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Revista Eletronica do Tribunal
Regional do Trabalho da Bahia

Ano V, nimero 7, mar¢o de 2016

Apresentacao

A Revista Eletronica do Tribunal Regional do Trabalho da Bahia oferece, pela pri-
meira vez, uma edi¢do tematica a seus leitores, dedicando-a ao novo Cédigo de Processo
Civil, que entrara em vigor este ano.

Os questionamentos, as dividas e debates que vém sendo travados em torno das
normas processuais civis e de sua aplica¢ao impulsionaram-nos a atentar para a necessi-
dade de reunir trabalhos sobre o tema.

Expomos entao, aqui, artigos de magistrados, servidores e advogados da Bahia, que
nos dao a conhecer suas proposi¢des e indagagdes, permitindo-nos ampliar as reflexdes

sobre o assunto.

Por sugestdo do Conselho Editorial, mantivemos um espaco dedicado a prosa e a
poesia, encerrando, assim, a edi¢do com composi¢des de um magistrado da Casa.

Desejamos a todos uma boa leitura!

Maria Adna Aguiar
Desembargadora Presidente do TRT5
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Ano IV, numero 7, marco de 2016

Apresentagao da Escola Judicial

Com o objetivo de empoderar a tradicional revista eletronica deste Tribunal Regio-
nal, a Escola Judicial empreendeu seus esforcos para, pela primeira vez, langar uma revista
com tematica especializada.

Justamente no prentncio da vigéncia do Novo Cédigo de Processo Civil, a Escola Ju-
dicial almeja que esta revista eletronica sirva como uma colegao de textos e opinides sobre
os efeitos e impactos que este novo diploma processual pode gerar na Justica do Trabalho.

Independentemente das opinides desta coletanea de textos, inclusive polémicas e
conflitantes entre si, a Revista Eletronica n. 7, 2016 do TRT5 reuine dezoito artigos juridi-
cos, organizados pela ordem alfabética da autoria, que refletem os principais debates que
o Novo CPC impde na area trabalhista. Prosseguindo com o espago poético, esta Revista
Eletronica traz uma bela poesia sobre a diversidade e diferenca.

Somente sobre o tema da aplicacdo subsididria e supletiva, o leitor encontrara trés
textos apresentam argumentagdes totalmente distintas, os quais representam os mais di-
ferentes entendimentos sobre a questdo. Principio da cooperagio, incidente da desconsi-
deragdo da personalidade juridica, efetividade da execugdo, tutelas provisérias, 6nus da
prova e sua inversao, confissdo reciproca, instru¢ao probatoria, principio do contraditério,
precedentes, assisténcia, fundamenta¢ao das decisoes, sentenga de “terceira via’, reflexdes
filosdficas e negdcios processuais sdo os temas abordados pelos vinte artigos que compde
esta revista especializada.

Com alegria e coragem pelo ineditismo de uma revista especializada, O TRT5 e a
sua Escola Judicial esperam contribuir com subsidios tedricos para que a comunidade ju-
ridica trabalhista baiana realize o debate sobre os efeitos do Novo CPC na area laboralista.

Salvador, 09 de marco de 2016

Norberto Frerichs
Desembargador do Trabalho

Joao Batista Sales Souza
Juiz do Trabalho

Murilo Carvalho Sampaio Oliveira
Juiz do Trabalho Substituto
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Preconceito
Rodolfo Pamplona Filho

Sou baiano,
Negro,

Pobre

E Gay

Sou cigano
Feio,

Baixo e

Chinés
Nordestino ou
Argentino
Mendigo ou
Indigente
Idoso ou
Menor Carente
Deficiente ou
Impotente
Crente ou
Ateu

Arabe ou
Judeu
Umbandista ou
Adventista
Testemunha ou
Kardecista
Migrante ou
Imigrante
Presididrio ou
Proletdrio
Refugiado ou
Desabrigado
Bébado ou
Drogado
Alcéolatra ou
Viciado
Desempregado ou
Condenado

Sou muito mais que tudo isso...
Se, ndo na carne, no espirito
de solidariedade com aquele

que sofre, chora e morre
ndo pelo que faz ou fez,
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mas pelo sentimento incontroldvel
de quem ndo compreende...
Nem faz qualquer esforgo para isso...

E preciso sentir na pele,

por vezes, literalmente,
para dimensionar a loucura
de julgar o outro

sem um dado objetivo

que justifique esta postura.

Ndo é facil matar

um ledo por dia

e ser excluido pelo

grau de melanina

OU por quem vocé suspira

OU pela sua conta bancdria
OU pela sua luta didgria

OU de onde vai ou vem

OU de quem vocé cré no além...

Esqueca-me por um dia

ou — melhor! - definitivamente,
pois o meu maior defeito

¢ parecer diferente

aos olhos de quem esqueceu
qual é o sentido de ser gente...

Salvador, 06 de setembro de 2010, véspera da comemoragdo Independéncia do Brasil,

uma segunda-feira reflexiva e solitdria...

Revista Eletrénica do Tribunal Regional do Trabalho da Bahia



Ano V, n. 7, Mar. de 2016 %%

2R

E temos um novo desafio:
a efetiva cooperacao entre os sujeitos do processo

Ana Paola Santos Machado Diniz

O art. 60 da Lei 13.105 de 16.03.2015 ao dispor que “todos os sujeitos do processo
devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razodvel, decisdo de mérito justa e
efetiva”, nos remete a reflexdo acerca do principio da cooperagao e dos deveres e posturas
exigiveis das partes e do juiz, ademais de sublinhar o desiderato principal do processo, qual
seja, a efetiva solugdo do conflito, o exame do mérito, no tempