tribunal, da decisdo do Relator (CPC, art. 932, inciso VI) cabe
agravo interno.

O § 2° do art. 6° dispbs que a instauragado suspendera o processo, sem
prejuizo de concesséao da tutela de urgéncia de natureza cautelar de que trata o
art. 301 do Cddigo de Processo Civil.

A Instrugdo Normativa n. 39/2016, ao relacionar as normas do Codigo de
Processo Civil de 2015 aplicaveis e inaplicaveis ao Processo do Trabalho e ao
adequar a ele os preceitos do novo Cdadigo, constitui um precioso auxilio na
orientagdo aos o6rgaos da Justica do Trabalho, aos advogados e aos
jurisdicionados.

Ao definir as diretrizes de compatibilizagdo do instituto da desconsideragéo
da personalidade juridica ao Processo do Trabalho a Instru¢do Normativa n.
39/2016 alcangou o amago da matéria que ja despertava duvidas e polémicas
na doutrina, onde surgiam propostas de solugdo, muitas vezes divergentes, e
até mesmo de renuncia ao modelo instituido pelo Cédigo de Processo Civil.

O novo instituto, sem duvida, permitird o aperfeicoamento da aplicagao
das normas processuais, com a conciliagdo entre a maior efetividade das
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decisdes judiciais e o modelo legal de processo, que tenha, em seu cerne, as
garantias constitucionais das partes.

16 CONCLUSAO

O novo Cédigo de Processo Civil renovou e inovou a matéria da intervengao
de terceiros, e, nessa sede, a da desconsideragdo da personalidade juridica,
que nao é obra isolada do legislador, mas representa o resultado de um grande
esforgo conjugado da doutrina, da jurisprudéncia e da legislagao, para aplainar e
tornar menos sofridos o cumprimento do comando da sentenga e a via da
efetivagcdo do Direito.

O Direito romano, dentre tantas herangas que nos legou, deixou para a
posteridade, inscrita no Digesto, a indelével definicdo de um velho sonho da
humanidade: Justitia est constans et perpetua voluntas ius suum cuique
tribuere.

A aplicacdo da desconsideragdo da personalidade juridica no Processo
do Trabalho, na execugao, tem se constituido como um instrumento de grande
eficacia para que a sentenga adquira efetividade, e o direito por ela reconhecido
possa ser entregue a seu titular. Assim, renasce em cada esforgo humano de
aperfeicoamento do Direito o sonho antigo de que ele possa se fazer,
verdadeiramente, arauto da Justica, na sua perene e sublime missao de dar a
cada um o que lhe é devido.

Marcio Tulio Viana, quando escreveu sobre os 70 anos da CLT, deixou
patente uma profunda verdade, ao dizer: “Mais velha e também mais sabia,
calejada e sofrida, a CLT continua sendo obra nossa - e somos todos nés, em
alguma medida, responsaveis por ela.” (VIANA, 2014, p. 163).

Nenhuma norma se aplica sozinha. As normas do novo instituto adquirirdo
as feicdes que lhes derem os que irdo tira-las do plano abstrato, trazendo-as
para a vida, para servirem a juizes e jurisdicionados.

ABSTRACT

This article aims to expose the traditional forms of third party intervention in
the process, the change and reordering promoted by the Civil Procedure Code of
2015 and the new forms of intervention introduced in the Brazilian Procedural
Law. Intends to study the disregard of legal entity, its absorption by sparse rules of
positive law and the contributions of the doctrine and jurisprudence for the formation
of the institute adopted by the new Civil Procedure Code. Researches were
conducted in the doctrine in the case law and legislation, and it was found that in
the absence of systematized procedural rules, the judges gave different solutions
on similar issues. The regulation of the procedure for application the disregard
doctrine came with the new Civil Procedure Code. This work aims to show the
influence of piercing the corporate veil in the labour process and the compatibility
of the legal model introduced in the Code of Civil Procedure with the Labour
Procedure.

Keywords: Disregard doctrine. Civil procedure. Labour procedure.
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AS TUTELAS PROVISORIAS DO CPC/2015 E O PROCESSO DO TRABALHO*
INTERIM PROTECTION ON CPC/2015 AND LABOUR PROCEDURE
Marcel Lopes Machado**
RESUMO
Este estudo tem por objeto analise, reflexdo e interpretagdo iniciais sobre o
regime das tutelas provisorias do novo CPC (Lei n. 13.105/2015) e sua compatibilidade
e aplicabilidade ao Processo do Trabalho, que possui como caracteristicas sua

autonomia, independéncia, especialidade e principiologia proprias.

Palavras-chaves: Tutelas provisérias. Novo CPC. Processo do trabalho.
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REFERENCIAS

1INTRODUGAO

O novo Cadigo de Processo Civil (Lei n. 13.105/2015) foi concebido com o
objetivo e a finalidade de possibilitar maior agilidade, simplicidade e efetividade
na entrega da prestagao jurisdicional, servigo publico essencial no Estado
Democratico de Direito, e, como tal, mais se aproxima da finalidade e dos
principios processuais que inspiram e informam o Processo do Trabalho.

Suas inovagdes na Ciéncia do Processo Civil, que seréo objeto de estudos
aprofundados da doutrina e jurisprudéncia dessa area, impéem, no campo do
Processo do Trabalho, uma tarefa mais ardua e acentuada para sua doutrina e
jurisprudéncia, ja que, além dos estudos e da interpretagdo proprios ao Direito
Processual Civil, deverdo avangar sobre sua compatibilidade (art. 769 da CLT)
com as normas, procedimentos e principios do Processo do Trabalho (e sua
natureza de norma especial, §§ 1° e 2° do art. 2° da LICC).

* Artigo recebido em 1°/4/2016 e aceito em 28/10/2016.
**Juiz do Trabalho, titular da 12 Vara de Ituiutaba - MG.
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Ainda que néo tenha sido criado para tratar em especifico dos problemas e
das eventuais vicissitudes do Processo do Trabalho, o novo Codigo de Processo
Civil parece ter se inspirado em alguns institutos do Processo do Trabalho (por
exemplo, a intimagao de testemunhas pelo advogado da parte, § 1° do art. 455 do
CPC/2015, ou seu comparecimento independentemente de intimagéo, § 2° do art.
455 do CPC/2015, como ja prescrevem os arts. 825 e 852-H, §§ 2° e 3°, da CLT), e,
mais ainda, tem como ele o mesmo objetivo principal, que é a efetividade na
entrega da prestacao jurisdicional, como principio e garantia fundamental (incisos
XXXVI e LXXVIIl do art. 5° da CR') e um dever do Estado para o jurisdicionado.

Lembre-se de que, na compreensao dos direitos fundamentais, ndo se pode mais
pensar apenas o velho direito de defesa, que objetivava garantir o particular contra
as agressoes do poder publico. Na atualidade, o Estado tem um verdadeiro dever
de proteger os direitos, e, para tanto, esta obrigado a editar normas de direito
material que se dirigem, sobretudo, em relagéo aos sujeitos privados. Ao lado disso,
o direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva confere o direito ao procedimento
(técnica processual) realmente capaz de atender aos direitos, seja perante o Estado,
seja perante os particulares.?

Portanto, embora sejam naturais e sadias eventuais resisténcias e
divergéncias (doutrinarias e jurisprudenciais) as suas propostas inovadoras, o
Processo do Trabalho (enquanto ndo dotado de normas especiais proprias e
especificas) ndo pode ficar a mercé (ou reboque) das inovagdes e melhoras do
Processo Civil, que busquem maior equilibrio para a efetividade (celeridade x
garantismo/seguranga juridica) da tutela jurisdicional.

2 A CELERIDADE E EFETIVIDADE DA TUTELA JURISDICIONAL

Pode-se dizer, talvez até sem receio de incorrer em erro, que um dos
maiores males (ou “fantasmas”) da efetividade da tutela jurisdicional (seja
processual trabalhista, seja processual civil, seja processual penal, seja
processual eleitoral, etc.) € o tempo e a generalizada incapacidade do processo
de responder com tutela adequada as necessidades do direito material.

[...] o tempo-inimigo, que corroéi direitos e contra o qual o juiz deve travar uma guerra
sem tréguas, mas que até agora ndao aprendemos como combater. E quantos outros
males nos cercam. [...].

' “A ideia de efetividade, conquanto de desenvolvimento relativamente recente, traduz a
mais notavel preocupacéo do constitucionalismo nos ultimos tempos. Ligada ao fendmeno
da juridicizagao da Constituicdo, e ao reconhecimento e incremento de sua forga normativa,
a efetividade merece capitulo obrigatério na interpretagdo constitucional. Os grandes
autores da atualidade referem-se a necessidade de dar preferéncia, nos problemas
constitucionais, aos pontos de vista que levem as normas a obter maxima eficacia ante
as circunstancias de cada caso”. (BARROSO, Luis Roberto. Interpretagédo e aplicagcao
da constituicdo. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, p. 246.)

2 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 2. ed. Sdo Paulo:
RT, p. 65.
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[...] A realidade sobre os quais todos estes dispositivos opera é o tempo como fator
de corrosdo dos direitos, a qual se associa o empenho em oferecer meios de
combate a forga corrosiva do tempo-inimigo.?

Tanto as anteriores reformas do CPC/1973 quanto a edigdo do CPC/2015
tiveram (e tém) como objetivo central a busca de maior celeridade na prestagao
da tutela jurisdicional em contraponto a morosidade imposta pelo tempo (“tempo-
inimigo”).

Para se almejar esse objetivo, € necessario que a ciéncia processual € o
Poder Judiciario mais ainda estejam abertos a uma revisdo de conceitos e
dogmas até entao solidificados, em que o enfoque primordial era a preocupagao
garantista e formalista do processo civil, fundada nos principios do devido
processo legal, da ampla defesa e do contraditério.

Ha muito ja se compreende que o direito de acesso a justica ndo € o mero
direito de procurar o Poder Judiciario, ou seja, a simples admissao ao processo,
compreensao esta de um direito essencialmente formal, mas, sim, o direito
fundamental de acesso a efetividade da protecédo jurisdicional, mediante técnicas
processuais adequadas para tutela dos direitos materiais.

A medida que as sociedades do /aissez-faire cresceram em tamanho e complexidade,
0 conceito de direitos humanos comecgou a sofrer uma transformagao radical. [...]
Tornou-se lugar comum observar que a atuagao positiva do Estado é necessaria
para assegurar o gozo de todos esses direitos sociais basicos. Nao é surpreendente,
portanto, que o direito ao acesso efetivo a justica tenha ganhado particular atengéo
na medida em que as reformas do welfare state tém procurado armar os individuos
de novos direitos substantivos em sua qualidade de consumidores, locatarios,
empregados, e mesmo, cidadaos. De fato, o direito ao acesso efetivo tem sido
progressivamente reconhecido como sendo de importéncia capital entre os novos
direitos individuais e sociais, uma vez que a titularidade dos direitos é destituida de
sentido, na auséncia de mecanismos para sua efetiva reivindicagdo. O acesso a
justica pode, portanto, ser encarado como o requisito fundamental - o mais basico
dos direitos humanos - de um sistema juridico moderno e igualitario, que pretenda
garantir, e ndo apenas proclamar os direitos de todos.*

Esse é o sentido da atual compreensido das normas constitucionais de
acesso e efetividade da justica (incisos XXXV e LXXVIIl do art. 5° da CR) e a
finalidade social (art. 5° do LICC), que se deve buscar nos textos legais, sejam
anteriores ou posteriores a Constituicdo, porque, do contrario, corre-se o risco
de se materializar, ainda que involuntariamente, o vicio da interpretacao
retrospectiva, ja advertida pelo professor e hoje Ministro Luis Roberto Barroso®:

3 DINAMARCO, Candido Rangel. Nova era do processo civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p.
12 e 66.

4 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris Editor, 2002. p. 09, 12/13.

5 Op. cit., p. 70/71.
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Atente-se para a licdo mais relevante: as normas legais tém de ser reinterpretadas
em face da nova Constituicdo, ndo se lhes aplicando, automatica e acriticamente, a
jurisprudéncia forjada no regime anterior. Deve-se rejeitar uma das patologias cronicas
da hermenéutica constitucional brasileira, que é a interpretacéo retrospectiva, pela
qual se procura interpretar o texto novo de maneira a que ele ndo inove nada, mas,
ao revés, fique tdo parecido quanto possivel com o antigo. Com argucia e espirito,
José Carlos Barbosa Moreira estigmatiza a equivocidade desta postura:

“Pde-se énfase nas semelhangas, corre-se um véu sobre as diferengas e conclui-se
que, a luz daquelas, e a despeito destas, a disciplina da matéria, afinal de contas,
mudou pouco, se é que na verdade mudou. E um tipo de interpretagdo... em que o
olhar do intérprete dirige-se antes ao passado que ao presente, e a imagem que lhe
capta € menos a representagao da realidade que uma sombra fantasmagérica.”

Nesse contexto, o garantismo da clausula do devido processo legal (ampla
defesa e contraditério) ndo € um principio absoluto ou um valor supremo, a ponto de
legitimar a morosidade da tutela jurisdicional, e, mais ainda, legitimar o perecimento
do direito material pela ineficiéncia do sistema processual e jurisdicional, e,
portanto, insensivel a realidade da vida e as necessidades dos jurisdicionados.

Logo, as garantias fundamentais do devido processo legal, da ampla defesa
e do contraditério ndo legitimam e ndo se sobrepéem aos anseios da sociedade
civil e do Poder Judiciario (este, como maior interessado na solugdo dos conflitos),
por um processo agil, eficiente e équo, capaz de solucionar os conflitos mediante
variadas solugdes uteis, ou seja, técnicas processuais diferentes.

Surgem, portanto, com destaques, as normas das tutelas provisoérias,
como técnicas processuais adequadas® a mitigar os efeitos maléficos do tempo
e de condutas procrastinatérias que afetam a eficiéncia da tutela jurisdicional
nessa ponderacdo de valores e principios constitucionais voltados ao combate
da morosidade, prendendo-se mais ao juizo de probabilidade e de risco
(celeridade e efetividade) do que ao juizo de certeza (seguranga juridica).

3 O PODER GERAL DE CAUTELA

Embora o CPC/2015 tenha promovido inovagbes e mudangas complexas
quanto ao regime do CPC/1973 acerca das medidas cautelares e da antecipagao
de tutela, houve a preservagéo (arts. 297 e 301 do CPC/2015) do poder geral de
cautela entdo previsto no art. 798 do CPC/1973.

& “Pelo principio constitucional do direito de agdo, todos tém o direito de obter do Poder
Judiciario a tutela adequada. Néo & suficiente o direito & tutela jurisdicional. E preciso que
essa tutela seja a adequada, sem o que estaria vazio de sentido este principio. Quando a
tutela adequada para o jurisdicionado for medida urgente, o juiz, preenchidos os requisitos
legais, tem de concedé-la, independentemente de haver lei autorizando, ou, ainda, que
haja lei proibindo a tutela urgente [...]. Nisso reside a esséncia do principio: o jurisdicionado
tem direito de obter do Poder Judiciario a tutela jurisdicional adequada. A lei
infraconstitucional que impedir a concesséao da tutela adequada sera ofensiva ao principio
constitucional do direito de ag&o”. (NERY JR., Nelson. Principios do processo civil na
constituigdo federal. 7. ed. Sao Paulo: RT, p. 100/101.)
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A doutrina é assente em admitir que se trata de um extraordinario e
excepcional poder concedido pelo sistema processual aos juizes, de natureza
discricionaria, para atuar, em determinados momentos, com maior “liberdade de
movimentagao”, a fim de se abrir um leque de possibilidades de providéncias
acautelatorias atipicas, mas sempre subordinadas a eminéncia de um receio de
dano fundado ao jurisdicionado que solicita a medida.

Diante, porém, do poder geral de cautela, a atividade jurisdicional apoia-se em
“poderes indeterminados”, porque a lei, ao prevé-los, ndo cuidou de preordena-los
a providéncias de conteudo determinado e especifico. [...]

Apreciando o tema, observa Galeno Lacerda que, “no exercicio desse imenso e
indeterminado poder de ordenar as medidas provisérias que julgar adequadas, para
evitar o dano a parte, provocado ou ameagado pelo adversario, a discricdo do juiz
assume proporgdes quase absolutas. Estamos em presenca de auténtica norma em
branco, que confere ao magistrado, dentro do estado de direito, um poder puro,
idéntico ao do pretor romano, quando, no exercicio do imperium, decretava os
interdicta.””

O poder geral de cautela, tanto quanto o processo cautelar em geral, tem origem na
CF. Os autores dizem que se trata de um poder integrativo da eficacia global da
atividade jurisdicional, e explicaremos, adiante, o que isso significa. [...]
Concretamente, o poder geral de cautela fez nascer a possibilidade de a parte que
consegue demonstrar fumus boni iuris e periculum in mora pleitear protecdo ao
seu provavel direito por meio de acdo cautelar inominada, ou seja, por meio de agao
cautelar cujos contornos ndo estejam nitida e precisamente descritos em lei.?

Se o Novo Cadigo de Processo Civil encontrou motivos para preservar o
poder geral de cautela e seus classicos “poderes indeterminados” concedidos
ao juiz para efetivagéo da tutela acautelatoria, seja para prevenir (tutela inibitéria),
seja pare remover (tutela de remocéao) o ato ilicito, com maior énfase deve-se
estendé-lo ao Processo do Trabalho.

A énfase nessa extensdo ao Processo do Trabalho se justifica por se
tratar de uma ciéncia destinada a tutela juridica especial e diferenciada do
hipossuficiente, em razéo (1) da compreensdo moderna de que os direitos sociais
do trabalho compreendem-se como direitos constitucionais fundamentais, § 2°
do art. 5° da CR?, (2) de que os créditos do trabalho possuem natureza alimentar,
social e preferencial aos demais, arts. 100, § 1°-A da CR e 186 do CTN, (3) da

7 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 31. ed. Vol. II, Rio de
Janeiro: Forense, p. 344/345.

8 WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correia de; TALAMINI, Eduardo. Curso
avangado de processo civil. 5. ed. Vol. 3. Sdo Paulo: RT, p. 38.

9 “[...] os direitos sociais dos trabalhadores, enunciados no art. 7° da Constituicao, se
compreendem entre os direitos e garantias constitucionais incluidos no ambito normativo
do art. 5°, § 2°, de modo a reconhecer algada constitucional as convengdes internacionais
anteriormente codificadas no Brasil [...].” Voto do Ministro Sepulveda Pertence (STF) na
ADI n. 1.675-1, publicada no DJU em 24/9/97.
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amplitude de liberdade de condug&o processual concedida ao juiz do trabalho
pelo art. 765 da CLT, que reclama, como consequéncia logica, (4) um poder
genérico necessario para acautelar o risco de dano, ameaga de lesdo aqueles
créditos ou risco ao proprio resultado util de seu processo.

Portanto, diante dessas premissas e, mais ainda, (5) da imperatividade
da execugéo trabalhista, que se instaura e se desenvolve de oficio (art. 878 da
CLT), e (6) da propria ordem constitucional relativa ao acesso justo a jurisdi¢éo
adequada e efetiva (incisos XXXV e LXXVIII do art. 5° da CR), o poder geral de
cautela, preservado nos arts. 297 e 301 do CPC/2015, seja para efetivagcdo da
tutela antecipada ou da tutela cautelar, é perfeitamente compativel com o Processo
do Trabalho, art. 769 da CLT.

4 DA TUTELA PROVISORIA DO NCPC

Implementando uma profunda e complexa alteragdo no sistema da
antecipagao de tutela e das medidas cautelares entéo previstas no CPC/1973, o
CPC/2015 passou a disciplinar o regime da chamada Tutela Provisoéria, nas
regras gerais dos arts. 294 a 299, subdividindo-a em (1) Tutela de Urgéncia, com
regras gerais nos arts. 300 a 310, e (2) Tutela de Evidéncia, art. 311.

As tutelas de urgéncia possuem carater heterogéneo, pois subdividem-se
na (3) tutela antecipada, arts. 303 e 304, e na (4) tutela cautelar, arts. 305 a 310,
ambas com possibilidade de concessdo em carater (5) antecedente ou (6) incidental.

Para efetivar a tutela provisoria (em quaisquer dessas modalidades), ou
seja, obter o resultado visado pelo ato judicial que a concedeu, o art. 297 do
CPC/2015 concedeu uma clausula geral de liberdade de atuagdo ao juiz, bem
como, para sua efetivagdo, a aplicagdo das normas de cumprimento provisério
da sentencga, aplicando-se, assim, as disposi¢cdes do art. 520 do CPC/2015.

Todavia, aqui reside uma observagao e diferenca em relagdo ao Processo
do Trabalho, ja que este possui norma legal expressa e objetiva de que a sua
execugao (cumprimento) proviséria da sentenca se faz até a penhora dos bens,
art. 899 da CLT.

E, na vigéncia do CPC/1973, que possuia norma legal analoga e similar
ao atual art. 520 do CPC/2015 sobre o cumprimento provisorio da sentenga, qual
seja, o art. 475-0, o Tribunal Superior do Trabalho firmou o entendimento sobre
a sua inaplicabilidade ao Processo do Trabalho', pena de se caracterizar a
violagdo ao principio do devido processo legal, inciso LIV do art. 5° da CR, como
garantia constitucional a se observar e aplicar na condugdo processual as regras
e normas preestabelecidas pela legislagao ordinaria, ja que (1) inexiste omissédo
da CLT, (2) possui a norma legal especifica do art. 899.

01, TST - 32 Turma - RR 66900-81.2009.5.03.0020 - Relator Ministro Alberto Luiz Bresciani
de Fontan Pereira - DEJT 8/4/2011. 2. TST - 32 Turma - 133799-62.2008.5.03.0138 -
Relator Ministro Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira - DEJT 15/10/2010. 3. TST - 5@
Turma - RR 22500-92.2007.5.03.0006 - Relator Ministro Emmanoel Pereira - DEJT 8/4/2011.
4. TST -6 Turma - RR 130800-01.2009.5.03.0067 - Relator Ministro Aloysio Corréa da Veiga
-DEJT 20/5/2011. 5. TST - 72 Turma - RR 105300-87.2006.5.13.0022 - Relator Ministro Pedro
Paulo Manus - DEJT 19/4/2011.
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Nao obstante as divergéncias e controvérsias sobre essa interpretagéo e
eventual discusséo de seu acerto ou desacerto, pode-se caminhar no sentido de
se compatibilizar e aplicar as normas do art. 520 do CPC/2015 ao Processo do
Trabalho, nas hipoteses de implementacdo da efetividade da tutela provisoria
(urgéncia ou evidéncia), sem se caracterizar ofensa aos arts. 769 ou 899 da CLT.

Isso porque nédo se trata de aplicar o art. 520 do CPC/2015 a execugao
provisoria da sentenga trabalhista, que se rege especificamente pelo art. 899 da
CLT, conforme clausula do devido processo legal (em sentido procedimental)
firmada pela jurisprudéncia do TST, mas, sim, de aplica-lo exatamente as medidas
para efetividade da tutela proviséria de urgéncia ou evidéncia, notadamente na
fase de conhecimento (embora seja possivel as cautelares incidentais na fase
de execugdo, como processo autbnomo), ja que, especificamente quanto a elas,
o Processo do Trabalho é omisso.

4.A Da tutela de urgéncia

A tutela de urgéncia (art. 300 do CPC/2015), seja ela antecipada, seja ela
cautelar, possui como pressupostos legais (1) a probabilidade do direito material,
ou seja, possibilidade, em tese, de um minimo de viabilidade juridica do pedido
postulado, (2) o perigo de dano irreparavel ou de dificil reparagédo, que, embora
se trate de uma situagdo de fato, complexa e mutavel, deve corresponder a um
“dano fundado”, e n&o abstrato, (3) ou o risco ao resultado util do processo.

A primeira observagédo que se faz é de que, ndo obstante a auséncia de
expressa previsdo na norma legal, fato € que sobre matérias ja pacificadas por
meio das sumulas vinculantes (criadas pela EC 45/2004, que inseriu o art. 103-A
na Constituicdo da Republica) relativas aos julgamentos do Plenario do Supremo
Tribunal Federal, que fixam teses vinculativas aos demais 6rgaos da estrutura do
Poder Judiciario, torna-se impossivel a concesséo de qualquer tutela de urgéncia,
porque ausente, justamente, o requisito da probabilidade.

Como a finalidade da tutela de urgéncia € a justa preocupagéo em mitigar
os riscos a que estdo submetidos os litigantes na tramitagcdo do processo, pela
sua marca da temporalidade (“tempo-inimigo”), desde sua distribuicdo até a
chamada “efetiva composigao da lide”, a cognigdo judicial para apreciacdo de
seus requisitos é sumaria, superficial e parcial, logo, se pauta em juizo de
probabilidade e de risco de dano, ao contrario da tradicional cognigéo da tutela
final, que tende a ser plena, exauriente e de busca de certeza.

A dispensa da caucgao, a concessao liminar e a vedagao de concessao
na hipotese de risco de irreversibilidade da medida, §§ 1° a 3° do art. 300 do
CPC/2015, sao perfeitamente aplicaveis e compativeis ao Processo do Trabalho,
em razdo (1) de se tratar de um instrumento destinado a tutela juridica do
hipossuficiente nas relagées de trabalho e (2) do risco quanto a impossibilidade
de se restabelecer o “status quo anterior” justamente pela insuficiéncia do
hipossuficiente, acaso modificada/alterada/revogada a medida concedida.

Quanto a efetivagéo da tutela de urgéncia de natureza cautelar, art. 301 do
CPC/2015, remetemos ao item do Poder Geral de Cautela.

Por fim, igualmente aplicavel o art. 302 do CPC/2015, que trata das
consequéncias para o autor, quanto o risco e efeitos que a efetividade da tutela
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proviséria pode gerar ao réu, nas hipéteses de (1) improcedéncia, (2) auséncia
de citagcdo do réu no prazo de 05 dias da concessdo da medida liminar, (3)
cessagdo da eficacia da medida conforme hipoteses legais, (4) nos casos de
prescricdo e decadéncia, ocasido em que, independentemente do dano de
natureza processual, respondera ainda pelos danos materiais que a medida
tiver causado, cuja apuragéo sera liquidada no préprio processo.

4.A.1 Da tutela de urgéncia antecipada: arts. 303 e 304

O art. 303 do CPC/2015, inovando a ordem juridica processual civil,
estabeleceu a possibilidade, na tutela antecipada antecedente, de se formular
uma peticdo inicial simples e objetiva (isso, a exemplo do Processo do Trabalho,
em seu § 1° do art. 840 da CLT), para requerer (1) a tutela antecipada, (2) indicar
o pedido de tutela final, (3) o valor da causa, equivalente ao pedido da tutela final,
§ 4°, e (4) que se pretende valer do rito dessa norma, § 5°.

A exposicéo da lide, do direito que se busca tutelar, e o perigo de dano ou
risco ao resultado util do processo sao pressupostos de todas as medidas de
tutela de urgéncia, art. 300 do CPC/2015, e, portanto, também da tutela antecipada
antecedente.

A inovagao e novidade encontram-se na possibilidade de (1) se requerer
a tutela antecipada, e apenas (2) indicar o pedido da tutela final, porque, se
assim concedida a medida antecedente, abre-se ao autor a (3) obrigacdo de
aditar a petigao inicial (§§ 1° ao 6° do art. 303 do CPC/2015).

E, nesse aditamento, devera o autor (1) complementar sua argumentagao
(razdes de fato e de direito), (2) juntar novos documentos e (3) confirmar o pedido
de tutela final, no prazo minimo de 15 dias (embora a lei pressuponha a
possibilidade de um prazo maior, desde que fixado pelo juiz).

Designada audiéncia e acaso as partes mantenham-se inconciliadas,
abre-se ao réu a possibilidade de apresentar defesa em 15 dias, contados dessa
audiéncia, arts. 303, § 1°, Ill, e 335 do CPC/2015.

Na hipdtese de ndo aditamento da peticdo inicial apos a concessao da
tutela antecipada antecedente, havera a extingdo do processo sem resolugdo do
mérito, arts. 303, § 2°, e 485, X do CPC/2015, assim como, se ausentes os elementos
e ndo concedida a medida postulada, intimado, o autor deixar de emendar a peticao
inicial no prazo de 05 dias, art. 303, § 6°, e 485, X, do CPC/2015.

Todavia, a especificidade, brevidade do rito e dos prazos processuais
existentes no Procedimento Sumarissimo, que determina (1) a realizagao de
audiéncias UNAS (art. 852-C da CLT), (2) no prazo maximo de 15 dias (art. 852-B,
Il da CLT), ocasido em que (3) todos os incidentes (e aqui abre-se a possibilidade
para requerimento e/ou andlise das tutelas de urgéncia/evidéncia) sdo analisados
e decididos (art. 852-G da CLT), e (4) que todas as provas sdo apresentadas,
independentemente de prévio requerimento, salvo as situagdes extraordinarias
(art. 852-H da CLT), (5) cujo prazo maximo para continuidade da audiéncia é de
30 dias (§ 7° do art. 852-H da CLT), inviabiliza, por incompatibilidade (prazos e
ritos procedimentais) a aplicagéo do art. 303 do CPC/2015, como ali disciplinada.

Nao se mostra possivel aditar a peticao inicial, para em outros 15 dias (1)
expor/complementar os fundamentos de fato e de direito do pedido da tutela final,
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(2) juntar novos documentos, (3) confirmar o pedido de tutela final, com a concesséo
de outros 15 dias para apresentacdo de defesa, porque latente o conflito com as
disposi¢gdes das normas especiais do Procedimento Sumarissimo.

Ainda, tanto no Procedimento Sumarissimo quanto no Ordinario, as normas
especiais e cogentes do Processo do Trabalho impdem a apresentagéo da defesa
em audiéncia (arts. 847 e 852-C da CLT) ou em prazo anterior a ela, se se tratar
de Processo Judicial Eletrénico (art. 29 da Resolugao n. 136/2014 do CSJT).

Logo, essas normas expressas tornam incompativeis e inconciliaveis as
normas dos arts. 303, § 1°, lll, e 335, do CPC/2015 sobre o prazo de 15 dias apos
a audiéncia de tentativa de conciliagdo designada apds a concessao da tutela
antecipada antecedente para apresentacdo de defesa.

Outra questéo refere-se a possibilidade de juntar “novos” documentos na
obrigacéo do aditamento, ou seja, em até 15 dias apds a concessao da tutela
antecipada antecedente, art. 303, § 1°, I, do CPC/2015.

Tanto o Procedimento Ordinario quanto o Sumarissimo possuem normas
legais proprias e especificas (arts. 787 da CLT e 852-H da CLT) quanto a
possibilidade da juntada dos documentos em que se funda a reclamacao, (1) ou
sdo apresentados com a peti¢ao inicial, no momento de sua distribuigado, (2) ou
sao apresentados na audiéncia UNA, mas, jamais, 15 dias apds a realizagéo
das audiéncias em que se apresenta a defesa (arts. 847 e 852-C da CLT).

Quando muito, no Procedimento Ordinario, os documentos em que se
funda a reclamacgao, a exemplo do Procedimento Sumarissimo, podem ser
apresentados até a data da audiéncia (conforme possibilidade de interpretagao
do art. 845 da CLT), observando-se, porém, que o prazo minimo de defesa no
Processo do Trabalho & de 05 dias (art. 841 da CLT), e ndo de 15 dias apos a
audiéncia como previsto no CPC/2015 (arts. 303, § 1°, lll, e 335).

A excegado seriam aqueles documentos tidos como novos, ja definidos
pela jurisprudéncia como (1) posteriores a sentenca, ou (2) quando demonstrado
o justo impedimento para sua prévia apresentagdo, Sumula 08/TST, o que néo
se compatibiliza, pois, com a distinta previsdo da norma do art. 303, § 1°, |, do
CPC/2015.

Ja o rito da tutela antecipada antecedente ndo imp&e, como requisito, a
apresentagcdo dos documentos em que se funda o pedido, caput do art. 303 do
CPC/2015, possibilitando sua posterior juntada no momento do aditamento, art.
303, § 1°, I, do CPC/2015, ou seja, os documentos em que se fundam a agéo
podem (1) ndo ser apresentados com a petigdo inicial do rito do caput do art. 303
do CPC/2015, (2) ser apresentados oportunamente, na pega de aditamento, cujo
prazo é de 15 dias, na forma do § 1°, I, do art. 303 do CPC/2015.

Assim essa norma do CPC/2015 se afasta da realidade e da praxis do
Processo do Trabalho, e, mais ainda, apresenta incompatibilidade com sua forma
e seus prazos, além de conflito com normas especiais de sentido diverso (arts.
787, 845 e 852-C da CLT).

Outra inovagéo do CPC/2015 refere-se a estabilizagdo dos efeitos da tutela
antecipada antecedente prevista no art. 304 do CPC/2015, segundo o qual, (1) na
inexisténcia de recurso contra a decisdo concessiva dessa modalidade de tutela
antecipada, essa se torna estavel e impde a extingdo do processo (§ 1°), que (2)
somente podera ser revista/modificada/invalidada mediante outra agéo (autbnoma
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impugnativa), distribuida por prevengéo ao juizo que a concedeu, (3) no prazo
maximo de 02 anos da ciéncia da extingdo do processo (§ 2° a § 5°), (4) cuja
decisdo (se procedente) afastara a estabilidade dos efeitos da tutela antecipada
outrora concedida (§ 6°).

Destaca-se, quanto a esse chamado efeito de “estabilizacdo”, que se
trata de caracteristica exclusiva da tutela antecipada antecedente, ndo sendo
aplicavel as tutelas provisoérias incidentais (antecipada ou cautelar) ou a tutela da
evidéncia.

Nao obstante a existéncia do texto legal e o espirito da lei em prever
explicitamente a existéncia de agao autbnoma impugnativa (de natureza
processual) quanto aos efeitos da estabilidade da tutela antecipada antecedente
concedida e que nao foi objeto de recurso proprio, parece que, nesse ponto, 0o
CPC/2015 afastou-se um pouco dos principios da celeridade, efetividade e,
notadamente, da instrumentalidade processuais, ao criar uma espécie de agéo
instrumental contra a técnica processual dessa tutela provisoria em especifico.

Ao que parece, fomentou a existéncia de nova lide (exclusivamente de
natureza e pretensao processuais) e seus eventuais efeitos multiplicadores de
recursos, que, repita-se, voltam-se contra uma técnica processual proviséria
(questao processual), e ndo contra o direito material.

Ainda sobre esse aspecto, outra pequena observagido, agora sobre uma
aparente contradicdo e um conflito interno do CPC/2015, a desafiar a doutrina e
jurisprudéncia™:

A tutela antecipada antecedente € espécie do género tutela de urgéncia (art. 294,
paragrafo unico do CPC/2015), esta é espécie do género tutela proviséria (art. 294,
caput do CPC/2015), e o género da tutela proviséria (no qual se insere a espécie
tutela antecipada antecedente) pode ser revogado e modificado a qualquer tempo
no processo, preservando a sua eficacia enquanto ndo modificado/revogado (art.
296 do CPC/2015).

Parece, pois, que a propria espécie da tutela antecipada antecedente se
sujeita ao rito do art. 296 do CPC/2015, ou seja, pode ser modificada ou revogada
a qualquer tempo no processo, ja que inexistem razées em sentido contrario,
admitindo-se (1) um simples pedido de revisdo/revogacao ou (2) até mesmo
enfrentamento juridico incidental das causas de sua concessdo (probabilidade

" “Os principais criadores do direito [...] podem ser, e frequentemente séo, os juizes, pois
representam a voz final da autoridade. Toda vez que interpretam um contrato, uma relagao
real [...] ou as garantias do processo e da liberdade, emitem necessariamente no
ordenamento juridico particulas dum sistema de filosofia social. As decis6es dos Tribunais
sobre questdes econdmicas e sociais dependem da sua filosofia econémica e social,
motivo pelo qual o progresso pacifico do nosso povo, no curso do século XX, dependera,
em larga medida, de que os juizes saibam fazer-se portadores duma moderna filosofia
econdmica e social, antes de que superada filosofia, por si mesma produto de condigdes
econdmicas superadas”. (Da mensagem enviada pelo Presidente THEODORE ROOSEVELT
ao Congresso Americano em 08 de dezembro de 1908 (43 Cong. Rec., Part |, p. 21)). In
CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? (Trad. Carlos Alberto de Oliveira). Porto Alegre:
Sergio Antbénio Fabris Editor, 1993.
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do direito, perigo de dano fundado, risco ao resultado do processo), ja que o art.
296 do CPC/2015 néo fez nenhuma ressalva ou distingdo de sua aplicabilidade
a quaisquer das espécies de tutela provisoria.

E, se assim o é, tratando-se o rito do art. 296 do CPC/2015 como um
incidente processual, ou seja, a possibilidade de modificagao/revisédo incidental
da proépria tutela antecipada antecedente (e que se mostra mais compativel com
os principios da celeridade, efetividade, instrumentalidade processuais e
simplificagdo de formas/procedimentos, e, portanto, com o Processo do Trabalho),
nao haveria necessidade de se criar um outro rito, mais complexo, formal e
burocratico (embora de mesma consequéncia) como aquele previsto no art. 304
do CPC/2015.

Ha, pois, aparentemente, um conflito e uma antinomia entre os ritos de
procedimento para revisao/modificagdo/revogacao da tutela antecipada
antecedente nos arts. 296 e 304 do CPC/2015.

E, entre essas possibilidades dos arts. 296 e 304 do CPC/2015, o
Processo do Trabalho deve se ater a primeira, diante de suas caracteristicas e
principiologia anteriormente afirmadas.

Ainda se apresenta outra questdo técnica juridica do art. 304 do CPC/2015
que impde a sua inaplicabilidade ao Processo do Trabalho diante de outra
incompatibilidade.

E assente na lei, na doutrina e na jurisprudéncia que um principio impar
do Processo do Trabalho é o da irrecorribilidade imediata das decisdes
interlocutorias, arts. 799, § 2°, e 893, § 1°, da CLT e Sumula n. 214 do TST.

Pois bem, ndo ha duvidas de que a decisdo que nega ou concede a tutela
antecipada antecedente possui natureza interlocutéria e, como tal, no Processo
do Trabalho, ndo esta sujeita a recorribilidade imediata, mas, sim, recorribilidade
diferida no tempo, na forma do § 1° do art. 893 da CLT e Sumula n. 214 do TST.

Logo, a auséncia de recorribilidade imediata € um principio e caracteristica
especial do Processo do Trabalho, razdo pela qual se pode compreender que (1)
ou é incompativel o efeito pretendido pelo art. 304/CPC ao Processo do Trabalho,
arts. 769 e 893, § 1°, da CLT, diante da propria auséncia de recurso imediato
contra essa decisao, ou (2) esse efeito somente seria possivel na hipétese de
auséncia de recorribilidade diferida no tempo.

Todavia, uma simples analise das normas de processo civil demonstra
que juridicamente ndo é sequer razoavel se cogitar a hipotese tratada no item (2),
porque essa consequéncia juridica de “estabilidade” pela auséncia de recurso
apos a sentencga é efeito da propria autoridade da coisa julgada material (art. 502
do CPC/2015) e de seu principio dedutivel/deduzido (art. 508 do CPC/2015).

E, quanto ao item (1), o art. 304 do CPC/2015 pressupde 0 requisito da
auséncia de interposigdo de recurso para atribuicdo do efeito de estabilizagado, o
que deve ser interpretado restritivamente, ja que se trata de norma que estabelece
uma “condicdo” e uma “sang¢ao” processual e, portanto, se caracteriza como
restritiva de direitos, o que, segundo as regras de hermenéutica juridica, ndo
comporta interpretagao extensiva.

A isso se menciona, porque é de conhecimento juridico que a antecipagao
de tutela concedida no Processo do Trabalho, diante exatamente dessa
impossibilidade de recorribilidade imediata, pode ser objeto de questionamento
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via mandado de seguranga, na forma da Lei n. 12.016/2009 e do item Il da Sumula
n. 414 do TST.

Mas, segundo a expressa previsdo restritiva (ja que trata unica e
exclusivamente da hipdtese de recurso) do art. 304 do CPC/2015, eventual
auséncia de impugnacao, via mandado de seguranca, da decisdo concessiva da
tutela antecipada antecedente ndo possui a qualidade e a consequéncia ope
legis de atribuir o chamado efeito de “estabilizagdo” daquela deciséo.

Isso porque (1) ndo é essa a condigdo imposta na lei e (2) porque, do
contrario, na perspetiva e no “afd” de se aplicar a inovagdo ao Processo do
Trabalho, estar-se-ia “criando” uma consequéncia e efeitos juridicos néo previstos
no CPC/2015, ou seja, (3) estar-se-ia aplicando no Processo do Trabalho uma
“sangao” (estabilizagdo) com requisito (mandado de seguranga) ndo previsto na
lei, o0 que comprometeria, pois, o proprio equilibrio no didlogo das fontes entre o
Direito Processual Civil e o do Trabalho.

Ora, se a fungéo do direito é o equilibrio, a razdo de ser do direito também ¢é o
equilibrio, porque é isso que o direito melhor sabe proporcionar. Por conseguinte, a
figura do juiz se agiganta, como a de quem devolve a serenidade e a proporcédo
perdida das prestag¢des obrigacionais, atividade fundamental a esséncia do exercicio
de qualquer direito. [...].

O injusto nado é de ser atingido pela interpretacéo juridica. A hermenéutica do direito
ndo pode conduzir a injustica, ndo pode ser causa de desorientacédo, de perda de
valores fundamentais para a sobrevivéncia do homem, da perda do estado de
igualdade. Nao ha método juridico que se preze, que possa conduzir o intérprete a
injustica. E para que nao corra este risco, € necessario obrigar o intérprete a
enfrentar o contexto, conhecer o pretexto e dizer o texto, antes de tudo, jungido ao
compromisso de nao fugir do roteiro ético que o valor cientifico de pensar o direito
Ihe impde. E esse trabalho é muito mais dificil do que identificar o sentido da norma,
porque, na verdade, ele é o de busca de solugéo ética e ndo se contenta com o
simples dizer o direito, mas consiste em expurgar o que é injusto da solugédo dada.™

Em suma, ndo ha previsdo no CPC/2015 de que a auséncia de impugnagao
da tutela antecipada antecedente pela técnica processual do mandado de
seguranca atribuird o chamado “efeito estabilizador” da decisdo, a desafiar
questionamento mediante futura agao autdbnoma impugnativa.

Por todas essas consideragdes, a principio, tem-se que o rito do art. 304
do CPC/2015 nao é compativel e aplicavel ao Processo do Trabalho.

4.A.2 Da tutela de urgéncia cautelar: arts. 305 a 310

A tutela de urgéncia cautelar antecedente, disciplinada no art. 305 do
CPC/2015, impbe como requisitos (1) a indicagao da lide e seus fundamentos,

2 NERY, Rosa Maria de Andrade. Responsabilidade da doutrina e o fendmeno da criagdo do
direito pelos juizes. In FUX, Luiz; NERY JR., Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim
(Coord.). Processo e constituigdo: estudos em homenagem ao prof. José Carlos Barbosa
Moreira. RT, 2006. p. 423.
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(2) a exposigédo sumaria do direito que se objetiva assegurar e (3) o perigo de
dano ou risco ao resultado Gtil do processo.

A indicagé@o da lide e seus fundamentos, que nao se faz necessaria na
tutela de urgéncia cautelar incidental, eis que, por existir processo em curso, ela
ja estara definida, é o conflito de interesses (pretensdo x resisténcia) que sera
revelado na acgao principal, como fundamento do pedido da tutela final.

A exposi¢cao sumaria muito se assemelha com o § 1° do art. 840 da CLT,
que caracteriza a peti¢cao inicial do Processo do Trabalho pelos principios da
simplicidade e objetividade, exigindo-se uma breve exposicdo dos fatos e deve
ser regra de ordem pratica processual a ser prestigiada e expandida.

O direito que se objetiva assegurar ndo €, necessariamente, somente o
direito material, mas, também, o direito processual’®, ja que ndo se mostra
suficiente apenas assegurar ao jurisdicionado o direito de postular a tutela
jurisdicional, mas, também, instituir técnicas processuais destinadas a evitar o
perecimento do direito (material ou processual) em razdo do “tempo-inimigo” ou
de outras condutas que assim se pretendam.

O perigo de dano deve ser iminente, em vias de acontecimento, o que
caracteriza o periculum in mora, e o risco ao resultado Util do processo refere-se
ao processo principal, em que se busca o direito material que se invocara, razao
pela qual o risco a esse resultado assegura a tutela de urgéncia cautelar
antecipada, ou seja, instrumento de tutela do processo principal.

Os arts. 306 e 307 do CPC tratam da citagdo para defesa em 05 dias e da
presuncdo de aceitacdo dos fatos da tutela de urgéncia cautelar (e ndo do
processo principal).

Destaca-se o sentido da norma especial, porque relativa exclusivamente
a tutela de urgéncia cautelar antecedente, em presumir a aceitacdo dos fatos,
que ndo se confunde com presungao de veracidade dos fatos alegados, situagéo
juridica distinta, tanto que é tratada na norma geral do art. 344 do CPC/2015.

Embora a norma do art. 307 do CPC/2015 nao reconheca e ndo imponha
a presuncgdo de veracidade dos fatos narrados, a auséncia de defesa impoe,
como consequéncia, a aceitagdo desses fatos, ainda que inveridicos, o que nao
afeta a lide/processo principal, porque, repita-se, (1) esses efeitos sdo restritos
a tutela de urgéncia cautelar, (2) ndo impedem a defesa quanto ao pedido principal
de tutela final, arts. 308, § 4°, e 335 do CPC/2015, que, inclusive, (3) pode
apresentar fundamento para revogar ou modificar essa tutela cautelar antecedente
concedida, arts. 296 e 298 do CPC/2015.

Se fosse para se adotar a mesma consequéncia juridica, pela auséncia de
defesa na tutela proviséria cautelar antecedente, bastaria o art. 307 do CPC/2015
fazer referéncia ou remissdo a norma do art. 344 do CPC/2015, ou, quando muito,
transcrevé-la na integra.

Logo, a coexisténcia das duas normas juridicas releva tratamento juridico
distinto para suas respectivas situacdes faticas.

8 “[...] sdo cautelares as medidas com que a ordem juridica visa a evitar que o passar do
tempo prive o processo de algum meio exterior que poderia ser Util ao correto exercicio da
jurisdicdo e consequente producgao, no futuro, de resultados uteis e justos [...].
DINAMARCO, Candido Rangel. Op. cit., p. 68.
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A exemplo do § 1° do art. 303 do CPC/2015, que trata especificamente do
rito da tutela antecipada antecedente concedida, o art. 308 do CPC/2015 trata do
rito da tutela cautelar antecedente concedida, com uma exceg¢do de destaque
pertinente.

Efetivada a tutela cautelar antecedente, o autor devera apresentar
incidentalmente o pedido principal de sua tutela final no prazo de 30 dias, o que
atende aos principios da celeridade, efetividade e instrumentalidade processuais,
possibilitando-se, nesse prazo, o aditamento da causa de pedir (§ 2°).

Apresentado o pedido principal, sera designada audiéncia de tentativa de
conciliagdo/mediagdo no prazo minimo de 30 dias, ocasido em que havera
intimacéo das partes pessoalmente ou através de seus advogados, dispensada
nova citagao (arts. 308, § 3°, e 334 do CPC/2015).

Na hipétese de as partes ndo se conciliarem nessa audiéncia, abre-se
o prazo de 15 dias para apresentacdo de defesa (arts. 308, § 4°, e 335 do
CPC/2015).

A excecgédo de destaque da norma do art. 308, caput, e § 2° do CPC/2015 é
que, na possibilidade de aditamento da causa de pedir e formulagdo do pedido
principal da tutela final, ndo ha previsdo para apresentagcdo de “novos
documentos”, como previsto no art. 303, § 1°, |, do CPC/2015, o que deve ser
interpretado como siléncio eloquente, e ndo omissao propriamente dita.

Como registrado na analise dos arts. 307 e 344 do CPC/2015, se fosse
para se adotar a mesma possibilidade juridica entre os arts. 303, § 1°, 1, e 308, §
2°, do CPC/2015, que tratam de procedimentos juridicos especiais distintos,
bastaria aquele ultimo fazer referéncia ou remissdo a norma do primeiro, ou,
quando muito, transcrevé-la na integra.

Logo, a coexisténcia das duas normas juridicas, que regulamentam
procedimentos especiais distintos (tutela antecipada antecedente e tutela cautelar
antecedente), releva tratamento juridico distinto para suas respectivas situagdes.

Portanto, ao rito da tutela cautelar antecedente previsto no art. 308 do
CPC/2015, relativamente quanto aos documentos em que se funda a agao,
deve-se adotar a norma geral do art. 434 do CPC/2015, que prevé, a exemplo do
art. 787 da CLT, a obrigatoriedade de instrugdo da peticdo inicial com os
documentos em que se funda a agao.

Quanto ao Processo do Trabalho e sua natureza autébnoma e
independente, assim como analisado nos §§ 1° ao 5° do art. 303 do CPC/2015,
a norma do art. 308 do CPC/2015, como prevista, apresenta situagdes processuais
que se mostram incompativeis com as normas expressas, especiais e
especificas daquele, notadamente com as do Procedimento Sumarissimo (arts.
852-A a 852-I da CLT).

Somente a titulo de exemplo, a possibilidade de formulagdo do pedido
principal no prazo de 30 dias (caput) e a designacdo de audiéncia de
conciliagao/mediagao com 30 dias conflitam diretamente com as normas de
prazos processuais expressas dos arts. 852-B, Ill, e 852-H, § 7°, da CLT.

Igualmente, o prazo e a forma de defesa do pedido principal da tutela final
(ainda que ausente a defesa sobre a tutela cautelar antecedente, art. 307 do
CPC/2015) previstos nos arts. 308, § 4° e 335 do CPC/2015, conflitam com as
normas especiais e cogentes do Processo do Trabalho que impdem a
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apresentacdo da defesa em audiéncia (arts. 847 e 852-C da CLT) ou em prazo
anterior a ela, se se tratar de Processo Judicial Eletrénico (art. 29 da Resolugao
n. 136/2014 do CSJT).

O § 1° do art. 308 do CPC/2015 trata da possibilidade de cumulagao
conjunta dos pedidos de tutela de urgéncia cautelar e de tutela final, situagéo
mais adequada as normas e principios do Processo do Trabalho.

Todavia, deve-se destacar que, nessa situagdo (cumulagdo objetiva das
tutelas proviséria e final), o processo deve seguir as normas legais aplicaveis ao
Procedimento Sumarissimo ou Ordinario, quanto ao prazo minimo de defesa de
05 dias (art. 841 da CLT), prazo de audiéncias unas (arts. 852-B, Ill da CLT),
apresentacédo de defesa em audiéncia (arts. 847 e 852-C da CLT), produgéo da
prova documental em que se fundar a reclamacgao (arts. 787, 845 e 852-H da
CLT).

Por fim, o art. 309 do CPC/2015 dispbe que cessa a eficacia da tutela
cautelar antecedente, com vedacao de se renovar o pedido por mesmo
fundamento, o que, todavia, possibilita por fundamento diverso, nas hipoteses
de (1) ndo dedugao do pedido principal no prazo legal de 30 dias da concesséao
da medida, (2) ndo efetivagcdo da medida concedida no prazo de 30 dias, sem se
restringir qualquer motivo para essa nao efetivagao, (3) julgamento de mérito
improcedente ou extingdo sem resolugdo do mérito do pedido principal.

4.B Da tutela da evidéncia

O instituto juridico da tutela da evidéncia € espécie de tutela provisoéria
e, portanto, ndo possui natureza definitiva, esta disciplinado no art. 311 do
CPC/2015, mas, ao contrario do regime juridico da tutela de urgéncia, os
requisitos de sua concessdo ndao se condicionam a existéncia de risco de
dano ou ameacga de lesdo ao resultado util do processo.

Logo, se compreende que a tutela da evidéncia ndo possui natureza
cautelar, eis que, para esta (espécie da tutela de urgéncia), os pressupostos de
sua concessao sao além da probabilidade do direito (existente como requisito
da tutela da evidéncia), o perigo de dano ou o risco ao resultado util ao processo
(art. 300 do CPC/2015).

Sua aplicabilidade ao Processo do Trabalho (art. 769 da CLT) sera restritiva
aos incisos |, Il e IV.

Destaca-se, quanto ao inciso | (abuso do direito de defesa ou manifesto
proposito protelatorio), que se trata de medida de conteudo ético destinada a
combater a conduta do réu, levando-se em consideragdo essa conduta como
requisito de sua concessdo, e ndo o direito postulado pelo autor, o perigo de
dano ou risco ao resultado util ao processo.

Isso porque, ao exercer seu inalienavel direito constitucional de agéo (inciso
XXXV do art. 5° da CR) e de defesa (incisos LIV e LV do art. 5° da CR), os
jurisdicionados devem ter a consciéncia de que o processo é instrumento publico
de efetivagdo dos direitos da cidadania, e ndo um jogo de espertezas (STJ - 42 T.
- Rel. Min. Salvio de Figueiredo - REsp 56.906/DF - DJU 2/3/1998) e, por
consequéncia, deve ser pautado pela atuagéo ética e em observancia aos seus
deveres processuais legais e imperativos (arts. 14 e 17 do CPC), porque, ao
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contrario, se caracterizara conduta abusiva e lesiva aquele direito constitucional
de agédo (Min. Celso de Mello™), mas também atentado a propria autoridade,
efetividade, credibilidade e dignidade do Poder Judiciario.

Irreparavel, portanto, a possibilidade de concessao de tutela da evidéncia,
como instrumento de técnica processual destinada a reprimir, sancionar e punir
(dever do juiz previsto no inciso Il do art. 139 do CPC/2015) o comportamento e
postulagbes manifestamente protelatérios, independentemente do direito da parte
autora (a evidéncia, porém, de nao se tratar de postulagdo vedada pelo sistema
juridico), porque contrarios a prépria dignidade da Justica.

Destaca-se, porém, que a previsdo do inciso | ndo comporta decisdo de
natureza liminar, paragrafo Unico do art. 311 do CPC/2015.

Quanto ao inciso Il, seus requisitos sdo: fatos comprovados apenas
documentalmente e a existéncia de tese firmada em julgamentos de casos
repetitivos (o CPC/2015 inovou ao criar o incidente de resolugdo de demandas
repetitivas, arts. 976 a 986, cuja finalidade é a fixagcao de tese juridica a ser
firmada pelo Tribunal) ou sumula vinculante.

Quanto aos fatos comprovados apenas por documentos, trata-se de uma
situacdo de aplicagdo restritissima e extraordinaria ao Processo do Trabalho, o
que, por consequéncia, afasta o espirito e a finalidade da norma e, pois,
compromete a sua aplicagao (art. 769 da CLT), porque as caracteristicas do
direito material e de sua principiologia (notadamente a primazia da realidade
sobre a forma, “contrato-realidade” e a irrenunciabilidade) impdem, como regra
predominante, a prova judiciaria testemunhal.

Assim, por se tratar de uma Justica que demanda a necessidade imperiosa
de produgéo de prova testemunhal (sem sequer se discutir sobre os casos que
imp&em a prova pericial), a aplicabilidade do inciso Il ao Processo do Trabalho,
se possivel, acontecera em rarissimas excecoes.

Mas, nas excegbes em que se admitir, a aplicabilidade do inciso Il fica
restrita as hipoteses em que os fatos sejam comprovados exclusivamente por
documentos e, mais ainda, que esses documentos ndo tenham sido (1)
validamente impugnados, inciso Ill do art. 411 do CPC/2015, ou (2) ndo tenham
sido objeto de arguigdo do incidente de falsidade, arts. 430 a 433 do CPC/2015.

A controvérsia quanto a validade e autenticidade do documento pressupde
a necessidade de producgdo de outras provas (pericial/testemunhal) sobre o
mesmo, o que prejudica, por consequéncia, a concessao da tutela dessa
modalidade de tutela, ja que se afasta, justamente, o pressuposto da evidéncia,
qual seja, situagcdo concreta, perceptivel aos olhos.

“ “O ordenamento juridico brasileiro repele praticas incompativeis com o postulado ético-
juridico da lealdade processual. O processo ndo pode ser manipulado para viabilizar o
abuso de direito, pois essa é uma ideia que se revela frontalmente contraria ao dever de
probidade que se impde a observancia das partes. O litigante de ma-fé - trate-se de parte
publica ou parte privada - deve ter a sua conduta sumariamente repelida pela atuacao
jurisdicional dos juizes e dos tribunais, que ndo podem tolerar o abuso processual como
pratica descaracterizadora da esséncia ética do processo.” In STF - T. Pleno - Al 567.171
AgR-ED-EDv-ED/SE - DJE 6/2/2009, p. 2.219.
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Quanto as teses decorrentes de resolugdo de demandas repetitivas, o
Processo do Trabalho ja possui norma juridica especial (Lei n. 13.015/2014, art.
896, § 3° da CLT), que trata, justamente, da obrigatoriedade dos Tribunais
Regionais do Trabalho de uniformizarem sua jurisprudéncia (situagao idéntica
aquela agora disciplinada nos arts. 976 a 985 do CPC/2015).

Portanto, acaso superado o obstaculo da prova essencial e exclusivamente
documental (ndo impugnada e ndo arguida de falsa), é perfeitamente aplicavel
ao Processo do Trabalho a possibilidade de concessao de tutela da evidéncia
nas hipéteses de casos sujeitos as teses fixadas por sumula ou tese juridica
prevalecente dos Tribunais Regionais (§ 6° do art. 896 da CLT) ou sumulas do
Tribunal Superior do Trabalho.

Quanto as sumulas de natureza vinculante, trata-se de instituto processual
criado pela EC 45/2004, que inseriu o art. 103-A na Constituicdo da Republica,
relativo aos julgamentos pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal, com fixagéo
de teses vinculativas aos demais 6rgaos da estrutura do Poder Judiciario.

E, se superado o obstaculo da prova essencial e exclusivamente
documental (n&o impugnada e ndo arguida de falsa), e a matéria estiver firmada
em tese juridica vinculativa definida pelo Supremo Tribunal Federal, a néo
aplicagéo da tutela da evidéncia seria um contrassenso ao espirito e anseio da
lei, na busca da maior celeridade e efetividade na tramitagdo processual e na
propria prestagao jurisdicional.

Quanto ao inciso IV, a excecdo das matérias ja serem objeto de sumula
vinculante ou tese juridica prevalecente em julgamento de demandas repetitivas,
e presente a probabilidade do direito postulado, observam-se os requisitos do
inciso Il quanto a prova documental, ou seja, ndo impugnada ou néo arguida de
falsa, e, agora sim, um requisito especifico desse inciso, que, na analise
(valoragéo) dessa prova documental, o réu nao apresente outra prova (contraprova)
capaz de gerar razoavel duvida.

Disso se extrai que a cognic¢ao judicial, no dmbito de aplicagao do inciso
IV do art. 311 do CPC/2015, sera sumaria e superficial, pautada no juizo de
probabilidade, desde de que nado se faca necessaria a analise critica da
contraprova apresentada pelo réu, porque, nesse caso, se demandara uma
cognicao plena e exauriente (profunda e extensa) das provas apresentadas.

Diante desse requisito em particular (inexisténcia de contraprova
apresentada pelo réu capaz de gerar duvida razoavel), o inciso IV do art. 311
do CPC/2015, assim como o inciso Il, impde uma situagcdo de ocorréncia
restritissima e extraordinaria no Processo do Trabalho, o que, por
consequéncia, afasta o espirito e a finalidade da norma e, pois, compromete
a sua aplicagao (art. 769 da CLT), porque as caracteristicas do direito material
e de sua principiologia (notadamente a primazia da realidade sobre a forma,
“contrato-realidade” e a irrenunciabilidade) impdem, como regra predominante,
a prova judiciaria testemunhal.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Sera ardua e dificil, mas bela, a tarefa da doutrina e da jurisprudéncia
trabalhistas (inerentes a propria fungdo do Direito Judiciario do Trabalho) de
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harmonizar os ritos da Tutela Proviséria do CPC/2015 com as normas,
especificidades, especialidades do Processo do Trabalho e seus procedimentos,
diante da necessidade de enfrentamento jurisdicional nos casos concretos que
naturalmente aparecerao.

Do ponto de vista do processo do trabalho, ndo seria despropositado afirmar, porém,
que a disciplina e o procedimento da tutela proviséria (género) tornaram-se mais
complexos e intrincados do que havia ao tempo das agbes cautelares e da
antecipacao dos efeitos da tutela, regidos pelo CPC 1973.%

De fato, algumas de suas normas (seja da tutela antecipada, arts. 303 e
304 do CPC/2015, seja da tutela cautelar, art. 308 do CPC/2015, seja da tutela da
evidéncia, inciso Il do art. 311 do CPC/2015, além das regras gerais dos prazos
minimos de audiéncia e de defesa, arts. 334 e 335 do CPC/2015) nao se
compatibilizam e harmonizam com as normas, prazos e formas especificas do
Processo do Trabalho, pressuposto do art. 769 da CLT.

Todavia, a inaplicabilidade dessas normas em especifico ndo afasta, por
si s6, a aplicabilidade das demais normas gerais dessas modalidades de tutelas
especiais e diferenciadas, observando-se, nas tutelas antecedentes, a cumulagao
dos pedidos de tutela provisoéria e tutela final, ou, nas tutelas incidentais, as
normas, prazos, formas e procedimentos definidos no Processo do Trabalho.

Até mesmo porque seria contraditorio e incoerente ao ordenamento
juridico a existéncia de normas especiais de tutelas diferenciadas no CPC/2015
ao Processo Civil, cujo pressuposto juridico e filoséfico € a existéncia de uma
maior igualdade (material e formal) entre os litigantes e inexisténcia ou
inaplicabilidade dessas normas especiais de tutelas diferenciadas no Processo
do Trabalho, cuja marca indelével é justamente a tutela juridica especial e
diferenciada do hipossuficiente.®

Mais ainda, em razao (1) da interpretagdo moderna de que os direitos
sociais do trabalho compreendem-se como direitos constitucionais fundamentais,
§ 2° do art. 5° da CR, (2) de que os créditos do trabalho possuem natureza

s TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. Comentarios ao novo cédigo de processo civil sob a
perspectiva do processo do trabalho. Sdo Paulo: LTr, p. 301.

6 “Q problema é que a realidade demonstra que nem sempre, nas relagdes privadas, ha
igualdade entre os sujeitos e que, quando ela falta, os critérios de justica hdo de ser
outros: ou justica distributiva, ou justica social; mas ndo comutativa. Mas os técnicos de
direito privado insistem em invocar a igualdade das partes, o principio do pacta sunt
servanda, para exigir a necessaria fidelidade ao vinculo criado pelos sujeitos, quando é
tdo evidente a inocorréncia de hipétese verdadeira de vinculagéo livre e igualitaria de
vontades. E é essa lealdade intelectual que falta aos cientistas do direito, muitas vezes,
quando se permitem olvidar da natureza verdadeira do vinculo juridico e reconhecem a
consequéncia juridica dele, desprezando a desproporcionalidade de prestagdes, que
torna, sem qualquer duvida, impossivel a realizagdo do meio-termo, do justo.”. NERY,
Rosa Maria de Andrade. Responsabilidade da doutrina e o fendmeno da criagao do direito
pelos juizes. In FUX, Luiz; NERY JR., Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. (Coord.)
Processo e constituicdo: estudos em homenagem ao prof. José Carlos Barbosa Moreira.
Sao Paulo: RT, 2006. p. 428.
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alimentar, social e preferencial quanto aos demais, arts. 100, § 1°-A da CR e 186
do CTN, (3) da amplitude de liberdade de condugao processual concedida ao juiz
do trabalho pelo art. 765 da CLT, que reclama, como consequéncia ldgica, (4) um
poder genérico necessario para acautelar o risco de dano, ameacga de lesao
aqueles créditos ou risco ao proéprio resultado util de seu processo e, por fim, (5)
da propria ordem constitucional relativa ao acesso justo a jurisdicdo adequada e
efetiva (incisos XXXV e LXXVIII do art. 5° da CR).

ABSTRACT

The aim of this study is analysing, early reflection and interpretation on the
basis of interim protection of the new CPC/2015 (Law 13.105/2015) and its
compatibility and applicability to Labour Procedure, whose characteristcs are
autonomy, independence, expertise, and inherent principles.

Keywords: Interim protection. New CPC. Labour procedure.
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COOPERAGAO JUDICIARIA NA JUSTIGA DO TRABALHO*
THE JUDICIAL COOPERATION IN THE FEDERAL COURTS LABOR OF BRAZIL
José Eduardo de Resende Chaves Junior**
RESUMO

O texto oferece uma visao geral do novo instituto da cooperagéo judiciaria,
tratado nos arts. 67 a 69 do Novo Cddigo de Processo Civil. Apresenta a
cooperagao judiciaria como uma proposta mais contemporanea, dialdgica e
democratica para o exercicio da jurisdicdo e bem mais abrangente e profunda do
que o mero compartilhamento de estrutura judiciaria ou simples intercambio de
atos forenses. Além disso, apresenta a cooperacéo judiciaria como proposta de
gestdo judiciaria, mais além dos modelos gerencialistas e competitivos.
Desenham-se, ainda, algumas das caracteristicas aproximativas ou principios
da cooperacgdo judiciaria, nomeadamente: interatividade dialdgica;
desordenamento e complexidade; transversalidade; mobilidade; instantaneidade
e resiliéncia; conectividade e inovabilidade. Demarca a importéncia da Rede
Nacional de Cooperagao Judiciaria e de seus dois principais mecanismos: o juiz
de cooperagao e o nucleo de cooperacgédo judiciaria. O trabalho apresenta o
SINGESPA, do Tribunal Regional do Trabalho de Minas Gerais, como modelo
brasileiro mais sistematizado e abrangente de cooperacgéo judiciaria.

Palavras-chave: Cooperacéo judiciaria. Cooperagao processual. Principio
da cooperagéo. Gestéo judiciaria. Principios da cooperagao judiciaria. Juiz de
cooperacgao. Nucleo de cooperagdo. SINGESPA.

IINTRODUGAO

A cooperagéo judiciaria, uma novidade inspirada na cooperagao transnacional
(rectius: cooperagdo comunitaria) praticada na Unido Europeia, tem profundas
implicagdes no intercAmbio de atos jurisdicionais, na harmonizagao de rotinas
forenses, na colaboragdo para a produgédo das provas, na comunicagao interna e
externa dos tribunais, mas também no préprio modelo de gestdao do Poder Judiciario,
porquanto propde a reconstru¢do de uma nova perspectiva do exercicio da jurisdigao.

O CNJ, em novembro de 2011, apés um ano de desenvolvimento de projeto,
aprovou a Recomendacgao n. 38', para instituir a Rede Nacional de Cooperacgdo

* Artigo recebido em 20/6/2016 e aceito em 13/10/2016.

** Desembargador do Trabalho do TRT-MG e Doutor em Direitos Fundamentais. Magistrado
de Cooperagé@o no TRT-MG. Professor Adjunto dos cursos de pds-graduagéo do IEC-
PUCMINAS. Foi coordenador da Rede Nacional de Cooperagao Judiciaria e membro da
Comissédo de Cooperagao Juridica Nacional e Internacional do CNJ. Pesquisador do
PRUNART-UFMG no grupo de pesquisa destinado a cooperacéo judiciaria.

' DJE/CNJ n. 205/2011, de 7/11/2011, p. 20-22. O texto da Recomendacgéo n. 38/2011 CNJ
esta disponivel em: <http://www.cnj.jus.br///images/atos_normativos/recomendacao/
recomendacao_38_03112011_16102012130140.pdf>. Acesso em: 20 jun. 2016.
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Judiciaria?, que passou a propiciar uma mudancga estrutural e até paradigmatica
no Judiciario, a partir da transformagdo do modelo competitivo num modelo de
gestdo cooperativa.

O NCPC, nascido sob os influxos do chamado giro linguistico e pragmatico
da filosofia, do principio do discurso®, de uma racionalidade dialégica e
cooperativa*, abriu-se, naturalmente, a pratica da chamada “cooperacgéao judiciaria”,
fruto do referido projeto desenvolvido no @mbito do Conselho Nacional de Justiga®,
passando a incorporar, no Capitulo I, Titulo Ill, do Livro Il da Parte Geral, batizado
de Cooperacao Nacional (arts. 67 a 69), quase que literalmente, o cerne da
regulamentacdo da Rede Nacional de Cooperacéo Judiciaria.

E importante ndo se reduzir ou confundir o género cooperacgéo judiciaria
com uma de suas espécies, ou seja, 0 mero compartilhamento de estruturas,
que também foi disciplinado pelo Conselho Nacional de Justica por meio de sua
Resolugéo n. 28 de 2009.

A cooperacdo judiciaria no Judiciario brasileiro, nesse sentido mais
abrangente, contemporanea e inspirada na experiéncia europeia, mas indo além
dela, teve como primeira iniciativa mais institucionalizada a do Tribunal Regional
do Trabalho de Minas Gerais, culminada na experiéncia denominada SINGESPA
- Sistema Integrado de Gestao Judiciaria e Participacdo da Primeira Instancia na
Administracdo da Justica do TRT-MG, sistema que sera detalhado mais adiante.

Il GESTAO JUDICIARIA: DA COMPETIGAO A COOPERAGAO

Jurisdicdo e gestdo sdo duas ideias umbilicalmente imbricadas. O
Judiciario sem gestao, sem ferramentas de mensuragao de desempenho, sem
analises e diagnostico da litigiosidade, € como uma nau a deriva no meio do
oceano dos conflitos sociais, sem bussola, em busca do primeiro porto. Nao ha,
evidentemente, justica a vista, nem terra da seguranca juridica nessas
circunstancias.

A mencionada Recomendacado n. 38 institui dois mecanismos singelos:
(i) o primeiro de viés individual, criando a figura do “juiz de cooperacao” e (ii) outro
de uma perspectiva mais coletiva, por meio dos denominados “nucleos de

2 A Recomendacéo n. 38 foi transformada na meta geral n. 4 do CNJ para o ano de 2012.

3 A formulagao do “Principio D”, principio do discurso de Habermas, neutro e genérico, que,
inclusive, subordina os principios da moralidade e da democracia, € a seguinte, em
tradugéo livre do espanhol: “[...] validas sdo aquelas normas (e s6 aquelas normas) a que
todos que possam ver-se afetados por elas pudessem prestar seu assentimento como
participantes em discursos racionais.” (HABERMAS, 2005, p. 172).

4 A conexdo entre linguagem e cooperacdo é ressaltada num famoso texto do filésofo
inglés da linguagem, Paul Grice, Logic and conversation, publicado originalmente em The
logic of grammar, D. Davidson e G. Harman (eds), Encino, CA: Dickenson, 64-75. Reprinted
in SWW. Posteriormente, foi publicado, em uma coletdnea de seus principais artigos,
em1989: Studies in the Way of Words (SWW), Cambridge MA: Harvard University Press.
O texto foi traduzido para o portugués e publicado em 1982, em coletanea organizada
pelo Professor Marcelo Dascal.

5 Projeto desenvolvido na gestdo do Ministro Cezar Peluso.
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cooperacéo judiciaria”. O juiz de cooperagéo exercera o papel inédito de uma
espécie de mediador entre juizes, para agilizagdo dos atos que envolverem mais
de um magistrado. O nucleo de cooperagao € um alvissareiro espago institucional
de dialogo e diagnostico coletivo dos juizes, que projeta um perfil de gestéo
muito mais contemporaneo, participativo e democratico.

Sem abrir mao das ferramentas de mensuracgéo de desempenho, a gestao
cooperativa foca ndo apenas o processo, mas também o conflito social que o
antecede. Nao enxerga apenas o Poder Judiciario, como reparticdo, estanque,
mas opera em termos de “sistema de justica”, envolvendo também os demais
membros indispensaveis a administragdo da justica, bem assim a prépria
sociedade articulada.

Por falta de pesquisa académica ou institucional a respeito e de preparo
dos juristas para lidar com o tema da gestao, acabaram-se adotando, de forma
precipitada, alguns modelos concebidos para a iniciativa privada, sem levar as
especificidades das questdes que envolvem a gestédo publica.®

O Conselho Nacional de Justica - CNJ, a partir de uma visdo privatista e
gerencialista, passou a conceber a realizagdo de metas, o que é natural, pois
toda atividade humana deve ter um objetivo. Ndo é possivel que os juizes
brasileiros exercam sua fungdo com uma ideia abstrata de fazer justica, mas
sem a menor nogdo de como enfrentar concretamente a pletora de processos
que inunda o Judiciario brasileiro.

A receita de gestao privatistica priorizou os dados estatisticos, a abordagem
quantitativa e economicista e, principalmente, o viés de competigao, incorporando
o espirito concorrencial de mercado; foram instituidos, até mesmo, rankings e
prémios.

O problema é que esse modelo privado é incapaz, tanto do ponto de vista
tedrico quanto da experiéncia pratica, de lidar com uma abordagem néo
organizacional, ou seja, com um tipo de gestdo que ultrapasse a organizacéo, ou
seja, ndo é adequado para operar algo mais sistémico.

5 No grafico abaixo se pode ver como tem sido crescente o interesse cientifico sobre a
diferenca entre a gestdo privada e a publica. Figure 1:

Aetichen
Tonsl Mmbes of Artich

Source: The authors. Figure 1 also shows how the differences between the public and
private sectors have constituted a thought-provoking topic in public management
publications over the last two decades; and an even larger number of publications if we
take into account the fact that our review did not analyse any studies on differences
between the public and private sectors published in journals not indexed by the Social
Science Citation Index®. ESTEVE; YSA (2011) Disponivel em: <http://www.esade.edu/
public/modules.php?name=news&idnew=676&idissue=57&newlang=english>. Acesso
em: 25 jul. 2015.
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Nao se pode resolver o problema de justica no Brasil focando apenas o
Judiciario, pois, na verdade, existe algo mais amplo que é um “sistema de
justica” com varios atores determinantes, principalmente os advogados. Se
considerarmos apenas a tradicional teoria angular do processo, temos pelo
menos trés partes: autor, réu e juiz. O Judiciario, portanto, seria apenas um
terco do problema.

Considerem-se, ainda, outros atores fundamentais: o Ministério Publico,
a Defensoria, os sindicatos, as ONGs e, principalmente, o proprio Estado litigante
que, sem duvida, junto com o sistema financeiro e das telecomunicagdes, sao
0s grandes responsaveis pela saturagdo do “sistema de justiga” no pais.

A resposta para superar a concepgao tradicional de justica, morosa e
conservadora, ndo parece ser o padrao empresarial. Na verdade esse modelo
de produgao industrial em série acaba por transformar a justica em produto e os
direitos em mercadoria. Os cidadaos, nesse modelo, sdo reduzidos a condigédo
de meros consumidores.

As cartas precatoria e de ordem sao modalidades especificas e
tradicionais de cooperacgao interna, que vigoram, contudo, sob o manto de uma
racionalidade mais formalista. A elas o NCPC acresceu uma nova modalidade, a
carta arbitral (art. 237, 1V), para permitir uma interagdo entre o juizo estatal e o
arbitral, a fim de potencializar este ultimo.

Para pontuar bem a distingdo da visdo tradicional de cooperagéo e
comunicagado de atos judiciarios e a perspectiva contemporanea, é importante
verificar que, na regulamentacéo das cartas precatéria e de ordem, ha previsao
expressa de recusa de cumprimento (art. 267). Em se tratando da nova cooperagao
judiciaria, ndo nos parece que possa caber a recusa, pois ela constitui um dos
principios conformadores do NCPC. Nao combina com a légica da cooperagao a
recusa, seria 0 mesmo que se recusar a urbanidade ou a prépria civilidade
dialdgica.

E certo, contudo, que a cooperagédo ndo funciona sob o prisma da coagao,
pois ela demanda dos atores cooperantes um plus de energia colaborativa, que
se incompatibiliza com a obrigatoriedade; basta que o juiz adote um enfoque
mecanicista e formal para a cooperagdo nao funcionar. Nessa perspectiva, a
cooperacao se aproxima mais da gestdo judicial.

A cooperagdo, dessa forma, acaba se apresentando como um modelo
mais adequado, que valoriza tanto os principios constitucionais da administragao
publica, sobretudo o da eficiéncia, mas também os de legalidade,
impessoalidade, moralidade e publicidade, insculpidos no art. 37 de nossa Carta,
como também acaba por revelar uma sintonia com uma forma de gestdo mais
contemporanea, que envolve a articulagéo de redes com as ideias de mobilidade,
inovacdo e complexidade inerentes aos fendmenos de uma sociedade plural,
mas que é profundamente desigual, sem que com isso perca a pretensdo de ser
democratica.

Il COOPERAGAO JUDICIARIA NO DIREITO COMPARADO

O principio da cooperagdo no processo civil ja vem sendo consagrado em
varios paises. Na Alemanha, embora seja controvertida a sua existéncia na
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qualidade de principio, a lei processual (§ 139 da ZPO)” prescreve os deveres de
direcdo material do processo do juiz (Materielle Prozessleitung), na Franga (art.
16 do CPC francés)® e na Inglaterra, a partir do novo Cédigo de Processo Civil
inglés (The Civil Procedure Rules, de 1998).°

7§ 139 Materielle Prozessleitung. (1) Das Gericht hat das Sach- und Streitverhéltnis,
soweit erforderlich, mit den Parteien nach der tatsédchlichen und rechtlichen Seite zu
erértern und Fragen zu stellen. Es hat dahin zu wirken, dass die Parteien sich rechtzeitig
und vollstandig lber alle erheblichen Tatsachen erkléren, insbesondere ungenligende
Angaben zu den geltend gemachten Tatsachen ergénzen, die Beweismittel bezeichnen
und die sachdienlichen Antrége stellen. (2) Auf einen Gesichtspunkt, den eine Partei
erkennbar libersehen oder fiir unerheblich gehalten hat, darf das Gericht, soweit nicht nur
eine Nebenforderung betroffen ist, seine Entscheidung nur stlitzen, wenn es darauf
hingewiesen und Gelegenheit zur AuBerung dazu gegeben hat. Dasselbe gilt fiir einen
Gesichtspunkt, den das Gericht anders beurteilt als beide Parteien. (3) Das Gericht hat
auf die Bedenken aufmerksam zu machen, die hinsichtlich der von Amts wegen zu
beriicksichtigenden Punkte bestehen. (4) Hinweise nach dieser Vorschrift sind so friih
wie mdglich zu erteilen und aktenkundig zu machen. lhre Erteilung kann nur durch den
Inhalt der Akten bewiesen werden. Gegen den Inhalt der Akten ist nur der Nachweis der
Félschung zuldssig. (5) Ist einer Partei eine sofortige Erkldrung zu einem gerichtlichen
Hinweis nicht méglich, so soll auf ihren Antrag das Gericht eine Frist bestimmen, in der
sie die Erkldrung in einem Schriftsatz nachbringen kann.” “§ 139 Dire¢cdo Material do
Processo. (1) O 6rgao judicial deve discutir com as partes, na medida do necessario, os
fatos relevantes e as questées em litigio, tanto do ponto de vista juridico quanto fatico,
formulando indagagdes, com a finalidade de que as partes esclaregam, de modo completo,
e em tempo, suas posigdes concernentes ao material fatico, especialmente para suplementar
referéncias insuficientes sobre fatos relevantes, indicar meios de prova e formular pedidos
baseados nos fatos afirmados. (2) O 6rgéo judicial s6 podera apoiar sua decisdo numa
viséo fatica ou juridica que nao tenha a parte, aparentemente, se dado conta ou considerado
irrelevante, se tiver chamado a sua atengao para o ponto e lhe dado oportunidade de
discuti-lo, salvo se se tratar de questao secundaria. O mesmo vale para o entendimento do
6rgao judicial sobre uma questdo de fato ou de direito, que divirja da compreenséo de
ambas as partes. (3) O érgao judicial deve chamar a atencéo sobre as duvidas que existam
a respeito das questdes a serem consideradas de oficio. (4) As indicagdes, conforme
essas prescri¢gdes, devem ser comunicadas e registradas nos autos. Sé é admitida contra
o contelido dos autos a prova de falsidade. (5) Se nédo for possivel a uma das partes
responder prontamente a uma determinacgéo judicial de esclarecimento, o 6rgéo judicial
podera conceder um prazo para posterior esclarecimento por escrito.”

8 “Le juge doit, en toutes circonstances, faire observer et observer lui-méme le principe de
la contradiction. Il ne peut retenir, dans sa décision, les moyens, les explications et les
documents invoqués ou produits par les parties que si celles-ci ont été a méme d’en
débattre contradictoirement. Il ne peut fonder sa décision sur les moyens de droit qu'il a
relevés d’office sans avoir au préalable invité les parties a présenter leurs observations.”
“O juiz deve, em todas as circunstancias, respeitar e fazer respeitar-se o principio da
contradi¢do. Ele ndo devera considerar, na sua decisdo, os meios, as explicagdes e
documentos invocados ou apresentados pelas partes se eles foram capazes de debate
contraditério. Ele ndo pode basear a sua decisdo em fundamentos que suscitou ex officio,
sem ter convidado as partes a apresentarem as suas observagdes.” (tradugéo livre)

$ “PART 1, OVERRIDING OBJECTIVE - Court’s duty to manage cases
1.4 - (1) The court must further the overriding objective by actively managing cases.
(2) Active case management includes -

(a)encouraging the parties to co-operate with each other in the conduct of the proceedings;
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O principio do processo cooperativo, entretanto, muito embora seja uma
alvissareira evolugéo no exercicio da jurisdigéo, € ainda uma perspectiva mitigada
da ideia mais contemporanea da cooperagéao judiciaria. Nessa perspectiva
mitigada, cabe ao juiz o dever, em relagdo as partes, de consulta, prevencéo,
esclarecimento e até auxilio. O juiz ndo deve surpreender as partes, senao
colaborar com elas, para que possam dialogar no processo, se valendo de todas
as provas e argumentos possiveis ou razoaveis.

Esse novo principio vem sendo agitado pela doutrina, contudo, de uma maneira
muito unilateral e limitada. Um processo cooperativo ndo se limita apenas a isso, pois
existem trés perspectivas fundamentais que sdo deixadas de fora: (i) o dever de
cooperagao das partes entre si; (ii) o dever da cooperagéo das partes com o processo
e com o juiz; (iii) o dever de reciproca cooperagéo entre os 6rgdos judiciarios.

A cooperagao € também um dever das partes e dos juizes. A cooperagao
nado pode ser enfatizada como um direito solipso e unilateral da parte ou mesmo
como poder do juiz. Antes de exigir do Estado a parte deve também colaborar com
o processo. Na cooperagéo ressalta-se a ideia de uma participagdo dialdgica e
ética de todos os atores. Nao s6 o juiz tem o dever de colaborar; a parte, por seu
turno, tem também o dever de participar de um contraditério interativo.

Nessa linha, o principio do contraditério, insito ao da cooperagéao, é
revisitado ndo apenas como direito de defesa, mas com um plus de compromisso
com a construgdo ética do processo judicial. E a participagdo com
responsabilidade ética de todos os sujeitos do processo.

Nesse sentido, a atual legislagdo portuguesa parece mais adequada a esse
sentido mais plural do principio da cooperacédo, na medida em que o inciso | do art.
266 do Cadigo de Processo Civil portugués o erige ndo s6 como dever do magistrado,
mas se destina a todos os operadores do processo reciprocamente.'

Por outro lado, no dmbito da Unido Europeia € que o conceito especifico
de “cooperacgao judiciaria” se desenvolveu, a partir do Livro Verde da Comissao
Europeia, de 9 de fevereiro de 2000, procurando levantar os problemas que o
demandante transfronteirico enfrentava.™

A partir dai, veio uma série de normas, dando concretude a criagdo do que
€ chamado, no jargdo comunitario, de “espaco de liberdade, segurancga e justica”,
previsto nos programas de Tampere (1999-2004), Haia (2004-2009) e de
Estocolmo (2010-2014). Atualmente esta regulado no Tratado de Lisboa, também
conhecido como Tratado de Funcionamento de Unido Europeia - TFUE, firmado
em 2007 e com vigéncia a partir de 2009, no art. 81, n. 1, protocolos n. 21 e 22.

[-]
(fhelping the parties to settle the whole or part of the case;” Disponivel em: <http://
www.legislation.gov.uk/uksi/1998/3132/part/1/made>. Acesso em: 19 jun. 2016.

© Cadigo de Processo Civil de Portugal, art. 266:
“Principio da cooperagao
1. Na condugédo e intervengdo no processo, devem os magistrados, os mandatarios
judiciais e as proprias partes cooperar entre si, concorrendo para se obter, com brevidade
e eficacia, a justa composigéo do litigio.”

" O Livro Verde estéa disponivel no sitio da Unido Europeia em: <http://eur-lex.europa.eu/
legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=URISERV:133122&from=ES>. Acesso em: 19 jun. 2016.
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Os antecedentes dogmaticos da cooperagao judiciaria em matéria civil, na
Unido Europeia, estao no Tratado de Maastricht, de 1992, que criou a Unido Europeia.

O Regulamento (CE) n. 44/2001 do Conselho da Unido Europeia, de 22
de dezembro de 2000, conhecido como Regulamento Bruxelas |, que regula a
competéncia judicial de cada Estado-Membro quanto ao reconhecimento e a
execucdo de decisdbes em matéria civil e empresarial, é considerado o principal
instrumento da cooperacéao judiciaria. Ele foi complementado em 2003 pelo
Regulamento Bruxelas II-A, relativo a matérias de execugdo de decisbes em
matéria matrimonial e em matéria de responsabilidade parental.

A partir de entdo pululou uma série de normas que passou a regular a
cooperacao judiciaria civil - e também a cooperagéo penal.

E importante, também, destacar a criacdo das redes europeias de
cooperacao judiciaria. A “Rede Judiciaria Europeia em Matéria Civil e Comercial”
foi criada com o intuito de “criar e manter um sistema de informagéo destinado
ao publico sobre a cooperacgéo judiciaria em matéria civil e comercial no interior
da Unido Europeia, sobre os instrumentos comunitarios e internacionais
pertinentes e sobre o direito interno dos Estados-Membros."'?

Atualmente na Unido Europeia, a partir de um “Portal Europeu da Justiga™?,
foi desenvolvido um interessante “Atlas Judiciario Europeu”* em que o cidadado
e os operadores do processo, de uma maneira geral, podem fazer solicitagcées a
outros paises por meio de formularios eletronicos.

lll.a Cooperacgado na dogmatica brasileira

A cooperacéo judiciaria tradicional no Caédigo Civil brasileiro se resume aos
institutos das cartas precatoria, de ordem e, no plano internacional, as rogatorias.

A Lei de Organizagao Judiciaria da Justica Federal, Lei n. 5.010/1966, contudo,
em seu art. 42, j& consagrava os principios basilares da cooperagéo judiciaria,
quais sejam, a informalidade, celeridade e unidade da jurisdigdo nacional.

A lei de agao civil publica sobre processos coletivos, que tramita na Camara
dos Deputados, PL n. 5.139/2009, adota explicitamente a colaboragdo como um
de seus principios pilares.'®

2 [al. c) do n. 2 do art. 3° da Decisdo do Conselho da Unido Europeia, de 28/5/2001].
8 Acesso para o portal, incluindo a lingua portuguesa, em: <https://e-justice.europa.eu.>
 Disponivel em: <https://e-justice.europa.eu/content_european_judicial_atlas_in_civil_matters-321-pt.do>.
5 “Art. 42. Os atos e diligéncias da Justica Federal poderdo ser praticados em qualquer
Comarca do Estado ou Territério pelos Juizes locais ou seus auxiliares, mediante a exibigao
de oficio ou mandado em forma regular.
§ 1° Somente se expedira precatéria, quando, por essa forma, for mais econdémica e
expedita a realizagédo do ato ou diligéncia.
§ 2° As diligéncias, em outras Sec¢des sempre que possivel, serdo solicitadas por via
telegrafica ou postal com aviso de recepgéo.
§ 3° As malas dos servigos da Justica Federal terdo franquia postal e gozarédo de
preferéncia em quaisquer servigos publicos de transporte.
§ 4° A Justica Federal gozara, também, de franquia telegrafica.”
6 “Art. 3° O processo civil coletivo rege-se pelos seguintes principios: [...]
VIl - dever de colaboracédo de todos, inclusive pessoas juridicas publicas e privadas, na
produgédo das provas, no cumprimento das decisdes judiciais e na efetividade da tutela coletiva;

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, v. 61, n. 92, p. 107-130, jul./dez. 2015



114

IV CARACTERISTICAS APROXIMATIVAS E OBJETIVOS JURIDICOS DA
COOPERAGAO JUDICIARIA

Hoje se critica a profuséo ex nihilo dos principios juridicos, a partir de uma
concepgao moralista e hermenéutica, cujo objetivo € controlar a discricionariedade
judicial. Independentemente desse debate, € importante assinalar que, em se
tratando de um instituto novo, é importante que se fixem algumas de suas
caracteristicas aproximativas (DELEUZE), principios em sentido lato ou postulados
que possam subsidiar a aplicagdo mais estavel desse novo instituto.

Nao é demais observar que a fixagdo de alguns topoi interpretativos, ao
contrario de aumentar o potencial interpretativo subjetivo, estabelece critérios e
limites intersubjetivos a aplicagdo da cooperacgao judiciaria por parte de todos os
sujeitos do processo.

Nessa linha, partindo da dogmatica do CPC de 2015, podem-se vislumbrar
alguns dos postulados ou até mesmo comandos de otimizagdo (ALEXY) proprios
da ideia de cooperacgéao judiciaria. Vejamos.

Transversalidade

O principio da transversalidade esta insculpido no art. 67 do CPC, ou seja,
a cooperacgao abrange todos os ramos do Judiciario, inclusive o Supremo Tribunal
Federal e os tribunais superiores. Nao obstante a norma néo deixe clara a
aplicagdo ao Supremo Tribunal, ndo faz sentido exclui-lo dessa nova forma de
exercicio da jurisdicdo. Em geral, na pratica, o STF demandara mais do que sera
requisitado em matéria de cooperagdo, mas é importante que a mais alta Corte
do pais fomente essa nova racionalidade, de forma exemplar, como meio de
irradiacao a todo o Judiciario brasileiro.

A norma avanga em relagao a regulagédo do Conselho Nacional de Justica,
que previa apenas que os tribunais estaduais ou regionais designassem a figura
do magistrado de cooperagéo. Com o NCPC, entende-se que, para dar concretude
a cooperacao judiciaria em dmbito nacional, & importante que o STF e os tribunais
superiores instituam os seus nucleos de cooperagao judiciaria e designem seus
magistrados de cooperagao, para, em concerto com o CNJ, coordenarem todo o
sistema nacional.

A coordenacgéo nacional por segmentos do Judiciario € fundamental para
organizar e fomentar a cooperagéo, bem assim os comités estaduais, compostos
por magistrados de cooperacdao de todos os ramos da Justica, a fim de
promoverem o dialogo interinstitucional, ndo apenas com os demais tribunais
do mesmo Estado ou regido, mas também com as demais instituicdes do sistema
de justica.

Mobilidade
A cooperacéo judicidria ndo esta vedada em nenhum ambito do Judiciario,
seja no ambito penal, seja no administrativo, no eleitoral, no militar, no coletivo ou

privado. A ideia de um Judiciario que atue como um todo harménico é mais do
que simplesmente compativel com todas as areas do Direito, é desejavel.
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E evidente que, em determinadas situacdes, ha limitacdes em matéria de
competéncia absoluta que podem limitar o alcance da cooperagido, mas tais
limitagdes ndo podem ser escusas para interditar o dialogo entre os juizos,
porquanto, mesmo nessas hipoteses de cooperacgdo restringida pela
competéncia funcional absoluta, ha espago para a criatividade dos juizes, para
harmonizagao e agilizagéo de atos a respeito de questdes que afetem a mais de
um 6rgao jurisdicional.

Eventual restricdo da cooperagao pelos limites da competéncia absoluta
abre espaco, por outro lado, para um novo viés de jurisdicdo compartilhada e
coordenada entre os juizes. A pratica de atos isolados, sem comunicagao e
articulagdo, entre os juizos envolvidos em questbes que afetem a mais de um
6rgao jurisdicional, tende a ocasionar distor¢gdes no acertamento judicial da lide
e a potencializar a sua conflituosidade, ou seja, acarreta o efeito inverso aquela
solugcdo buscada para o conflito.

Desordenamento e complexidade

O sistema judicial constitui-se, na verdade, num sistema complexo, que
envolve um tipo especial de interagao entre os seus agentes, que tém procedimentos
de decis@es diferenciados, com interesses e objetivos diversos. A racionalidade
tradicional do processo tem sido inadequada para lidar com esse emaranhado de
litigios sociais - e o passivo de 100 milhdes de processos a comprova.

Na histéria da crise da ciéncia moderna desempenha de forma importante
o processo que teve lugar na termodindmica, especialmente a partir do seu
segundo principio, em conjugagdo com a ideia da degradacédo de energia que
ocorre em qualquer processo de transformagdo que insere a ideia seminal de
desordem no universo ordenado."

7 Na termodinamica ocorreu algo semelhante a dualidade quéntica da superposicéo de
estados. Foi consagrada uma espécie de principio de equilibrio por meio do caos.
O primeiro principio da termodinamica reconhece que a energia é dotada de um poder
muito importante de transformagéo. Consagra que a energia nunca se destréi, sempre se
transforma. A partir dai se tem a ideia de que as energias do universo sao algo eterno, que
é conveniente a ideia de autossuficiéncia do universo.
O segundo principio da termodinamica, contudo, esbogado por Carnot e formulado por
Clausius em 1850, introduz a ideia de degradagéo da energia. E importante enfatizar que
0 segundo principio introduz a ideia de degradagdo, ndo a de desperdicio, que seria
incompativel com o primeiro principio. Essa degradacgao, entretanto, acontece apenas em
relacdo a energia calorifica, pois, nesse tipo de energia, ha uma especificidade: a
impossibilidade de se converter novamente em energia. Ao contrario de se converter em
energia, a energia calorifica se degrada ou se converte no aumento da agitagdo das
moléculas. Essa aptidao para a diminuigao irreversivel da energia, propria do calor, foi
denominada entropia Clausius. Essa degradacdo da energia caminha em direcdo a
desordem, pois significa 0 aumento de agitagédo e velocidade das moléculas. Tal agitagao,
esse aumento de entropia, significa, ao mesmo tempo, de forma paradoxal, equilibrio do
sistema, pois, na entropia maxima, ndo havera mais calor, e a manifestacdo desse fenémeno
no sistema como um todo se processara como homogenizagao e morte térmica. MORIN
(2002) p. 53-56.
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Na fisica de particulas se deu a exponencializagdo da desordem no quid
da matéria, na medida em que ndo ha mais certeza, nem identidades absolutas,
ja que as identidades atébmicas ora se comportam como ondas, ora como
particulas, sem qualquer previsibilidade.'®

Toda essa série de constatagdes deu inicio a uma cadeia de perspectivas
nos dominios da filosofia e da ciéncia, bem assim na sociologia do conhecimento
a respeito das relagbes entre a ordem e a desordem.

As leis da natureza eram, na verdade, simplificagbes inventadas pelos
cientistas, eram abstra¢cdes que partiam do concreto.’ Na origem das leis do
universo esta o aleatério, o singular, o evento, o condicional?®® e a complexidade.

Edgar Morin conclui que

[...] a ordem, perdendo seu carater absoluto, nos obriga a considerar o mais profundo
mistério que, como todos os mistérios, é encoberto pela mais obtusa evidéncia: a
desapari¢do das Leis da Natureza pde a questédo das leis da natureza.?'

A profunda dialéctica entre ordem e desordem, que é mais entrelagada do
que se imaginava, nos permite vislumbrar uma nova nogao: “organizacdo”, a
possibilidade de encontrar caminhos para investigar a natureza das leis. Essa
nocao se situa no nivel do proprio paradigma, no sentido kuhniano, pois & preciso
deixar em suspenso o paradigma logico no qual ordem e desordem se excluem.??

A “organizacao” remete a ideia de organizagdo complexa, que, ao mesmo
tempo, conviva com ordem e desordem, e, ainda, se negue a atualizagéo
cristalizada das virtualidades combinatorias que esse jogo, complexo e
contraditério, abre perspectiva.

A “organizagao” € complexa, mas € também essencialmente relacional e
de interagao. A extrema complexidade da ordem contera a desordem, e a maxima
complexidade da desordem contera a ordem. Morin designa o quadrindmio
“ordem-desordem-interagdo-organizagdo” como o caminho para a
operacionalizacdo ordem/desordem na nova ordem complexa.

A “organizagao” ndo pode ser mais uma ideia simples, unitaria, coerente
e plena. A organizagdo bobbiana do Ordenamento é a organizagcado da ordem
antiga, da ordem que néo interagia intrinsecamente com a desordem.

O Ordenamento bobbiano é ainda puramente estrutural, ou seja, pretende
reduzir os fendmenos sistémicos e os problemas da organizagdo a termos de
estrutura relacional. Essa forma de operagao sacrifica a complexidade e
desperdica inteligibilidade, em outras palavras, corresponde a uma perda bruta
de fenomenalidade.??

A cooperacao judiciaria, nesse plano complexo de entrelagamento de
competéncias jurisdicionais, funciona melhor que o sistema tradicional de
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organizagéo ordenada e simplificada do processo tradicional, justamente porque
se compatibiliza melhor com esse tipo de racionalidade, que permite ao juiz e as
partes uma interagdo processual de forma mais flexivel, com maior celeridade e
efetividade.

Instantaneidade e resiliéncia

O caput do art. 69 apresenta de maneira clara dois principios que informam
a cooperagao judiciaria: (i) instantaneidade e (ii) resiliéncia.

A “celeridade” € um conceito surrado e ficticio no sistema tradicional.
“Instantaneidade” é mais contemporaneo e retrata melhor a ideia, pois encarna
tanto a perspectiva interativa como a da emergéncia tecnolégica. Interagdo € um
agir instantadneo e compartilhado, simultaneo, reticular, averso a uma
comunicagao descontinua e linear.

A “instantaneidade” diz respeito a pratica de atos forenses sincrénicos,
coordenados prontamente em tempo real. A expedigdo de oficios, a espera por
respostas € o mundo da diacronia, da segmentagao, do tempo ficticio.

Os atos de cooperagao devem ser os mais imediatos possiveis, ndo podem
desperdicar a energia colaborativa no instante em que ela se enseja, se atualiza,
se concretiza. O uso das novas tecnologias de comunicagéo e informagéo nao &
apenas permitido, é desejavel e preferivel, pois aceleram os tramites, aproximam
os atores e reduzem os custos.

A cooperagéo ndo opera por coagao, senao por convicgéo. Ela ndo funciona
concebida de uma maneira mecanica ou burocratica. Nao & propriamente
ordenada, em etapas, pois procede como fluxo.

A informalidade busca sua confiabilidade juridica muito mais na
espontaneidade do instante, na integridade da interagcdo, na instrumentalidade
das formas, do que na segurancga juridica formal.

Essa informalidade imprime uma eficacia resiliente aos atos processuais,
a fim de que se adaptem de forma mais consistente aos procedimentos. O art.
68, ao deixar de restringir a cooperagdo a uma determinada gama de atos,
combina sua universalizagéo a flexibilidade processual, para impedir que razées
de ordem formal interrompam o fluxo e a ductibilidade dos atos cooperativos.

Conectividade

A cooperacgao judiciaria tem influxo também na desmaterializagao do
processo judicial, mas, nesse ponto, dialoga com a informatizagdo nao da
perspectiva que normalmente se costuma enfatizar, qual seja, (i) a automatizagéao
dos atos processuais ou (ii) o aspecto ecologico referente a economia de papel
- e de arvores - que essa informatizagéo acarreta.

O que se sublinha quanto a informatizagao do processo no que respeita a
cooperagao sdo as repercussdes que as novas tecnologias de informagao e
comunicagao - TICs - trazem para a integragdo e comunicagéo, ndo s6 dos atos
forenses, mas sobretudo dos sujeitos do processo.

O maior potencial de emancipagdo que o processo eletrénico carrega,
embora seja pouco percebido ainda, é superar o medieval principio da escritura
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(quod non est in actis non est in mundo), cristalizado desde o século XlII** e que separa
os autos do mundo - ou seja, descompromete a justica com a sociedade. O
revolucionario no processo eletronico € justamente conectar os autos ao mundo e
tornar os cidadaos jurisdicionados beneficiarios ndo sé da conectividade, mas também
da inteligéncia coletiva da rede no momento de reivindicar judicialmente seus direitos.

Pensar o processo em termos cooperativos passa também pela perspectiva
de sua integragao reticular, ou seja, pela incorporagdo das novas TICs e pela
virtual inser¢éo do processo na rede mundial de computadores, a internet.

A partir dessa perspectiva do processo em rede, dessa interface autos-mundo,
ganha-se em integragéo, interagao e agilidade (rectius: instantaneidade). O processo
em rede, ao contrario de afastar a pretensédo de verdade real construida no mundo
da vida daquela construida no processo, permite aproximar - rectius: conectar - a
pretensao de verdade real-virtual e a inteligéncia coletiva da rede do debate dialdgico
do processo, o que, sem duvida, enriquece sobremaneira o manancial de
informagdes de que, tradicionalmente, dispunham as partes para se valerem
judicialmente de seus direitos.

Nessa linha, com um processo mais conectado ao mundo e com interagao
on-line, abrem-se as perspectivas e possibilidades de uma resolucéo judicial
do litigio mais socialmente adequada.

Uma outra ferramenta interessante é o chamado Atlas Judiciario. Trata-se
de uma ferramenta a ser desenvolvida no portal do Conselho Nacional de Justica,
em que se detalham os nomes e enderecos de todos os Tribunais e érgaos de
primeira instancia, assim como referéncia a area territorial abrangida pela sua
jurisdicdo. Como ja se viu, essa ferramenta ja € aplicada na Unido Europeia?®,
sendo extremamente Util ndo s6 para a agilizagdo dos atos de cooperacgéo, bem
como para fornecer informagdes as partes.

O Atlas devera permitir que o juiz de cooperagao ou o préprio juiz natural da
causa entre em contato com o juizo requerido ou deprecado, diretamente, por via
telefénica, e-mail ou fax, ou mesmo por meio de um formulario eletrénico.

Recomenda-se, inclusive, conjugar-se essa ferramenta de
georreferenciamento ao Malote Digital, ja implantado pelo CNJ?%¢, cuja
responsabilidade poderia ficar a cargo inclusive do juiz de cooperagéo, a fim de
imprimir maior articulagao e fluidez ao sistema de comunicagéo entre os 6rgaos
judiciarios, inclusive com o préprio CNJ.

Interatividade dialogica
Como interface da conectividade, o principio do dialogo informa os

procedimentos de colaboragao forense. Nesse dialogo, prevalece a nogao de
interacdo, de diversidade e diferenca.

% Cfr. Os novos principios do processo eletronico em CHAVES JR., 2010.

% Pode-se conferir o Atlas Judiciario Europeu no Portal da Unido Europeia, disponivel em: <http:/
/ec.europa.euljustice_home/judicialatlascivil/html/index_pt.htm>. Acesso em: 22 jan. 2016.

% O Malote Digital foi criado pela Resolugdo n. 100/2009 do CNJ. Disponivel em: <http://
www.cnj.jus.br/atos-administrativos/atos-da-presidencia/323-resolucoes/12215-
resolucao-no-100-de-24-de-novembro-de-2009>. Acesso em: 1° dez. 2013.
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A interatividade nos permite superar o velho contraditério linear, segmentado
e estatico, em que o prazo transforma-se em cavalo de batalha, transmuta-se de
tempo para defesa, em tempo para encontrar uma desculpa e esconder a verdade.

Podemos imaginar um contraditério mais intenso, mais extensivel
inclusive, um contraditério em tempo real, que torna tudo mais verossimil,
auténtico e instantaneo. O contraditério por etapas lineares, sequenciais,
estanques, torna-se um contraditério mecanico, maniqueista e artificial, pois a
esséncia do contraditério nem é o contradizer, em si, sendo a pura possibilidade
de participagdo no processo?, com igualdade de oportunidades.?®

Alinteragao dialdgica enseja um contraditério hipertextual, hiper-real, intermediatico,
imediato. Imediado e participativo acaba se tornando muito mais interagdo do que mera
contradicdo. A interagdo significa uma mudanga de escala, uma transformagao
qualitativa em relagdo a mera contradicdo linear e segmentada. Interagir é
contradizer e participar em tempo real, com sinergia e maior grau de autenticidade.

A contradigdo se contenta com a participagdo paritaria e se reduz a um
mero procedimentalismo, sem qualquer compromisso material com a realidade
ou com a verdade; é pura forma. O principio da interagdo &, assim, um plus em
relagdo ao contraditério tradicional, pois incorpora também um aspecto
substancial, de compromisso com a verdade e com a realidade-virtual.

Os estudiosos da nova teoria das redes entendem que o conceito de
“participagcao” € um conceito antigo, linear, de um mundo vertical e menos
democratico. Sugerem justamente o conceito de “interagéo”, que é mais compativel
com o mundo conectado e plugado, e-democratizado. “Participacdo” pressupde
participar de algo alheio. Interagédo pressupde participar/interargir de algo préprio.?

Enfim, o principio do contraditério estd mais ligado, portanto, a democracia
procedimental, competitiva, ao passo que o principio da interagéo dialdgica
decorre de uma nova visao politica, participativa e colaborativa.

Inovabilidade

A operagdo de um procedimento complexo, interativo, plural e conectivo
desafia procedimentos novos e a criatividade das partes e do juiz. Nessa operagéo
prevalece a emergéncia da inovagéo processual.

Evidentemente que ha limites constitucionais as inovagdes, mas, em sede
da disposicao colaborativa das partes e do juiz, a duvida se resolve a favor das
solugdes construidas de forma dialégica pelos sujeitos processuais. O limite,
fora dos lindes constitucionais, € a economicidade e ética dos procedimentos.

A vontade de todos os atores envolvidos no processo deve prevalecer,
militando, nesse caso, o principio da livre disposi¢do. A excegéo é a vedagao as
solugdes encontradas pelos participantes no discurso processual. A regra é
encontrar caminhos novos e mais efetivos do que aqueles que a tradigdo do
processo tem oferecido de forma insuficiente e inadequada.

Z Cfr. FAZZALARI, 2006, p. 119.

3 Cfr. GONGALVES, 1992, p. 127.

3 Cfr. ultimo acesso em 11 agosto de 2011. Disponivel em: <http://netweaving.ning.com/
video/redes-sao-ambientes-de>.
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O uso das redes sociais e das novas tecnologias de comunicagéo e
informacado deve ser também incentivado, sempre temperado pelo bom senso.

V A REDE NACIONAL DE COOPERAGAO JUDICIARIA

A cooperagédo judiciaria é transversal, ela ndo pode se conter em
delimitagbes rigidas de competéncia ou de estruturagdes proprias de cada ramo
judiciario. Seu desenho ndo é vertical, hierarquico, mas em rede.

A Rede Nacional de Cooperagao Judiciaria, prevista na Recomendagéo
n. 38/2011, do CNJ, pressupde uma alvissareira perspectiva para o Poder
Judiciario, que ainda ndo se adaptou de maneira adequada as demandas da
sociedade de massa e atua, praticamente, da mesma forma que oficiava no
Século XIX, quando tinhamos uma sociedade pré-industrial e uma populagao
predominantemente rural, quase vinte vezes menor e com niveis de conflitos
incomparavelmente inferiores.

O modelo tradicional de jurisdigdo, para lidar com a pulverizagédo de
demandas repetitivas, conexas ou que pressuponham a interseccao de
competéncia de mais de um juiz, tende muitas vezes a potencializar o conflito. E
comum constatar-se entre os juizes um fogo cruzado de liminares ou até conflitos
de competéncia; o litigio acaba migrando, de forma paradoxal, das partes em
demanda para aqueles que tém por missédo constitucional apazigua-lo.

O paradigma da cooperacéo pretende substituir o conflito pela colaboracao
interna entre os 6rgédos do Poder Judiciario. Para tanto, a referida Recomendacéo
n. 38/2011 propde, como ja mencionado, dois mecanismos: (i) a figura do juiz de
cooperacao e (ii) o nucleo de cooperagao judiciaria.

V.a Juiz de cooperacao

O juiz de cooperacgao tem por tarefa fazer a ligagao entre juizes, com objetivo
de dar maior fluidez e agilidade aos atos interjurisdicionais. A figura € inspirada
na cooperagao judiciaria no ambito da Unido Europeia, que tem os chamados
“ponto de contato” e o “magistrado de enlace”, cujas fungdes objetivam imprimir
maior celeridade aos atos judiciais entre os paises membros. O juiz de
cooperagao pode ser, inclusive, o embrido do “magistrado de enlace” para o
MERCOSUL ou também para a UNASUL.

No espaco judicial da Unido Europeia, o “magistrado de enlace” é, portanto,
um representante adido®® do Poder Judiciario que atua e vive num pais
estrangeiro. Sua fungéo € atuar como facilitador dos atos judiciais internacionais
entre o pais em que vive o magistrado de enlace e o seu pais de origem.*'

¥ O Desembargador José Maria Quadros de Alencar, do TRT-8, sugere o nome “aditancia judicial”.

3 Na gestao da Presidéncia do Ministro Carlos Ayres Brito, o Plenario do CNJ aprovou uma
resolugao a respeito da cooperacao judiciaria internacional, instituindo a figura do “magistrado
de ligagdo” nos moldes da cooperacgao judiciaria comunitaria da Unido Europeia. Tal medida
veio a lume a partir de um pedido do governo francés, como contrapartida a instituicdo, em
territorio brasileiro, do juiz de ligagdo que a Franga designou para atuar no Brasil, Venezuela
e Bolivia. Todavia, de maneira inusitada, o Ministro Ayres Brito ndo publicou a deliberagéo do
Plenario, de modo que a referida resolu¢édo subsiste num inadmissivel limbo juridico.
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O que a Recomendagéo n. 38/2011 propde € um pouco diferente. Propde
que os tribunais designem magistrados para atuarem como facilitadores dos
atos judiciais que devam ser cumpridos fora da circunscri¢do territorial ou da
competéncia material ou funcional do juiz competente para dirimir o conflito, ou,
ainda, como catalisadores de atos concertados entre juizos em demandas em
que se vislumbre potencial conflito de competéncia material ou territorial.

E importante frisar que o modelo europeu revelou-se muito indicado para
adocgao no plano interno do Judiciario brasileiro, fundamentalmente por trés
razdes: (i) a extensdo continental do territério brasileiro; (ii) a concepgéo federalista
da Republica do Brasil e (iii) a divisdo do Poder Judiciario em 5 ramos auténomos,
com insuficientes mecanismos de comunicagdo. Temos no Brasil hoje 91
tribunais-ilhas, com um déficit enorme de integracdo e comunicagéao.

O juiz de cooperacgao deve atuar como facilitador dos atos judiciais que
devam ser cumpridos fora da competéncia territorial, material ou funcional do
julgador requerente da cooperacgao.

Além disso, o juiz de cooperagéo pode figurar também como uma espécie
de mediador de atos concertados entre dois ou mais juizos, o que permite uma
maior fluidez, flexibilidade e harmonia na tramitacdo de demandas sujeitas a
mais de um ramo judiciario.

V.b Nucleo de cooperagao judiciaria

O nucleo de cooperagéo é, sobretudo, um espaco institucional de dialogo
entre os juizes para que possam diagnosticar os problemas e caracteristicas da
litigiosidade em cada localidade e, a partir dai, tracar, coletivamente, uma politica
judiciaria mais adequada a realidade. Serd um poderoso instrumento para
harmonizar, consensualmente, as rotinas e procedimentos.

O referido espaco institucional podera ser concretizado com reunides,
anuais ou semestrais, entre os juizes de um mesmo foro ou tribunal, para
discutirem e deliberarem, de forma coletiva e participativa, eventual harmonizagao
de procedimentos, reunido de processos repetitivos ou mesmo para definirem,
junto as Administragdes dos Tribunais, as prioridades no aparelhamento ou
melhoria na estrutura judiciaria.

A gestao judiciaria ndo pode mais ser analisada em segmentagao a
atividade-fim do juiz. A nova gestéo judiciaria envolve tanto as atividades-meio
como também os procedimentos e rotinas da secretaria do juizo, além dos
préprios atos ordinatérios do processo.

Tradicionalmente é reservada ao juiz apenas a fungéo de decidir os conflitos
materiais e os microconflitos processuais que se sucedem durante a demanda.
Além disso, em geral, o juiz decide esses conflitos de forma extremamente isolada,
a partir de um contraditério segmentado, sem interagdo com as partes, com outros
atores processuais ou com os demais 6rgaos do Poder Judiciario.

Na atuacgao tradicional, a independéncia judicial acaba se confundindo
com a fragmentagdo dos conflitos e o isolamento do juiz. A gestao judiciaria,
normalmente, é delegada aos setores administrativos do Poder Judiciario. E,
mesmo na primeira instadncia, as fungbdes decisdrias, ordinatorias e
administrativas sdo também rigidamente separadas.
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Além disso, o juiz preocupa-se de uma maneira geral apenas com o
processo e ndo com o conflito social. Por outro lado, o envolvimento do magistrado
com os aspectos ordinatérios do processo, com as rotinas forenses ou com os
aspectos administrativos da Vara é, na maioria das vezes, um envolvimento
meramente fiscalista, como corregedor da Vara e ndo como seu gestor.

O que a Recomendagéo n. 38/2011 do CNJ propde é que nao basta que o
juiz atue apenas como corregedor da Vara, como gestor de processos, € preciso
também que ele seja, além disso, um gestor de conflitos.

Mas é importante frisar que a gestdo judiciaria tem suas peculiaridades e
ndo pode se confundir com outro tipo de gestdo. O Poder Judiciario ndo deve,
evidentemente, desconhecer os anseios sociais por uma justica eficiente. Ao lidar
com recursos publicos, o juiz tem de preocupar-se com a relagao custo/beneficio
do processo, bem assim com a sua eficacia social. Mas, por outro lado, por se
tratar de atividade republicana e de Estado, ndo parece adequado que a
preocupagao com eficiéncia se submeta ao modelo economicista e competitivo de
mercado, em que impera a estatistica e a visdo meramente calculista.

O mapeamento interno do Poder Judiciario é fundamental, pois & preciso
diagnosticar quais sdo os seus gargalos, para que as estratégias de combate
efetivo das ineficiéncias do sistema sejam tragadas. S6 a partir de um trabalho
sério de consisténcia dos dados é possivel fazer esse diagnostico.

As estratégias a serem tracadas, contudo, ndo podem se pautar apenas em
dados estatisticos, que também sdo muito relevantes, mas que ndo podem ser
ferramenta exclusiva, pois é preciso também captar a esséncia da origem dos conflitos
sociais a serem dirimidos pela justica, e, muito importante, a efetiva observancia da
garantia dos direitos constitucionais ao processo justo, o que, evidentemente, demanda
uma interagao coletiva entre os juizes e deles com os demais sujeitos do processo.

Além do aspecto dialégico que envolve os sujeitos processuais do caso
concreto, & importante que o dialogo judiciario se descole do processo e se
estenda ao mundo da vida, envolvendo também os atores sociais e o Estado que
estejam envolvidos nos conflitos em potencial, como, alias, estda dogmaticamente
previsto no § 3° do art. 3° do NCPC.*

Nesse sentido, inclusive, a CLT institui os “Nucleos Intersindicais de Conciliagéo
Trabalhista”?, previstos em seu art. 625-H, criados pela Lei n. 9.968/2000 e que
diferem da légica das “Comissdes de Conciliagdo Prévia”, apesar de haverem

2 Art. 3°, § 3% “A conciliagdo, a mediagdo e outros métodos de solucdo consensual de
conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros
do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial.” (grifos nossos)

3 O magistrado e professor da UFMG Antonio Gomes de Vasconcelos, idealizador do
sistema NINTER, esclarece que tal sistema “democratiza a jurisdigdo porque retira o
magistrado da solid&o institucional e o introduz no dialogo social, com o devido cuidado de
preservar-lhe, o que confere ao seu discurso a forga performativa de ser sempre ouvido
com distingdo: a imparcialidade, a integridade, a moralidade, a dignidade, a parciménia, a
moderagéo, a honradez e a probidade enquanto expectativa social depositada no simbolo
do cargo e enquanto correspondéncia do ocupante da fungdo a tais atributos.”
(VASCONCELOS, Antdonio Gomes. Pressupostos filoséficos e politico-constitucionais
do sistema nucleo intersindical de conciliagdo trabalhista, 2014. p. 391.)
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sido instituidas pela mesma norma, porquanto as ultimas se contentam com um
mero modelo liberal de contratualismo e autorreferenciais.®*

Na linha, a forma de gestdo mais adequada a atividade republicana de
jurisdicao € o modelo de envolvimento cooperado e participativo do juiz, com
transparéncia, gestdo democratica e, sobretudo, coletiva.

Os nucleos de cooperacgao judiciaria constituem, pois, mecanismos de
gestdo judicial coletiva, tanto de rotinas e procedimentos como também de
articulagdo de estratégias para a propria composi¢cao de conflitos. Funcionam
sob os principios da descentralizagao, colaboragédo, conexdo e harmonizagao de
mecanismos de gestao administrativa e processual.

V.c SINGESPA

O ndcleo de cooperagao judiciaria do Foro da Justica do Trabalho de
Belo Horizonte foi a primeira iniciativa institucionalizada de cooperacao judiciaria
no Brasil. Desse nucleo nasceu o | Encontro de Magistrados do Foro da Justica
do Trabalho da capital mineira, envolvendo 96 magistrados de primeiro grau,
entre juizes titulares e substitutos, que definiram 79 diretrizes de agdo. Em ato
continuo, institucionalizou-se um Sistema Integrado de Gestao Judiciaria
(Portaria n. 1.813/2010, de 7/10/2010 - TRT-MG?®).

O referido sistema de gestdo integrada tem como mecanismo principal o
denominado Sistema Integrado de Gestdo Judiciaria e Participacdo da Primeira
Instancia na Administracdo da Justica do TRT-MG - SINGESPA/TRT-MG. Essa
iniciativa pioneira em gestao judiciaria tem como objetivo inicial racionalizar e
padronizar procedimentos e praticas judiciais, com base nas experiéncias de
juizes de primeira instancia, que passaram a definir, conjuntamente, politicas
jurisdicionais que observem as diretrizes e metas do CNJ.

Esse sistema executado pelo TRT-MG significa uma mudanca
paradigmatica na atuagdo do juiz, pois troca o conflito (de competéncia) pela
cooperagao, permitindo aos magistrados da primeira instancia aprimorar e
harmonizar rotinas processuais, sem prejuizo da individualidade e independéncia
de cada um deles, além de ensejar a participagdo dos juizes de 1° grau na
governancga judiciaria.

O sistema foi criado em 2010 pelo tribunal mineiro, a partir do Nucleo de
Cooperacéo Judiciaria do Foro de Belo Horizonte. Apds o | Encontro de Magistrados
do Foro da Justica do Trabalho de Belo Horizonte, em agosto passado, o projeto
foi ampliado para todo o estado.

% “Também n&o ha mais uma grande ideologia que se constitua numa utopia capaz de

mobilizar os povos e as sociedades, sendo a ‘auséncia’ dela propugnada pelo pensamento
liberal hegeménico.
Por isso, quando as instituigdes se colocam, em discursos autorreferenciais, como baluarte
ou garantia da democracia, é preciso objetar-lhes a questdo central acerca de ‘qual
democracia’ e em ‘que quadro de referéncias elas se baseiam’.” (VASCONCELOS, Antbnio
Gomes. O sistema nucleo intersindical de conciliagcdo trabalhista, 2014. p. 390.)

® Disponivel em: <http://www.trt3.jus.br/singespa/>. Acesso em: 19 jun. 2016.
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O SINGESPA é composto por unidades regionais de gestéo judiciaria e de
participagdo da primeira instancia na administragdo da Justica, as chamadas
URGEs. Além da unidade da capital, formam o sistema as URGEs Regiao
Metropolitana de Belo Horizonte, Norte, Sul, Triangulo/Alto Paranaiba, Nordeste e
Zona da Mata. As unidades se organizam em grupos de trabalho nos encontros
anuais, em que os magistrados discutem diretrizes de acdo para as URGEs. As
propostas podem ser encaminhadas individualmente, como proposi¢cdes, aos
grupos de trabalho, ou, coletivamente, a plenaria de representantes das unidades.
As instancias superiores de decisdo sdo os encontros anuais das URGEs e o
Encontro Bienal dos Representantes das URGEs, este devendo ser realizado no
ultimo semestre de cada periodo de administragdo do TRT-3? Regiao®.

Para o Encontro Anual do SINGESPA 2016 foi criado um férum virtual
preparatorio. Pela primeira vez, irdo participar do Encontro Anual os magistrados
de segundo grau.

VI MODALIDADES DE COOPERAGAO JUDICIARIA NA JUSTICA DO
TRABALHO

O art. 69 do Novo Codigo de Processo Civil, de forma nao exaustiva,
apresenta algumas modalidades. Vejamos quais sao essas modalidades.

VLI Auxilio direto

Auxilio direto sao atos forenses ou processuais que dispensam a
intervencao dos juizes a que o caso ou 0s processos estariam em tese ou na
pratica vinculados. O auxilio direto é préprio, quando os atos envolvem apenas as
partes, advogados ou servidores. Sdo improprios, quando dispensam a intervengao
de apenas um dos magistrados envolvidos nos processos originarios da
cooperagao, ou quando existam atos administrativos do juizo autorizando a pratica
em abstrato de atos de cooperacédo sem a chancela do juiz no caso concreto.

O auxilio direto imprime agilidade a pratica dos atos e desafoga o juiz.

VLIl Reunidao ou apensamento de processos

A reunido ou apensamento de processos pode resultar de agenciamentos
de cooperagéao coletiva. A centralizagdo de processos num ou em poucos juizos
permite que os magistrados tenham oportunidade de conhecer melhor, mais
aprofundada e de maneira mais abrangente, todas as nuances do conflito. Ela
potencializa a forga decisoria, porquanto a fragmentagado do litigio, em
microconflitos individuais, pulveriza a poténcia da resolugéo adjudicada do conflito,
reduzindo, de forma exponencial, a capacidade do Judiciario de dirimir os conflitos.

Além disso, o tratamento mais isonbmico entre os envolvidos transmite
uma maior sensagado de equidade, de justica e de estabilidade juridica.

% Maiores detalhes do SINGESPA. Disponivel em: <http://www.trt3.jus.br/singespa/
singespa.htm>. Acesso em: 19 jun. 2016.
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Os critérios para a reunido devem ser objetivos, para observancia do
principio do juiz natural, muito embora devam dar mais atencédo aos aspectos
pragmaticos do conflito social ou econdmico concreto que esta subjacente aos
processos reunidos do que a critérios dogmaticos e de ordem teorética.

A interacdo entre os magistrados e as partes envolvidas, para o
estabelecimento desses critérios, € a melhor maneira de se dar consisténcia
juridica e adequacéo social a tais critérios.

A ideia dos processos estocasticos, desencontrados, pululantes
desestabiliza tanto as relagdes sociais como a produgdo econdémica. A ideia do
juiz natural, na democracia contemporanea, discursiva e plural, estd muito mais
afeta aos aspectos dialdgicos do que a critérios de ordem dogmatica.

VLIII Prestagcao de informagoes

As prestagdes de informagdes sdo modalidades especificas de auxilio
direto. Em face do principio da publicidade, as informagdes dispensam a autorizagéo
judicial, salvo em casos de processos que transitem em segredo de justica e com
relacdo aos chamados dados sensiveis, ou seja, informagdes que, ndo obstante
nao sejam abrigadas pelo manto do sigilo, envolvem a esfera da privacidade ou da
intimidade. Nestes ultimos casos, demandam juizo de deliberagao.

VLIV Atos concertados entre os juizes cooperantes

A cooperacdo judiciaria € campo fértil para a criatividade de todos os atores
do processo. O encadeamento formal, pré-ordenado e previsivel, muito embora
seja uma virtude tradicional e consagrada na seara processual, tem se revelado,
muitas vezes, insuficiente para dar conta da complexidade da realidade.

A cooperagao judiciaria € cabivel para qualquer tipo de ato judicial (numerus
apertus). O § 2° do art. 69 do NCPC exemplifica com hipdteses ndo exaustivas. E
importante observar que, no inciso VI do mencionado § 2° do art. 69, menciona
hipétese mais especifica “centralizagdo de processos repetitivos”, ao passo que o
inciso Il do art. 69 trata da reunido e apensamento de processos, ou seja, neste
ultimo, a perspectiva € mais abrangente, pois ndo envolve apenas 0s processos
repetitivos, sendo o conflito social ou econémico subjacente aos processos reunidos.

Os beneficios de um maior grau de resiliéncia processual sdo muitos,
porque uma racionalidade, mais estavel e previsivel, pressupée uma gama mais
estatica de fendmenos; entretanto a contemporaneidade tende a ser cada dia
mais liquida, cambiante e complexa.

Os limites da competéncia territorial do juiz - e mesmo da competéncia
absoluta - tém se tornado obstaculos para uma justa e adequada dirimigdo dos
conflitos. Os fendmenos sociais tém se revelado cada dia mais complexos,
interdisciplinares e transfronteiricos. O processo eletrdnico, a conexao em rede
exponencializam essa inadequagao dos territérios e das competéncias rigidas.

Por outro lado, o exercicio tradicional da jurisdi¢gao solipsista, sem interagao
com os demais atores do processo, ou mesmo com os demais 6rgaos
jurisdicionais e instituicdes, € mais do que nunca incapaz de lidar com o
emaranhado de situagdes que a realidade revela.
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A prépria nogao de independéncia judicial deve se descolar dos canones
tradicionais e individualistas. O juiz € mais independente e capaz de imprimir
maior efetividade, tanto aos direitos dos cidaddos como as suas proprias
decisdes, na medida que se empodera coletivamente, seja por meio de
articulagdes intrajudiciarias, endoprocessuais, seja por meio de arranjos e
concertagdes interinstitucionais.

N&o se trata de buscar um juiz mais poderoso (potestas), sendo um julgador
mais potente (potentia)®” e efetivo, potencializado em sua jurisdicdo pela forga da
energia cooperativa e dialdgica.

Para citar um exemplo pratico e concreto da mencionada agao concertada,
pode-se pensar nas estratégias de procedimento deliberado consensualmente
entre os juizos da faléncia e o trabalhista, para agilizagéo da liquidagao de créditos
privilegiados e quirografarios, ou mesmo para possibilitar a recuperagcédo de
empresas.

Os conflitos de competéncia entre o juizo da execug¢éao, principalmente na
Justica Federal ou na Justica do Trabalho, e o juizo do registro de iméveis é
também um campo promissor para a possibilidade de atuagédo concertada dos
juizos conflitantes em face da quantidade de conflitos interjurisdicionais que se
verificam na pratica.

VIl OBSERVAGOES FINAIS

O instituto da cooperacéo judiciaria, a par de aprimorar a interagdo entre os
6rgaos judiciais e aperfeicoar a comunicagao entre eles, ira inclusive promover sua
integracdo, consagrando a ideia de que a jurisdicdo nacional &, e deve ser, una.

A cooperacédo judiciaria enseja mecanismos simples, sem custos e
precipuamente voluntarios, de gestao de procedimentos judiciarios e de conflitos.
A perspectiva da gestdo colaborativa, fundada em mecanismos informais entre
juizes e os demais atores sociais, além de imprimir maior celeridade e eficacia
aos atos forenses, permite que o Judiciario se descole do modelo conflituoso,
individualista e fragmentario, a beneficio de uma atuagdo mais solidaria, coletiva,
comunicativa®® e harmonica.

¥ O filésofo Espinosa parte da distingao entre “poder” (potestas) como capacidade (de ser
afetado) de um governante e “poténcia” (potentia) como forga ativa, tornada ato e
expressada como a vontade de Deus - pura imanéncia da propria esséncia divina.
(DELEUZE, 2002, p. 103).
Espinosa situa o império absoluto da democracia como resultado da potentia imanente da
multiddo. Uma poténcia imanente que até mesmo define o direito: “Hoc jus, quod multitudinis
potentia definitur” (traducgéo livre: “esse direito, definido pela poténcia da multidao”; Tratado
politico, 11, XVII). Cfr. SPINOZA, 1913 (b), p. 11;
“Nam civitatis ius potentia multitudinis, quae una veluti mente ducitur, determinatur” (“de
fato o direito civil [ou o direito das Civitas] é determinado pela poténcia da multidao, que é
conduzida como se fora um pensamento uno”; Tratado politico, Ill,VIl). Cfr. SPINOZA,
1913 (b), p. 15.

3 “[...] toda decisao deve ser resultado de um fluxo discursivo balizado por um procedimento
embasado nos principios fundamentais (processo) que permita uma formagao processual
de todo exercicio do poder.” (NUNES, Dierle, 2008, p. 203).
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Confrontar érgaos judiciais € pura perda de tempo, dinheiro publico e
energia forense. A fungao do juiz € pacificar o conflito e ndo replica-lo. Confluir
competéncias, por meio de cooperagao, tende a tornar o processo mais rapido,
econdmico e eficaz.

E conhecido o calvario que é cumprir um ato judicial em outro Estado da
Federacgdo, ainda que no mesmo ramo do Judiciario. E, quando se envolve o
entrelacamento de competéncias materiais, e ndo apenas territoriais, a coisa se
embaralha mais ainda, principalmente quando existe confronto de competéncia
entre os orgdos jurisdicionais.

Se os mecanismos judiciarios tradicionais de composi¢cdo dos conflitos
ja eram inadequados e ultrapassados quando o direito era sedentario, o que
dizer, entdo, agora, com a economia movente, cognitiva e global, com a imbricagéo
virtual dos territorios, a superinteracdo das redes sociais, a judicializacdo da
politica e a hiperemergéncia das inovagdes tecnologicas?

O novo paradigma de atuagao do juiz, a partir da perspectiva da cooperagao
judiciaria, tem influxos também na proépria concepgéo tradicional de exercicio da
jurisdicdo, que, em principio, afastava o juiz da gestdo administrativa, dividindo e
separando, em compartimentos estanques, a atividade-meio da atividade-fim.

Espera-se que, com o desenvolvimento do projeto, os tribunais brasileiros
passem a ter um maior grau de comunicagdo e conexao, interna e externa,
possibilitando a agilizagdo, deformalizagdo e maior eficacia dos atos
interjurisdicionais. Além disso, espera-se que, com 0s mecanismos de
cooperacao judiciaria, os magistrados de todas as instancias passem a ter maior
interesse, participagao e envolvimento na gestao judiciaria.

E importante também evoluir de uma gestéo judiciaria fundada no
microcosmo da Vara ou do processo. E fundamental que a gestdo considere
fundamentalmente o litigio social e coletivo que antecede o procedimento judicial.
Além disso, é importante também superar o modelo privatista, gerencial,
quantitativo e competitivo de gestdo. Tal modelo de gestao reduz a cidadania a
mera instancia de consumo.

Urge que se adotem ferramentas de gerenciamento mais republicanas,
que levem em consideragdo os aspectos qualitativos, pois a justica ndo pode ser
equiparada a um produto em série que sai de uma linha de produgdo. Tampouco
¢é estabelecendo uma competigdo de produtividade entre os juizes que se dara a
sociedade um processo que ela espera. Uma abordagem cooperativa parece
mais adequada a uma gestédo publica do Poder Judiciario.

O principio da cooperagdo em voga no processo civil € uma evolugdo na
perspectiva de envolvimento do juiz com a causa, mas € ainda insuficiente para lidar
com a nova sociedade de demandas em massa. A cooperagdo nao é apenas um
direito unilateral da parte, sendo um dever reciproco de todos os sujeitos do processo.

Enfim, a difusdo da cultura da cooperagdo, em detrimento do fomento do
conflito, enseja o background necessario para permitir ndo s6 a harmonizagéo
pratica de rotinas e procedimentos forenses, mas, sobretudo, para construir a
base de um novo processo judicial cooperativo, fundado na boa-fé, e que permita
evoluir de um mero voluntarismo decisério, demasiadamente focado no
solipsismo do Estado-juiz, para um mecanismo contemporéneo de solugao de
litigios, mais interativo, comunicativo, democratico, eficaz e justo.
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ABSTRACT

The paper provides an overview of the new institute of judicial cooperation
addressed by the articles 67 to 69 of the Brazilian new Civil Procedure Code.
It presents judicial cooperation as a more contemporary, dialogic and
democratic proposal to the exercise of jurisdiction and much broader and deeper
than the simple sharing of judicial structure or the mere exchange of forensic
acts. It also presents judicial cooperation as a judicial management proposal,
beyond the managerial and competitive models. Moreover, some of the
approximate characteristics or principles of judicial cooperation are illustrated,
including: dialogic interaction; disordering and complexity; transversality;
mobility; instantaneity and resilience; connectivity and innovation. Yet, it
highlights the importance of the National Network of Judicial Cooperation and
of its two main mechanisms: the judge of cooperation and the core of judicial
cooperation. The paper introduces the SINGESPA of Minas Gerais Federal
Labour Court, as a more systematic and comprehensive model of Brazilian
judicial cooperation.

Keywords: Judicial cooperation. Procedural cooperation. Principle of
cooperation. Judicial management. Principles of judicial cooperation. Judge
cooperation. Core cooperation. SINGESPA.
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FUNC}AO E FUTURO DO PROCESSO DO TRABALHO*
FUNCTION AND FUTURE OF LABOUR PROCEEDINGS
Anténio Alvares da Silva**
RESUMO

O autor pretende demonstrar que a solugdo dos conflitos trabalhistas
através de meios extrajudiciais € melhor, mais rapida e barata do que pelos
meios judiciais comuns. A arbitragem e a mediagdo sdo plenamente compativeis
com o Direito do Trabalho e se constituem no unico meio de aliviar os tribunais
do trabalho da excessiva carga que sobre eles pesa.

O Fundo de Garantia de Execugdes Trabalhistas - FUGIT -, criado pela EC
45/04, pode ser um valioso meio para esse fim, pois o empregado podera receber
o valor da condenagdo em primeiro grau, quando houver recurso. Se a sentenga
for revertida, o Fundo reembolsara ao empregador a quantia paga ao empregado.

Palavras-chave: Conflitos trabalhistas. Solugédo extrajudicial. Conciliagao.
Mediagao/arbitragem. Fundo de Garantia de Execugbes Trabalhistas.
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REFERENCIAS

1 ETIMOLOGIA DA PALAVRA “PROCESSO”

O termo “processo” provém de pro, prefixo que da a ideia de direcdo para
e o verbo latino cedere - cujos tempos primitivos sdo: cedo, cedis, cedere, cessum,
cedere que significa caminhar, andar, acontecer, suceder. E verbo polivalente no
idioma latino.

Como as palavras mais usadas desdobram seu significado, acrescentando
camadas sucessivas de matizes significativos, s6 mesmo o uso literario € capaz
de determinar-lhes o real sentido na lingua literaria de um determinado momento
histérico. Mas, no fundo, permanece o significado basico, acrescido de novos
aspectos semanticos que o emprego da palavra traz através do tempo.

InUmeros sao esses coloridos significativos, tais como cedere in avia
Arminius (Arminio retirando-se para um pais inabitavel), hoc cedere ad factum
volo (tenho de conformar-me ao fato, ou seja, ceder ao fato), etc." O sentido de
passar a, suceder, ficou nos compostos que sdo inumeros em latim e portugués.?

2 SIGNIFICADO DA PALAVRA “PROCESSO”

Em sentido amplo, o termo “processo” é “[...] uma série continua de fatos
ou operagdes que conduzem a um resultado final: processo de uma enfermidade,
de uma crise politica, de uma inflamagéo, etc.”

Aqui se toma o sentido genérico da expressdo que completa seu real
significado. A vida é dinamica e transformadora. Tudo estda em permanente
movimento. Tudo caminha ou anda, mudando seus lugares e constituindo um
movimento continuo: rrdvra pei, panta rhei, tudo corre permanentemente, segundo
a filosofia heracliana.

Mas, para que esse devir inevitavel e constante se transforme em
“processo”, é preciso a intervengao cultural do homem para regular a evolugéo e
analisa-la segundo seus interesses. Os fatos e os resultados estado nas
premissas e consequéncias da ciéncia que os analisa e ndo neles préprios,
pois a natureza ndo tem resultados, mas sim continuados movimentos que se
desenvolvem em sequéncias motivadas por concausas.

' Para detalhes ver Saraiva, F.R.S. 11. ed. Rio de Janeiro: Garnier, 2000. p. 197.
2 MARTIN, F Les mots latins. Paris: Hachette, 1944. p. 38.
3 FOULQUIE, Paul. Dicciionario del linguaje filoséfico. Barcelona: Labor, 1967. p. 822.
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A ciéncia faz uma analise do movimento das coisas e o descreve através
de leis fisicas, quimicas ou socioldgicas. Esse ordenamento tem como resultado
um processo, ou seja, uma sucessao de fatos explicados pela ciéncia.

Um processo inflamatério, por exemplo, comega na propensao da pessoa
ao virus, seu desenvolvimento no corpo, a lesdo a 6rgdos e as consequéncias.

O fendbmeno é observado segundo as hipoteses e projecdes estabelecidas
pela ciéncia e por ela analisados. Ndo estd na natureza em si mesma, a qual é
continua e nunca chega a resultados ultimos e definitivos.

Mas, para o cientista, o que interessa & o processo parcial, objeto de sua
analise e estudo, que ele subtrai artificialmente do fluxo perene das coisas. A
natureza em si ndo tem resultados permanentes. Tudo esta em atividade, num
movimento de causas, atuando sobre outras causas, gerando diferentes efeitos,
formando-se o seguimento perene da matéria.

Quando os homens passam a viver em sociedade, tém que estabelecer
uma gama infinita de relagdes, que possibilitem essa vida dentro de um critério
harménico de justica e paz. A vida social é antes de tudo seguranca, ordem e
acOes dirigidas por normas para se atingirem os valores nela contidos.

Tal como na natureza, da qual o homem retira o que é util e lhe interessa,
0 mesmo acontece na vida social. Do conglomerado de fatos que a vida
comunitaria inevitavelmente produz, ha os fatos que sdo neutros, os que sao
ruins, que precisam ser evitados e combatidos e os que precisam ser introduzidos
para aumentar a qualidade, seguranga e bem-estar da sociedade.

Os fatos considerados neutros sdo indiferentes ao Direito. E os que
precisam ser introduzidos sao escolhidos pelo legislador e passam a ser
conteudo das normas juridicas e impostos coercitivamente através de sangéo,
quando sao violados por uma conduta contraria.

Essa é a tarefa do legislador: corrigir os fatos negativos através da sangao
e induzir a conduta positiva, que hoje tende mais a ser incentivada por vantagens
ao cidaddo que age segundo normas, em vez de viola-las. E o chamado direito
premial que, no futuro, vai substituir a sangdo com melhores resultados.*

Escolher a conduta ideal € uma questdo de valores. Depois, segue-se
a tarefa de fazé-los conteudos das normas juridicas, transformando-os em
atos/fatos juridicos. Finalmente, a execugéo dos valores juridicizados através
dos meios proprios da ciéncia do Direito.

Os valores marcam a diregdo, a norma garante a conduta e a execugao
assegura a plenitude do ordenamento, ja que toda norma & um “dever ser
definitivo”.®

4 E muito mais légico e produtivo que o Estado, em vez de punir o empregador que ndo
adota normas de seguranga, conceda-lhe vantagens tributarias, créditos com juros
menores, empréstimos através de bancos oficiais, etc. A obediéncia as normas nesse
caso segue o ritmo da vida: o empresario busca sempre vantagens para lucrar mais e
obedece as leis por uma questdo de conveniéncia. A medida que a sociedade cresce em
consciéncia ética, o cidaddo passa a obedecer as leis por convicgdo e ndo mais por
conveniéncia.

5 KLEMENT, J.H. In ALEXY, Robert. Teoria discursiva do direito, organizagdo. Tradugdo e
estudo introdutério de Alexandre Travessoni. Rio de Janeiro: Forense, 1914. p. 215.
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3 DIREITO E SOCIEDADE

O Direito existe para a vida e n&o a vida para o Direito, eis a frase plena de
sabedoria de Carlos Alvares da Silva Campos.

A sociedade humana se constitui e se realiza no Direito que lhe d& a forma
e meios de atuagdo. Do mesmo modo que se afirma ser o habito uma segunda
natureza do homem, a sociedade juridicamente organizada é sua primeira
natureza, pois nao é possivel a vida sem a convivéncia dos individuos. Viver é
sinbnimo de conviver, quando se considera o ser social.

A convivéncia, da qual a sociedade é o instrumento principal, € um conjunto
de interferéncias variadas que nunca esta em repouso. Como as aguas de um
grande oceano, move-se e se agita permanentemente.

N&o é possivel acompanhar com normas juridicas rigidas e estaveis esse
torvelinho de fatos da sociedade moderna, que tem de criar mecanismos para
dinamizar a fungdo normativa.

Essa fungéo consiste primeiramente na Constituigdo, referéncia basica e
fundante que da a forma estrutural do sistema.

Depois vem o legislador com as leis infraconstitucionais, cuja edigéo é
facilitada por processos legislativos modernos que mesclam fungdes dos Poderes
entre si para facilitar seu desempenho.

O Executivo legisla por meio de medidas provisérias e decretos; o
Legislativo se aproxima do Judiciario com as comissdes parlamentares. O
Judiciario administra suas proéprias finangas e, através de enunciados, legisla.
Essa atividade normativa, muitas vezes, transcende sua finalidade, que é a de
pacificar a controvérsia e uniformizar a interpretagao, entrando no terreno legislativo
propriamente dito e atropelando o legislador.

Tudo isso sdo modos de permitir uma resposta aos fatos da sociedade
moderna que correm rapidos, superam fronteiras e se universalizam. Os tragos
retilineos e soébrios das instituicbes do século vinte cedem lugar a formas ousadas
e desconstrutivas para ndo se afastarem do ritmo dinamico pdés-moderno.

A nagdo que nao os acompanha fica para tras e paga, com caros tributos
sociais, politicos e financeiros, o atraso na corrida pés-moderna. A flexibilizagdo
de instituicbes passadas é a brecha que se abre para a recepg¢do dos novos
tempos.®

Além dessa mistura entre os Poderes, que é uma forma de moderniza-los
e adapta-los a novas situagdes que deles exigem os tempos atuais, incompativeis
com a imobilidade e a ineficiéncia.

5 Fala-se hoje em flexibilizagdo positiva e negativa. A primeira desenrijece as instituicdes
politicas e juridicas para acompanhar os tempos atuais com seus problemas. E, portanto,
salutar e necessaria. A segunda pretende flexibilizar para retirar direitos historicamente
obtidos, principalmente na area trabalhista. Tem, portanto, um viés negativo, pois ndo se
faz progresso tomando ou reduzindo conquistas sociais. As grandes crises pelas quais
ja passou a humanidade néo se resolveram regredindo ou anulando as instituicdes politicas
e sociais, mas, ao contrario, dinamizando-as e dando-lhes condigdes de operacionalidade
e eficiéncia.
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Mas ha também uma espécie de flexibilizagdo do préprio ordenamento
juridico para permitir a formagéo de outros fatores, além da lei para constitui-lo.

A autonomia privada garante uma amplitude cada vez maior de participagao
da vontade na formagédo do negdcio juridico, que € uma forma cada vez mais
usual de declaragdo da vontade para constituir obrigagdes.

Conforme salienta Ferri’, “La autonomia privada no es expresiéon de una
mera licitud o facultad sin manifestacion de poder precisamente del poder de
crear, dentro de los limites establecidos por la ley, normas juridicas.”

Essa abertura prevé formas engenhosas e inovadoras, possibilitando o
conhecimento e a contratualizagdo de novos ramos da sociedade que ainda nao
foram objeto de leis.

A autonomia privada coletiva vive uma expansao cada vez maior,
principalmente na area dos direitos coletivos, salientando cada vez mais o campo
de abrangéncia dos grupos na formagao da vontade coletiva.®

No Direito do Trabalho, essa atuagédo é notavel porque, através da
convencgao coletiva, tudo pode ser negociado, com excecdo das normas
imperativas e dos principios e normas constitucionais.

Regulamentando a relagdao de emprego e compondo seus proprios
interesses sem auxilio do legislador, desperta-se o elemento de agregacao e
nado de oposi¢céo nas relagdes de trabalho, diminuindo o conflito e aumentando a
integracdo do capital e do trabalho.

Na solugao de conflitos, caminha-se na diregao oposta as normas estatais.
A arbitragem e a mediagéo - LEI N. 9.307, DE 23 DE SETEMBRO DE 1996 e LEI N.
13.140, DE 26 DE JUNHO DE 2015 - vao tomando corpo e relevancia até que
desempenhem o papel que devam desempenhar na realidade brasileira, ou
seja, desafogar o Judiciario e propiciar as partes solugao rapida das controvérsias.

Como salienta Manoel Pereira Barrocas?®,

Torna-se, pois, necessario criar todas as condigdes para que a Arbitragem seja
vista pelo comum das pessoas como uma forma credivel e vantajosa de solugéo de
litigios e ndo como um modo elitista, por isso, restritivo da resolugao de litigios.

Conclui-se que ha uma tendéncia inevitavel no sentido da flexibilizagédo e
abertura do ordenamento juridico para as transformagdes que se vém operando
hoje, ndo s6 no direito material, mas também no direito processual, tendo como
fatos relevantes a participagdo da cidadania na criagdo de normas e na solugéo
extrajudicial de conflitos.

A entrega ao Estado da solugdo de conflitos e de elaboragao das leis era
uma atitude alienante da sociedade que agora se desperta para este novo mundo.
O cidadao pode cooperar com o Estado em tudo em vez de transferir para ele
atividades de que pode também participar.

7 FERRI, Luigi. La autonomia privada. Madrid: Revista de derecho privado, 1968. p. 8.

8 SILVA, Antdnio Alvares da. O legislado e o negociado em direito do trabalho. Belo
Horizonte: RTM, 2015, em que o leitor encontrara ampla informagéo sobre o tema.

® BARROCAS, Manuel Pereira. Manual de arbitragem. Coimbra: Almedina, 2010. p. 2.
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Esses dois fatores democratizam o universo juridico e aperfeicoam o
regime democratico através da participagdo do povo nas instituicdbes que foram
criadas e existem exatamente para a administracdo de seus interesses.

Essas duas vertentes marcam o futuro da Ciéncia do Direito nos dias
atuais e denotam o comego de uma nova era. Tanto mais democraticas seréo as
instituicbes quanto mais se abrirem para a participagao popular.

Ao abrirem mao do nacionalismo de estado e se integrarem num viver
comunitario como é o caso dos 28 paises da UE, inclusive com tribunais
proprios para julgar as atitudes e violagdes anticomunitarias de seus membros,
garante-se assim uma decomposi¢ao do Estado monopolista, que s6 age com
base em interesses imediatos, transformando-se num Estado democratico,
de forte conteudo valorativo incrustado nas constituicdes respectivas que, por
sua vez, se harmonizam com os interesses e sentimentos comunitarios.

A integracdo cada vez maior do Estado com a sociedade e desta com o
Estado € um caminho esperangoso. Se ha direito do cidadao, o Estado o garante
e, se ha direito do Estado, o cidaddo nao o obstaculiza. Dessa harmonia nasce
uma sociedade, até onde é possivel, perfeita.

4DIREITO EEFICACIA

As normas juridicas existem para atuar. Os valores nelas contidos foram
considerados desejaveis para o autor das normas, geralmente o parlamento
para os temas centrais e a da vontade dos participantes do sistema nos limites
que a lei permite, como nas convengdes coletivas e contratos.

Nos sistemas juridicos complexos, o Parlamento ndo detém, nem é
possivel deter, 0o monopodlio da emissao de normas. A ele se destina a competéncia
das leis de moldura que servirdo de fundamento a organizagdo social. Depois
vem a competéncia menor de outros 6rgdos, segundo a previsdo de cada
ordenamento juridico, regulando aspectos parciais.

Tudo se soma para tornar operante e previsivel a complexa rede de
interesses e situagdes, que atuam nas sociedades atuais, pois, como salienta
Mathieu™, “la loi est la traduction d’une orietation de la raison vers le bien comun,”
tomando-se aqui a expressao “loi” em seu sentido largo de entidade normativa,
sujeita a multiplas modulagdes.

As leis por si s6s ndo mudam a realidade. Mudam o homem que atua
sobre a realidade, transformando-a. Todo legislador, num estado democratico
de direito, afirma querer leis justas.? E para isso que o moderno estado
democratico existe.

Se a lei ndo pode tudo, € por ela que tudo comega. O ideal do jurista é ver
as relagdes sociais regulamentadas por leis justas, ou seja, leis que satisfagam
as exigéncias sociais de um determinado tempo histérico.

© KELLY, John M. Uma breve histéria da teoria do direito ocidental. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2010. p. 2.

" MATHIEU, Bertrand. La loi. Paris: Dalloz, 1966. p. 2.

2 HORN, Norbert. Introdugéo a ciéncia do direito e a filosofia juridica. Porto Alegre: Fabris,
2005. p. 31.
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Evita-se, aqui, de propdsito, a dificil e eterna discussdo sem um resultado
definitivo do que seja o valor “justica”. Mas, hoje, ja se estabelecem consensos
nos regimes democraticos sobre determinados valores considerados
irrenunciaveis, exatamente por se colocarem como fundantes da vida social.

Estdo ancorados nas Constituigcbes, nas declaracdes de direito, na
experiéncia de certos povos em comparagdo a outros menos desenvolvidos, e
assim por diante.

O conceito se estabelece com base em certos principios aceitaveis sobre
0s quais ndo mais se discute. Nesse sentido é que se falou no fim da Histéria,
ou seja, transformagdes sempre havera, mas dentro de par&metros valorativos
dos quais a cultura democratica nunca se desviara.

Para designar a incidéncia da lei sobre os homens e através destes sobre
os fatos sociais, a doutrina aponta varias palavras, cada qual com seu matiz
proprio: positividade, vigéncia, eficacia, eficiéncia.

Vamos prescindir da definicdo de cada uma, mesmo porque nao ha
unanimidade a respeito. Apenas centraremos a atengdo sobre o significado
comum da qual todas participam, antes de assumirem o significado especial
que as caracteriza em particular.

Lembramos apenas que ha trés planos: o da existéncia, para mostrar que
a lei existe; o da validade, para saber se esta de acordo com as regras de sua
formacgéo e finalmente o plano da eficacia, ou seja, se ela rege efetivamente a
relagéo juridica a que se destina.™

Com essas palavras se quer dizer que a lei, depois de cumpridos os
tramites formais de sua composigéo', incide sobre a realidade para cumprir sua
funcao. A lei que néo incide é despida de eficacia. Existe, mas ndo opera. Tem
forma mas nao efeito. Os valores que pretendia introduzir perdem-se imobilizados
pela falta do ambiente necessario de sua atuagéo.

Tao importante quanto fazer as leis é torna-las efetivas. E assim se coloca
um dos mais complexos e importantes problemas de toda a ciéncia do direito, ja
que a lei sem eficacia € como lei inexistente. Como salienta Coing's:

Hay derecho en la medida en que vige, es decir, en la medida en que supone la
exigencia de obligar a la voluntad humana...El derecho quiere valer sin excepciones
en su ambito.

O conceito de eficacia é sutil e estd mais no campo da sociologia do que
propriamente no terreno juridico. Nao ha critérios objetivos para saber com nitidez
se a norma é ou nao eficaz. Ainda ndo se descobriu uma maquininha para medir
essa relagdo. Somente a pratica, na analise dos fatos, é que pode dizer.

A dificuldade se mostra sob o aspecto de que, embora existente e
devidamente editada, a norma de fato ndo existe.

Ha varios fatores que retiram da lei seu objeto, tais como desuso,

B MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970. V. 1°, p. XX.
“ Para o direito brasileiro, ver o art. 59 e ss. da CF.
5 COING, Helmut. Fundamentos de filosofia del derecho. Barcelona: Ariel, s.d.
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transformagdes sociais, perda de objeto, etc. Porém o principal e o mais grave
fator da ineficacia consiste no desrespeito voluntario da lei, para que sejam
obtidas vantagens com a desobediéncia.

Essa doenga desenvolvida na época atual € um dos grandes males da
sociedade moderna.

Nos paises em desenvolvimento, em que a submissio a lei ndo é uma
cultura difundida nem faz parte da vontade popular, o problema mais se agrava.

A ineficacia € um fator de descrédito das leis, pois os direitos por elas
garantidos ndo podem ser reivindicados, ou seja, a lei existe sem existir.

Em torno desse fato, armou-se uma verdadeira industria fraudulenta. As
leis valem quando interessam a grupos e pessoas. Se contraria interesses, &
relegada: o contribuinte deixa de contribuir, 0 empregador ndo cumpre a CLT, o
dinheiro publico é desviado de seu destino, os contratos ndo se cumprem, assim
se vai ao longe.

Se a parte procura o Judiciario, que seria 0 meio natural de romper esses
obstaculos, e cré naquilo que a Constituicdo lhe promete - justica rapida em
tempo razoavel'®, encontra outra grande decepgéo. Os processos ndo andam, os
recursos proliferam, os tribunais ndo dao conta de seu trabalho e a burocracia
ofusca a realizagcao da Justiga.

O resultado é a decepcgao do cidaddo com suas instituicdes. Nada pior
para a cidadania do que uma promessa legal ndo cumprida.

Ha ainda outro aspecto: a fraude a lei se tornou uma industria rendosa
para os devedores da obrigagao juridica, principalmente no campo do Direito do
Trabalho.

Sabedor de que o Judiciario € moroso, alguns empregadores nao se
interessam pelo pagamento do crédito trabalhista, principalmente em caso de
dispensa.

Se podem quitar daqui a 5 ou 6 anos as indenizagdes pela dispensa, com
juros privilegiados de 12% e corregdo monetaria modesta, enquanto os juros do
cartao de crédito ja sobem a mais de 400% ao ano, por que vao fazé-lo agora?

Esse mecanismo se espalha por todos os setores do ordenamento
juridico, publico ou privado. Sonegar e depois contestar o débito, deixar de cumprir
uma obrigacdo e depois impugna-la em juizo sao fatos corriqueiros de nossa
realidade.

No Direito do Trabalho muitos empregadores preferem pagar as multas a
adequar-se, segundo as normas de higiene, saude e segurancga.

Até a fraude através de medidas provisorias esta sendo descoberta nos
dias atuais. Emitir MPs em favor de grupos ou empresas para auferir vantagens
tributarias - eis o mais inédito e pioneiro mecanismo fraudatério inaugurado no
Brasil e inédito no mundo.

A funcéo basica de toda lei é unir a sociedade em torno de um vinculo
comum. A lei prescreve a todos idénticas medidas, criando as mesmas
expectativas e assegurando os mesmos direitos e deveres. Nao ha nada mais
democratico do que o cumprimento das boas leis.

© Art. 7°, LXXVIIL.
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Dai a afirmativa de Cicero: Lex est civilis societatis vinculum."” A lei é o
vinculo da sociedade civil.

As leis existentes e ndo aplicadas constituem uma situagao pior do que a
caréncia da propria lei. Afrouxa-se o vinculum civilis societatis na afirmagéo de
Cicero. A sociedade se desgoverna. Cria-se a mentalidade da vantagem, do
oportunismo e da fraude permanente. A fraude e o ganho facil sdo melhores do
que o trabalho. Invertem-se os papéis sociais: renda sem trabalho e riqueza sem
atividade produtiva.

Nenhum pais crescera assim.

5 MEDIDAS PARA SUPERAR A INEFICACIADAS LEIS

A ineficacia das leis € um mal de grandes proporgdes, € a Ciéncia do
Direito tem que fornecer os meios necessarios para combaté-la. Ndo se vive
num pais sem leis efetivas. E preciso propostas para sanar o erro.

A primeira sugestédo, de ordem genérica, diz respeito a formagéao ética do
cidaddo. E verdade que esse apelo ndo seguido de medidas concretas pouco
adianta e a nada leva. Mas nem por isso deve ser relegado e dispensado. A moral
€ o primeiro plano de convencimento do homem em relagdo as normas que ele
proprio cria para si mesmo. Depois, seguem-se as normas externas, obrigatérias,
com a forga da sangéo.

A ética, assim como as normas, acompanha o ser humano desde que
passou a viver em sociedade, abandonando a vida ndmade de coletores e
passando a agrupamentos estaveis, a partir dos quais comegou a longa
experiéncia humana da vida social.

Como salienta Kaufman, o Direito se guia por uma diretriz moral - Das
“Recht also auf ein moralisches Ziel gerichtet. “Sao conceitos diferentes entre si
mas nao separados. “Moral und Recht sind wohl in mancher Hinsicht verschieden,
aber nicht voneinander geschieden.”'®

Portanto onde houver um imperativo, cujo conteddo for uma proibigao,
determinacdo ou permissao, ha de haver também um conteudo ético nesse
imperativo, o qual ndo se funda apenas com os instrumentos da linguagem, mas
também com o conteudo ético, capaz de convencer quem o cria (o legislador) e
quem o exercita - o cidaddo nas multiplas relagbes da vida social.

E de se esperar que um dia o imperativo existente no direito seja apenas
uma reserva ao cumprimento das leis. Tomando dele conhecimento, o cidadao o
cumpre voluntariamente convicto de que esta é a melhor atitude e que o caminho
apontado pelo legislador € o melhor.

Se é impossivel ao ordenamento juridico determinar a cada cidadao o
cumprimento juridico das obrigagées de sua esfera, mesmo contando com a
generalidade dos comandos abstratos, tem o Direito que contar também com a
participacdo do cidaddo no cumprimento das leis, seguindo-as por convicgéo e
nao pela forca da sangéao.

7 De Republica 1.49.
8 KAUFMANN, Arthur. Rechtsphilosophie. Minchen: C.H.Beck, 1997. p. 215.
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Convém a respeito relembrar aqui as sabias palavras de Kaufmann:

Die Grundstruktur des Rechtsatzes ist nicht ein imperativ, sondern eine Norm; der
Imperativ ist nur das Mittel, um den in der Norm enthaltenen Wert zu verwirklichen.
(A estrutura fundamental da proposigéo juridica ndo € o imperativo, mas uma norma;
o imperativo é apenas o meio, para atuar o valor nela contido).'®

Como a ordem juridica ndo se realiza apenas com a aplicagdo espontanea
das normas, é preciso apresentar propostas que permitam essa realizagao,
independentemente da participagdo dos individuos que participam da relagéo
juridica, ou mesmo contra suas vontades, como no caso do impedimento da
eficacia em funcdo de vantagens pessoais.

Aqui ha dois caminhos: o administrativo e o judiciario. Examinaremos
cada um deles, dando prosseguimento a exposigao.

6 O AUXILIO DA ADMINISTRAGAO PUBLICA

A expresséao “administragédo publica” € ampla e sujeita a muitas discussdes
doutrinarias. Nao vamos rememora-las aqui, pois ndo constituem objeto das
reflexdes do presente artigo. Apenas fixaremos seu conceito basico com o qual
operaremos.

Administracao Publica - AP - é a atividade exercida pelos 6rgéos
administrativos do Estado para a satisfagdo de necessidades coletivas.?

O Estado, como estrutura constituida dos trés poderes basicos, age e
exterioriza sua agao através dos agentes autorizados para cumprir sua finalidade
basica, delegada pelo povo: o bem comum.

Os fins do Estado s&o varios e, quaisquer que sejam eles na Historia,
sempre demandam atividade direcionada e criativa através de agentes ou destes
em parceria com elementos externos.

Uma dessas atividades é a sancionatéria. O Estado empreende, mas
também pune. S&o dois meios para se atingir o objetivo: realizando-o diretamente
ou sancionando quem tem a obrigacdo de empenhar-se (seja 6érgao ou servidor)
para que se cumpra a obrigacdo a seu encargo pelas regras de competéncia.

A AP presume funcionalidade e eficiéncia, tal como as leis, o que nem
sempre existe. Sua atuacao varia de Estado para Estado e é notéria a diferenca
no cumprimento desse munus publico.

O fato & que uma administragao funcional e eficiente valoriza o Estado e
ajuda-o a cumprir seus fins. Por que a AP de um Estado € melhor do que a de
outro ainda é problema a que a ciéncia ndo deu resposta definitiva. Ariqueza e a
pobreza das nagdes sdo questbes que permanecem abertas.?!

® Op. cit. p. 219.

2 CORREIA, Fernando Alves. Alguns conceitos de direito administrativo. Coimbra: Almedina,
1998. p. 13.

2 \eja-se a obra monumental de David S. Landes, Riqueza e pobreza das nagées. Rio de
Janeiro: Campus, 1998. principalmente o cap. 29, p. 579.
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Estabelecido o dever-ser das normas, e prevista a incidéncia sobre os
fatos, cria-se um tramado de normas que, em ultima analise, constituem a
esséncia do Estado. Torna-las efetivas € o grande problema.

Atribuida a Montesquieu é a seguinte afirmacao: “Quando se visita um
pais, é destituido de importancia saber que leis ele tem, mas sim se ele as
executam.”?

Nota-se uma tendéncia muito grande de se criarem na propria AP 6rgaos
de conciliagdo e julgamento, para desafogar o acumulo do Judiciario.

Esse fato é incentivado e deve constituir no futuro uma espécie de primeira
instancia decisoéria. Os conflitos mais comuns da vida social nascem de fatos
também comuns que existem e se repetem em todo lugar: familia, trabalho, transito,
consumo, locagéao, prestagao de servigos e conflitos de vizinhanga (que aqui significa
nao a casa do lado, mas o proprio bairro, como & o caso do barulho excessivo).

Todos esses fatos podem ser submetidos a uma audiéncia de conciliagéo,
no préprio local em que acontecem, por pessoas que exergam lideranga na
comunidade: lideres sociais e religiosos, professores, comerciantes, etc.

Frustrada a conciliagdo, haveria o arbitramento da controvérsia por arbitros,
conciliadores/mediadores ou juizes leigos, na forma da Lei n. 9.099/95,
encerrando-se aqui a controvérsia desde que o conflito ndo transcenda o limite
de uma determinada algada.

Para os casos mais complexos, aplicar-se-ia a Lei n. 9.099/95, mas sem
deslocar o conflito para o férum.

O recurso ao Judiciario importaria no depdsito da condenacao, o que teria
o efeito de prevenir e garantir a execugéo.

Esse modelo, que muitos chamam de Justica de Bairro, foi gerado pelas
necessidades sociais, vem de baixo, do povo, para as instituicbes. O modelo
retilineo e harménico dos tribunais classicos esta definitivamente abalado.

Aperfeicoa-lo e dar-lhe forma é a grande missdo do Estado. A Justica
ministrada por um igual traz confianga ao povo e ndo é preciso lembrar que a
grande maioria dos conflitos se compde de questdes simples, baseadas em
fatos rotineiros da vida do cidaddo e assim devem ser também tratadas.

O que nédo é correto é retira-los do circulo vivencial em que se verificam e
leva-los diretamente aos tribunais comuns, separados material e ideologicamente
do local do conflito.

Esse fendbmeno, a que se da o nome de “juridicizagao” do conflito, € uma
tendéncia que se estendeu até a idade moderna, quando entdo comegou a perder
forga.

Submeter uma controvérsia a um terceiro neutro, na maioria das vezes
um juiz isento, representante do Estado e pronto a fazer justica a quem a pediu,
€ um belo ideal. S6 que hoje, na sociedade massificada em que vivemos, na qual
o proprio tempo passou a ser uma categoria econdmica, as coisas mudaram.

O excesso de casos sobrecarregou os tribunais. A solugdo por terceiro
tem que ser instruida e fundamentada em detalhes, pois a sociedade tem o
direito de saber por que o caso foi resolvido de uma maneira e ndo de outra.

2 Disponivel em: <https://www.coe.int/t/dghl/cooperation/lisbonnetwork/Themis/ECHR/
Paper4_en.asp.> Acesso em: 27 fev. 2016.
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Formaliza-se o conflito simples, vestindo-o com as armaduras do
processo. Comega-se o0 jogo de ataque e defesa, mediado pelo juiz: provas,
pericias, testemunhas, etc. até que se chegue ao ultimo ato da grande
representacdo: a sentenca.

Viu-se que o terceiro ndo precisa ser necessariamente o Estado, mas,
por delegacao, outro agente escolhido pelas partes no préprio ambiente em que
o trabalho foi executado ou, pelo menos, no bairro ou regido em que os fatos se
deram.?®

Parodiando Ortega y Gasset, pode-se dizer que todo homem ¢ ele e seu
dia-a-dia, a familia, o bairro, o povo, as relagdes. E aqui que desenrola sua vida.
Por que retirar o homem do ambiente em que vive quando se trata de solucionar
conflitos que fazem também parte de seu mundo?

Depois da Revolugdo Industrial, quando o trabalho comegou a ser
prestado em lugares circunscritos e determinados (a empresa e suas
instalagdes), criou-se uma vida propria para as atividades prestadas, que nem
sempre precisaram de um terceiro para resolvé-las.

O trabalho conjunto exige naturalmente uma adequacéo - Gesetzméssigkeit
- que permite solugbes informais e diretas, em vez da longa passagem por
caminhos apontados por terceiros (aqui se situam os tribunais, arbitros, peritos),
etc.?

O conflito judicialmente composto se submete a normas. E, por natureza,
restrito e se despe de muitas circunstancias paralelas que a vida traz para a
convivéncia humana até que se coloquem os fatos sob o farol da normalidade.

Perdem-se muitos fatos menores que a convivéncia diaria traz a vida
comunitaria onde se encontra a seiva da realidade que compde a vida de quem
trabalha, ou seja, a vida de todos nos.

Essa situagdo comegou a ser sentida na segunda metade do século
passado quando, entdo, se falou pela primeira vez em solugdes alternativas fora
do Judiciario e, no caso do Direito do Trabalho, numa “justica na empresa”,
Betriebsjustiz?, que ndo se constitui apenas de atos unilaterais do empregador,
mas também de atos participativos do pessoal empregado, satisfazendo-se,
assim, o equilibrio democratico que tem de existir em toda instituigdo coletiva.

Fora de seu ambiente normal de vida, as partes tém que se deslocar,
utilizar condugao publica ou privada, passar o dia fora de casa, o que ocasiona
despesas com alimentacédo, o encargo de levar testemunhas, a perda de dias de
trabalho, e por ai vai.

2 Um colega relatou o seguinte fato: num 6rgéo de conciliagdo em bairro de BH, surgiu uma
controvérsia sobre acerto de contas de um pedreiro, sobre cuja diaria ndo se entenderam
as partes. O arbitro, em vez de nomear peritos, decidiu fazer uma diligéncia por conta
prépria. Suspendeu a sessdo e, na companhia das partes e dos conciliadores, foi ao
local, informou-se do prego exato da diaria e decidiu com equilibrio. E assim se resolve a
grande maioria dos pequenos conflitos.

% Blankenburg/Schénholz, Zur soziologie des arbeitsgerichtsverfahren. Neuwied:
Luchterhand,1979. p. 20.

3 Blankenburg/Schénholz, Zur Soziologie des Arbeitsgerichtsverfahren, op. cit. p. 42.
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A grande vantagem da Justica de Bairro € exatamente esta: ela € que vai ao
encontro do cidaddo. Pode funcionar a noite em prédios de grupos escolares, quartéis
e delegacias de policia. E econdmica e objetiva. Considera mais a realidade do que o
processo e as formalidades. Enfim, mantém o homem dentro de suas circunstancias.

7 MEDIAGAO E ARBITRAGEM

A recente Lei n. 13.140/15, que dispde sobre a mediacao entre particulares
como meio de solugdo de controvérsias e sobre a autocomposigdo de conflitos
no ambito da administragcao publica, com seus detalhados 48 artigos, juntamente
com a Lei n. 9.307/96, que dispde sobre arbitragem, também com seus 44 longos
artigos, constituem o ingresso do Direito brasileiro na pés-modernidade.

A Lei n. 9.307/96 - arbitragem - ja surtiu algum efeito positivo que vai
crescendo nos dias atuais.

Num periodo de crise, em que ha contengdo de gastos em todos os
setores, finalmente o pais compreendeu que ndo é possivel langar todas as
controvérsias no seio do Judiciario.

O Judiciario é poder do Estado. E parte integrante da gigantesca burocracia
que o constitui e da qual ndo pode abrir mao.

O processo, como instrumento de solugdo de controvérsias, € burocratico,
formalista, cheio de idas e vindas na cansativa viagem por instancias que muitas
vezes ndo chega a ponto nenhum. Muitas vezes também o caminho é ilogico, e a
estrada, com curvas desnecessarias.

Dizem que o processo € o trilho por onde passa o vagéao do direito material.
Portanto, se o trilho é torto e mal cuidado, ndo ha possibilidade de melhorar o
percurso do vagao. Primeiro, a infraestrutura, ou seja, o trilho ou o processo, para
depois se chegar a parte superior, ao vagao, ao direito material.

Por isso ha que se criarem meios alternativos e reverter a secular tradigao
de colocar o Judiciario como primeiro acesso. O que deve haver de fato é a
iniciativa do cidadao para resolver os problemas que ele proprio cria.

O Direito é criagao cultural do homem. Nao existe na natureza como dado
da realidade anterior ao homem. Por isso |he cabe, pela razdo, escolher o melhor
trilho e o melhor vagédo. A atividade cultural do homem né&o tem limites
predeterminados e ele usa da razdo na historia para achar a melhor solugao.

Como diz Maximiano, na elegia I, “Plus ratio, quam via caeca, valere solet.”
- A razado costuma valer muito mais do que a forga cega.

Como temos em vista a solugao de conflitos, temos que pensar no melhor
instrumento. Na escolha temos que nos despir de preconceitos e tradigbes e
usar a razdo (melhor do que a forga cega) para achar o melhor caminho.

Se hoje a tendéncia é o uso das vias alternativas, temos primeiro que
usa-las antes do emprego dos meios convencionais. Para esse fim vieram as
duas leis citadas.

A evolugéo lenta da arbitragem e a nova lei de mediagéo (a ordem deveria
ser o contrario: primeiro a mediagado e depois a arbitragem) cumprirdo essa tarefa?

Pode ser, desde que haja comportamentos incentivadores e modelos de
solugéo rapida de conflito para despertar no povo confianga no caminho da
desjuridicizagao dos conflitos.
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8 ANALISE RAPIDA DAS LEIS N. 13.140/15 (MEDIAGAO) E 9.307/96
(ARBITRAGEM) E SUA APLICACAO NO PROCESSO DO TRABALHO

8.1 Mediagao

A mediagao é definida pelo art. 1° da Lei n. 13.140/15 do seguinte modo:
meio de solugédo de controvérsias entre particulares e sobre a autocomposi¢ao
de conflitos no ambito da administragéo publica.

A primeira parte da definigdo nada diz de novo. Pelo art. 1° da CF séo
fundamentos da Republica os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa.

Portanto quem se envolver em qualquer tipo de conflito ou controvérsia
pode livremente se compor e negociar com a parte envolvida para tentarem a
composi¢cdo de seus interesses.

N&o precisam nessa fase de mediadores, porque hao de saber conversar
e discutir seus interesses, pois sédo seres historicos situados no tempo, com
experiéncia de vida e capazes de falar por si proprios.

A situagédo € um exemplo tipico da autonomia privada em que se situa toda
a base do universo juridico. Como diz Carlos Alberto da Mota Pinto:

O Direito Civil contém a disciplina positiva da atividade de convivéncia da pessoa
humana com outras pessoas. Tutela os interesses dos homens em relagdo com
outros homens nos varios planos da vida onde essa cooperagéo entre pessoas se
processa, formulando as normas a que ela se deve sujeitar.?

Se as pessoas querem resolver seus problemas por si préprias, ou se
querem escolher outra pessoa para mediar, estdo no melhor exercicio de suas
faculdades como cidadas. E isso a lei ndo precisa dizer.

Nessa categoria, estdo os mediadores extrajudiciais.

Ja os mediadores judiciais, cuja atividade é disciplinada pelo Estado -
exigéncia de pré-qualificagcdo de cursos, diplomas, etc. - pode ter também sua
utilidade, mas é preciso tomar cuidado para que ndo se sufoque com normas e
regras uma atividade que deve ser livre e espontanea, a fim de que ndo perca
sua finalidade basica de servir as partes em litigio.

A remuneracao dos mediadores, custeada pelas partes, € uma boa ideia,
pois ndo onera os cofres publicos e mantém os conciliadores sob controle judicial.

Sempre achamos que a mesma regra deveria aplicar-se também aos
peritos judiciais. Desse modo, teriamos um corpo de bons peritos com custo
bancado pelas partes e nao pelo Estado.

O paragrafo unico do art. 42 prescreve que

A mediacao nas relagdes de trabalho sera regulada por lei propria.

Ficou assim excluida da mediagdo o conflito trabalhista.

% PINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria geral do direito civil. 3. ed. Coimbra: Coimbra
Editora, 1986. p.42.
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N&o cremos que a excluséo tenha trazido grande prejuizo a jurisdicdo do
trabalho, cuja mediacéo sera feita por lei propria. Mas conhecemos o pais em
que vivemos, sabemos que dificilmente tal lei sera um dia editada.

Mas, seja como for, a jurisdigao do trabalho tem meios proprios de construir
seu proprio sistema de solugao alternativa, como se vera mais adiante.

8.2 Arbitragem

A Lein. 9.307/96 teve pouca ou nenhuma influéncia na jurisdigcéo do trabalho.
A razéo principal esta na afirmativa de que os direitos trabalhistas sao
indisponiveis, e o art. 1° da Lei n. 9.307/96 diz que

As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir
litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

A argumentagao nao tem raz&o de ser e ja demonstramos isso em acordao
quando ainda no exercicio da jurisdigdo trabalhista na 42 Turma do TRT de MG.

Ali argumentamos longamente sobre a questdo dos direitos disponiveis/
indisponiveis. Brevitatis causa, a ela remetemos o leitor.

Agora mesmo a Lei n. 13.140/15, que regulou a mediagdo, dispds que
pode ser objeto de mediagdo o conflito que verse sobre:

a) direitos disponiveis - regra geral ou
b) direitos indisponiveis que admitam transagao.

Direitos “realmente” indisponiveis sdo aqueles que a lei considera
intangiveis, mesmo que reflitam na esfera da pessoa. Deles sdo os chamados
direitos da personalidade, tais como nome, sobrenome, ou aqueles eticamente
que ndao podem submeter-se a negociagao, tais como venda de 6rgaos e direito
a vida, a liberdade, etc.

Pode-se dar ainda como exemplo os direitos humanos em geral que sao
direitos do homem independentemente da nacionalidade, situagao social,
graduacdo cultural, etc.

Outros direitos o legislador considera indisponiveis porque visam a
protecéo de certas pessoas ou grupo de pessoas mas que, na aplicacédo, havendo
duvida, podem ser objeto de transagao.

Sao exemplos os direitos individuais do trabalho. Seria um absurdo que
se acordasse nao aplicar na relagao de emprego aviso prévio, férias, 13°,
seguranga no local de trabalho, etc.

Porém, em controvérsias concretas, havendo duvida sobre a origem fatica
desses direitos e sendo eles redutiveis a valores patrimoniais, é plenamente
possivel a transacgao.

Nesse caso nado se esta tornando “disponiveis” os direitos, mas sim
levando em conta a situagéo fatica que coloca em duvida sua existéncia numa
relagao juridica.

Os direitos indisponiveis sujeitos a transagao, previstos no art. 1° da Lei n.
9.307/96, estdo nessa categoria.
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Portanto ndo ha mais nenhuma razao juridica para dizer que a Lei n.
9.307/96 nao se aplica ao Direito do Trabalho.

Os que defendiam que os direitos trabalhistas sédo indisponiveis
colocavam essa indisponibilidade no seu grau maximo de efetividade, ou seja,
no rol dos direitos que nao admitem qualquer tipo de transagéo ou disponibilidade,
mas seu enquadramento esta na categoria dos direitos indisponiveis que
admitem transacao - art. 3° da Lei n. 13.140.

Uma coisa sdo os direitos trabalhistas abstratamente considerados e
prévios aos conflitos trabalhistas. Outra, bem diferente, é a transagdo desses
direitos quando se situam num caso concreto.

Seria um absurdo que, na ultima proposta de acordo, antes do
encerramento da instrugdo, o juiz ndo permitisse acordo, embora a situagao
fatica se mostrasse francamente desfavoravel ao reclamante.

E note-se que essa categoria - direito indisponivel que admite transagao
- ndo é mais apenas uma construgdo doutrinaria, mas sim parte do direito objetivo
brasileiro.

8.3 Mediacao e arbitragem no direito do trabalho

Sendo trabalhador uma pessoa capaz de contratar, e sendo o crédito
trabalhista um direito patrimonial disponivel?”, pode submeter-se, como qualquer
um, a arbitragem - art. 1° da Lei n. 9.307/96.

Isso, porém, nao significa que a arbitragem esta livre, e todo conflito
trabalhista vai ser doravante arbitrado. A possibilidade da arbitragem é para o
crédito trabalhista plenamente possivel, mas é preciso agora torna-la eficaz nesse
setor do conhecimento juridico, j& que a arbitragem n&o é obrigatoria. Trata-se
de uma opgdo que o empregador e o empregado podem ter.

Se nao for difundida e incentivada, jamais se tornara um instrumento efetivo
no campo trabalhista. Sera mais uma possibilidade que ficara no papel € ndo na
vida.

Um dos caminhos possiveis, que achamos plenamente viavel para trazer
a arbitragem para o DT, é aproveitar?® o art. 625-F da CLT (Comissdes de
Conciliagéo Prévia).

Dizemos “aproveitar” porque nos servimos de institutos ja existentes, com
que as partes ja estdo acostumadas. O misoneismo é um fator que tem forte
curso na ciéncia do Direito, principalmente em ramos mais novos como o Direito
do Trabalho. Entdo é melhor ndo quebrar a sequéncia de introduzir elemento
novo desconhecido das partes.

Diz Pontes de Miranda: “Descobrir € o termo; pouco se criou; revelou-se
nos livros de doutrina, nas elaboragbes de regras juridicas e nas criticas, o que

Z Lembre-se de que o Direito do Trabalho contém direitos indisponiveis absolutos, direitos
indisponiveis que admitem transacgéo e direitos (plenamente) disponiveis.

3 Dizemos “aproveitar” porque nos servimos de institutos ja existentes, com que as partes
ja estdo acostumadas. O misoneismo € um fator que tem forte curso na ciéncia do Direito,
principalmente em ramos mais novos como o Direito do Trabalho. Entdo é melhor nao
quebrar a sequéncia do introduzir elemento novo desconhecido das partes.
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se presta a resolver os problemas de interesse humano.”®
O artigo 625-F da CLT diz:

As Comissdes de Conciliagdo Prévia tém prazo de dez dias para a realizagdo da
sessao de tentativa de conciliagdo a partir da provocagao do interessado.

Se nao for obtida a conciliagdo, uma lei acrescentaria que a comisséo, a
requerimento das partes, se transformaria em érgédo arbitral e decidiria a controvérsia.

A arbitragem ¢ independente do Judiciario em sua forma original. Nasceu
exatamente para diminuir-lhe o volume de trabalho, mas ndo é um conceito
fechado que exclui influéncias externas. Ela &, nas palavras de Manuel Pereiras
Barrocas, “[...] um modo, sob um ponto de vista funcional e procedimental, de
satisfazer a finalidade para que existe: resolver litigios.”°

Ha nitida semelhanga com o Judiciario, embora com diferentes
instrumentos de agado. Por isso, nada impede que se busque uma fusdo dos
meios de cada uma, para tornar mais eficiente e rapida a solugédo de conflitos.

Essa fusdo consistiria no seguinte: através de reforma constitucional, se
acrescentaria ao art. 114 da CF a obrigatoriedade de submissdo as Comissdes
de toda e qualquer demanda trabalhista, restabelecendo, assim, a vigéncia do
art. 625-D da CLT, julgado inconstitucional pelo STF.

Se nédo houver acordo, a Comissao se transformaria em érgéo arbitral
mediante requerimento das partes e decidiria a controvérsia.

Arbitrado o litigio pela Comissao de Conciliagéo Prévia, o certo seria que
aqui também se encerrasse o litigio. Mas nossa tradicdo de recorrer rejeitaria na
certa a solugdo arbitral, exatamente porque dela ndo se pode recorrer.

Haveria preferéncia ao Judiciario por essa razao, buscando as partes a
jurisdicdo estatal, onde se permitem infindaveis recursos.

Por isso, nossa sugestdo € que, uma vez arbitrada a controvérsia, a parte
sucumbente poderia recorrer a Vara trabalhista competente, depois de depositar
o valor total da condenagao.

A Vara, em decisdo sumaria, adotando o procedimento para julgamento
dos recursos dos processos sumarissimos (§ 1° do art. 895 da CLT), manteria a
decisdo arbitral por seus proprios fundamentos, se for o caso, ou a reformaria
total ou parcialmente no que entender devido. E aqui se encerraria o litigio.

O recurso para o TRT s6 se interporia para resolver questdes de direito. A
parte que interpusesse recurso protelatério seria condenada ao dobro do valor
da condenagao.

Entendemos que esse procedimento conciliaria plenamente a recorribilidade
com o julgamento das Comissdes. O resultado seria um decisdo rapida e segura.

Muitos dirdo que da arbitragem nao cabe recurso. Sim, &€ verdade. Mas
todo instituto juridico pode sofrer adaptagdes para melhor servir. A rigidez juridica
€ um erro porque a vida é essencialmente mével e volatil. O Direito ndo pode ficar
atras dos fatos, porque deixa de ser Direito por tornar-se diferente da vida.

2 MIRANDA, Pontes de. Prefacio. Op. cit., p. XVIII.
¥ BARROCAS, Manuel Pereira. Op. cit., p. 31.
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Hoje, nem sequer € mais obrigatéria a sujeicdo da demanda as
Comissdes em virtude de haver sido julgada inconstitucional a exigéncia pelo
STF ao decidir as ADIs 2.139 e 2.160.

Essa decisdo foi um dos piores momentos da histéoria do STF. Os
argumentos usados foram insustentaveis. Demonstrou-se desconhecimento da
tendéncia do moderno Direito e consagrou-se a tradigdo ruim que precisava ser
mudada. O erro custou caro a evolugao do Direito em nosso pais.

O primeiro argumento, usado pelo Min. Marco Aurélio, foi que, quando a
Constituicao quis exigir condicbes prévias ao acesso do Judiciario, ela foi
expressa. Deu o exemplo do art. 217, §§ 1° e 2°:

§ 1° O Poder Judiciario s6 admitira agdes relativas a disciplina e as competigdes
desportivas apos esgotarem-se as instancias da justica desportiva, regulada em lei.
§ 2° A justica desportiva tera o prazo maximo de sessenta dias, contados da
instauragdo do processo, para proferir decisado final.

O § 1° é imprestavel como argumentagao para o fim pretendido, pois as
comissbes ndo sao evidentemente justica desportiva, cujas instancias devem
ser esgotadas antes do acesso ao Judiciario. Bastaria isso.

A Constituicdo salienta, com toda razéo, que é dever do Estado fomentar
praticas desportivas, formais e ndo formais, como direito de cada um.

Como as atividades esportivas, principalmente as profissionais, precisam
de agilidade e rapidez nas decisées, frequentemente sujeitas a campeonatos e
calendarios internacionais, nao quis que o sabido e costumeiro retardo do
Judiciario atingisse o mundo dindmico do esporte. Nem que demandas
demoradas travassem as atividades atléticas.

Ora, as comissbes prévias ndo sédo o6rgdos promotores de atividades
esportivas. Como poderiam esgotar instancias desportivas se nada tém a ver
com elas? A analogia s6 se permite quando a ratio legis € a mesma.?'

Exigiu-se o impossivel. Logo o argumento € imprestavel.

Se a intengéo foi a pratica da analogia, deveria ter sido ponderado que ela
s6 tem sentido com situagdes comparaveis, isto €, tenham um termo de
comparagao possivel.

Evidentemente entre comissdes prévias de conciliagdo e direito esportivo
vai uma grande distancia que os separa em termo de comparagao. Estabelecer
como termo de comparagdo esporte com comissdo de conciliagdo torna a
comparacao destituida de significado por inutil.

Se a analogia teve por escopo deduzir que, quando a Constituicdo quis
exigir a passagem prévia por algum 6rgéo antes do acesso ao Judiciario, ela o
previu expressamente, como foi o caso do art. 217 da CF, também aqui ela é
inutil.

Essa exigéncia € aceitavel para o direito esportivo, pelas razdes ja citadas,
mas jamais pode significar que a legislagao infraconstitucional ndo a possa
prever em outras situagoes.

3 MIRANDA, Pontes de. Prefacio. Op. cit., p. XIV.
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Estamos diante de uma questdo de politica legislativa. Se o legislador
garante o acesso a Justiga, diretamente, ou exige a passagem por um érgéo
para a tentativa de acordo e pacificagdo entre as partes, essa opgéo € dele e é
perfeitamente aceitavel.

O que nao poderia fazer é, em certos casos, impedir 0 acesso ao
Judiciario, porque aqui haveria ferimento a um valor universal - a garantia de
acesso a0 Processo ou, como se expressa Isidoro Alvarez Sacristan®,

El otro aspecto es el de garantia generalizada. Porque no estamos ante un concepto
de recurso posterior a una intervencion de los tribunales, sin que estamos ante un
concepto de acceso garantista al proceso.

O segundo argumento foi que a exigéncia da submissao da agao a 6rgéo
conciliador consistia em obstaculo ao acesso do Judiciario. Mas nenhum Ministro
mencionou que as Comissdes tém o exiguo prazo de 10 dias para realizar a
tentativa de conciliagdo, exatamente para que o caminho do acesso ao Judiciario
permanecesse aberto e desimpedido.

E aqui surge a pergunta: Sera que o prazo de 10 dias para tentar um
acordo e livrar as partes e o Estado do peso das demandas trabalhistas que sao
caras importa prejuizo ao mundo do trabalho? Dez dias obstaculizam o acesso a
um Judiciario que frequentemente demora até 10 anos para decidir casos?

Lembre-se aqui do recente artigo publicado no site Consultor Juridico,
acessado em 8/1/2016, o Supremo tem em estoque 325 processos com
repercussao geral a espera de julgamento.

Segundo informagédo do Min. Barroso, esse estoque, pelo ritmo de
julgamento atual, pode demorar até 10 anos. Como os recursos extraordinarios
com repercussao geral continuam se acumulando, o estoque jamais se esgotara.

No entanto essa mesma Corte julgou inconstitucional um artigo de lei que
exigiu a submissao prévia a um 6rgédo de conciliagdo, que deveria promové-la
em 10 dias!

Até parece que temos o melhor Judiciario do mundo, pois uma dilagcao de
10 dias € obstaculo ao acesso ao Judiciario. Entdo se deduz que o Judiciario
brasileiro julga em menos de 10 dias, pois julga em dois, trés, cinco dias.

Essas contradigbes € que afetam a credibilidade de nossas instituicbes
judiciarias.

Fala-se em solugdo alternativa, fora do Judiciario, com muita frequéncia,
pois o Poder Judiciario esta abarrotado de trabalho, ndo obstante o esforgo de
seus juizes de todas as instancias.

Mas, na hora de valorizar medidas oportunas do legislador nesse sentido,
o préprio Judiciario tolhe a iniciativa e impede a mudanca.

O raciocinio foi formalista, retérico e ndo atendeu a realidade social em
que vivemos.

Resta agora ao legislador constitucional corrigir o erro do Supremo para
permitir expressamente que o legislador ordinario fixe prazos razoaveis de

2 SACRISTAN, Isidoro Alvarez. La justicia y su efic4cia - dela Constitucién al proceso.
Madrid: Colex, 1999. p. 36.

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, v. 61, n. 92, p. 131-170, jul./dez. 2015



150

limitagdo ao acesso ao Judiciario, para que as partes tentem acordo ou cumpram
determinados encargos.

Hoje a imagem da Justica ja ndo € mais aquela que pde venda nos olhos
e julga com principios abstratos fora da realidade e da vida. Hoje, o que se exige
€ uma Justica que nao seja cega e neutra, nem ignore o mundo atras de suas
vendas, mas uma Justica que viva concretamente na Histéria e tome a melhor
posi¢do para servir o bem comum.

Pelo contrario, o que se quer dela é olhos abertos para o mundo, atengao
aos fatos que a circundam e atuagao nos setores que precisam de sua presenca,
agindo sempre com rapidez e equilibrio.

Se a Justiga ndo serve ao povo, qual sera sua finalidade?

9 ASOLUGAO PROCESSUAL DE CONFLITOS TRABALHISTAS
9.1 Introduciao

O Direito do Trabalho € uma disciplina multifaria. Compreende pelo menos
cinco setores do saber juridico, cada qual com suas peculiaridades, embora
convirjam para um objetivo comum: regular a relagcdo de trabalho em seus
diversos sentidos.

Todos eles estdo ligados diretamente aos principios democraticos sobre
0s quais repousam o lado mais positivo do mundo ocidental.

A evolugédo do Direito do Trabalho liga-se diretamente a produgao capitalista,
pois &€ da relagdo de emprego, na qual se estabelecem os marcos da relagéao
empregado e empregador, que se irradiam os multiplos efeitos do trabalho na
vida social.

Tudo comega com a relagdo de emprego, o foco menor do contetido do DT
quando visto destacadamente. Essa relagdo se compde bilateralmente pelo
contrato de trabalho, com naturais restricbes a declaracdo de vontade do
empregado. S&o as pecas fundamentais sobre as quais repousa toda a estrutura
do amplo edificio do DT.

Essa primeira fase de natureza contratual e influenciada pela Revolugao
Industrial, do ponto de vista material, e da Revolu¢ao Francesa do ponto de vista
politico, deu lugar ao primeiro passo evolutivo.

Os primeiros tempos da execucédo do trabalho em fabricas foram danosos
e cruéis ao empregado.

Comprimido em locais in6spitos, ganhando salarios miseraveis, sujeito
a jornadas inimaginaveis, o trabalhador logo viu que havia a necessidade de
uniao de todos os que trabalham, pois & principio histérico os oprimidos sempre
reagirem em coletividade para obterem o equilibrio necessario através de
conquistas sociais.

Alberto José Carro Igelmo descreve a situagdo em cores dramaticas:

Se produce asi una inmensa muchedumbre al redor de aquellas localidades en las
que habian hecho su aparicién de las fabricas, zonas que no estaban preparadas
para acoger aquella ingente poblacién industrial. La carencia de viviendas, su
falta de higiene y las condiciones de sordidez e promiscuidad en que las familias
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del trabajador industrial se ven®, obligadas a instalarse, son otras calamidades a
afiadir a las largas jornadas y a la miseria salarial.

A falta de condig¢des dignas de trabalho era total: a) no préprio ambiente da
prestagao de trabalho e b) na habitagdo nas cidades como condigédo da prestagao
de trabalho.

Surgiram entdo os sindicatos como consequéncia desse novo tempo, que
congregou os que trabalhavam para o empregador detentor dos meios de producgéo.

Dotando o trabalhador de meios coletivos de agéo e reacao, sua forga se
multiplicou com a formagéo do grupo.

A abstencgéo coletiva do trabalho, a reivindicacdo coletiva legitimada na
forga social do trabalhador passaram a constituir quase a metade da mao de
obra trabalhadora. Mudou-se a composi¢cao das forgas sociais, passando a
sociedade a contar com mais um segmento até entdo desconhecido: o
trabalhador reunido em grupo.

Transformaram-se novamente os tempos e consequentemente também
a leitura que deles faz a Ciéncia do Direito.

Para regulamentar a saude do trabalhador e diminuir doengas e mortes
provenientes de excessos na prestagdo, surgiu um novo ramo do direito publico
- o Direito Publico do Trabalho, que tem como objeto o bem-estar e a saude do
operario no trabalho.

Aqui, na relagéo publica, desenvolve-se nos dias atuais um novo ramo - O
Direito Penal do Trabalho, exatamente para sancionar fatos sociais que o
legislador considerou graves no mundo do trabalho, tipificando-os como crime.
O elenco esta nos artigos 197-207 do Codigo Penal.®*

Abrindo-se novamente para os novos tempos do pds-guerra, surge um
novo conteudo para o DT, que revoluciona seus fundamentos: a cogestao no
estabelecimento e na empresa.®®

A compensagdo em busca da igualdade de forgas no DT, que antes se
fazia apenas no contrato, agora rompe os muros da empresa, democratizando-a.

Sobre o tema, escrevemos:

A empresa nao é mais vista pelo trabalhador apenas como um meio pelo qual garante
sua existéncia através do salario e o empregado néo é visto pelo empregador
apenas como um instrumento da produgdao, um mero custo de sua atividade
produtiva.®

® IGELMO, Alberto José Carro. Historia social del trabajo. Barcelona: Bosh, 1986. p. 202.

* Sobre o tema, ver SILVA, Antdnio Alvares da. Competéncia penal trabalhista. S&o Paulo:
LTr, 2006.

% Para detalhes ver SILVA, Antonio Alvares da. Co-gestdo no estabelecimento e na empresa. Sdo
Paulo: LTr, 1991, onde o leitor encontrara debatido em detalhes o fascinante tema da participagao
do empregado na gestdo da empresa, que a Constituicdo brasileira, para nao ficar fora do tempo,
admitiu medrosa e discretamente no art. 7°, Xl - participagdo nos lucros, ou resultados,
desvinculada da remuneracgéao, e, excepcionalmente, participagao na gestao da empresa,
conforme definido em lei. Essa lei nunca veio e possivelmente nunca vira, e o mandamento
constitucional continuara soando inutilmente a espera de um legislador que o escute.

% SILVA, Anténio Alvares da. Op. cit.
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A empresa se estrutura dentro de um padrio social e econdmico no qual
o empregado e o empregador se integram com a mesma forga e valia. O resultado
€ a democratizagcao do estabelecimento/empresa com a integragao de forgas
que antes dela agiam separadamente. Agora interagem numa nova pesquisa de
composicao de forgas, que fortalece a democracia e valoriza o trabalho.

Diante desses cinco setores que hoje constituem a estrutura do moderno
Direito do Trabalho, a finalidade da doutrina é exatamente integrar e harmonizar
esses diferentes ramos de tal modo que um sirva de complementagéo ao outro
para que haja crescimento e amadurecimento dos setores de cada um.

Agora chegou o momento de perguntar: Que tem isso a ver com o processo
do trabalho? Resposta: tudo.

As controvérsias, como ja vimos, sdo inevitaveis. No DT s&o especialmente
nocivas, porque afetam o sistema produtivo. Os niveis de produ¢do caem, os
bens necessarios a vida digna faltam, o desemprego aumenta.

Nenhum modelo econdmico se torna suficiente e produtivo se
internamente esta dividido. A desunido do capital e do trabalho sempre destréi. E
um grande erro pensar que ndo se pode integra-los, criando-se um ambiente
para melhor atuagao de ambos, como fatores decisivos da producgao.

Em cada um desses setores ha um campo doutrinario em aberto para
estudo, reflexdo e melhoria. E também de possiveis controvérsias.

No DT brasileiro, como ja se viu, os meios alternativos ainda tém pouca
ou nenhuma importancia. A mediagdo e a arbitragem agora é que comegam a
desempenhar algum papel.

Quando se outorgou a CLT em 1943, o conflito trabalhista era praticamente
individual e assim foi regulamentado.

Os sindicatos foram amarrados ao governo através do sindicato Unico,
contribuicdo (na época imposto) sindical, representacao classista, dissidio
coletivo compulsério.

A Justiga do Trabalho tinha ainda natureza administrativa, e os juizes nao
gozavam das segurangas inerentes a magistratura.

Por essa razéo as controvérsias trabalhistas eram de natureza individual
e resolvidas pela propria administracdo através das normas processuais
inseridas na CLT.

Dai a importancia do processo do trabalho ao longo do tempo. A CLT é
praticamente um cdédigo de circuito completo. Regula os direitos e fornece os
meios de solugdo das controvérsias que dai podem nascer.

9.2 Processo do trabalho

ACLT é praticamente um cédigo do trabalho, em que se encontra a estrutura
basica do DT brasileiro, acrescido de leis complementares.

E sem duvida uma das melhores leis que temos. Resistiu ao tempo gragas
a redagao segura e bem elaborada, antecedida de amplo debate com a sociedade.
Atualizada pela legislagdo complementar, cumpre até hoje seu papel.

Por ser um direito especial, em relagdo ao direito comum, civil e penal,
consolidou ndo s6 a parte material do DT brasileiro, mas também a parte
processual.
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A postura da CLT foi correta. Se, do ponto de vista do direito material, o
direito especial se distinguiu do género em razao de institutos proprios, a mesma
razao deve existir no processo que, ao aplicar o direito material, deve com ele
guardar estrita conexidade.

Sem duvida perde em eficacia o direito especial que, na parte processual,
recorre ao processo comum, pois suas peculiaridades ndo sao atendidas,
prejudicando assim a aplicagdo da norma material.

Sobre o direito processual alemao, disseram Hueck-Nipperdey®

Das Verfahren ist den Bediirfnissen des Arbeitsrechts entsprechend ausgestaltet,
um eine einfache, rasche und billige Rechtsprechung zu erreichen und die
vergleichsweise Erledigung der Rechtstreitigkeit zu begiinstigen. (O processo (do
trabalho) esta convenientemente estruturado para satisfazer as necessidades do
Direito do Trabalho, de modo que haja uma aplicagéo simples, rapida e equanime que
favoregca a composicdo da controvérsia.)

Ai esta a grande ligdo desses dois grandes mestres, fundadores da
moderna doutrina do Direito do Trabalho do mundo ocidental: um processo que
seja rapido, justo e que favorega a solugao do litigio trabalhista.

No mesmo sentido os modernos doutrinadores®, quando afirmam sobre
a especificidade dos tribunais do trabalho:

Die Besonderheit der Arbeitsgerichtbarkeit, die sie von anderen Gerichtsbarkeiten
unterscheidet, kann in ihrer Verantwortung fiir sozialen Fortschritt und sozialen Frieden,
in ihrer Verantwortung fiir Investitionen und fiir den Arbeitsmarkt gesehen werden. Bei
der hohen Ausdifferenzierung des Arbeitsrechts sind spezialisierte Richter am besten
in der Lage, arbeitsrechtlichen Konflikten einen schnellen und angemessenen Lésung
zu fiihren. (A peculiaridade da jurisdigao do trabalho, que a separa das outras jurisdigoes,
pode ser vista em sua responsabilidade pelo progresso e paz sociais bem como por
investimentos e mercado de trabalho. Para uma distingdo mais marcante ainda da
diferenciagao do Direito do Trabalho estéo os juizes do trabalho em melhor condi¢éo de
realizar uma solugao mais rapida e apropriada para os conflitos trabalhistas.)

Nessa moderna visdo, mesmo em paises altamente industrializados, vé-
se claramente reconhecida a funcdo do Direito do Trabalho e a respectiva
jurisdicdo encarregada de aplica-lo:

a) dar solugao rapida aos conflitos trabalhistas e colaborar para o
progresso e paz sociais;
b) garantir funcionalidade dos investimentos e do mercado de trabalho.

Essas fungdes, fundamentais para o progresso social e econdmico, sao
também exercidas pelo Direito do Trabalho brasileiro. Desde que foi criado, bem

¥ HUECK, Alfred; NIPPERDEY, Hans Carl. Grudriss des Arbeitsrecht, 4. Auf. Berlin: Franz
Vahlen, 1968. p. 373.
® SCHWAB-WETH. Arbeitsgerichtgeseetz 3. Auf. KéIn: Verkag Dr. Otto Schmidt, p. 2.
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ou mal, estanca o conflito trabalhista e garante, até onde é possivel, a paz social.

E claro que ndo s6 pelo Direito do Trabalho e solucdo de conflitos
trabalhistas que se garante o progresso econdmico e politico de um pais. O
progresso econdmico e politico precisa de mudangas profundas, néo s6 materiais
mas também psicolégicas da nagao e das pessoas. Mas é ele que estabelece a
moldura dentro da qual tudo funciona.

Se tomarmos um angulo qualquer e o dividirmos ao meio por uma bissetriz,
de um lado ficam os fatos sociais e do outro a sua normatizagéo através do
Direito. A estrutura com essas duas dimensdes garante a moldura dentro da qual
se desenrola a vida humana: de um lado, a norma e de outro, os fatos. Fato mais
lei é igual a estabilidade.

Geralmente essa fungdo garantidora e mantenedora da paz social passa
despercebida pela maioria das pessoas, inclusive de juristas de outras esferas.

A relagao de trabalho é conhecida por seu lado conflituoso, em torno do qual
se armou a grande estrutura burocratica da Justica do Trabalho para resolvé-lo.
Conhece-se o trabalho mais por sua doenga do que pelos beneficios que traz a
sociedade.

Mas, do outro lado desconhecido, esta a realidade social garantida por
ele, criando o lado humano e democratico da empresa que, pela cogestédo, nao
€ sO6 do empregador, mas também do empregado. A responsabilidade social &
de ambos na consecugdo da paz social.

Em 1943, quando incipiente ainda comecava a industrializagéo brasileira,
a CLT significava o mais importante documento legislativo que ordenava os
movimentos sociais dispersos em reivindicagdes organizadas, concretas e
reivindicaveis.®®

Conforme salienta Lira Neto*’, a questao social deixou de ser uma questao
de policia e, acrescentamos nds, para se transformar numa questao de politica,
marcando o comeco da legislagédo trabalhista no Brasil.

Embora em condi¢cdes adversas, porque os reflexos da Segunda Guerra
ja se faziam sentir- racionamento de gasolina, blecaute para evitar supostos
ataques inimigos -, a nova legislacédo foi de imediato assimilada e tornou-se um
marco para conquistas futuras.

Como se tratava de um codigo disciplinador e concessivo de direitos
sociais, era preciso ordem, simplicidade e seguranga e isso foi obtido tanto na
parte material quanto processual.

Com a evolugéo historica, perfez-se a industrializagdo, mas a simplicidade,
rapidez e equanimidade continuaram, agora mais do que nunca, necessarias,
nao s6 em razdo da natureza alimentar do crédito trabalhista, mas também em
razao da sua fungédo econdmica, social e politica como direito do trabalhador.

O processo do trabalho da CLT atentou para esses aspectos e, embora ja
tivéssemos uma legislagdo processual sistematizada e ordenada no Cddigo de
Processo Civil de 39, os autores da CLT tiveram a ousadia intelectual de simplificar
0 processo para torna-lo, nas palavras de Hueck-Nipperdey, perfeitamente apto

® FISHER, Brodwyn. Direitos por lei ou leis por direito. /n LARA, Silvia Hunold; MENDONGCA,
Joseli Maria Nunes. Direitos e justicas no Brasil. Campinas: Unicamp: 2006. p. 420.
© NETO, Lira. Getulio - 1930-1945. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2013. p. 443.
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para sua missdo, ou seja, aplicar com rapidez e seguranca o Direito do Trabalho
que entdo desabrochava entre nos.

N&o obstante a crise que o pais atravessa, o Direito Individual do Trabalho
continua polarizando a relagao de trabalho, permitindo ao pais continuar
caminhando em frente. O imenso estrago realizado pela corrupgao na Petrobras
nao foi promovido pelos empregados. Pelo contrario, continuam silenciosos,
trabalhando e segurando o que resta, para que ndo se desmorone também esse
resto que ficou.

Agora se espera o desenvolvimento pleno do Direito do Trabalho brasileiro:
desenvolver a atividade sindical, criar conselhos de empresa, praticar a cogestao
e participar mais da vida das empresas.*'

Se tivéssemos sindicatos fortes e conselhos de empresa atuantes, o que
se viu na Samarco e na Petrobras poderia ter sido evitado, pois é missdo dos
conselhos e dos sindicatos saber o que se passa no interior das empresas. O
Direito do Trabalho n&o é s6 salario e jornada de trabalho. Ha o outro lado da
responsabilidade social e politica do capital e do trabalho. Sé assim se perfaz a
moldura social e politica da atividade empresarial que € sustentada pela for¢ca do
trabalho e do capital.

Faremos a seguir, dentro da ampla moldura delineada anteriormente,
uma analise critica do processo do trabalho, suas vantagens e defeitos com
sugestdes de lege ferenda, ou seja, com sugestdes para sua melhoria com
propostas de mudanga através de novas técnicas de solugao de conflitos.

Lembramos, entretanto, que o caminho correto, em primeiro lugar, é a
solugdo extrajudicial de conflitos trabalhistas pelos diferentes modos aqui ja
enumerados.

Nao se compreende que se persista no atraso de resolvé-los pelos meios
exclusivamente judiciais, justamente o caminho mais caro para o Estado e mais
demorado para o empregador e empregado.

A solugéo extrajudicial, rapida, segura e imediata, € o caminho correto.
Temos que superar esse atraso nas relagdes de trabalho do Brasil.

9.3 Um pouco de estatistica

Os que cultivam as ciéncias sociais acham que numeros e estatisticas
ndo combinam com esse tipo de ciéncia.

O engano é grande e a atitude é infundada. Precisamos da estatistica
para medir a regularidade de certos acontecimentos que, verificados em sua
regularidade e ocorréncia, permitem um tratamento seguro e adequado.

Por isso, transcrevemos jurisprudéncia sobre a JT tiradas do site do proprio
TST. Ela nos ajudara na fundamentagédo e na necessidade das providéncias que
vamos sugerir.

4 Se, na Petrobras, houvesse um Conselho de Empresa, toda essa corrupgédo hoje
denunciada poderia ter sido evitada em seu nascedouro. Bastaria que o conselho
denunciasse o uso politico da empresa e a ma gestédo por pessoas incapacitadas, mais
preocupadas em corromper do que em gerir.
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A JT é deficitaria em todas as suas instancias. Segundo o Relatorio Geral
da JT, apresentado pelo TST e consultado em 21/2/16, temos a seguinte
demonstragao:

1 - Residuo no TST: 248.000 processos
2 - Residuo nos TRTs: 207.000 processos
3 - Residuo nas Varas: 2.121.000 processos

INDICE DE CONCILIACAO: 39%.
ARRECADAGAQO: 3 bilhdes - entre custas, emolumentos, previdéncia social,
imposto de renda.

VARAS

Ha no Brasil 564 Varas instaladas e 3.017 juizes.

FORGA DE TRABALHO: 46 MIL SERVIDORES

CUSTO DE UM PROCESSO TRABALHISTA POR HABITANTE: R$75,58
DESPESAS PARANOVOS CASOS:R$ 4.685,00

VALORES TRANSFERIDOS AOS RECLAMANTES: R$ 16.322.936.054,17

DURAGCAO DOS PROCESSOS:

NO TST:

- 0 prazo médio transcorrido entre o ajuizamento do processo no Tribunal
e a sua baixa foi de 1 ano, 1 més e 23 dias.

Para a classe Recurso de Revista, o prazo foi de 1 ano, 5 meses e 20 dias
e para os Agravos de Instrumento em Recurso de Revista, esse prazo reduziu-se
para 10 meses e 4 dias.

NOS TRIBUNAIS REGIONAIS DO TRABALHO:

Apds autuado, um processo levou em média 3 meses e 10 dias para ser
julgado e mais 13 dias em média para o acérdao ser publicado.

O prazo médio da autuagao até a baixa foi de aproximadamente 8 meses.

Nas Varas do Trabalho, o prazo médio decorrido entre o ajuizamento da
acao e a realizagdo da 1?2 audiéncia foi de 3 meses; entre o ajuizamento da agao
e a prolagdo da sentenca foi de aproximadamente 6 meses e 19 dias (para os
processos do Rito Sumarissimo esse prazo foi de aproximadamente 3 meses e
8 dias). Ja o prazo médio decorrido entre o ajuizamento da acdo e o encerramento
da Execucéo foi de aproximadamente 5 anos e 11 meses (para os processos do
Rito Sumarissimo esse prazo foi de aproximadamente 4 anos e 6 meses).

RECORRIBILIDADE PARAO STF

No TST, a recorribilidade para o STF foi da ordem de 18,09% dos
processos julgados.

Foram encaminhados ao STF 650 Recursos, 56,11% a menos que em 2013.

Foram interpostos 43.545 Recursos Extraordinarios, sendo 63 (0,14%)
admitidos. Em relacdo a 2013, houve aumento de 16,77% nos Recursos
Extraordinarios interpostos.
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PRAZOS DE PROCESSOS ENCAMINHADOS AO TST

Os recursos encaminhados para o TST totalizaram 244.850, sendo 1.656
Recursos Ordinarios, 186.602 Agravos de Instrumento, 3 Reexames Necessarios
e 56.589 Recursos de Revista. Houve diminuigdo de 11,41% nos Recursos de
Revista e de 21,08% nos Agravos de Instrumento encaminhados.

Os recursos encaminhados para os TRTs totalizaram 663.622, sendo
499.592 Recursos Ordinarios, 35.743 Recursos Adesivos, 45.567 Agravos de
Instrumento, 7.338 Reexames Necessarios e 75.382 Agravos de Peticdo.

9.4 Anadlise critica das estatisticas

A analise dessa estatistica assusta qualquer um, pois mostra que
infelizmente a Justica do Trabalho esta definitivamente falida, ndo obstante o
herculeo esforco de seus juizes em todas as instancias.

Basta lembrar que cada Ministro julgou 9.436 processos por més, o que &
uma atividade sobre-humana e absurda.

A JT é deficitaria em todas as instancias, nas quais ha acumulagéo de
processos. O residuo existe no TST, TRTs e Varas. Se o atraso é cumulativo, fica
dificil supera-lo.

O indice de conciliagdo de 39% €& pequeno e, consultando-se a estatistica
do TST sobre os indices de conciliagdo ano a ano, nota-se um decréscimo.

A possivel razdo é que dever na Justica do Trabalho tornou-se um bom
negocio. “Por que pagar agora se posso pagar anos depois, com juros de 1% ao
més e baixa corregdo monetaria?”, questionamento frequente que se ouve de
certos empregadores.

Com o indice de acordo diminuindo e com o numero de reclamagdes
aumentando, as coisas que ja estado ruins vao ficar piores ainda. Caminha-se
para tras, ndo para a frente.

A Justica do Trabalho, no exercicio de sua competéncia, arrecadou cerca
de 3 bilhdes provenientes de custas, emolumentos, previdéncia social e imposto
de renda.

Esse é um lado positivo. No contrato de trabalho ha interferéncia de outros
direitos. E tudo que se puder fazer para arrecadar obrigagoes de natureza publica
ou privada deve ser feito. Assim a JT deixara de ser a “justi¢ca dos oficios” para ser
a justica da efetividade.

Diz-se “justica dos oficios” porque, em vez de praticar ela prépria os atos
de sua competéncia, oficia outras jurisdicdes para fazé-lo em seu nome.

O exemplo frisante esta nas multas administrativas. A JT julga a
reclamacdo. A empresa é condenada a reparar porque violou a norma trabalhista.
Além do valor patrimonial, ha a multa administrativa como punigdo. A JT é
competente para a condenagdo das parcelas trabalhistas, mas incompetente
para a aplicacdo da multa administrativa.*> Um absurdo e um grande erro de
perspectiva que a jurisprudéncia do TST n&o quer reparar.

2 Sobre o tema, ver SILVA, Anténio Alvares da. Questdes polémicas de direito do trabalho.
V. I, Séo Paulo: LTr, 1993. p. 40 e ss.
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Enquanto o Executivo aplica multas milionarias a uma empresa que deixou
vazar residuos de mineragao, a JT teima em néao aplicar uma simples multa
administrativa, mas que tem um grande significado para o cumprimento da norma
trabalhista nos dissidios individuais.

Resultado: o empregador fica pouco onerado com a condenagéo e, além
disso, adia o pagamento com recursos protelatérios. Os processos acumulam.
E d& nisso que hoje presenciamos e comprovamos com esses dados estatisticos
ora analisados. A protelagdo vira um negdcio rendoso. Entdo pagar e cumprir a
obrigagdo passam a ser um mau negocio.

A JT tem 564 Varas, 3.017 juizes e 46 mil servidores.

A estrutura da JT é correta e mais do que suficiente. O elemento humano,
dos servidores aos juizes, também é de alta qualidade. Entédo, o que falta? A
resposta: faltam modificagdes no processo para evitar a recorribilidade
desnecessaria e protelatéria, pois todos trabalham, e muito, embora o esforgo
se perca nas linhas tortuosas da invencivel burocracia processual.

O acumulo de processos exige o aumento da burocracia para enfrenta-lo.
Mas burocracia gera burocracia, e as instituicdes e as mudangas, se nao tiverem
uma reforma qualitativa, sdo engolidas pela burocracia.

E o dilema que Niklas Luhmann demonstra para explicar a estrutura do
Estado de Bem-estar Social e agora do Estado moderno e p6s-moderno.*?

Para fugir dos tentaculos dessa gigantesca burocracia que, no fundo, é
uma condi¢do do Estado contemporaneo, s6 mesmo fazendo reformas de
qualidade no interior da prépria burocracia, através de processos simplificatorios
inteligentes que valem como antidoto.

Se assim nado agirmos, ndo ha mais solugdo: para darmos feicdo aos
institutos sociais de qualquer espécie, precisamos da burocracia. Mas é a propria
democracia que emperra e enrijece tudo.

Os prazos no TST para julgamento do recurso de revista precisam ser
encurtados, pois o processo continuara seu destino incerto, sujeito a recursos
para o STF e, nas Varas, novamente para os TRTs através de agravo de petigao.

O prazo do processo que sai das Varas e a elas retorna importa quase
seis anos, contados do ajuizamento da reclamagéao até o pagamento da execugéo.
Isto € um absurdo insuportavel.

Temos que criar procedimentos que evitem essa dilagao e, de fato,
faremos sugestdes para sairmos desse inferno processual.

9.5 O Fundo de Garantia de Execug¢bées Trabalhistas e sua fungao no
processo do trabalho

O art. 3°da EC 45/04 diz:
Art. 3° Alei criara o Fundo de Garantia das Execugdes Trabalhistas, integrado pelas

multas decorrentes de condenagdes trabalhistas e administrativas oriundas da
fiscalizagdo do trabalho, além de outras receitas.

“ LUHMANN, Niklas. Teoria politica en el Estado de bienestar. Madrid: Alianza Editorial,
1997. p. 111 e ss.
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Essa revolucionaria emenda constitucional, que tanto bem fez ao Judiciario
e ao pais, traz, em seu art. 3°, o texto acima transcrito, pelo qual se criou o Fundo
de Garantia de Execugdes Trabalhistas, que designamos doravante pela sigla
FUGIT. Esse Fundo dorme inerte na lei. Nao chegou a realidade. Esta até hoje
pronto a ser chamado para a vida, a espera do legislador que, infelizmente, nem
sabe de sua existéncia.

Se bem manipulado, pode operar a revolugdo dos recursos trabalhistas,
sem extinguir nenhuma insténcia e agilizar a aplicagcéo da lei.

O Fundo, como se vé no texto, tem por finalidade repor ao empregado
prejuizos que advenham dos percalgos e instabilidades da execugao trabalhista.
Por isso demos-lhe um nome mais amplo. Em vez de fundo de execugdes,
preferimos chama-lo de fundo de indenizagdes trabalhistas, visando a sua melhor
utilizagao.

Todos sabem da iniquidade da execugao trabalhista. Além de nao garantir
o valor aquisitivo do crédito, que nao é adequadamente recomposto através dos
juros e corregdo monetaria que nele incidem.

Muitas vezes, o reclamante nem sequer recebe o crédito, pois se perde
nos meandros de uma longa execucgéao, cujo final € uma empresa inexistente,
falida, sem bens e incapaz de pagar os valores a que foi condenada.

Por isso, além da execugao, € preciso estender o FUGIT ao sistema
recursal, de modo que também favorega a funcionalidade dos recursos, tornando
0s recursos um meio justo de impugnacao das sentencas sem prejudicar o
reclamante nem a prestacao jurisdicional.

Pensando nesse objetivo, redigimos o anteprojeto que a seguir
comentaremos, com a esperanga de que o Congresso Nacional o transforme
em lei.

Temos a absoluta convicgdo de que, se o anteprojeto se transformar em
lei, faremos uma grande revolugdo no processo do trabalho, sem violéncia e
radicalismo, atendendo ao interesse das partes e da sociedade.

Eis o texto:

Art. 1° - Fica instituido o Fundo de Garantia de Indenizagbes Trabalhistas (FUGIT),
previsto no art. 3° da EC 45/2004, constante de multas decorrentes de condenagdes
trabalhistas e administrativas oriundas da fiscalizagdo do trabalho, que serado
depositadas numa conta aberta na CEF para este fim.

Art. 2° - O Presidente da Republica transferira dos fundos existentes uma soma
para constituir o patrimoénio do Fundo criado nesta lei, a fim de que sirvaimediatamente
as suas finalidades.

Art. 3° - Nas sentengas condenatérias, ou naquelas em que o valor for fixado pelo
juiz, s6 se admitira recurso mediante depdsito do valor total da condenagéo. Ao
despachar o recurso, o Juiz do Trabalho autorizara o levantamento imediato da
quantia depositada pelo recorrente.

Art. 4° - Se a sentenca for reformada, total ou parcialmente, em instancia superior,
o desembargador ou ministro expedira alvarad para reposi¢éo do valor pago, com
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juros e corregdo, sub-rogando-se o Fundo no direito de reivindicar a quantia no
processo, com as mesmas prerrogativas da Fazenda Publica.

Art. 5° - Em caso de faléncia, o crédito reconhecido em sentenga trabalhista, a partir
de decisao do TRT, até o valor indicado na lei falimentar, sera pago imediatamente ao
empregado, sub-rogando-se o Fundo no direito de reivindica-lo no juizo da faléncia.

Art. 6° - Quando o crédito devido ao reclamante em execugdes trabalhistas se
mostrar de dificil ou improvavel recebimento, o Juiz do Trabalho, em despacho
fundamentado, de oficio ou a requerimento da parte, autorizara seu pagamento pelo
Fundo, que se sub-rogara no direito de perseguir a quantia na execugéo.

Art. 7° - Quando a condenacgéo da sentenga importar também sangédo de ordem
administrativa, prevista na CLT ou em legislagdo completar, fica o Juiz do Trabalho
autorizado a aplica-la, fazendo-se a cobranga respectiva nos préprios autos.

§ 1°- O valor apurado sera depositado na conta do Fundo de Garantia de Indenizagbes
Trabalhistas.

Art. 8° - Quando em juizo, o Fundo de Garantia de Indenizagdes Trabalhistas atuara
com as mesmas prerrogativas da Fazenda Publica.

10 PROPOSTAS PARA TRAVAR ARECORRIBILIDADE

Vimos que a Justica do Trabalho tem sérios desvios e muitas dessintonias.
Precisa de urgentes reformas, que ndo se fazem mais com o simples aumento
de orgaos, que so inchardo ainda mais a burocracia que a emperra.

Cairemos inevitavelmente no dilema luhminiano, conforme ja foi exposto:
a burocracia gera a burocracia, que, por sua vez, gera mais burocracia, até que
caiamos no grau zero de ineficiéncia.

Também percebemos pelos dados trazidos que os meios sdo plenamente
suficientes: nimero de juizes, servidores, Varas, TRTs. Nao ha problemas com o
elemento humano, justamente a parte mais dificil e complicada de qualquer
reforma, quando se trata de aperfeicoamento das instituicées politicas, sociais e
econdmicas de um povo, quaisquer que sejam. Sine homine, nihil est. Sem o
homem nada se faz.

A boa politica, nesse caso, comega nao em multiplicar, mas em valorizar
nossos servidores e juizes, colocando em suas maos instrumentos adequados
de trabalho, que levem a resultados seguros em tempo Util e razoavel, além da
garantia de bom salario, para garantir a atividade motivada.

Vimos também que a razao do grande retardo que hoje emperra a JT esta
na recorribilidade excessiva, protelatéria e inutil. O processo de primeiro grau até
a sentenga & logico, concentrado e objetivo. E um dos melhores do mundo pela
concepgao moderna dos procedimentos adotados que capacitam os juizes e as
partes a chegar a um resultado seguro do processo em primeiro grau.

Os problemas comegam pela recorribilidade das Varas aos TRTs e ao
TST e finalmente ao STF.

Depois, na execugdo, quando o autor, ja extenuado com a duragédo da
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demanda (mais de 5 anos, como vimos), ainda enfrenta nova onda de
recorribilidade, inclusive de recurso de revista na execugao - § 2° do art. 896 da CLT.

As execugdes iniciadas somadas as execugdes pendentes de anos
anteriores - pendentes de execugado e em arquivo provisorio - totalizam hoje
2.825.610 processos.

Nesses quase trés mil processos, a grande maioria ndo sera jamais
executada. O executado, pessoa fisica ou juridica, ja desbaratou seus bens, faliu
ou fechou a empresa.

Como ninguém pode ser preso por divida, e essas pessoas ja perderam
a credibilidade comercial por impontualidade, titulos protestados, perdem
também o crédito e o tempo da demanda.

Quem vai ressarcir o exequente, em geral pessoa pobre que tinha no valor
ndo executado a Unica poupanga de sua vida?

Todos esses fatos levam-nos a seguinte conclusdo de que o calcanhar
de Aquiles e os pontos nevralgicos no processo do trabalho sdo a recorribilidade
€ a execugao.

Qualquer reforma que se queira fazer tem de atentar para esses dois
aspectos, se realmente houver a intengdo de mudar e adequar o processo do
trabalho a realidade da vida.

OS PROBLEMAS DA JUSTICA DO TRABALHO NAO ESTAO NO ELEMENTO
HUMANO. PELO CONTRARIO, E COM ELE QUE SE PODERA RESOLVER AS
DIFICULDADES QUE HOJE ELA ENFRENTA.

A SOLUCAO FACIL ESTA NO FUGIT, ESTENDENDO-O AO SISTEMA
RECURSAL.

Note-se que as propostas que sugerimos ndo visam a excluir recursos,
mas sim a prescrever um modo razoavel e adequado de interpé-los com as
limitagdes e os cuidados adequados.

Deve-se ficar claro, ao contrario do que muitos pensam, que a manutengao
de muitos recursos e a garantia de recorrer, que muita gente canta em prosa e
verso, ndo é nem nunca foi a salvagao do Judiciario.

Se assim fosse, teriamos o melhor Judiciario do mundo em razéo da
recorribilidade franca e aberta que existe no ordenamento juridico brasileiro.

Todo excesso, assim como toda falta, desequilibra o comedimento e afeta
a equidade da balancga, cujos pratos nem sempre ficam na horizontal.

Hoje, ndo ha um reformador, juizes, presidentes de tribunais,
desembargadores, advogados, que, em declaragdes publicas, quando jornalistas
e camaras de televisdo estdo a sua frente, que ndo bradem contra o exagero dos
recursos.

Mas, para extirpar o exagero, é preciso limitar e excluir. E aqui comegam
as vacilagbes. Todos silenciam porque no fundo querem o sistema reinante e
fazem dele a realizagdo de suas profissdes. Resultado: tudo fica do mesmo
modo, e o ruim de ontem € o mesmo ruim de hoje. E o pais permanece no atraso.

Pretendemos aqui criar um justo meio para romper resisténcias e facilitar
a reforma. Nem sequer propomos a extingdo de recursos, mas apenas colocamos
oOnus para sua utilizagdo. Nada mais.

Ao longo da histéria, nota-se sempre a deturpacdo da recorribilidade em
abuso.
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Quando a Republica romana se transformou em império, e Roma dominou
0 mundo, 0s recursos contra as autoridades romanas espalhadas pelo mundo
eram dirigidos ao imperador.

Como vinham em grande quantidade e de muito longe, com as naturais
dificuldades dos meios de comunicagdo, o imperador delegou a subordinados,
que constituiam seu secretariado, o julgamento desses recursos.

Um dos modos que Justiniano encontrou para barrar a avalanche recursal
foi exatamente restringir a dois. No Direito Canénico, foi a mesma situagao.
Milhares de recursos contra as sentengas de bispos e outras autoridades
eclesiasticas inferiores.

A solugao foi também restringir, s6 que agora, em vez de dois, como em
Roma, permitiram-se até trés recursos em cada processo. A restricdo definitiva
veio no Codex luris Canonici que concedeu recurso apenas da sentenca definitiva
ou interlocutéria que tivesse os mesmos efeitos.**

No processo do trabalho temos basicamente seis recursos:

Embargos de declaragdo, embargos a execugéo, recurso ordinario, recurso
de revista, agravo de peticdo, agravo de instrumento, além de outros que
eventualmente importamos da Justica comum - embargos de terceiro e recurso
extraordinario.

Varios desses recursos podem ser repetidos varias vezes, o que torna
infinita a possibilidade recursal. Temos que tirar duas conclusdes realistas:

a) se recurso fosse a salvagao da jurisdigéo, teriamos o melhor Direito do
Trabalho do mundo;

b) o acumulo de processos e o déficit de julgamento em todas as instancias
explicam-se por essa recorribilidade insensata e absurda. Ndo se sabe como
essa situacdo se manteve até hoje, pois a ela falta racionalidade, bom senso,
equilibrio. Isso sem falar no prejuizo ao jurisdicionado que, se percorrer todas as
instancias até a execugado na Vara, pode durar até 6 anos.

Cremos firmemente que o FUGIT resolve o problema da recorribilidade e
da execugéo trabalhistas.

Faremos a seguir um comentario rapido aos artigos do anteprojeto, para
que o leitor veja o acerto da proposta.

11 COMENTARIOS AOS ARTIGOS DO ANTEPROJETO DO FUNDO DE
GARANTIA DE INDENIZAGOES TRABALHISTAS - FUGIT

11.1 Comentarios aos artigos 1° e 2°

O FUGIT é um fundo como muitos outros existentes no Direito brasileiro.

“ Vejam-se detalhes em PEIXOTO, José Carlos Matos. Recurso extraordinrio. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos,1935. Nesse excelente livro o leitor encontra uma ampla viséo histérica da
recorribilidade juridica, inclusive demonstrando que, nas culturas humanas de diferentes épocas,
ora havia a previsao de recursos, ora ndo. Recorrer nunca foi unanimidade nos sistemas
juridicos. E preciso que se saiba dessa verdade, para nao transformar em dogma a recorribilidade.

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, v. 61, n. 92, p. 131-170, jul./dez. 2015



163

Tem capacidade processual para os aspectos que a lei lhe atribui e se constitui
de duas fontes:

a) multas decorrentes de condenagdes trabalhistas e
b) multas administrativas oriundas da fiscalizagdo do trabalho.

As multas decorrentes de condenacgdes trabalhistas sdo aquelas
aplicadas pelo juiz no curso do processo. Por exemplo, a do art. 730 da CLT.

Se essas fontes previstas na EC/45 ndo forem suficientes, o anteprojeto
prevé que o Governo retire de outros fundos a complementagdo necessaria.

Cremos, entretanto, que as duas fontes legais ja serdo suficientes. O
FUGIT sera solicitado no inicio com mais intensidade. Depois exercera uma
atividade normal, pois sua atuacao é apenas substitutiva. Nisso, alias, sua grande
vantagem: com pouco dinheiro se alcancardo grandes beneficios sociais.

11.2 Comentarios aos artigos 3° e 4°

Aqui esta o ponto central do anteprojeto. Ao despachar o recurso
(geralmente o ordinario, pois € o mais comum no processo do trabalho, e é por
ele que se garante o duplo grau de jurisdi¢do), o juiz autorizara de oficio o
levantamento da quantia depositada pelo recorrente.

Portanto o reclamante ja recebe o que Ihe é devido logo apds a sentenca
de primeiro grau.

Aqui esta o grande obstaculo a recorribilidade infundada. A parte ja sabe
que, se a sentenca for mantida no TRT, a matéria de fato estara encerrada. Entao
ha de pensar duas vezes antes de interpor revista, pois tera que pagar honorarios,
e as chances de reforma sdo quase nulas.

Se a sentenca for reformada em segundo grau (TRT) ou no TST (hipotese
rarissima), o desembargador ou ministro expedira imediatamente alvara para reposi¢éo
ao reclamado do valor levantado pelo reclamante. Portanto ndo tera nenhum
prejuizo. Se o acérdao ou sentenga forem mantidos, o levantamento sera definitivo.

Note-se que, levantando a quantia depositada logo ap6s a sentenga de
primeiro grau, ndo havera execucéo, terminando-se com o tormento da execugéo
trabalhista, principal responsavel pelo atraso da prestagao jurisdicional.

11.3 Comentarios ao artigo 5°

A faléncia do empregador e o recebimento de créditos trabalhistas sédo
alguns dos grandes problemas do Direito do Trabalho em geral.

Apesar de ocupar o topo da classificagao da atual Lei de Faléncias - Lei n.
11.101/2005, art. 83 -, na pratica essa prerrogativa tem pouco significado.

O processo falimentar é longo, burocratizado e formalista. Até que se
chegue ao pagamento do crédito alimentar, muito tempo ja correu e ficam
evidentes os prejuizos sofridos pelo trabalhador.

O anteprojeto previne também velha chaga. O Fundo paga ao empregado,
até os valores da Lei Falimentar, o débito trabalhista e depois se habilita na
faléncia, com as prerrogativas da Fazenda Publica.
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11.4 Comentarios ao artigo 6°

Esse artigo corrige uma histérica e hedionda injustica ao trabalhador.

Depois de batalhar varios anos para receber o crédito trabalhista que lhe
foi concedido pela sentenga, o trabalhador, muitas vezes, se depara com essa
lastimavel situagdo: a empresa ndo existe mais, faliu, extinguiu-se
fraudulentamente, ocultou bens, de modo que nada mais existe para garantir a
execucao.

O prejuizo até agora € posto nas costas do empregado que amarga essa
notavel injustica: além de mal pago no curso da relagao empregaticia, como é
essa em geral a regra no Brasil, ainda ndo recebe o que lhe é devido quando
dispensado.

Procura como todo cidadao a Justica que a Constituicdo esta obrigada a
conceder-lhe em tempo razoavel. Entretanto a prestagdo nem sempre é sequer
realizada e, o que é pior, todos os valores devidos ao empregado sao
considerados perdidos.

O anteprojeto pde fim a essa aviltante situagéo.

Se a execugdo se mostra dificil, e o crédito torna-se impossivel de receber,
o Fundo paga o reclamante e assume seu lugar na execugao.

Muitos dizem que nao é obrigagédo do governo pagar com dinheiro do povo
obrigacées de empresas inadimplentes.

Mas essa situagao existe por culpa do Judiciario, que nao julgou e terminou
0 processo a tempo e hora. Todos sabemos que, praticamente, muitas empresas,
ao fim da execugdo, nada pagam, demandam por todas as instancias, contratam
advogados e se defendem com competéncia.

Quando ha o julgamento final e a procedéncia é garantida, comegam
entdo o inicio e a dispersdo dos bens.

Se o anteprojeto ja estivesse em vigéncia, esse mal estaria superado,
pois, na forma do artigo 3°, o valor da condenagao, que a empresa tem a obrigagao
de depositar para recorrer, ja teria sido transferido ao reclamante, o que
desinteressaria as empresas de recorrer para o TST, pois o0 processo ja estaria
pago.

Se o Fundo ja estivesse em vigor, tudo isso teria sido evitado.

Sao coisas tdo claras que se torna dificil admitir que ainda ndo tenham
sido vistas pelo legislador, embora a injustica ao trabalhador seja evidente, e o
remédio para o mal seja tdo facil e evidente.

11.5 Comentarios ao artigo 7°

Esse artigo é de fundamental importancia, ndo s6 para o pais como um
todo, mas também para eficacia imediata da sentencga.

Todos sabem que, quando uma grande empresa demanda na Justica do
Trabalho, muitas vezes ela paga o valor das reclamacgdes e continua fazendo a
mesma coisa.

Aqui também prepondera interesse econdmico. Se ela lucra com a ilicitude
e nao é sancionada, é claro que vai seguir o0 caminho mais lucrativo. Nao existe
empresa que nao siga o caminho da vantagem econdmica.
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Dai a tese que sempre defendemos e que constitui o texto do art. 7°. Se os
artigos em que se baseou a sentenca condenatoéria de direitos trabalhistas
constituem também san¢do de ordem administrativa, fica o juiz do trabalho
autorizado a aplica-la.

Com a aplicagdo das multas administrativas, a condenagéo crescera em
valor e desincentivara a demanda protelatéria.

O fundamento da discussao ja foi por nés longamente discutido.*® E nao
sera aqui rediscutido brevitatis causa. Basta apenas lembrar que, se hoje a
competéncia ndo se baseia mais nos atores da relagdo de emprego, mas em
todas as questbes derivadas da relagdo de trabalho, como esta no art. 114 da
Constituicdo, pergunta-se: de qual tipo de relagdo se originam as multas
administrativas previstas na CLT? Do direito de familia ou possessorio,
administrativo, consumo? Evidentemente nao.

E claro, e isso estad ao alcance de qualquer neéfito, que as multas
administrativas nascem da relagcdo de emprego, estédo previstas na CLT e atuam
como reforgo ao cumprimento da legislagdo do trabalho.

Entéo, por que a Justica do Trabalho n&o reconhece essa competéncia?
Além de dar mais vigor ao cumprimento da relagdo de emprego (esse € o motivo
principal), tera como consequéncia paralela um enorme efeito arrecadatorio,
pois os artigos que serviram de base a sentenca preveem também multa
administrativa pela violagdo da norma trabalhista. Portanto havera a aplicagéo de
multa praticamente em toda reclamacgao trabalhista.

Para concluir este topico, fago uma ultima observacéo, cujos detalhes o
leitor interessado podera procurar nos livros ja citados.

A Presidente da Republica, com a colaboragao de sua assessoria, cometeu
um erro gravissimo ao confundir a aplicagdo de multas administrativas pela
Justica e pelos 6rgaos de fiscalizagao, vetando o § 4° do art. 6°-E da Lei n. 5.859.

Quando o auditor-fiscal aplica multas administrativas, esta no exercicio
normal de sua atividade fiscalizatéria. Porém, quando o empregador ndo paga
os direitos trabalhistas ao empregado, e a questéo vai para a Justi¢ca do Trabalho,
a controvérsia, antes administrativa, se transforma em judiciaria, e o juiz do
trabalho, na sua atividade judicante, passa a ter competéncia para aplicar a
multa, conforme ja se demonstrou.

Mas a Presidente ndo soube distinguir os dois momentos e, na
argumentagao do veto, afirmou que seria inconstitucional a aplicagdo de multas
administrativas pela Justica do Trabalho, pois estaria ela usurpando competéncia
do Poder Executivo.

Enquanto o Governo busca arrecadar cada vez mais para retirar o Brasil
da crise em que se mergulhou, propondo a criagdo de novos impostos, € ele
proprio que veta um dispositivo que lhe traria alguns bilhdes de reais.

Nada mais correto, se houvesse os motivos citados e se a JT estivesse
invadindo seara alheia ou desrespeitando a prépria Constituicdo. Mas nao é
essa a hipotese.

% \lejam-se os seguintes livros: Questées polémicas de direito do trabalho, v. 1, ja citado
e ainda Pequeno tratado da nova competéncia trabalhista. Sado Paulo: LTr, 2005. p. 253.
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A autoridade administrativa ndo aplicou a multa. O processo foi parar na
Justica do Trabalho. O juiz, ao sentenciar, aplicou-a no mais legitimo exercicio de
sua competéncia constitucional, ou seja, fez incidir no caso.

Portanto o governo cometeu um duplo erro: econémico, porque deixou de
arrecadar, e politico-juridico, porque contribuiu para o descumprimento da norma
trabalhista, trazendo prejuizo ao trabalhador.

E o mais doloroso dessa histéria toda € que o fundamento do veto foi que a
aplicagdo de multas pela Justiga do Trabalho contrariaria o art. 114 da Constitui¢éo,
quando, na realidade, esse artigo € que da a competéncia para aplica-las.

Como dizia a sabedoria romana: Errare commune est mortalibus - errar é
comum aos mortais. Entdo € de se esperar que o Congresso rejeite o veto pois,
Errando corrigitur error - errando é que se corrige o erro. Oxala assim seja. Ainda
temos forgca para nao perder as esperancas.

12 CONCLUSOES GERAIS

Conflitos e dissensdes séo inerentes a vida social. O homem nao vive
sem eles. A convivéncia social torna possivel a vida humana e possibilita ao
homem o desenvolvimento de suas potencialidades fisicas e mentais.

Mas gera pretensdes a uma vasta gama de bens que nunca estéo
disponiveis em numero suficiente as reivindicagdes individuais e coletivas. Dai
surgem conflitos para dividi-los e obté-los pelos individuos e grupos sociais.

Essa busca de bens satisfatorios a necessidades pode ir ao infinito, porque,
uma vez supridas as necessidades basicas, arremete-se o homem na procura de
bens espirituais inerentes a cultura, saber, conforto, viagens, etc., de modo que
atinja uma vida plena do espirito depois de superadas as caréncias da matéria.

Dai a formagdo do direito objetivo de cada pais e nacao e, mais
recentemente, das comunidades internacionais, para definir e estabelecer através
de normas a convivéncia humana através da integragcdo do homem na sociedade
como individuo, ser coletivo e publico.

Tudo pode ser conteudo de normas juridicas e adentrar o Direito Objetivo
e, nesse sentido, ser objeto da ciéncia juridica, que, em seu somatério, constitui
o ordenamento juridico dentro do qual se estabelecem ilimitadas regras de
conduta que tém o homem como centro de tudo.

Essa capacidade de dar resposta a si mesmo e aos outros é que torna o
homem um ser responsavel e consequentemente moral.*

Para tornar esse sentimento moral objetivo e mensuravel concretamente,
o “homem responsavel” institui o direito que tende a estabelecer a norma mais
justa e adequada possivel para regular a conduta social.

Se daqui surgem controvérsias, e elas inevitavelmente surgem, cumpre
ao Direito resolvé-las. Para esse fim, deve também estabelecer normas mais
justas possiveis para, considerando os interesses de cada parte e analisando
cada pretensdo, dar uma decisdo que se ajuste melhor para o caso concreto,
considerando a norma que for mais adequada.

% CASSIRER, Ernst. Antropologia. Sao Paulo: Metre Jou, 1977. p. 22.
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Para esse fim, o direito criou a ciéncia do Processo que estabelece regras
para a solugdo dos conflitos humanos através do Estado.*”

Como a sociedade atual € complexa e sobrecarregada de reivindicagdes
de diferentes naturezas, surgem também conflitos variados e polimorfos, dos
simples aos mais complexos, que sobrecarregaram os instrumentos estatais
de solugéo de conflitos.

O Judiciario se encontra abarrotado e lento. A sociedade sofre pela falta de
solugdo de conflitos nos quais ha sempre uma parte prejudicada e lesada que
apela sem resposta aos 6rgéos oficiais.

Dai o impulso cada vez mais forte na criagdo de 6rgaos extrajudiciais de
conciliagdo, mediagdo e arbitragem que, pela experiéncia de outros povos,
constituem instrumento de melhor qualidade e propriedade para a solugdo de
determinados tipos de controvérsia.

Aqui também o Estado tem que se conscientizar de que nao pode fazer
tudo sozinho. Tem que convocar o auxilio da sociedade para que possa realizar
melhor sua fungéo, ja que o Estado nada mais € do que uma comunidade criada
por uma ordem juridica para representa-la nos diferentes aspectos de sua
atuagao.*®

Portanto a solugdo de conflitos fora do ambiente estatal ndo é apenas
uma alternativa, € uma necessidade inadiavel, sob pena de perdermos o controle
da solugéo de controvérsias na sociedade pds-moderna através da via judicial,
desestabilizando suas raizes fundantes e prejudicando os ideais que a
caracterizam como nova época da histéria humana.

O ideal é que cada ramo da ciéncia juridica tenha seu proprio direito
processual. Se o processo é técnica de solugcdo de conflitos, o melhor processo
sera aquele que estabelecer normas para a solugdo do conflito especifico do
direito material a que pretende servir.

Assim tera melhores condigbes de ordenar as fases do procedimento,
conhecer de perto a natureza do conflito, as razdes de seu surgimento, o conteudo
préprio que o caracteriza.

Se a forma da esséncia e materialidade a coisa - forma dat esse rei - a
melhor norma processual é a que se ajusta melhor ao conflito que visa a
solucionar. S6 assim oferecera ao juiz melhores instrumentos de um julgamento
com justica e equilibrio.

O Direito brasileiro segue nesse caminho, instituindo um processo geral
para a Justica Comum (Civel, Penal e Federal), e processos especiais para 0s
ramos especializados da Justica Trabalhista, Eleitoral e Militar.

Esses ramos especiais cumprirdo sua tarefa de aplicagdo, na medida
em que o legislador Ihes atribuir um aparato processual moderno, dinamico,
simples e capaz de resolver as questdes que nasgam no campo de suas
jurisdigdes.

A CLT - que é mais do que uma consolidagao, podendo dizer-se um coédigo
do trabalho - cuidou de sua condigao especial, regulando num unico instrumento

4 Diz-se “através do estado” porque ha outros meios de solugéo fora do procedimento
estatal, por opgéo das préprias partes em litigio.
® KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. Sdo Paulo: Martins Fontes,1990. p. 4.
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o direito material e o direito processual do trabalho. Para resguardar-se da
contaminagao do processo comum, foi expressa no artigo 769:

Nos casos omissos, o direito processual comum sera fonte subsidiaria do direito
processual do trabalho, exceto naquilo em que for incompativel com as normas
deste Titulo.

Portanto o “processo comum” sera apenas “fonte subsidiaria” do processo
do trabalho. Tera com ele apenas a relagdo de género com espécie, devendo ser
mantida integralmente a espécie a qual se mantera em ligagdo com o género, do
qual recebera apenas “subsidios” em suas eventuais faltas e necessidades.

Subsidio, de sub + sedere, é 0 que se assenta em plano inferior, para
auxiliar (subsidiar) o principal. E essa a fungdo do processo comum em relagéo
ao processo do trabalho: subsidia-lo, em casos especiais, em fungdo que nunca
pode perder a natureza pela qual foi criado: simplicidade, objetividade,
economicidade, clareza, compressao formal e limitagdo de recorribilidade.

O que se vem fazendo com a entrada em vigor do novo CPC é um grande
erro. Congressos, artigos, dissertagdes cuidam de sua aplicabilidade ao
processo do trabalho. Mas o movimento deveria ser o contrario: os processualistas
comuns deveriam ver no exemplo do processo do trabalho um modelo interpretativo
do novo CPC.

Pelo seu tamanho - 1.072 artigos - criou um universo de férmulas e
prescricdes formais que dificilmente trara algum beneficio para a aplicagdo do
direito material. Pelo contrario. E bem provavel que, nesses anos especiais, 0
Judiciario se atole em discussdes processuais até que se sedimente o rebulico
de seu impacto na realidade.

Andamos para tras com a nova legislagdo processual. No instante em
que o processo procura formas simplificadas, corremos no sentido oposto,
crivando o universo juridico de disposi¢des formais que, no seu conjunto, em
nada contribuem para a eficacia do direito objetivo.

Neste trabalho tivemos a preocupacgao de valorizar o processo do trabalho
e apontar solugdes para torna-lo ainda mais eficiente do que é. Tivemos também
a clara intencdo de mostrar que nao precisamos, a ndo ser excepcionalmente,
de subsidios do novo CPC.

Espera-se que o processualista comum tome como modelo a simplicidade
e a objetividade do processo do trabalho para que as discussdes sobre o direito
objetivo ndo fiquem limitadas a questdes formais, e sim a questdes de mérito,
que é o reduto em que se localiza a justica que a parte demandante pede ao juiz.
Lembro aqui as sabias palavras de M. A. Manuel Coelho da Rocha, cuja ortografia
mantenho no original:

A verdade e a simplicidade formam o character da jurisprudéncia.
Essas sabias palavras constam da Lei n. 18.8.1769, que o autor colocou
como epigrafe de seu livro Instituicdes de Direito Civil Portuguez, publicado em

1857 pela imprensa da Universidade de Coimbra.
O que é bom sempre dura.
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A licdo ressoa no tempo e continua ensinando. Verdade e simplicidade
sdo os atributos da jurisprudéncia aqui entendida como Ciéncia do Direito.

A verdade é a correspondéncia da norma aos fatos por ela descritos.

A simplicidade é a formulagéo clara do ordenamento juridico para que,
além de verdadeiro, seja compreensivel.
Pena que o legislador processual brasileiro ndo tenha aprendido essas licoes
tdo simples quanto verdadeiras.

ABSTRACT

The author intends to demonstrate that is better, faster and cheaper to solve
labour disputes by extrajudicial measures than by common judicial measures.
Arbitration and mediation are fully compatible with Labour Law and are the only
way to relieve Labour Courts excessive overwork.

The Guarantee Fund for Labour Proceedings Executions - FUGIT -, created
by Constitutional Amendment n. 45, may be a valuable means for this purpose,
because the employee can receive the first degree sentence value, even when
there is a judicial appeal. In case of a judicial sentence exchanging, the Fund will
reimburse the employer the amount he payed to the employee.

Keywords: Labour disputes. Extrajudicial solutions. Conciliation;
Mediation/Arbitration. Guarantee Fund for Labour Proceedings Executions.
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MEDIAGAO NO PROCESSO DO TRABALHO:
INFLUENCIA DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL*

MEDIATION IN THE PROCESS OF WORK:
NEW INFLUENCE CODE OF CIVIL PROCEDURE

Thifani Ribeiro Vasconcelos de Oliveira**
RESUMO

O presente trabalho visa a estudar a mediagdo como instrumento
autocompositivo de resolugédo de conflitos dentro da sistematica processual
trabalhista. Para tanto, parte-se da constatagdo de que o atual modelo processual
trabalhista ndo consegue dar respostas rapidas e eficazes por estar imerso em
uma crise de legitimidade, resultado do monopdlio estatal dos meios de resolugéo
das querelas e da sua incompeténcia em administrar esse poder-dever. O sistema
proposto pela mediagdo, consubstanciado no novo Codigo de Processo Civil
que regulamentou as ideias trazidas na Resolugéo n. 125 do CNJ, trazendo para
0 campo processual um modelo multiportas, em que o litigante podera escolher
qual o método quer adotar para melhor atender aos seus interesses e anseios,
surge como a principal via de ampliar o acesso a justica ao passo em que tenta
evitar que os conflitos figuem sem solugdo, possibilitando, assim, um amparo
maior para os trabalhadores.

Palavras-chave: Jurisdicdo. Novo Codigo de Processo Civil. Mediagao.
1INTRODUGAO

Como o acesso a justica € um direito fundamental, assegurado pela
Constituicdo Federal de 1988, manifestando-se pela inafastabilidade de
provocacgao e atuagao do Poder Judiciario para a defesa de um direito, visa a
sustentar o Estado Democratico de Direito, na medida em que ordena que
nenhuma lesdo ou ameaga a direito deixara de ser levada para apreciagdo do
Judiciario, evitando-se, assim, a vinganga privada e a famosa “justica” pelas
préprias maos, o que resulta numa pacificagdo, unificagdo e controle estatal.

Como os conflitos entre patrdes e empregados foram desprezados durante
determinado periodo histérico, pois, ou ndo existiam as relagbes trabalhistas, ou
a figura do trabalhador era completamente desamparada, o0 modo que o Estado
brasileiro encontrou para regular e extrair do conflito trabalhista as suas melhores
consequéncias foi trazendo para si a atribuicdo de dar as solugbes, através do

* Artigo recebido em 28/3/2016 e aceito em 22/7/2016.

**Advogada. Mestranda em Direito Processual Civil, na linha Acesso a Justica, pela
Universidade Federal da Bahia. Bacharel em Direito pela Universidade Federal da Bahia
(2013). Tem especializagdo em Direito e Processo do Trabalho pela Faculdade Baiana de
Direito (2015). Tem experiéncia na area de Direito, énfase em Direito Privado,
especificadamente em Mediagéo e Processo do Trabalho.
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Poder Judiciario, investido como o Estado-Juiz, utilizando-se da jurisdicdo e do
processo como instrumentos. Ao fazer isso, passou a monopolizar a jurisdi¢gdo e
ditar o direito para cada caso concreto de forma impositiva, ou seja, tenta-se
neutralizar o conflito com a aplicagédo forgada do direito.

Todavia, o atual sistema processual pautado na retribuicdo, baseando-se
no mero encerramento do conflito, apresenta-se cada vez mais desatualizado,
aleatdrio a realidade vigente e extremamente burocratico, o que o transformou
em um aparato ineficaz, ineficiente, chegando-se ao ponto de, em alguns casos,
ser obsoleto.

Frente a todos esses problemas, surge um novo modelo que pretende
trazer para o campo processual a mediagdo como forma de resolver os conflitos;
busca-se a melhor solugédo para o caso concreto e ndo para a parte agredida; a
justica se satisfaz com a melhor aplicagao do direito.

O modelo proposto pela mediagéo visa a gerar uma democratizagdo no
acesso a justica, pois, ao minimizar as deficiéncias do sistema processual,
meramente punitivo, consequentemente sana as caréncias com uma
humanizagéo do Direito do Trabalho, trazendo os envolvidos para participarem
ativamente na resolugéo do conflito.

Atento a esse cenario, o novo Cédigo de Processo Civil, inspirado pela
Resolucdo n. 125 do Conselho Nacional de Justica, propde a utilizagao de outras
modalidades de resolugcdo dos conflitos, visando a desafogar o Judiciario e dar
a solugdo adequada para cada caso concreto; exalta, para tanto, a mediagao
como um modelo inteligente e util para resolver os conflitos.

O objetivo geral € analisar o instituto da mediagdo com foco na sua vocagao
para a resolugao de conflitos, além das inovagdes trazidas pelo novo Codigo de
Processo Civil. A metodologia adotada € a pesquisa bibliografica, parcialmente
exploratdria, em que houve o exame de obras doutrindrias, nacionais e
estrangeiras, objetivando-se descrever o problema colocado para a investigagcao
cientifica e refletir criticamente sobre ele.

2 MEDIAGAO: MECANISMO DE EFETIVAGAO DAAUTOCOMPOSIGAO

A postura do Estado de pregar que os conflitos que afligem os individuos
devem sempre ser resolvidos a partir da atuagdo do Poder Judiciario acaba
criando uma dependéncia que prejudica a implementagdo dos meios alternativos
de pacificagao.

A dependéncia na prestagao jurisdicional, atrelada a cultura do conflito,
provoca uma multiplicagdo de demandas repetitivas, o abarrotamento dos tribunais,
o retardo nos julgamentos e nos desfechos das causas, além da falta de
participagdo dos cidaddos em tentar solucionar o conflito em que estdo envolvidos
e, por fim, o mais grave, a dificuldade de concretizar o efetivo acesso a justica.

E o Estado, ao falhar no desempenho do seu papel como Juiz, abre espago
para que outras medidas aparegam. Por isso que os meios alternativos de
resolucdo pacifica dos conflitos afiguram-se como mecanismos importantes
para a resolugdo dos problemas, ja que a atuagédo do Poder Judiciario, por mais
imprescindivel que seja, ndo pode ser vista como o unico modelo de resolucéo
dos litigios.
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Ressalte-se que as medidas alternativas, além de resolver o conflito,
trazem consigo a possibilidade de mudanca na mentalidade da sociedade, na
medida em que ampliam o dialogo e permitem que os préprios envolvidos sejam
0s responsaveis pela resolugdo de suas controvérsias.

Nesse cenario, o instituto da mediagao é visto como um exemplo de solugao
autocompositiva de conflito, em que as partes, na presenga de um terceiro, podem,
através do dialogo, pactuar a melhor solugdo para o caso concreto, sendo, por
isso, uma alternativa a jurisdicdo e a atuagdo e regulacao estatal.

Conforme assevera Francisco José Cahali (CAHALI, 2013, p. 63), a
mediagéo pode ser conceituada como forma de intermediagdo humana voluntaria
e espontanea, ou seja,

[...] € um dos instrumentos de pacificagdo de natureza autocompositiva e voluntaria,
no qual um terceiro, imparcial, atua, de forma ativa ou passiva, como facilitador do
processo de retomada do dialogo entre as partes, antes ou depois de instaurado o
conflito.

A mediagdo é uma modalidade de resolugédo de conflitos ndo adversarial,
que prescinde da jurisdicdo e da atuagao estatal; nesses aspectos se aproxima
da autocomposigdo, mas com ela ndo se confunde, seja porque, de certa forma,
assemelha-se a heterocomposicédo, em virtude da atuagao de um terceiro imparcial
que, aqui, apenas auxiliara as partes a chegarem elas préprias a um acordo ou
seja porque nao implica, necessariamente, concessodes reciprocas ou renuncias.

Assim alerta Daniel Amorim Assumpc¢éao Neves (NEVES, 2015, p. 7):

A mediagao é uma forma alternativa de solugdo de conflitos fundada no exercicio da
vontade das partes, mas ndo se confunde com a autocomposigéo, porque, enquanto
nesta havera necessariamente um sacrificio total ou parcial dos interesses da
parte, naquela a solugdo nao traz qualquer sacrificio aos interesses das partes
envolvidas no conflito. Para tanto, diferente do que ocorre na conciliagdo, a mediagéo
nao é centrada no conflito em si, mas sim em suas causas.

Segundo Fernanda Tartuce (TARTUCE, 2008, p. 208), a mediagao:

[...] consiste na atividade de facilitar a comunicagao entre as partes para propiciar
que estas préprias possam, visualizando melhor os meandros da situagéao
controvertida, protagonizar uma solugdo consensual. A proposta de técnica é
proporcionar um outro angulo de andlise aos envolvidos: em vez de continuarem as
partes enfocando suas posigdes, a mediagao propicia que elas voltem sua atengéo
para os verdadeiros interesses envolvidos.

Em contrapartida, José Luis Bolzan de Morais e Fabiana Marion Spengler
(MORAIS e SPENGLER, 2012, p. 131) ensinam que:

A mediacgéo, enquanto espécie do género justica consensual, poderia ser definida

como a forma ecolégica de resolugdo dos conflitos sociais e juridicos na qual o
intuito de satisfagdo do desejo substitui a aplicagao coercitiva e terceirizada de uma
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sangao legal. Trata-se de um processo no qual uma terceira pessoa - o mediador -
auxilia os participantes na resolugédo de uma disputa. O acordo final trata o problema
com uma proposta mutuamente aceitavel e sera estruturado de modo a manter a
continuidade das relagdes pessoais envolvidas no conflito.

A mediacao é geralmente definida como a interferéncia - em uma negociagao ou em
um conflito - de um terceiro com poder de decisdo limitado ou ndo autoritario, que
ajudara as partes envolvidas a chegarem voluntariamente a um acordo, mutuamente
aceitavel com relagéo as questdes em disputa. Dito de outra maneira, € um modo de
construcao e de gestao da vida social gragas a intermediag@o de um terceiro neutro,
independente, sem outro poder que nao a autoridade que lhe reconhecem as partes
que o escolheram ou o reconheceram livremente. Sua missdo fundamental é
(re)estabelecer a comunicagao.

Vale anotar, também, a definigdo trazida na Lei n. 13.140, de 26 de junho
de 2015:

Art. 1° omissis

§ 1° Considera-se mediagédo a atividade técnica exercida por terceiro imparcial e
sem poder decisorio, que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a
identificar ou desenvolver solugdes consensuais para a controvérsia.

De um modo geral, a mediagdo € vista como um instrumento que pode
ser utilizado pelas pessoas que estejam envolvidas em algum tipo de conflito,
seja ele de cunho familiar, social, trabalhista, econébmico, emocional, em que se
busca soluciona-lo através do dialogo e do restabelecimento dos canais de
comunicagéo que foram rompidos com a ocorréncia do litigio, sendo, entendida,
portanto, como um processo em que se aplicam técnicas autocompositivas e
que, em regra, nao ha restricdo de tempo para sua realizagdo, ou seja, pode ser
utilizado em qualquer fase do conflito. Resumidamente a mediagdo é uma
negociacdo orientada por um terceiro imparcial.

Esse método precisa da atuagdo de um terceiro imparcial, que atuara
apenas para supervisionar o dialogo, em nada influenciando na construgdo de
uma solugdo consensual, pois esta deve ser feita pelas proprias partes litigantes.

O terceiro imparcial é chamado de mediador e exerce uma fungédo de
mero orientador, coordenando as atividades e incitando os envolvidos a
desenvolverem a dialética e comunicagao, permitindo falar sobre o conflito, as
consequéncias e ofensas causadas, além de fornecer elementos para que haja
o reconhecimento dos valores relevantes.

Nesse contexto, a figura do mediador representa, segundo André Gomma
de Azevedo (AZEVEDO, 2012, p. 60):

Uma pessoa selecionada para exercer o munus publico de auxiliar as partes a
compor a disputa. No exercicio dessa importante funcéo, ele deve agir com
imparcialidade e ressaltar as partes que ele ndo defendera nenhuma delas em
detrimento da outra - pois ndo esta ali para julga-las e sim para auxilia-las a melhor
entender suas perspectivas, interesses e necessidades. O mediador, uma vez
adotada a confidencialidade, deve enfatizar que tudo que for dito a ele ndo sera
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compartilhado com mais ninguém, excetuado o supervisor do programa de mediagédo
para elucidagdes de eventuais questdes de procedimento. Observa-se que, uma
vez adotada a confidencialidade, o mediador deve deixar claro que nao comentara
o contetdo das discussbes nem mesmo com o juiz. Isso porque o mediador deve
ser uma pessoa com quem as partes possam falar abertamente sem se preocuparem
com eventuais prejuizos futuros decorrentes de uma participagdo de boa-fé na
mediagao.

O mediador ndo pode dar sugestdes e deve ter a sensibilidade de encontrar
o real motivo do conflito, a origem da desavenca, além da capacidade de levar as
partes a essa percepgdo. Ou seja, esse terceiro ndo tem a fungao de decidir,
cabe, tdo somente, auxiliar os envolvidos na obtencdo de uma solugao
consensual, fazendo com que eles enxerguem os obstaculos ao acordo e
consigam remové-los de forma consciente e harmdnica, como manifestacao de
sua vontade e de sua intengdo de compor o litigio como alternativa ao embate.
Com o auxilio do mediador as partes buscardo compreender o seu problema por
completo, com todas as peculiaridades, com o intuito de tratar o conflito de forma
satisfatoria.

Na mediagdo, por ser um mecanismo consensual, as partes apropriam-se
do poder de gerir seus conflitos, diferentemente da jurisdicdo estatal em que esse
poder é delegado aqueles investidos das fungdes jurisdicionais.

Por se fundar na livre manifestacdo de vontade das partes e na escolha
por um instrumento mais profundo de solugdo de conflito, mesmo ainda nao
tendo sido convertida em modelo oficial de resolugédo dos litigios, a mediagéo &
amplamente difundida no Brasil, sendo utilizada, inclusive, pelos érgaos que
compdéem o Poder Judiciario.

Ademais, impende esclarecer que a mediagédo pode se satisfazer apenas
por permitir que os canais de comunicagao antes interrompidos pelo cometimento
de um conflito tenham se (re)estabelecido.

Assim, atualmente, o elemento central para se compreender a mediagao
€ a formagao de uma cultura de pacificagédo, pautada no dialogo, em contraposi¢ao
a cultura existente em torno da imprescindibilidade de uma decisao judicial para
que a lide possa ser resolvida.

Deve-se aqui abrir um paréntese, para que seja esclarecido que a
mediacdo nao é sindnimo da conciliagdo. Sao instrumentos de gestao de
conflitos, porém, completamente diferentes. A mediacéo é entendida como um
meio alternativo e voluntario de resolugao de conflitos no qual um terceiro imparcial
orienta as partes para a solugdo das controvérsias, sem sugestionar. Na
mediagao, as partes se mantém autoras de suas proprias solugdes, enquanto
que a conciliagdo &€ uma alternativa de solugéo extrajudicial de conflitos. Aqui, um
terceiro imparcial intervira para buscar, em conjunto com as partes, chegar
voluntariamente a um acordo, interagindo, sugestionando junto as mesmas. O
conciliador pode sugerir solugbes para o litigio, entrando no mérito da causa.

Ou seja, com a mediagao, visa-se a recuperar o dialogo entre as partes;
por isso mesmo sao elas que decidem. As técnicas de abordagem do mediador
tentam primeiramente restaurar o dialogo para que posteriormente o conflito em
si possa ser tratado. S6 depois se pode chegar a solugdo, enquanto que a
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conciliagdo pode ser mais indicada quando ha uma identificagdo evidente do
problema, quando esse problema é verdadeiramente a razao do conflito - ndo é
a falta de comunicagdo que impede o resultado positivo. Diferentemente do
mediador, o conciliador tem a prerrogativa de sugerir uma solugéo.

Passada a diferenga entre conciliagdo e mediacao, insta frisar que, a partir
dos resultados positivos extraidos com o uso da mediagdo como modo de
resolucdo dos conflitos, olhou-se a autocomposigdo com outros olhos, agora, sob
a Otica da satisfagdo do usuario por meio da utilizacdo de técnicas apropriadas,
adequadas ao ambiente dos debates e da relagado social entre mediador e partes
que favoregam o entendimento do dano causado e dos seus efeitos.

Por fim, impende esclarecer que a informalidade do processo de mediagao
nao implica o desatendimento dos direitos e garantias processuais do individuo,
pelo contrario, como método apropriado de resolugdo de controvérsias, traz o
contraditério, permitindo-se que todos os envolvidos possam atuar de modo a
tentar resolver o conflito além da ampla defesa.

Desse modo, como a mediagdo é exercitada através de um processo
que engloba os interesses e sentimentos das partes, existindo na figura do
mediador um personagem que exerce um papel importante, porém, como
coadjuvante, na medida em que fornece a estrutura e a protegdo necessarias
para aproximar as partes, permitir que estas percebam o conflito de forma
mais positiva apresenta-se como o novo modelo de justica compativel com os
novos conflitos e anseios da sociedade.

3 AMEDIAGAO NO PROCESSO DO TRABALHO

No processo do trabalho, por ser orientado pelo principio da conciliagao’,
possuindo na CLT diversos dispositivos que preveem uma abertura para modelos
autocompositivos de resolugao dos conflitos, a utilizagdo da mediagao é facilitada.

A Organizagao Internacional do Trabalho - OIT - estimula a adogao de
meios de autocomposigdo para a resolugdo dos conflitos, como exemplo, na
Recomendacgéo n. 92, expedida em junho de 1951, ha a orientagdo de que os
conflitos na seara trabalhista devem ser resolvidos por meio de uma comissao
paritaria, composta por patrdes e empregados.

Contudo, aqui no Brasil, muito ainda se discute acerca da possibilidade
de transacionar direitos trabalhistas, em virtude da evidente desigualdade entre
os litigantes, razdo pela qual existem normas cogentes e de ordem publica que
dao fundamento ao principio da indisponibilidade, este, por sua vez, considera
invalida qualquer renuncia ou mesmo transacgéo lesiva operada pelo empregado
ao longo do contrato.

" O art. 764 da CLT contempla, de forma explicita, o principio da conciliagdo, ao dispor que
os dissidios individuais ou coletivos submetidos a apreciagdo da Justica do Trabalho
serdo sempre sujeitos a conciliagao.

Nesse contexto, os juizes e tribunais do trabalho empregardo sempre os seus bons oficios
e persuasao no sentido de uma solugao conciliatéria dos conflitos (§ 1° do art. 764 da CLT).
Frise-se que, mesmo apods encerrado o juizo conciliatério, € licito as partes celebrar acordo
que ponha termo ao processo (art. 764, § 3° da CLT). (SARAIVA; MANFREDINI, 2013, p. 15)
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O art. 9° da CLT prevé expressamente que “Serdo nulos de pleno direito os
atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicagéo dos
preceitos contidos na presente Consolidagao”; tal protecédo existe para evitar que
os empregados sejam pressionados pelos empregadores a abrir méo de
algumas vantagens em consequéncia da vulnerabilidade do trabalhador na
relacdo de emprego, mas tal dispositivo acabou sendo usado como argumento
para afastar a utilizagdo das praticas da mediagcdo. Visando a afastar esse
argumento, Mauricio Godinho Delgado (DELGADO, 2007, p. 216) faz uma distingéo
entre indisponibilidade absoluta e relativa:

A indisponibilidade de direitos trabalhistas pelo empregado constitui-se em regra
geral no Direito Individual do Trabalho do pais, estando subjacente a pelo menos trés
relevantes dispositivos celetistas: arts. 9°, 444, 468, CLT.

Isso significa que o trabalhador, quer por ato individual (renuncia), quer por ato
bilateral negociado com o empregador (transagéo), ndo pode dispor de seus direitos
laborais, sendo nulo o ato dirigido a esse despojamento. Essa conduta normativa,
geral, no plano concreto da relagdo de emprego, a um so6 tempo, tanto o principio da
indisponibilidade de direitos trabalhistas, como o principio da imperatividade da
legislagao do trabalho.

A indisponibilidade inerente aos direitos oriundos da ordem juslaboralista ndo tem,
contudo, a mesma exata rigidez e extensdo. Pode-se, tecnicamente, distinguir entre
os direitos imantados por indisponibilidade absoluta ao lado de direitos imantados
por uma indisponibilidade relativa.

Assim, quando se tratar de indisponibilidade absoluta, o campo de
utilizagdo da mediagao estara restrito; em contraponto, quando a indisponibilidade
for relativa havera um espaco fértil para as praticas autocompositivas de resolugéo
dos conflitos.

Como dito, na CLT existem muitos dispositivos que estimulam a utilizagao
dos meios autocompositivos de resolugdo dos conflitos, dentre eles podemos
citar os artigos 764 e 846, além desses podem ser encontradas citagdes na lei
dos portuarios, de greve, nas negociagdes coletivas, no Ministério Publico do
Trabalho e nas Superintendéncias Regionais do Trabalho.

O grande exemplo esta no Direito Coletivo do Trabalho, pois aqui o instituto
da mediagao é de extrema importancia, pois a Constituigdo Federal, no art. 114,
§§ 1° e 2°, implicitamente ressaltou o valor do didlogo nas negociagdes coletivas.
E a Lei n. 10.192/2001, no seu art. 11, em completa consonancia com a Carta
Magna, traz a participagcdo do mediador na negociagéo coletiva.

Assim, na sistematica processual trabalhista ja existem previsdes para a
utilizacdo da mediagéo seja para os conflitos individuais, seja para os coletivos,
tanto judicial como extrajudicialmente, devendo, portanto, ser estimulada e,
principalmente, efetivada, pois a experiéncia demonstra que, em determinados
casos, principalmente se envolver questdes pessoais, como assédio, despedida
discriminatéria, as partes se sentem mais a vontade para expor os fatos,
angustias e expectativas na presenga de um mediador do que na de um juiz; por
isso que a probabilidade de celebragdo de um acordo e encerramento do conflito
€ mais elevada.
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Um conflito trabalhista, as vezes, pode possuir um aspecto latente de
afetividade que extrapola os direitos previstos na CLT; por isso que o tratamento
a ser dado deve ser diferente do modelo tradicional.

A partir de 2010, quando o Conselho Nacional de Justica - CNJ - editou a
Resolugédo n. 125 e instituiu a Politica Judiciaria Nacional de resolucao dos
conflitos de interesses, conferiu aos érgdos que compdem o Poder Judiciario a
obrigagdo de oferecer meios consensuais para a solugdo das controvérsias,
como a mediagdo e a conciliagdo; por isso que tais mecanismos passaram a
ser vistos com outros olhos. Abandonou-se a visdo de que a mediacgao iria
prejudicar a hegemonia estatal e criar respostas aos conflitos que seriam
prejudiciais para a sociedade, bem como que poderia prejudicar direitos
indisponiveis do trabalhador, passando a ser visualizada como uma alternativa
para desafogar o Poder Judiciario e como um modelo que, efetivamente, soluciona
o problema, em sua completude, todos os aspectos e peculiaridades.

Fredie Didier Jr. (DIDIER JR, 2015, p. 273) assevera que, com a Resolugao
n. 125 do CNJ, “[...] instituiu-se, no Brasil, a politica publica de tratamento adequado
dos conflitos juridicos, com claro estimulo a solugdo por autocomposigéo.”

Todavia, impende ressaltar que, na seara trabalhista, antes mesmo da
edicdo dessa Resolugdo pelo CNJ, em face da influéncia ja existiam diversos
dispositivos que previam o uso da mediagcdo como modalidade de resolugédo de
conflitos.

A Lein. 7.783, de junho de 1989, ao dispor sobre o exercicio do direito da
greve, no seu artigo 3°, prevé a faculdade de se interromper o trabalho quando
frustrada a negociagéo ou verificada a impossibilidade de recurso via arbitral.

Outro exemplo que podemos citar é o trazido na Portaria n. 1, de 22 de
marco de 2002, em que constam duas orientagdes sobre a mediagéo a ser
realizada nas Delegacias Regionais do Trabalho - atual Superintendéncia
Regional do Trabalho (SRTE), em conflitos coletivos, quais sejam: (i) devera
abranger controvérsias envolvendo a celebragao de convengéo ou acordo coletivo
e (ii) sera cabivel diante de descumprimento desses instrumentos normativos e
conflitos intersindicais relativos a representagéo legal das categorias. Tal norma
esclarece, também, que nao é privativo do auditor fiscal do trabalho o exercicio da
mediagdo publica.

Na Portaria de n. 3.097, expedida em 17 de maio de 1988, foram
estabelecidas regras para o procedimento da mediagdo nos conflitos coletivos.
Por exemplo, prevé o encaminhamento da pauta de reivindicagbes para o
Ministério, autuagéo do pedido, notificagao por via postal para que a parte contraria
comparega a reunido designada, a representacdo do sindicato e da empresa.

A expedida em 2008, de numero 186, que versa sobre o registro sindical,
criou uma modalidade de mediac&o entre os representantes legais das entidades
sindicais que discutem o registro do sindicato no Ministério.

Além dos exemplos de mediagdo na SRTE, em harmonia com o art. 114
da CF/88, o art. 83, inciso Xl da LC n. 75/93 (Lei Organica do Ministério Publico da
Unido - LOMPU) prevé a atuagdo do parquet como arbitro nos dissidios que
competem a Justica do Trabalho.

Ao permitir a atuagdo como arbitro, a LOMPU n&o proibe o exercicio do
papel do Ministério Publico como mediador, que, nessa condigédo, devera agir
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como um facilitador e auxiliar na procura do consenso e satisfagdo dos interesses
mutuos dos envolvidos, sem desrespeitar a integridade do ordenamento juridico.

O Ministério Publico, diante de uma ilegalidade cometida pelo empregador,
pode ser provocado, pode convidar o empregador para um dialogo, atuando
como mediador do conflito; ressalte-se que sempre contara com a participagao
do sindicato.

Além dos érgaos tratados acima, podera atuar como mediador na seara
trabalhista o Ministério do Trabalho e Emprego (MTE). Tal competéncia surgiu
como um procedimento obrigatério nas hipoteses de recusa a negociagao,
previsto no Decreto-lei n. 229, de 28 de fevereiro de 1967, que alterou o art. 616
da CLT. E, visando a melhor estruturar como tal competéncia seria exercida,
expediu a Portaria 3.097/88, em que foram criados alguns procedimentos.
Todavia, a Constituicdo da Republica retirou do MTE o poder convocatério que
antes era atribuido pelo § 1° do art. 616 da CLT e, com isso, a mediagao feita por
esse orgao ficou na dependéncia da vontade das partes envolvidas na negociagao
coletiva.

Em que pese os diversos exemplos citados acima, mesmo existindo
dispositivos expressos prevendo a possibilidade de se utilizar o modelo da
mediagdo como forma de solucionar os conflitos, na pratica ndo se visualiza a
efetivagdo desses dispositivos.

A falta de efetividade dos referidos dispositivos e, por sua vez, do uso da
mediagdo no processo do trabalho evidencia a auséncia do aparato estatal para
tanto; por isso que o novo Codigo de Processo Civil, atento a essa realidade,
trouxe o microssistema da mediagdo que deve ser adotado pelos Tribunais.

E, como um conflito trabalhista pode envolver sentimentos de amor, dor,
6dio que extrapolam a relagdo de empregado e empregador, a mediagéo
apresenta um papel importante, pois, por humanizar a solugao do litigio, permite
que as partes entendam e interpretem todos os anseios envolvidos, resolvendo,
assim, o problema como um todo, abrangendo todos os possiveis aspectos.

4 AINFLUENCIA DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL - O PRINCIPIO DO
ESTiIMULO DA SOLUGAO DO LITiGIO POR AUTOCOMPOSIGAO

N&o obstante os exemplos acima citados, ndo ha um regramento préprio
acerca da utilizagdo da mediagao no processo do trabalho, por isso que o novo
Caodigo de Processo Civil, ao trazer todo o aparato para a implementagao dessa
forma de resolugao dos conflitos, devera servir como base.

Diante dessa caréncia normativa, o novo Cdédigo de Processo Civil, ao
trazer a valorizagdo das formas alternativas de solugéo dos conflitos, encartadas
desde o seu artigo 3°, merece aplausos, pois, enfim, regulamentaram-se os
ideais trazidos na Resolugdo n. 125 do CNJ, recepcionando os seus anseios,
estimulando a “Cultura de Paz” e ratificando as tentativas do Poder Judiciario em
incentivar a resolugao dos conflitos através da autocomposigéo e, acima de tudo,
reforgou essa nova tendéncia.

Nos precisos termos do § 2° do citado artigo, “[...] o Estado promovera,
sempre que possivel, a solugdo consensual dos conflitos”, complementando, no
§ 3°, que ha a previsao de que
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[...] a conciliagdo, a mediagao e outros métodos de solugado consensual de conflitos
deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros do
Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial.

Esse artigo 3° reproduz uma exigéncia constitucional de que nao se excluira
da apreciacao judicial a ameaca ou a lesdo a direitos. Nesse mesmo artigo
assegura-se a arbitragem e se estabelece um dever de estimulo a
autocomposig¢do (mediagao, conciliagdo e outros métodos de composigéo) pelas
partes.

Destarte, o Cddigo de Processo Civil de 2015, de forma inédita, trata,
dentre as suas normas fundamentais, da mediagdo, encartando o principio de
estimulo da solugédo dos litigios através de meios autocompositivos, trazendo
todo o regramento para a efetivagdo desse instituto como meio de pacificagao
social e realizagdo do acesso a justi¢a; ressalte-se que o Cadigo de 1973 nao
contém qualquer dispositivo nesse sentido.

Ao encetar, logo no seu art. 3°, a possibilidade de solugdo dos conflitos
por meio de outros métodos, como a mediagao (§ 3°), deixa-se evidente a intengéo
de que os operadores do direito e, por sua vez, da sistematica processual
estimulem o uso de mecanismos alternativos em detrimento a jurisdicdo do
Estado.

Através desse artigo criou-se um modelo multiportas do Poder Judiciario,
pois traz outros modos para se solucionar os conflitos. O que antes era tido
como uma mera alternativa, atualmente, é adequado e integrado, deixando o
modelo judicial como uma possibilidade e ndo mais como método principal. O
nome do sistema é uma metafora, pois, a depender do seu problema, havera um
direcionamento para a arbitragem, mediagdo, conciliagdo ou para o proéprio
Judiciario. O novo CPC traz um método eficiente para resolver as demandas.

A mens legis desse dispositivo e do novo CPC como um todo, no tocante
a inclusao da mediacdo como forma legitimada a resolver os conflitos, visa a dar
a solugdo adequada para cada caso, resolvendo o litigio na sua completude. O
foco ndo & a diminuicdo do nimero de processos que chegam aos Tribunais.

Nesse sentido, Fredie Didier Jr. (DIDIER JR., 2015, p. 280) faz o seguinte

alerta:

A autocomposicao nao deve ser vista como uma forma de diminuigdo do nimero de
causas que tramitam no Judiciario ou como técnica de aceleragdo dos processos.
Séo outros os valores subjacentes a politica publica de tratamento adequado dos
conflitos juridicos: o incentivo a participagéo do individuo na elaboragdo da norma
juridica que regulara o seu caso e o respeito a sua liberdade, concretizada no direito
ao autorregramento.

O novo CPC, no seu artigo 165 e em outros dispositivos, trata dos
mecanismos nao adversariais de solugdo dos conflitos, com destaque para a
mediagéo, que devera ser implementada pelo Estado; assim, a partir de entéo, &
um dever do Estado promover a resolugao dos conflitos através das técnicas da
conciliagdo e da mediagdo, abandonando-se o monopdlio da jurisdicao e abrindo
o leque de atuagdo para novas possibilidades.
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Tal promogéo deve acontecer ndo visando somente ao desafogamento do
Judiciario, mas, também, a satisfacdo das partes envolvidas no conflito, a
resolugdo do conflito na sua completude, pois as medidas autocompositivas
possuem uma esséncia mais construtiva. A diminuigdo no niumero de demandas
devera vir como uma consequéncia e ndo como foco principal.

Insta frisar que o novo CPC néo trouxe apenas uma base principiologica
de estimulo a utilizagao da mediagdo. Ha uma efetiva regulamentacédo acerca da
mediagao, quando traz uma segéo inteira de um capitulo destinada a regulamentar
a atividade dos conciliadores e dos mediadores judiciais (artigos 165 a 175).

A partir dessa nova sistematica processual, surge, também, um novo
principio - o principio do estimulo da solugédo por autocomposicéo -, que devera
orientar toda atuagéo estatal na resolugdo dos litigios.

Fredie Didier Jr. (DIDIER JR., 2015, p. 273), ao defender a importancia
desse principio, aduz o seguinte:

Compreende-se que a solugédo negocial ndo é apenas um meio eficaz e econémico
de resolugao dos litigios: trata-se de importante instrumento de desenvolvimento da
cidadania, em que os interessados passam a ser protagonistas da construcao da
decisao juridica que regula as suas relagdes. Neste sentido, o estimulo a
autocomposigéo pode ser entendido como um reforgco da participagdo popular no
exercicio do poder - no caso, o poder de solugao dos litigios. Tem, também por isso,
forte carater democratico.

O aparato trazido pelo novo CPC ¢, de certa forma, completo, pois previu
0s 6rgaos que devem ser criados, os mecanismos que podem ser utilizados,
além de estipular as atribuicbes concernentes a atuagao do conciliador e do
mediador, distinguiu-os, acabando com as interpretagdes dubias da doutrina.
Agora, o conciliador e o mediador sdo elevados a categoria de auxiliares da
justica, consoante expressamente consta no rol do art. 149.2

Traz, ainda, determinacédo expressa dirigida aos Tribunais para criarem
setores de conciliagdo e mediagdo (artigo 165, caput®), como, também, outros
programas estimuladores da autocomposigéao.

Esclarece Fredie Didier Jr. (DIDIER JR., 2015, p. 278) que

[...] estes centros serdo preferencialmente responsaveis pela realizagdo das
sessodes e audiéncias de conciliagdo e mediagdo. Além disso, estes centros tém o
dever de atender e orientar o cidadao na busca da solugédo do conflito.

2 Art. 149. Séo auxiliares da Justica, além de outros cujas atribuigdes sejam determinadas
pelas normas de organizagao judiciaria, o escrivdo, o chefe de secretaria, o oficial de
justica, o perito, o depositario, o administrador, o intérprete, o tradutor, o mediador, o
conciliador judicial, o partidor, o distribuidor, o contabilista e o regulador de avarias.

3 Art. 165. Os tribunais criardo centros judicidrios de solugdo consensual de conflitos,
responsaveis pela realizagdo de sessdes e audiéncias de conciliagdo e mediacédo e pelo
desenvolvimento de programas destinados a auxiliar, orientar e estimular a autocomposicao.
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O modelo trazido pelo novo CPC traz a conciliagdo e a mediagao para o
centro das preocupagdes do sistema processual, pois a todo tempo diz que,
antes de se buscar a resolugdo do litigio através de uma deciséo judicial, deve o
magistrado buscar uma solugéo consensual, construida pelas partes, mediante
as concessodes reciprocas.

No novo Cadigo ha diversos dispositivos que visam a estimular a resolugao
dos conflitos através das técnicas da mediacédo e da conciliagado, dentre eles
podemos citar: (i) capitulo inteiro que regula a mediagdo e a conciliagcdo (arts.
165 a 175); (ii) estrutura o procedimento de modo a por a tentativa de
autocomposicao como ato anterior ao oferecimento da defesa pelo réu (arts. 334
a 695); (iii) permite a homologacao judicial de acordo extrajudicial de qualquer
natureza (art. 515, lll e art. 725, VIII); (iv) permite que, no acordo judicial, seja
incluida matéria estranha ao objeto litigioso do processo (art. 515, § 2°); (v) permite
acordos processuais (sobre o processo) atipicos (art. 190); (vi) a possibilidade
da audiéncia de conciliagdo se desdobrar em mais de uma sesséo, fixando o
limite temporal de 2 meses para as tentativas de autocomposicéo (art. 334, § 2°);
(vii) o intervalo minimo estabelecido entre as audiéncias, fixado em vinte minutos
(art. 334, § 12°); (viii) a imposi¢do de sangao para a parte que injustificadamente
nao comparecer a audiéncia de conciliagdo, enquadrando a falta como ato
atentatério a dignidade da justica, sancionada com “multa até dois por cento, ou
da vantagem econdmica objetivada, revertida em favor da Unido ou do Estado”
(art. 334, § 8°).

Nesse diapasao, o incentivo a utilizagdo da autocomposigdo € um reforgo
ao principio participativo, pilar do Estado Democratico de Direito, em que é
concedido as pessoas o poder de solucionar os seus litigios.

Assim, em fungéo desse novo principio, havera uma alteragao nas politicas
processuais, agora, o foco sera na adogao de artificios que visardo a estimular a
mudang¢a da mentalidade litigiosa da sociedade brasileira, além de um
consequente alargamento do centro judicial de resolugéo dos conflitos, abrindo
espaco para os métodos de autocomposic¢ao, primordialmente, para a conciliagao
e para a mediagao.

Tal principio € interessante porque utiliza a forma de resolugdo de conflito
que valoriza a capacidade das partes envolvidas chegarem a solugédo do seu
conflito, como, também, passa para elas a percep¢do de capacidade, o que
contribui significativamente com a obtencéo da pacificagdo social. E, como a
mediagao possui essa grande vantagem, pois visa a restaurar os lagos rompidos
com o conflito e promover a convivéncia futura, apresenta-se como o modelo
mais apropriado.

Entretanto, alguns doutrinadores ja apresentam uma resisténcia a
propagacao desse estimulo a adogédo das formas autocompositivas, alegando,
em resumo, que ha um sério risco de os acordos celebrados serem inexequiveis
e antissociais, em que se busca tdo somente a obten¢cdo de um dado em um
plano estatistico de casos, supostamente resolvidos ou que oferegam uma falsa
sensagao de apaziguamento.

Acrescentando, Daniel Amorim Assumpgao Neves, (NEVES, 2015, p. 9)
critica tal estimulo por acreditar que estd em descompasso com a realizada
pratica; para tanto, sustenta o seguinte:
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Por outro lado, em especial em determinadas areas do direito material, como o direito
consumerista, a distancia econdmica entre o litigante contumaz (fornecedor) e o
litigante eventual (consumidor) gera transagdes - ou conciliagdes a depender da téo
propalada pacificagdo social. Se parece interessante por variadas razdes para o
fornecedor, para o consumidor a transacdo € muitas vezes um ato de necessidade, e
nao de vontade, de forma que esperar que ele fique satisfeito pela solugao do conflito
é de uma ingenuidade e, pior, de uma auséncia de analise empirica preocupantes.

E ha mais, porque, a se consolidar a politica da conciliagdo em substituicdo a
jurisdicdo, o desrespeito as normas de direito material poderd se mostrar vantajoso
economicamente para sujeitos que tém direito e estrutura para aguentar as agruras
do processo e sabem que do outro lado havera alguém lesado que aceitard um
acordo, ainda que desvantajoso, somente para se livrar dos tormentos de variadas
naturezas que o processo atualmente gera. O desrespeito ao direito material passara
a ser resultado de um calculo de risco-beneficio realizado pelos detentores do
poder econdmico, em desprestigio evidente do Estado Democratico do Direito.

Frente a essas criticas, impende fazer o seguinte esclarecimento, conforme
explicitado, linhas atras: o objetivo de se estimular o uso das medidas
autocompositivas para solucionar os conflitos ndo € para desabarrotar o Poder
Judiciario, muito menos encerrar os processos que estdo se arrastando por
anos de qualquer jeito ou, pior ainda, resolver de qualquer jeito os conflitos
novos, com o mero intuito de se evitar a provocagéo da jurisdigdo estatal e a
demora no desenrolar do processo.

Com o estimulo a utilizagdo da mediagao, busca-se enxergar o conflito ndo
s6 como um fendmeno juridico, mas, também, como social, psicologico, emocional,
valorativo, ou seja, como ele é de verdade, na sua inteireza, para que a solugéo a ser
construida atente para todos esses vieses e busque resolvé-los também. E mais.
Nao se utilizara desses mecanismos para cumprir as metas impostas pelo CNJ.

Através desse novo modelo, as pessoas conseguirdo resolver os
problemas por uma via alternativa, pois é mais facil resolver definitivamente um
conflito através do dialogo do que por uma sentenga impositiva, cuja execugao
demora um longo tempo e consome significativo volume de dinheiro publico.

Procura-se criar mais um servigo organizado do Judiciario no sentido de
resolver e prevenir litigios. O fundamental na resolugéo é criar uma mentalidade
sobre tudo isso, uma cultura de que a mediagdo também é uma coisa muito boa
do ponto de vista social e, por consequéncia, também é muito boa do ponto de
vista dos servigos estatais.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Em decorréncia da monopolizagédo pelo Estado das formas de resolugao
dos conflitos, houve uma diminui¢do acentuada na credibilidade e confianga
depositadas pela sociedade no Poder Judiciario, surgindo, nesse panorama
uma crise de efetividade do atual paradigma de resolugao dos conflitos, pois a
falta de confianga no Judiciario corroe os direitos e garantias individuais e coletivos
dos trabalhadores, fazendo com que instituicdes estatais parecam irrelevantes
na resolugdo dos problemas.
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Como consequéncia dessa crise, o direito processual comegou a buscar
uma justica que, efetivamente, seja mais acessivel aos cidaddos e que dé uma
solugdo satisfatoria as querelas, de forma a evitar a morosidade e o formalismo
exacerbado do atual sistema, proporcionando a todos um efetivo acesso a justica.

O modelo proposto com a mediagéo visa a gerar uma democratizagdo no
acesso a justica, pois, ao minimizar as deficiéncias do sistema processual, via
de consequéncia, sanam-se as caréncias com uma humanizagdo do Direito
Processual e do Trabalho.

Tal modelo comegou a ser estruturado desde 2010 com a Resolugao n.
125 do CNJ, apresentando, agora, um passo muito importante com o novo CPC,
que trouxe a regulamentacédo que faltava, positivando de forma objetiva quando
deverdo ser aplicadas tais técnicas para se resolver um litigio.

Encartado pelo principio do estimulo da solugéo do litigio por autocomposicéo,
o atual modelo visa a dar ao litigio uma resposta efetiva e completa, englobando
todos os seus vieses, gerando uma democratizagdo no acesso a justi¢a, pois, ao
minimizar as deficiéncias do sistema processual, consequentemente sanam-se as
caréncias com uma humanizagao do processo, promovendo a abertura da
mentalidade e evolugdo da populagdo, abandonando-se a cultura de litigiosidade.

No campo do processo do trabalho, a mediagdo pode representar papel
importante na resolugao e pacificagdo dos conflitos, especialmente quando o caso
envolver sentimentos de 6dio, amor e dor; por isso que urge a necessidade de
repensar o paradigma atual de reagdo das querelas, pautado no monopdlio estatal.

Assim, em face do carater pacificador, preventivo, humanitario e integrado
da mediagao, é possivel oferecer respostas mais satisfatorias ao complexo de
questdes juridicas, econdmicas, psicolégicas e sociais que os conflitos
trabalhistas provocam.

ABSTRACT

This work aims to study mediation as autocompositivo instrument of conflict
resolution in the labor procedural systematic. Therefore, it is normally finding that
the current labor process model can not give rapid and effective responses to be
immersed in a crisis of legitimacy, a result of the state monopoly of the means to
overcome disputes and its incompetence in managing this power- to owe. The
system proposed by the mediation, embodied in the new Civil Procedure Code
which regulates the ideas brought in Resolution. 125 CNJ, bringing the procedural
field one multiport model, in which the litigant can choose which method you want
to adopt to better match your interests and desires, appears as the main way to
increase access to justice while it tries to avoid that conflicts remain unresolved,
thus allowing a greater protection for workers.

Keywords: Jurisdiction. New Civil Procedure Code. Mediation.
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NULIDADES DOS ATOS PROCESSUAIS NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL
E OS REFLEXOS NA ESFERA DO PROCESSO DO TRABALHO*

NULLITY OF PROCEDURAL ACTS IN THE NEW CODE OF CIVIL
PROCEDURE AND REFLECTIONS ON THE PROCESS OF THE WORK
SPHERE

Camilo de Lelis Silva**
RESUMO

O presente artigo tem por objetivo fazer uma breve analise do sistema de
nulidades do Codigo de Processo Civil de 1973, as alteragdes introduzidas pelo
novo Cddigo de Processo Civil, o sistema de nulidades no processo do trabalho e
os reflexos das mudangas feitas no processo civil na esfera do processo do trabalho.

Palavras-chave: Nulidades. Processo trabalhista. Novo Cdédigo de
Processo Civil.

INTRODUGAO

Qualquer conduta humana, voluntaria ou ndo, esta sujeita a disciplina do
direito. Aqueles atos que nao sdo consonantes com a ordem juridica s&o
denominados atos ilicitos, e aqueles que estdo de acordo sdo denominados
atos juridicos.

Ato juridico, em sentido estrito, € qualquer conduta humana voluntaria
destinada a produzir algum efeito no campo juridico, seja no ambito de direitos
materiais, seja de direitos processuais.

Dessa forma, o ato processual insere-se dentro da classe de ato juridico
stricto sensu.

Para que o ato juridico produza o efeito almejado, a lei estabelece algumas
condigbes essenciais para que se reconhega a sua capacidade de produzi-lo,
que sao: agente capaz, objeto licito, possivel e observancia da forma prevista em
lei, ou que a forma utilizada ndo seja proibida.

Caso o ato ndo preencha os requisitos essenciais acima, ele é considerado
defeituoso e, conforme o caso, podera ser considerado inexistente', nulo ou anulavel.

* Artigo recebido em 28/3/2016 e aceito em 8/8/2016.

** Juiz do Trabalho Substituto.

' Fredie Didier ensina que: “O ato juridico invalido existe. Ato inexistente ndo tem defeito.” Fica
estranho assim definir a inexisténcia como a consequéncia do defeito de um ato juridico. No
entanto, entendemos que tal “inexisténcia” ndo se encontra no campo do “ser”, mas sim sob
o enfoque e tratamento juridico que a lei, jurisprudéncia e doutrina ddo ao ato. E o caso, por
exemplo, da sentenga prolatada por quem ndo é juiz, a qual unanimemente é usada
como exemplo de inexisténcia. O ato existe no campo do “ser”, porém, juridicamente,
consideram-se os seus efeitos como se nunca tivessem existido. (DIDIER JR., Fredie.
Curso de direito processual civil. V. 1, 6. ed. Salvador: Juspodivm, 2006.)
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No dicionario a palavra “nulo” é classificada como um adjetivo que tem,
dentre outros significados, “desprovido de efeito; que ndo tem valor; indtil ou vao:
aviso nulo”. Como adjetivo que €&, o “nulo” ndo existe por si s6, mas sempre
acompanhando e qualificando um determinado substantivo. E importante ter em
mente sempre esse conceito de “mero” adjetivo do termo “nulo”, como veremos
mais adiante.

Sobre a validade dos atos juridicos, ensina Fredie Didier Jr.:

A validade do ato diz respeito a eficiéncia com que o seu suporte fatico foi preenchido.
Se houver o preenchimento da hipotese de incidéncia (previséo do fato em enunciado
normativo) de maneira deficiente, surgira defeito que pode autorizar a nulificagéo do
ato (= invalidagao, que se refere tanto a decretagao do nulo quanto a anulagao): a
destruicdo de um ato juridico em razdo de seu defeito.2

A nulidade é, portanto, uma sang¢ao que se aplica a pratica do ato juridico
em desconformidade com os padrdes estabelecidos para sua formacgio e
producéo de efeitos.

Para Mauro Schiavi:

Nulidade, segundo melhor doutrina, € a privagao dos efeitos de um ato juridico. Na
esfera processual, a nulidade acarreta perda do efeito de um ato processual, vale
dizer: o ato processual ndo produzird os efeitos pretendidos.®

O presente artigo tem como finalidade discutir sobre esses atos juridicos
processuais defeituosos sob o angulo da sistematica do Codigo de Processo
Civil de 1973, as mudangas introduzidas pelo Cédigo de Processo Civil de 2015
e as implicagdes no processo do trabalho.

SISTEMA DE NULIDADES NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 1973

O conceito de que o processo é um instrumento, que qualquer nulidade &
um mero “adjetivo”, € a premissa basica que estrutura todo o sistema de
nulidades processuais. Mas, nem sempre foi assim:

Durante muito tempo persistiu a ideia de que a falta de alguma formalidade dos atos
processuais implicava a nulificagdo de todo processo. Era o chamado sistema
legalista ou formalista. Felizmente, com a nova fase de instrumentalidade do processo,
passou-se a mitigar o rigor das formalidades dos atos e termos do processo e,
consequentemente, das nulidades processuais. O moderno sistema processual
prestigia, pois, os fins sociais do processo. Dai falar-se em sistema teleolégico de
nulidades.*

2 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. V. 1, 6. ed. Salvador: Juspodivm,
2006. p. 236.

3 SCHIAVI, Mauro. Manual de direito processual do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2008. p. 306.

4 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito processual do trabalho. 6. ed. Sao
Paulo: LTr, 2008. p. 354.
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Como leciona Marcus Vinicius Rios Gongalves: “Para compreendé-las
[categorias de atos nulos], é preciso ter em mente que o processo civil ndo € um
fim em si mesmo, mas um instrumento para tornar efetivos os direitos materiais.”

Assim, a ideia central é que a forma do ato ndo deve superar a sua
essencialidade, isto é, a desobediéncia a algum requisito formal nao podera
prevalecer sobretudo se esse ato foi capaz de atingir a sua finalidade preconizada
legalmente.

Mas como saber quando o ato atingiu a sua finalidade? Em regra
considera-se que o ato atingiu sua finalidade quando ndao ha nenhum prejuizo
para as partes (pas de nullité san grief).

Pede-se vénia, aqui, para citar novamente as palavras elucidativas de
Fredie Didier Jr.:

A invalidade processual é a sangdo que somente pode ser aplicada se houver a
conjugacao do defeito do ato processual (pouco importa sua gravidade do defeito)
com a existéncia de prejuizo. Nao ha nulidade processual sem prejuizo (pas de
nullité sans grief). A invalidade processual € sangdo que decorre da incidéncia de
regra juridica sobre um suporte fatico composto: defeito + prejuizo.

Ha prejuizo sempre que o defeito impedir que o ato atinja sua finalidade. Em qualquer
caso. Sempre - mesmo que se trate de nulidade cominada em lei, como aquela
decorrente de constatagdo de que uma decisdo fora proferida por juizo
absolutamente incompetente (art. 113, § 2°, CPC), ou as chamadas nulidades
absolutas.®

Dessa forma, pode-se afirmar, sem sombra de duvidas, que a sistematica
de nulidades do Cddigo de Processo Civil é estruturada em torno da espinha
dorsal que é o principio da instrumentalidade das formas.

A lei processual civil abragou tal principio expressamente nos artigos 244
e 249 (do Codigo de Processo Civil de 1973):

Art. 244. Quando a lei prescrever determinada forma, sem cominagéo de nulidade,
0 juiz considerara valido o ato se, realizado de outro modo, lhe alcancar a finalidade.

Art. 249. O juiz, ao pronunciar a nulidade, declarara que atos s&o atingidos, ordenando
as providéncias necessarias, a fim de que sejam repetidos, ou retificados.

§ 1° O ato ndo se repetira nem se lhe suprira a falta quando nao prejudicar a parte.
§ 2° Quando puder decidir do mérito a favor da parte a quem aproveite a declaragédo
da nulidade, o juiz ndo a pronunciara nem mandara repetir o ato, ou suprir-lhe a falta.

A aplicagado desse principio tem desdobramento em outros. O primeiro
“subprincipio” € o da causalidade imediata, segundo o qual a nulidade de um ato
s6 afetara os atos posteriores que dependam do ato nulo (art. 248 do CPC) e,

5 GONGCALVES, Marcus Vinicius Rios. Direito processual civil esquematizado. Sao Paulo:
Saraiva, 2011. p. 270.

5 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. V. 1, 6. ed. Salvador: Juspodivm,
2006. p. 241.
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ainda, ndo afetara as partes independentes de um ato complexo. Aplicando tal
principio, podemos dizer que, por exemplo, se o juiz cerceia o direito de defesa
da parte ao indeferir, injustamente, a oitiva de uma testemunha, sera também
nula a sentenga posteriormente prolatada, mas ndo o sera a oitiva da testemunha
da parte adversa.

O segundo desdobramento é o aproveitamento (sanagdo) dos atos
processuais, assim, mesmo se o ato for nulo ou causar nulidade em atos
posteriores que sdo dependentes, ele podera ser aproveitado, o que pode ocorrer
de duas formas: a) pela repeticdo do ato (art. 249, caput e art. 250, caput), ou pela
preclusédo (art. 245, caput).

O terceiro desdobramento € a proibicdo de arguicdo de nulidade pela
parte que lhe deu causa (venire contra factum proprium) que esta estabelecido
no art. 243 do CPC.

Ha discussédo doutrinaria se tal proibicdo atinge apenas as nulidades
relativas ou nulidades absolutas; concordamos, contudo, com aqueles que
entendem que tal tipo de proibicdo aplica-se a algumas nulidades absolutas
(mas ndo todas, como, por exemplo, incompeténcia absoluta) sobretudo se
demonstrado que a parte, sabendo da nulidade, a omitiu para atrasar o andamento
do feito.

Passaremos a ver os tipos de nulidades, ressalvando, aqui, que, como
bem observa Fredie Didier, a terminologia € impropria porque nulidade, ndo tem
tipo, € uma consequéncia do vicio, o que pode ser classificado s&o os defeitos, e
ndo as nulidades.

A doutrina processual classifica as nulidades (defeitos) dos atos
processuais em:

a) absolutas (também denominadas nulidades): quando se viola alguma
norma que é ditada em raz&o do interesse publico, por exemplo, a sentenca proferida
pelo juiz impedido; b) relativas (anulabilidades): quando se viola alguma norma que,
embora cogente, objetiva proteger algum direito da parte; ¢) sanaveis: que podem
ser convalidados posteriormente; d) insanaveis: que ndo podem ser convalidados.

Seja qual for o tipo de defeito do ato processual, em qualquer caso de
nulidade devera existir um pronunciamento judicial para que se reconhega a
existéncia da nulidade. Todavia, as nulidades absolutas poderdo ser
reconhecidas de oficio e a qualquer momento, enquanto que as relativas so
poderdo ser reconhecidas por provocagido da parte e, se esta ndo o fizer, na
primeira oportunidade que tiver para se pronunciar nos autos, havera convalidagcao
automatica.

Parte da doutrina costuma estabelecer uma correlagdo entre os quatro
tipos de atos nulos afirmando que os atos absolutamente nulos sdo insanaveis,
e os atos relativamente nulos sdo sanaveis. Como é o caso de Manoel Antonio
Teixeira Filho:

Cabe aqui, no entanto, uma ressalva fundamental, para a exata intelecgao do preceito
em exame. S¢6 se deixara de decretar a nulidade, que ndo tenha acarretado prejuizo
a parte, se a violagao tiver como objeto uma norma dispositiva. Isso corresponde a
afirmar, em sentido inverso, que, se a norma transgredida era de ordem publica, a
decretacdo da nulidade devera ser feita, mesmo que o ato violador nao tenha
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trazido nenhum prejuizo ao litigante. Também no processo, o interesse particular
ndo pode sobrepor-se ao interesse publico.”

No entanto, com o devido respeito, tal correlagdo nao é verdadeira. Embora
nao tenhamos encontrado exemplos de atos relativamente nulos que sejam
insanaveis, ha atos absolutamente nulos que sdo sanaveis, como, por exemplo,
a falha na citagdo que é suprida pelo comparecimento espontaneo do réu, ou a
sentenca proferida por juiz absolutamente incompetente que é sanada pelo
transito em julgado da decisdo (ha divergéncias quanto a este ultimo caso).

Uma relevante critica ao sistema adotado pelo legislador € que ele é voltado
principalmente para os vicios de forma, deixando a margem os vicios de “fundo” e
sequer cogita dos atos que juridicamente sdo considerados como inexistentes:

O estatuto de processo civil brasileiro dedicou o Titulo Il (“Das nulidades”) do Livro
| (“Parte Geral”) as nulidades, procurando regular o correspondente regime em oito
artigos (276 a 283). Dos atos inexistentes nada se diz no mencionado Titulo. Em
suma, a disciplina legal, entre nos, dos regimes da nulidade, da anulabilidade e da
inexisténcia dos atos processuais € insatisfatéria, sendo a causa principal das
dissensdes hoje instaladas na doutrina e na jurisprudéncia.®

Feitas ponderagcbes acerca da sistematica da nulidade no Cdédigo de
Processo Civil de 1973, passamos a analisar as eventuais modificagbes
introduzidas pelo Novo Codigo de Processo Civil de 2015 (novo CPC).

SISTEMA DE NULIDADES NO CPC DE 2015

O novo CPC preserva a sistematica de nulidades ja estabelecida no Codigo
anterior, inclusive mantendo e sendo ampliando o principio da instrumentalidade
das formas.

Uma analise comparativa entre os artigos 243 a 250 do CPC de 1973 com
os artigos 276 a 283 do novo CPC revela que os artigos do Cdodigo anterior foram
praticamente transcritos para o novo CPC com algumas pequenas alteracdes
dignas de nota.

A primeira alteragéo digna de nota é que o artigo 277 do CPC tem o0 mesmo
texto do antigo art. 244 do CPC, no entanto, omitindo-se o termo “sem cominagao
de nulidade”.

Art. 277. Quando a lei prescrever determinada forma (sem cominacéo de nulidade)?,
0 juiz considerara valido o ato se, realizado de outro modo, |he alcancar a finalidade.

7 TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. Comentarios ao novo cédigo de processo civil sob a
perspectiva do processo do trabalho: (Lei n 13.105, 16 de marco de 2015). Sdo Paulo:
LTr, 2015. p. 659.

8 TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. Comentarios ao novo cédigo de processo civil sob a
perspectiva do processo do trabalho: (Lei n 13.105, 16 de margco de 2015). Sdo Paulo:
LTr, 2015. p. 655.

9 Expressédo do Codigo anterior que foi omitida.
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Entendemos que a omissao foi intencional com o objetivo de explicitar a
adogéo da corrente doutrinaria que defende ser possivel sanar até mesmo as
nulidades absolutas. Dessa forma, mesmo que a lei preveja expressamente a
nulidade do ato, este podera ser considerado valido pelo juiz se tiver atingido sua
finalidade.

Em comentario ao novo artigo, Manoel Antonio Teixeira Filho esclarece que:

Reproduziu-se, em parte, a regra do art. 244 do CPC anterior. Este continha uma
ressalva: o ato seria considerado valido se ndo houvesse cominagdo de nulidade.
Essa ressalva foi excluida pelo texto atual, fato que nos permite concluir que se cuida,
agora, sob o ponto de vista doutrinario, de anulabilidade, e ndo de nulidade; entretanto,
para mantermos harmonia com o texto legal, seguiremos falando de nulidade.

A visdo do referido doutrinador € justamente oposta a nossa, ou seja, para
ele, sob a dtica do novo texto legal, a instrumentalidade aplica-se somente as
nulidades relativas (anulabilidade).

Outra alteracdo, que também amplia o espectro de aplicagédo do principio
da instrumentalidade das formas, foi acrescentar o § 2° ao art. 279 (antigo art.
246) que trata da nulidade por falta de intervengdo do Ministério Publico nos
processos em que deva atuar obrigatoriamente.

Segundo o novo paragrafo, a nulidade somente sera decretada se o
Ministério Publico for intimado e manifestar-se expressamente acerca da
existéncia de prejuizo. Na verdade, podemos discutir se, realmente, houve
ampliagdo aqui, uma vez que a jurisprudéncia, com base no Cddigo anterior, ja
reconhecia tal pratica.

O artigo 250 do Cddigo antigo converteu-se no art. 283 do novo CPC,
sofrendo a alteragdo no caput que suprimiu o termo “quanto possivel” e
acrescentou o termo “de qualquer parte” no paragrafo unico.

Art. 283. O erro de forma do processo acarreta unicamente a anulagdo dos atos
que nao possam ser aproveitados, devendo ser praticados os que forem necessarios
a fim de se observarem (quanto possivel)'® as prescrigdes legais.

Paragrafo unico. Dar-se-a o aproveitamento dos atos praticados desde que néo
resulte prejuizo a defesa de qualquer parte."

Aqui a alteragédo néo tem grande significado, salvo para esclarecer que os
atos necessarios e que serdo repetidos deverdo observar a forma legal e nao
apenas “quanto possivel’. Faz sentido, porque, se o ato viciado sera repetido,
ndo ha motivos para repeti-lo com erros ou sem observancia da prescri¢ao legal.

Quanto ao termo acrescentado “de qualquer das partes”, com o devido
respeito ndo seria necessario, tratando-se de um preciosismo, uma vez que,
pelo principio da igualdade de tratamento das partes, fica claro que o legislador
do Cddigo de 1973, ao falar em “defesa”, ndo estava referindo-se unicamente a
parte ré no processo.

© Expressdo do Codigo anterior que foi omitida.
" Texto acrescentado.
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Se, por um lado, ndo existe nenhuma inovagio realmente relevante no
Titulo das Nulidades (anteriormente a matéria era tratada em um capitulo), por
outro lado, o Codigo novo possui artigos espalhados em outros titulos que tratam
de nulidades e que ndo tém correspondéncia no Cddigo anterior.

O art. 146, § 7°, estabelece que o tribunal decretara a nulidade dos atos do
juiz quando, na época em que foram praticados, ja existia o motivo que gerou o
impedimento ou suspeigao.

Devera existir uma boa dose de ponderagéo ao aplicar-se o referido artigo
sob pena de ofensa ao principio da instrumentalidade das formas.

Se o incidente de impedimento/suspei¢cdo pode ser recebido pelo tribunal
sem efeito suspensivo (art. 146, § 1°, inciso |), ndo faz o menor sentido légico
admitir-se que todo e qualquer ato ja praticado sera considerado nulo pelo tribunal,
sem a prévia passagem pelo crivo do principio da instrumentalidade das formas
e de toda a sistematica prevista no Titulo Il do Livro IV do CPC.

Ademais, considerando-se que a suspeigdo € causa de nulidade relativa,
que esta, se ndo alegada no momento oportuno, gera a preclusédo, que pode
existir grande duvida quanto ao momento em que a parte teve conhecimento da
causa que lhe gerou, ha possibilidade da parte, que ja sabe da suspeigao,
esperar, maliciosamente, para alega-la no momento que melhor lhe aprouver.

O art. 10 do Novo CPC estabelece que sera nula a sentenga sem
fundamentacao.

Poderiamos pensar que o artigo é indcuo, uma vez que a fundamentagao
€ uma garantia fundamental prevista inclusive no inciso I1X do art. 93 da
Constituicdo Federal. Todavia, esse raciocinio estaria incorreto.

Ha que se fazer uma distingéo entre o conceito genérico de fundamentagao
como garantia fundamental e aquele conceito técnico estabelecido no Codigo de
Processo Civil de 2015.

N&o se pode cogitar, no Estado Democratico de Direito, da existéncia de
qualquer decisao judicial sem fundamentagao, pois ela € o coragdo da deciséo.
Sem ela pouco ou nada haveria para se distinguir a sentenga de uma mera
arbitrariedade tal qual ocorria nos julgamentos da época medieval denominados
de ordalias', ou do julgamento no processo kafkiano.

O juiz, quando julga, deve basear-se na legislagdo existente, nas provas
colhidas nos autos e demonstrar o caminho légico-juridico percorrido para se
chegar a concluséo, o que é chamado de persuasao racional.

A fundamentagédo em seu sentido genérico tem, portanto, um cunho publico
que é propiciar a sociedade um controle pelo qual se afere se o Estado-Juiz esta
exercendo o seu poder de acordo com as leis e atendendo aos valores sociais.

Mas nao é so, ela também tem um cunho particular cujo destinatario &
apenas as partes. Sob esse angulo, a fundamentagédo tem a finalidade de
conformar as partes, explicar-lhes as razées de seus direitos ou mesmo propiciar
embasamentos para eventuais recursos.

2 “A versdo mais antiga da ordalia é citada na Biblia, na lei chamada de dguas da amargura,[4]
no livro de Numeros,[5] onde a mulher, suspeita de adultério, devera beber uma agua
possivelmente contaminada, e, se ela for adultera, morrera, porém, se for fiel, sobrevivera
e tera filhos:” (Disponivel em: <https://pt.wikipedia.org/wiki/Ordalia>.)
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O Novo CPC, ao estabelecer a fundamentagao como requisito da sentenca
sob pena de nulidade, néo se referiu, porém, ao conceito genérico. Para o Novo
Caodigo a sentenca fundamentada tem que cumprir os requisitos dos incisos do
art. 489, § 1°. Se ndo cumprir, sera nula e podera ser reformada conforme prevé
o art. 1.013, § 39, inciso IV, caso em que o tribunal podera, desde logo, proferir
julgamento de mérito se houver condigdes.

Analisando os incisos do art. 489, § 1°, observamos que os requisitos técnicos
ali estabelecidos tém como principal destinatario as préprias partes, propiciando a
conformidade das partes ou mesmo dando a razdo a possiveis recursos, porém
nao tém o cunho publico de se fornecer uma “explicagdo” a toda sociedade.

Dessa forma é legitimo deduzir que o conceito de fundamentagéo do Novo
CPC é um conceito técnico que vai além do conceito genérico insculpido na
Constituicdo Federal como garantia fundamental.

Feita a distingdo entre os conceitos de fundamentagido da Constituicao
Federal e os do Novo CPC, podemos imaginar algumas decisbes que, embora
atendam ao conceito genérico de fundamentagdo como garantia fundamental,
ndo preencham os requisitos do art. 489, § 1°, e também o contrario.

A diferenciacdo é importante também para aferirmos o tipo de nulidade
que advira da falta de fundamentagéo.

A sentenca que ndo atende ao conceito genérico de fundamentagéo é
absolutamente nula e, assim, tal nulidade podera ser alegada a qualquer tempo
e somente sera sanada com o transito em julgado da decisao.

O julgador néo pode decidir dizendo:*[...] julgo improcedente o pedido porque
quero, porque acordei de mau humor”, e se o fizesse ofenderia de forma grave o
principio da fundamentagao inclusive violando o seu objetivo de carater publico.

Ja a nulidade consequente de violagao ao § 1° do art. 489 do Novo CPC, a
nosso ver, é relativa, visto que o defeito aqui fere apenas o direito das partes e,
consequentemente, sera sanado se a parte ndo se manifestar na primeira
oportunidade que tiver para falar nos autos.

Se a nulidade encontra-se na sentenga ou acordao, a parte devera embargar
a decisado sob pena de preclusdo. Assim, a parte ndo podera, por exemplo, deixar
para questionar a violagao ao art. 489, § 1,° apenas em recurso ordinario.

Finalizando o tépico, concluimos que o Codigo de Processo Civil de 2015
nao inovou de forma significativa no campo das nulidades, mantendo o principio
da instrumentalidade das formas, sendo ampliando a aplicagdo do mesmo,
ressalvando-se que fora do titulo das nulidades existiu modificagédo de grande
importancia que foi a previsdo da nulidade de decisdo que ndo preencha os
requisitos técnicos previstos no art. 489, § 1°, requisitos estes cuja violagédo
ensejara a nulidade relativa.

SISTEMA DE NULIDADES DO PROCESSO DO TRABALHO

No que tange a nulidade no Processo do Trabalho, a CLT também
baseia-se no principio da instrumentalidade das formas. Todavia, aqui o
principio & potencializado, significando isso que, na CLT, os parametros para
se reconhecer e decretar uma nulidade sdo ainda mais rigorosos.

Para comecar, a CLT prevé no art. 794:
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Art. 794 - Nos processos sujeitos a apreciagdo da Justica do Trabalho s6 havera
nulidade quando resultar dos atos inquinados manifesto prejuizo as partes litigantes.

O adjetivo “manifesto” qualifica o substantivo prejuizo, o que n&do ocorre no
processo civil comum. Dessa forma, ndo sera qualquer prejuizo que ensejara a
nulidade, mas devera ser evidente, que “salte aos olhos” de qualquer pessoa.

Além disso, qualquer nulidade, salvo de incompeténcia de foro, somente
sera declarada por provocagao das partes que deverao pronunciar-se no primeiro
momento que falarem nos autos (art. 795 da CLT). Para a CLT, portanto, € como
se toda nulidade fosse relativa.

Comentando as particularidades do Processo do Trabalho, Manoel Carlos
Toledo Filho cita Russomano, afirmando:

Russomano tecia uma contundente critica a esta particularidade do processo laboral,
aduzindo que a CLT teria através dela promovido um “massacre” da “teoria das
nulidades”. (Russomano, 1990, p. 873)."

Com o devido respeito ao nobre jurista que foi Mozart Victor Russomano,
ndo & sem-razdo que a CLT possui um sistema de nulidades diferenciado.

O processo trabalhista sempre se orientou pelos principios da
simplicidade, oralidade, celeridade e informalidade de uma maneira que jamais
se conheceu no processo civil, nem mesmo nos juizados especiais. Isso ocorre
porque o legislador tinha ciéncia da urgéncia e do carater alimentar do direito
tutelado, o que impossibilita ao trabalhador esperar o curso de um longo processo
para so, entdo, receber, por exemplo, o seu salario.

O aspecto mais informal do processo do trabalho é revelado em varios
aspectos, tais como a concentragao de atos em audiéncia (recebimento de defesa,
resolugao de incidentes, colheita de provas etc.), irrecorribilidade de decisdes
interlocutérias (art. 893, § 1°), dispensa de intimacédo das testemunhas no
sumarissimo (art. 852-H, § 2°), intimagédo das partes da decisdo na propria
audiéncia de prolagao da decisédo (Sumula n. 197 do TST), prazo menor e comum
para recursos ( 8 dias) etc.

E natural, portanto, que, em decorréncia dessa informalidade e celeridade,
seja menos propenso a reconhecer vicios de forma, ou seja, nulidades
processuais.

N&o significa que esta a se sacrificar inteiramente o sistema de nulidades,
como observou Russomano, apenas que tal sistema sera aplicado de uma
maneira diferenciada do processo civil.

E importante reconhecer esse aspecto das nulidades do processo
trabalhista porque ele devera ser o norte a orientar o aplicador do direito quando
se defrontar com alguma nulidade.

® RUSSOMANO apud TOLEDO FILHO. In: DIAS, Carlos Eduardo Oliveira; FELICIANO,
Guilherme Guimaraes; TOLEDO FILHO, Manoel Carlos. SILVA, José Antbénio Ribeiro de
Oliveira (Coord.).Comentarios ao novo CPC e sua aplicagao ao processo do trabalho.
Atualizado conforme a Lei n. 13.256/2016. Volume 1, parte geral. Arts. 1° ao 317. Séo
Paulo: LTr, 2016. p. 274.
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Com isso queremos dizer que o intérprete devera questionar primeiro se
a forma de um ato é realmente essencial, ponderando os principios da
informalidade, celeridade e oralidade; se sim, a etapa seguinte sera verificar a
existéncia de “manifesto” prejuizo e, por fim, se ndo existiu precluséo. Essa é a
l6gica que, por exemplo, orientou a edi¢do do item Il da Orientagdo Jurisprudencial
n. 142 do TST:

0J-SDI1-142 EMBARGOS DE DECLARAGAOQ. EFEITO MODIFICATIVO. VISTAA PARTE
CONTRARIA (inserido o item Il & redag&o) - Res. 178/2012, DEJT divulgado em 13, 14
e 15/2/2012. | - E passivel de nulidade decisdo que acolhe embargos de declaragdo
com efeito modificativo sem que seja concedida oportunidade de manifestagcao
prévia a parte contraria. || - Em decorréncia do efeito devolutivo amplo conferido ao
recurso ordinario, o item | ndo se aplica as hipéteses em que néo se concede vista
a parte contraria para se manifestar sobre os embargos de declaracdo opostos
contra sentenca. (grifou-se)

Podemos dizer que, pelo sistema da CLT, ndo se decretara nulidade,
salvo se for absolutamente necessario.

Como nao houve alteragdo na CLT, o padréo devera ser o mesmo quando
se verificar a compatibilidade e aplicagao de algumas normas do novo Codigo de
Processo Civil.

Melhor dizendo, sempre que formos aplicar uma regra do novo Cédigo ao
processo trabalhista, ndo poderemos esquecer que a violagdo de alguma norma
que estabelece forma para os atos processuais se sujeitara ao regime especifico
de nulidade do processo trabalhista, segundo o qual, repita-se, ndo havera
nulidade sem “manifesto” prejuizo.

Com relagdo as poucas inovagodes trazidas pelo novo Cédigo de Processo
Civil, a principal dificuldade ocorrera, a nosso ver, em compatibilizar o sistema
trabalhista com as regras que estipulam a nulidade da sentenga por falta de
fundamentacgéo (art. 1.013, § 3°, inciso IV c/c com art. 489, § 1°, ambos do CPC de
2015).

Observamos, de inicio, que a aplicagao do referido artigo ao processo do
trabalho ndo sera tema pacifico. O referido artigo € duramente criticado pela
Anamatra (Associacao Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho), a qual,
em nota publica, opinava pelo veto ao artigo sob os seguintes fundamentos:

2. No centro da polémica, os vetos propostos aos paragrafos do art. 489 do NCPC
guiaram-se por uma légica juridica comezinha: o legislador ndo pode restringir
desarrazoadamente o conceito constitucional de fundamentagao (art. 93/CF), como
tampouco pode obliquamente tornar “vinculantes” simulas, teses e orientagdes
jurisprudenciais que constitucionalmente ndo o sejam. O mesmo se aplica ao artigo
927.

[...]

5. Ao fazé-lo, o Congresso Nacional retira do Poder Judiciario a plena autonomia para
interpretagéo do art. 93, IX, CRFB, travestindo-se em “intérprete auténtico” de uma
clausula constitucional de garantia que foi ditada pelo poder constituinte originario, o
que chama atencgao para afrontar a propria separagdo harmdnica entre os Poderes
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da Republica (art. 2° da CRFB). O Poder Legislativo ndo pode ditar ao Poder Judiciario
como deve interpretar a Constituicdo. Esse papel cabe sumamente ao préprio Judiciario;
e, em derradeira instancia, ao Supremo Tribunal Federal, guardido constitucional da
Carta Maior (art. 102 da CRFB). O inciso IX do art. 93/CF jamais encerrou norma
juridica de eficacia limitada ou contida, mas indubitavel norma juridica de eficacia
plena, que agora perde plenitude por uma interpretagéo legislativa enviesada.™

Manoel Antonio Teixeira Filho também é contra a aplicagdo do referido
artigo ao processo do trabalho, argumentando que:

[.]

§ 1° Este paragrafo ndo considera fundamentada qualquer decisao judicial, seja
interlocutdria, sentenga ou acérdao, que incidir em uma das disposi¢cdes dos seus
incisos | a VI. Estamos diante de uma das mais rigorosas exigéncias legais, de
quantas possam ter sido formuladas até aqui, para satisfazer ao requisito
constitucional (CF, art. 93, IX) da fundamentag&o dos pronunciamentos jurisdicionais
decisorios. Que nos desculpe o legislador, mas o conjunto das disposi¢des inseridas
nos referidos incisos | a VI do §1° beiram as raias do absurdo, se considerarmos o
grau de esmiugamento analitico-argumentativo ai imposto.'®

Por outro lado, Mauro Schiavi ndo vé problemas quanto a aplicagdo do
referido artigo no processo do trabalho:

De nossa parte, o § 1° do art. 489 da CLT é compativel com o processo do trabalho
(arts. 15 do CPC e 769 da CLT), com alguns ajustes que devem ser realizados para
estar em harmonia com a dindmica do processo trabalhista, quais sejam [...]."®

No mesmo sentido € a Instrugdo Normativa n. 39/2016 do TST, segundo a
qual o referido artigo aplica-se ao processo do trabalho, porém, com algumas
adaptacdes que la sao listadas no art. 15, dentre as quais citamos como exemplo
os incisos: lll, IV e V:

Il - ndo ofende o art. 489, § 1°, inciso IV do CPC a decisédo que deixar de apreciar
questdes cujo exame haja ficado prejudicado em razéo da anadlise anterior de questao
subordinante.

IV - o art. 489, § 1°, IV, do CPC néo obriga o juiz ou o Tribunal a enfrentar os
fundamentos juridicos invocados pela parte, quando ja tenham sido examinados na
formacao dos precedentes obrigatérios ou nos fundamentos determinantes de
enunciado de sumula.

“ Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-mar-09/legislador-nao-restringir-conceito-
fundamentacao-anamatra>, nota assinada por Paulo Luiz Schmidt, presidente da Anamatra.

s TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. Comentarios ao novo cédigo de processo civil sob a
perspectiva do processo do trabalho: (Lei n. 13.105, 16 de margo de 2015). Sdo Paulo:
LTr, 2015. p. 664/665.

6 SCHIAVI, Mauro. Manual de direito processual do trabalho. 10. ed. de acordo com novo
CPC, Sao Paulo: LTr: 2016. p. 798.
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[.]

VI - é 6nus da parte, para os fins do disposto no art. 489, § 1°, V e VI, do CPC,
identificar os fundamentos determinantes ou demonstrar a existéncia de distingéo
no caso em julgamento ou a superagdo do entendimento, sempre que invocar
precedente ou enunciado de sumula.

A iniciativa do TST em aplicar o art. 489, § 1°, ao processo trabalhista com
adaptacdes revela consciéncia de que a formalidade tipica da area civil ndo
podera ser transferida para a area trabalhista sem adequagdo ao sistema proprio
do processo trabalhista. E justamente essa consciéncia que se deve preservar
ao analisar questbes referentes as nulidades no processo do trabalho mesmo
diante do Novo Cadigo de Processo Civil.

Ressalvamos que, ndo obstante a iniciativa do TST de uniformizar
interpretagdes por intermédio da Instrugdo Normativa, o tema é e continuara
polémico por algum periodo.

Nao é objetivo do presente artigo resolver o espinhoso tema quanto a
aplicagéo do § 1° do art. 489 do NCPC ao processo do trabalho, mas sim verificar
as possiveis consequéncias decorrentes do descumprimento de tal artigo na
esfera trabalhista.

Como ja se observou na seara do processo do trabalho, qualquer
defeito/vicio de ato processual para ensejar a nulidade devera causar
“manifesto” prejuizo a(s) parte(s). E esse principio deve ser o fundamento
pelo qual deve trilhar qualquer interpretagao juridica que se faga na aplicagao
das demais normas processuais, inclusive as de aplicagao subsidiaria, no
que se refere ao campo das nulidades.

Assim, se a sentenca, por exemplo, ndo enfrenta todos os argumentos
deduzidos no processo (art. 489, § 1°, inciso 1V), ndo existira nulidade por falta de
fundamentagédo se disso nao resultar um “manifesto” prejuizo a parte, prejuizo
este que devera ser devidamente demonstrado. Com efeito, na pratica, o que mais
podera ocorrer € de nédo existir efetivo e manifesto prejuizo na falta de apreciagéo
de argumentos meramente genéricos, protelatérios, irrelevantes ou que ficaram
prejudicados nos termos da decisdo considerada em seu conjunto (art. 489, § 3°).

Nessa esteira discordamos do posicionamento de Manoel Antonio Teixeira
Filho que, ao comentar o art. 489 do CPC, afirma:

Nao estamos, com essas consideragdes, a insinuar que o juiz esteja obrigado a
analisar, inclusive, as questdes de nonada, ou seja, irrelevantes para a solugéo do
litigio, ou que n&o tem pertinéncia com a lide. Mesmo assim ele deve pronunciar essa
irrelevancia ou essa impertinéncia, sob pena de ser compelido a fazé-lo por forca
de embargos de declaragdo."”

Na pratica o que ocorre € um excesso de argumentagao juridica tanto na
inicial quanto na contestagéo, chegando a existir, por exemplo, fundamentagao
que sequer tem relacdo com os pedidos ou defesa contra pedido inexistente.

T Qbra ja citada, p. 653.
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N&o vemos necessidade de o juiz pronunciar a irrelevancia de questoes,
porque nao ha prejuizo “manifesto” para qualquer das partes e, se embargos de
declaragao existir, serdo manifestamente protelatérios. Com esse entendimento,
evita-se, ainda, que qualquer das partes coloque na peca processual argumentos
sabidamente irrelevantes com o unico intuito de dar causa a futuros embargos
de declaragdo e, com isso, atrasar a solugdo do feito.

Examinemos, ainda, o caso do inciso V do § 1° do art. 489 do CPC.

Segundo a referida norma, o julgador devera identificar os casos concretos
que justificaram a adogao dos precedentes ou simula e demonstrar que o caso
concreto se amolda a tal sumula, o que pode tornar-se uma tarefa herculea,
considerando-se que ha sumulas do TST com mais de 20 precedentes.

Como ja dissemos, ndo é nosso objetivo dizer se tal inciso aplica-se ou
nao ao processo do trabalho. Porém, é importante conferirmos a relevante critica,
feita na nota da Anamatra, ao conjunto dos incisos IV e V. A referida nota apontou
uma “quase esquizofrenia” do legislador ao redigir os referidos artigos:

7. De outra parte, quanto aos incisos V e VI do paragrafo Unico do mesmo artigo
489, diga-se da sua quase esquizofrenia. Por tais preceitos, serd nula a sentenca
que “se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus
fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta
aqueles fundamentos”; logo, o juiz ndo pode simplesmente aplicar a sumula de
jurisprudéncia a caso que evidentemente se subsuma a ela, devendo “identificar”
(enaltecer?) seus fundamentos determinantes. Mas n&o é s6. Assim como n&o pode
“simplesmente” decidir com base em sumula de jurisprudéncia de tribunais superiores,
também néo pode deixar de decidir conforme essa mesma sumula (o que denota, no
limite, enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem
demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superagédo do
entendimento”. No limite, restara ao juiz reproduzir sumulas e enaltecé-las - conquanto
nao sejam constitucionalmente vinculantes.

Ora, ndo ousamos dizer que existiu esquizofrenia, mas sim que ha um
conflito interno na norma. Como foi bem pontuado, o julgador ndo podera
simplesmente aplicar a simula mesmo em casos em que é facilmente
constatada subsuncgéo, por outro lado, também nao podera simplesmente deixar
de seguir a sumula. Enquanto isso, a parte cabera apenas aduzir a incidéncia
da sumula ao caso e, mesmo que tal alegagao seja absurda, devera ser objeto
de apreciagédo judicial.’® Entendemos existir conflito porque n&o faz sentido
l6gico-juridico impor-se 0 mesmo ou maior rigor para a fundamentagdo que
segue uma sumula e aquela que nao segue.

Por questdes de economia processual, celeridade, politica judiciaria e
seguranca juridica, a regra de qualquer decisdo seria observar as sumulas de

® Notemos aqui que o item VI do art. 15 da IN 39/2016 do TST, ja citado linhas acima,
estabelece ser 6nus da parte demonstrar a conformidade ou nédo do caso com os
precedentes, o que demonstra o acolhimento, em parte, da critica feita ao art. 489, § 1°,
inciso V.
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instancias superiores e se ha, de fato, varias sumulas cuja subsungédo ao caso
€ bastante simples, ndo se justifica a imposi¢ao rigorosa de justificativa na forma
do inciso V do art. 489 do NCPC. Um bom exemplo disso é o caso da Sumula n.
308 do TST cujo teor ja é autoexplicativo.

Ja se o juiz ou tribunal ndo segue a sumula ou precedente, ha razdo em
determinar-se que o juiz explique e justifigue os motivos, fato que seria
perfeitamente possivel dada a falta de carater vinculante da maioria das sumulas.

Voltando ao estudo das nulidades, se o julgador, por exemplo, aplica a
sUmula do art. 308 do TST'" sem analisar os precedentes e suas razdes
determinantes, o defeito ante o art. 485, § 1°, inciso V, devera ser analisado de
forma conjugada e sistematica com o artigo 794 da CLT, significando que nao
existira nulidade se nao for constatado “prejuizo” para a parte.

Devemos ponderar que, na sistematica do Cédigo anterior, se o juiz aplicou
uma sumula de forma indevida ou deixou de aplicar quando deveria, bastaria a
parte recorrer e ao tribunal caberia reformar a decisao, aplicando ou n&o a sumula
da forma que entendesse correta, e assim por diante. Essa sistematica nao
mudou na sua esséncia, mas existiu sim uma mudanga de postura e um maior
rigor por parte do legislador ja que agora, no mesmo caso, a sentenca ou acérdao
ndo serao meramente reformaveis e sim nulos.

Esse rigor, a nosso ver exacerbado, dificulta a prolagdo de decisdes
judiciais, seja pelos magistrados de primeiro grau, seja pelos tribunais, e conflita
com o principio de razoavel duracao do processo (arts. 4° e 6° do CPC), além de
deixar claro que, nesse ponto pelo menos, o Novo Codigo ndo cumpre aquilo que
promete na exposi¢cdo de motivos:

O novo Cdédigo de Processo Civil tem o potencial de gerar um processo mais célere,
mais justo, porque mais rente as necessidades sociais e muito menos complexo.

N&ao existiu redugdo de complexidade, pelo menos nesse ponto, mas sim
aumento de rigor e tecnicismo em relagdo a decisdo judicial, o que, sem duvida,
acarretard uma maior demora na solugéo de conflitos.

No processo do trabalho que, como ja dissemos, sempre teve como nota
marcante a informalidade e celeridade, ndo cabe esse rigor e formalismo,
sobretudo se consideradas a natureza do direito tutelado e maior complexidade?®
das causas trabalhistas em relagdo as causas civeis.

Claro que a construgédo daquilo que constituira manifesto prejuizo em
virtude da falta de fundamentagio dependera da casuistica e da formagéo de um
padréo relativamente objetivo que demandara uma consolidagao jurisprudencial
que so6 ocorrera ao longo de varios anos.

® Observamos aqui que a IN 39/2016 do TST, art. 15, inciso Il, limitou a aplicagédo do referido
artigo (art. 489, § 1°, incisos IV e V) as simulas que contenham explicitamente referéncia
aos fundamentos determinantes da deciséo, o que leva a conclusao de que tal artigo ndo
se aplica as sumulas anteriores a vigéncia do Novo CPC.

2 A complexidade se deve a dois fatores: grande quantidade de pedidos e diversidade de
fundamentos para cada um deles.

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, v. 61, n. 92, p. 187-202, jul./dez. 2015



201

Enfim, podemos concluir que existiram poucas alteragdes significativas
no campo das nulidades no Novo CPC, sendo que, naquilo que realmente existiu
inovagao (nulidade da sentencga), os reflexos na esfera do processo do trabalho
deverao passar pelo crivo do sistema peculiar do processo trabalhista, ndo se
olvidando de outros principios que também orientam o processo trabalhista de
uma maneira mais acentuada que no processo civil, tais como a celeridade,
informalidade, economia processual.

Quando for aplicar as regras do novo Cdédigo, o operador do Direito nao
podera esquecer que o processo do trabalho possui um sistema de nulidades
préprio que permanece inalterado.

CONCLUSAO

Nao existiram significativas mudangas na sistematica de nulidades do
Codigo de Processo Civil de 1973 para o de 2015, ambos baseando-se no
principio da instrumentalidade das formas.

A principal mudanga implementada ocorreu fora do titulo das nulidades e
foi a introdugé@o de regras para aquilo que se considera sentenga nula por falta
de fundamentacgao (art. 1.013, § 3° c/c art. 489, § 1°, ambos do CPC de 2015).

Entretanto, ao aplicar-se tais artigos, ndo se pode esquecer do principio
que rege todo o sistema de nulidades, que é a instrumentalidade das formas.

No que tange ao reflexo de tal norma na seara do processo do trabalho,
devera o intérprete, caso entenda pela aplicagdo de tais artigos ao processo
trabalhista, submeter a norma ao rigoroso crivo dos arts. 794 e 795 da CLT, isto
€, somente existira nulidade se existir manifesto prejuizo as partes e ndo havera
decretagado de nulidade sem provocagao da parte.

SUMMARY

This article aims to make a brief analysis of nullity system of the Civil
Procedure Code of 1973, as amended by the new Civil Procedure Code, the
nullity system in the labor process, and the consequences of the changes made in
civil proceedings in the sphere of the labor process.

Keywords: Breach of procedure. Nullity. Process labor. New Civil Procedure Code.
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O ARTIGO 15 DO CPC/2015 E SUA REPERCUSSAO NO RAMO ESPECIALIZADO
DO PROCESSO DO TRABALHO*

ARTICLE 15 OF CPC/2015 AND THE REPERCUSSION REGARDING THE
SPECIALIZED BRANCH ON LABOR PROCEDURE

Maria Doralice Novaes**
RESUMO

O artigo busca diferenciar o processo comum do processo especializado,
assentando, em sintese, que, sendo o Cédigo de Processo Civil a lei processual
geral, a sua observancia se impde sempre que diplomas particulares sejam
omissos ou deficientes, ratificando, assim, o que o legislador trabalhista ja
houvera normatizado desde 1943, que, nas omissdes da CLT, as normas gerais
de direito e de processo Ihe serviriam de fonte subsidiaria. Procura demonstrar,
ainda, que a unidade fundamental da norma processual ndo pode levar a falsa
ideia de identidade de cada um de seus ramos especificos e que a tentativa de
importagdo da norma processual civil para o processo trabalhista, sem que haja
efetiva lacuna legislativa, provocaria grande e grave inseguranga juridica, além
de contrariar a real intengao do legislador processual manifestada no preambulo
da nova norma, no sentido de que o CPC/2015 veio para “[...] estabelecer expressa
e implicitamente verdadeira sintonia fina com a Constituicdo Federal”
proporcionando “[...] todo o rendimento possivel a cada processo em si mesmo
considerado” de modo a “[...] imprimir maior grau de organicidade ao sistema,
dando-lhe, assim, mais coesao.”

Palavras-chave: CPC/2015. Art. 15 do NCPC. Art. 769 da CLT. Aplicagao
supletiva. Aplicagdo subsidiaria.

IINTRODUGAO

As questdes afetas ao Novo Codigo de Processo Civil nos interessam a
todos. Sua repercussao no ramo especializado do processo do trabalho constitui,
sem duvida, a principal indagac¢ao dos juslaboralistas, sobretudo em tempos
dificeis e incertos como os que atravessamos.

* Artigo recebido em 6/4/2016 - autora convidada.

** Desembargadora aposentada. Foi Juiza do Trabalho no TRT/2. Ingressando na carreira
em 1981, foi promovida a Desembargadora em 1995. Exerceu a fungdo de Corregedora
Auxiliar no TRT/2 no biénio 1999/2001. Convocada, passou a atuar no TST em 2004, em
substituicdo a Ministro Titular, onde permaneceu até 2010. Eleita em 2012, exerceu a
funcéo de Presidente do Tribunal Regional do Trabalho da Segunda Regi&o até outubro de
2014. Foi Conselheira do Conselho Superior da Justica do Trabalho no biénio 2013/2015.
Aposentou-se da magistratura em maio de 2015. Coordena atualmente o Comité Regional
do Processo Judicial Eletronico do TRT/2. Dedica-se, ainda, a prestagdo de consultorias
na area trabalhista.
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Nesse sentido, saliento que a preocupagao central deste estudo sera a
de expor e suscitar duvidas, lembrando, a propédsito, Oscar Wilde, escritor e
poeta irlandés, ao afirmar que

Fala-se muito na beleza da certeza, como se nao se tomasse conhecimento da sutil
beleza da duvida. Acreditar € muito monétono, duvidar é profundamente apaixonante.
Manter-se alerta: eis a vida. Jazer na tranquilidade: eis a morte.

Assim, tendo como norte a certeza da duvida e a circunstancia de que o
pensamento juridico deve sempre prosseguir em sua caminhada, inspirando
novos estudos e modernas pesquisas, tal como chuva molhando terreno fértil,
procurarei refletir sobre esse tema tao relevante, com a humildade daqueles que
seguramente tém bem mais perguntas do que respostas.

Pois bem, pretendendo unificar todas as regras de processo, a Lei
n. 13.105/2015 deixa induvidoso que o Processo Civil, em todo territério
nacional, reger-se-a pelo Novo Caddigo.

Orientou-se o Novo Cédigo de Processo Civil por, precipuamente, tal como
referido na Exposicdo de Motivos:

[...] estabelecer expressa e implicitamente verdadeira sintonia fina com a
Constituicdo Federal; criar condi¢gdes para que o juiz possa proferir decisdo de
forma mais rente a realidade fatica subjacente a causa; simplificar, resolvendo
problemas e reduzindo a complexidade de subsistemas; dar todo o rendimento
possivel a cada processo em si mesmo considerado; e imprimir maior grau de
organicidade ao sistema, dando-lhe, assim, mais coesao.

Referidas observagdes langadas pelo legislador ao explicitar as razbes
que deram origem ao Novo Cédigo exigem compreenséo e apreensdo, mormente
para aqueles que lidam com as demandas trabalhistas.

Com efeito, estabelece o art. 15 do Novo Cddigo de Processo Civil que:

Art. 15 - Na auséncia de normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou
administrativos, as disposi¢coes deste Cddigo lhes serdo aplicadas supletiva e
subsidiariamente.

Pois bem. Como se vé, esta claro no texto que, sendo o Cadigo de Processo
Civil a lei processual geral, a sua observancia se impde sempre que diplomas
particulares sejam omissos ou deficientes, ratificando, assim, o que o legislador
trabalhista ja houvera assentado desde 1943 no sentido de que, nas omissdes
da CLT, as normas gerais de direito e de processo lhe serviriam de fonte
subsidiaria.

De fato, o art. 769 da CLT registra que:

Art. 769 - Nos casos omissos, o direito processual comum sera fonte subsidiaria do

direito processual do trabalho, exceto naquilo em que for incompativel com as normas
deste Titulo.
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Com tais premissas reafirmadas, debrugada sobre o Novo Normativo
Processual e com muitas duvidas sobre seu alcance na seara trabalhista, passei
a acompanhar a controvérsia doutrinaria que se desenvolveu sobre esse tema e
constatei que ha um aspecto desenturvado de qualquer duvida ou entreduvida: o
processo do trabalho ndo foi disciplinado pelo Novo CPC que situou fora de suas
raias os feitos regulados por lei especial.

E ndo poderia ser diferente. Trata-se de um processo especial, regulado
por lei especial e ndo abrangido pelo CPC. Parece n&o haver duvida, ainda, de
que ndo se operou revogacado de qualquer dispositivo da CLT por ter a nova lei
disposto diferentemente.

Tal conclusdo encontra respaldo no direito brasileiro, no § 2° do art. 2° da
Lei de Introdugcdo ao Cddigo Civil, segundo o qual:

§ 2° - A lei nova, que estabelega disposicbes gerais ou especiais a par das ja
existentes, ndo revoga nem modifica a lei anterior.

Lembre-se, outrossim, de que a Lei Complementar n. 95, ao tragar as
linhas para a redagao das leis, determina, em seu art. 9°:

Art. 9° - Quando necessaria a clausula de revogacgao, esta devera indicar
expressamente as leis ou disposicdes legais revogadas.

Logo, o siléncio do Novo Cadigo relativamente a revogacao das
disposi¢cdes da CLT sobre o processo do trabalho e a alusdo expressa a
revogacdo de outros artigos de lei e, ainda, a determinagédo do art. 9° da Lei
Complementar n. 95 levam-nos a conclusao de que o legislador jamais pretendeu
abolir a disciplina especial.

A doutrina de Oscar Tendrio, a reforgar, merece ser citada, eis que reafirma
que “Se a lei geral vem depois da especial, a lei anterior continua em vigor, ao
lado da nova.”

A razéo é simples e foi manifestada, com propriedade, por José de Oliveira
Ascenséo, ao afirmar que “[...] o regime geral ndo toma em conta as circunstancias
particulares que justificaram justamente a emisséo da lei especial. Por isso a lei
nao sera afetada em razdo de o regime geral ter sido modificado.”

Alguns fatores, no entanto, parecem merecer especial atengao nesse novo
ordenamento, legitimando, assim, algumas reflexdes sobre as circunstancias:
(I) de situar o Novo CPC, ja em seu limiar, no &mbito de sua observancia; (II) de
afirmar que suas disposi¢oes regulardo de forma supletiva, como subsidio, nas
auséncias de normas que regulem o processo trabalhista, fazendo-o em
acréscimo ao critério até entdo utilizado, de fonte subsidiaria da lei especial
trabalhista.

" TENORIO, Oscar. Lei de introdugéo ao cédigo civil. Rio de Janeiro: Borsoi, 1985. n. 137,
p. 91.

2 ASCENSAO, José de Oliveira. O direito - introdug&o e teoria geral. Coimbra: Almedina,
1991. n. 322, |, p. 541.
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I1DO AMBITO DO CPC/2015

A primeira circunstancia - de situar o Novo CPC, ja em seu limiar, no
ambito de sua observancia - parece uma estranha inversio. Isso porque, como
regra, sao as leis especiais, em suas disposi¢des finais, que fazem remissdes
as leis gerais, para aplicagcdo destas aos casos omissos. Aqui, como se Vé,
dispde-se, na lei geral, sobre sua aplicagéo supletiva e subsidiaria aos processos
eleitorais, trabalhistas ou administrativos, regulados por leis especiais.

Essa questdo que, inicialmente, pode parecer desimportante também
pode se revelar sintomatica. Pareceu-me haver uma razéo especifica para o
legislador assim dispor. Passei a indagar. Qual seria o real motivo de o legislador
ter a necessidade de reafirmar que o Novo CPC continua a ser fonte subsidiaria
na qual o magistrado encontrara elementos para preencher as falhas existentes
na CLT?

Conclui que o legislador, ao assim proceder, o fez com o propésito de fixar,
de inicio e de forma induvidosa, a autonomia do processo trabalhista em relagao
ao processo comum, deixando claro que a unidade fundamental da norma
processual ndo pode levar a falsa ideia de identidade de cada um de seus ramos
especificos.

Isso porque, sendo una a jurisdicdo, também uno é o direito processual
enquanto sistema de principios e normas para o exercicio da jurisdigao. De fato,
se a norma processual tem por objetivo disciplinar a atividade jurisdicional, ndo
ha duvida de que os principios que a informam sdo os mesmos em todas as
disciplinas processuais.

Sobre o tema, os festejados professores Antonio Carlos Araujo Cintra, Ada
Pellegrini Grinover e Candido Dinamarco lecionam que:

[...] com efeito, os principais conceitos atinentes ao direito processual, como os de
jurisdicdo, acao, defesa e processo, sdo comuns aos ramos distintos, autorizando,
assim, a elaboragéo cientifica de uma teoria geral do processo. Pense-se, ainda,
nas nogdes de defesa, coisa julgada, recurso, preclusdo, competéncia, bem como
nos principios do contraditério, do juiz natural, do duplo grau de jurisdi¢gao - que séo
correntes, em igual medida, em todos os campos do direito processual.®

Contudo, além dos principios basicos, comuns a todos os sistemas, o
trabalhista se calca em principios que lhe sdo proprios e especificos. Dotado
que é de um instrumental normatizado a sua viabilizagdo é bem mais aderente a
realidade social e, portanto, muito mais consentdneo com a relagéo juridica
material subjacente.

Ciente dessa realidade, o legislador processual civil, por ato expresso,
respeitou e preservou a sistematica introduzida pela CLT.

E o fez porque reconhece que a Justica do Trabalho tem normas
processuais que conseguem conferir efetividade as demandas trabalhistas,
efetividade essa, alias, conquistada ao longo dos 70 anos de existéncia da CLT.

3 DINAMARCO, Candido; ARAUJO CINTRA, Antonio Carlos; GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria
geral do processo. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 49.
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E o fez, também, para que ndo se percam as caracteristicas que sao
proprias e necessarias ao Processo do Trabalho, dadas a sua vinculagdo com o
Direito do Trabalho e com as partes, que constituem a razdo de ser dessa
especialidade.

Justificam-se, assim, as razdes apresentadas na Exposi¢cdo de Motivos
do Novo Cddigo, quando afirma que todo normativo processual deve servir para
“[-..] criar condicdes para que o juiz possa proferir decisdo de forma mais rente a
realidade fatica subjacente a causa” e para “[...] simplificar, resolvendo problemas
e reduzindo a complexidade de subsistemas”, como, v.g., o0 é o sistema
processual trabalhista.

Il DAREGULAGAO SUPLETIVAE SUBSIDIARIA

Como ja referido, o Novo Cdédigo declara expressamente que os feitos
regulados por leis especiais continuardo disciplinados por essas leis,
significando dizer que as disposigdes contidas na CLT nado foram revogadas,
derrogadas ou ab-rogadas.

Continuando em pleno vigor as leis processuais trabalhistas, confirma o
Novo Cédigo, por outro lado, a manutengao da aplicagdo subsidiaria do direito
processual comum, tal como referido pelo art. 769 da CLT, acrescentando, agora,
a forma supletiva dessa ajuda.

Vale lembrar que o adminiculo - 0 amparo que a lei geral sempre prestou
a lei especial, visto sempre pela doutrina e jurisprudéncia como prestadio, vale
dizer, como serventia - s6 pbéde ser utilizado até aqui quando adequado, quando
apropriado, quando compativel. Quanto a isso, penso que nada mudou.

De fato, o processo do trabalho continua sendo lei especial, de modo que
s6 terdo incidéncia no seu sistema as normas que com ele estejam em sintonia.
A compatibilidade, embora ndo expressa no Novo Cdédigo, sera sempre o
pressuposto em qualquer hip6tese de aplicagao.

Isso significa dizer que, dentro do Novo Cédigo, ndo sera possivel intentar-se
uma acao trabalhista. Dentro dele, porém, sera possivel intentar, a titulo de exemplo,
acoes incidentais que sejam compativeis com as lides laborais.

E tem mais. Como o legislador serviu-se de duas expressdes somadas
(supletiva e subsidiariamente), penso que procura deixar claro que o auxilio
(subsidio) s6 pode servir de suplemento (supletivo). Logo, é necessario que
haja absoluta omissao legislativa para que o NCPC possa ser aplicado.

Com a devida vénia de Teresa Arruda Alvim Wambier, Maria Lucia Lins
Conceigéo, Leonardo Ferres da Silva Ribeiro e Rogério Licastro Torres de Mello,
a aplicagao subsidiaria ndo deve ocorrer em situagdes nas quais nao ha omisséo,
com o proposito “[...] de enriquecimento, de leitura de um dispositivo sob outro
viés, de extrair-se da norma processual eleitoral, trabalhista ou administrativa
um sentido diferente, iluminado pelos principios fundamentais do processo civil.”

4 ARRUDA ALVIM, Tereza, et. al. Primeiros comentarios ao novo cédigo de processo civil.
Artigo por artigo. Sao Paulo: RT, 2015. p. 75.
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A tentativa de importagdo da norma processual civil para o processo
trabalhista, sem que haja efetiva lacuna legislativa, sem que seja de forma
supletiva, esbarra no fato de que essa transposi¢cdo ndo pode ser realizada na
integra, justamente devido as mudangas estruturais que acarreta.

Nesse mesmo sentido, a 62 Turma do Tribunal Superior do Trabalho, de
forma unanime, reformou decisdo do Tribunal Regional do Trabalho da 132
Regido, excluindo a incidéncia das regras do atual CPC ao Processo do Trabalho
em relagdo a aplicabilidade do art. 475-J. Os fundamentos que adota, no entanto,
permanecem inalterados e podem, aqui, ilustrar a questao:

RECURSO DE REVISTA. MULTADOART. 475-J DO CPC. INCOMPATIBILIDADE COM O
PROCESSO DO TRABALHO. REGRA PROPRIA COM PRAZO REDUZIDO. MEDIDA
COERCITIVANO PROCESSO DO TRABALHO DIFERENCIADA DO PROCESSO CIVIL.
O art. 475-J do CPC determina que o devedor que, no prazo de quinze dias, nao tiver
efetuado o pagamento da divida, tenha acrescido multa de 10% sobre o valor da
execugao e, a requerimento do credor, mandado de penhora e avaliagdo. A decisédo
que determina a incidéncia de multa do art. 475-J do CPC, em processo trabalhista,
viola o art. 889 da CLT, na medida em que a aplicagdo do processo civil,
subsidiariamente, apenas é possivel quando houver omissdo da CLT, seguindo,
primeiramente, a linha tragada pela Lei de Execugao Fiscal, para apenas apos fazer
incidir o CPC. Ainda assim, deve ser compativel a regra contida no processo civil
com a norma trabalhista, nos termos do art. 769 da CLT, o que ndo ocorre no caso
de cominagao de multa no prazo de quinze dias, quando o art. 880 da CLT determina
a execugao em 48 horas, sob pena de penhora, ndo de multa. Recurso de revista
conhecido e provido para afastar a multa do art. 475-J do CPC.

(Proc.: RR-66840-82.2006.5.13.005 - Acordédo da 62 Turma - Publicagdo: DJ 28/3/2008.)

Veja-se, a proposito, parte da fundamentagéo adotada pelo Julgado:

A regra contida no art. 880 da CLT contém prazo de 48 horas para que se proceda
ao pagamento da execugao, apos a citagao, embora ndo haja cominagao de multa
pelo inadimplemento. Para se deixar de considerar a regra contida no art. 880 da CLT
criar-se-ia verdadeiro imbréglio processual, ndo sé em relagdo ao prazo para
cumprimento da obrigacgao, mais dilatado no processo civil, como também em relagéo
a penhora. Ou seja, deveria o julgador cindir a norma legal para utilizar o prazo de 48
horas, menor, da CLT, com a multa disciplinada no CPC, ou se aplica o prazo do CPC,
maior que o da CLT, com a multa e a penhora. Considerando-se que a regra processual
civil conflita, em relagdo ao prazo e a cominagao contida no dispositivo da CLT, é
incompativel a regra ali contida, o que impossibilita a sua aplicagdo, nos exatos
termos do art. 769 da CLT. O rito, inclusive, no processo do trabalho é diferenciado,
pois determina a citagao por Oficial de Justi¢a, conforme prevé o § 2° do art. 880 da
CLT. Ressalte-se, ainda, que ha expressa previsdo no art. 882 da CLT, quando do
nao pagamento da divida no prazo legal, a gradacédo a ser respeitada, mediante
dinheiro ou penhora [...].

De fato, as decisdes que, desrespeitando a premissa supletiva da lei
geral, para adotar a tese que admite a incidéncia ilimitada do Novo Cadigo de
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Processo Civil no Processo Trabalhista, apresentariam o que Manoel Antonio
Teixeira Filho chama de “hibridismo processual”’, na medida em que haveria
mescla dos procedimentos civil e trabalhista.

A Justica do Trabalho se ressentiria, por 6bvio, da necessaria uniformidade
procedimental, ja que o “hibridismo processual” permitiria que cada julgador
aplicasse arbitrariamente normas de um sistema ou de outro de acordo com
suas convicgdes. Proporcionaria grande insegurancga juridica. Em funcao dela, o
jurisdicionado passaria a crer que uma demanda judicial nada mais &€ do que
uma aventura. Passaria a enxergar o Judiciario como sendo uma “arena de
astucias”. Criaria, também, importante instabilidade e insegurancga social.
Fortaleceria a descrenca nas instituicdes. Fragilizaria o Mito da Justi¢ca do Trabalho.

Essa circunstancia seguramente estaria a contrariar os mais basilares
principios fundamentais de direito: o do contraditério, da ampla defesa, do devido
processo legal e da igualdade das partes, assim expressos na Carta Republicana:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos
termos seguintes:

[--]

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal;

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes;

Violaria, outrossim, a real intengédo do legislador processual manifestada
no Preambulo da Norma, no sentido “[...] de estabelecer expressa e implicitamente
verdadeira sintonia fina com a Constituicdo Federal” de “[...] dar todo o rendimento
possivel a cada processo em si mesmo considerado” e, de “[...] imprimir maior
grau de organicidade ao sistema, dando-lhe, assim, mais coesao.”

IVCONCLUSAO

Lembrando, sempre, que a CLT estabelece a estrutura sobre a qual
deve se apoiar o Processo do Trabalho e que possui capitulos especificos
sobre o processo em geral (arts. 770 a 782); sobre dissidios individuais (arts.
837 a 885) e dissidios coletivos (arts. 856 a 875); sobre liquidagédo e execucéo
(arts. 876 a 892) e sobre recursos (arts. 893 a 902), ha de se concluir que
abandonar a observancia dessas disposicbes para aplicar
indiscriminadamente a novidade do processo comum atenta contra o art. 769,
uma vez que ditas normas, repita-se, ndo sofreram qualquer derrogagéo.

Ademais, no conhecimento dos dissidios individuais € no dos coletivos,
as normas que constam da CLT, que sempre privilegiam o procedimento oral e a
informalidade, ndo estdo a exigir subsidio. Tudo o que é essencial foi regrado.
Os atos, os termos, os prazos, as nulidades, as provas, as audiéncias, a decisao
e sua eficacia.
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As possiveis aplicagbes supletivas no processo do trabalho e que, sem
duvida, tém causado acirrada discussao sao as relacionadas a fase de execucgao.

Ha de se lembrar, contudo, que, ainda que haja omissdo na CLT acerca
da forma como processada alguma etapa da execugdo, devemos recorrer, por
primeiro, ao que preceitua a Lei n. 6.830/1980, por forca do disposto no artigo
889 da CLT:

Art. 889 - Aos tramites e incidentes do processo da execugao sao aplicaveis,
naquilo em que ndo contravierem ao presente Titulo, os preceitos que regem o
processo dos executivos fiscais para a cobranca judicial da divida ativa da Fazenda
Publica Federal.

Nao obstante, entendo perfeitamente adequada a aplicagédo supletiva do
Novo Cédigo de Processo Civil em determinadas ocorréncias da execugao
trabalhista, visto que a propria lei de executivos fiscais autoriza sua utilizagao
quando essa for lacunosa e, lacunas nessa seara, ninguém as nega.

Nao podemos nos olvidar, contudo, tal como leciona Manoel Antonio Teixeira
Filho, de que:

No sistema do processo do trabalho, a execugéo constitui processo auténomo,
regulado pelos artigos 876 a 892 da CLT. O fato de o CPC haver deslocado a
liquidagéo e a execugao por quantia certa, fundada em titulo judicial, para o processo
de conhecimento ndo torna o processo do trabalho, s6 por isto, omisso ou lacunoso.
Sob este aspecto, € importante reiterar a observagado de que o sistema préprio do
processo do trabalho possui a figura dos embargos a execugéo (art. 884), pelo qual
o devedor podera, em processo autébnomo, resistir, juridicamente, aos atos
executivos. Esses embargos constituem, portanto, elemento estrutural do sistema
de execugdo do processo do trabalho - e, como tal, indispensavel e irretocavel,
exceto por norma legal dirigida ao préprio sistema.®

Logo, decidir o que se aplica do Novo CPC ao Processo do Trabalho
demandara muito estudo e enorme reflexdo da doutrina e da jurisprudéncia.
Exigira cautela e parcimbnia. S6 o tempo revelara e aperfeicoara, com a
estipulagao de limites, tanto restritivos quanto permissivos, acerca de sua
instrumentalidade nas demandas trabalhistas.

Isso porque a efetividade, eficacia e vigéncia do novel diploma né&o
dependem apenas do texto sancionado pela Presidente. Ndo depende, tampouco,
do empenho da Comisséo e da iniciativa do Congresso Nacional. Muitas das
disposi¢cées da nova lei deverdo passar pelo crivo do Tribunal Superior do
Trabalho, responsavel pela unicidade de entendimento da legislagéao
infraconstitucional e por garantir a correta aplicagao justamente dessas normas
conforme sua orientagao.

5 TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. Execugéo no processo do trabalho. 10. ed. Sao Paulo:
LTr 75, 2011.
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Penso que seria de todo interessante, dessa forma, que a mais alta Corte
Trabalhista pudesse se reunir, a exemplo do que fez na 22 Semana do TST
(ocorrida de 10 a 14/9/2015), para analisar as propostas enviadas por toda
comunidade juridica acerca dos pontos polémicos ou ndo consensuais da
aplicacdo subsidiaria e supletiva do Novo CPC.

Essa importante contribuicdo, que permitiria a andlise de todas as vozes
importantes da ciéncia juridica, nos convocaria a um exercicio sobre o ser e o dever
ser, levando-nos ao necessario equilibrio, eis que, ndo obstante o tema esteja
num campo arido, essa postura poderia funcionar como uma aragem, informando
a comunidade juridica sobre as alternativas e os possiveis caminhos a seguir.

Mais do que isso, permitiria o estudo de todas as éticas e de todas as éticas
para, ao fim e ao cabo, serem utilizadas no aperfeicoamento da Justiga do Trabalho,
de sua jurisprudéncia, de sua doutrina e da propria legislagdo que a regula.

ABSTRACT

This article search differentiate the common procedure and the specialized
procedure, establishing, that the Brazilian Procedure Code is the general
procedure, so it must be observed, when the particulars procedure laws are silent
or deficient, ratifying, what the labor legislator had already established since 1943,
in the omissions of CLT, the general rules of law and procedure law serve as
subsidiary source. It seeks to demonstrate too that, the fundamental unit of the
procedure law can not lead to a false idea of identity of every one of its specific
branches. The attempt to import of the civil procedure law to the labor procedure
law, without effective legislation gap may cause great and serious legal insecurity,
besides it would counteract the real intention of the procedure legislator expressed
in preamble of the new rule, in the sense of the CPC/2015 have come to “establish
expressly an implicitly a real fine syntony with the Federal Constitution”, providing
“all possible return to each process itself considered”, in a way to “impress higher
degree of organicity to the system, giving it thus greater cohesion”.

Keywords: CPC/2015. Article 15/NCPC. Article 769/CLT. Supplementary
application. Subsidiary application.
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O INCIDENTE DE DESCONSIDERAGAO DA PERSONALIDADE JURIDICA DO
NOVO CPC E SEUS IMPACTOS NO PROCESSO DO TRABALHO*

THE INCIDENT DISREGARD OF LEGAL PERSONALITY OF CPC NE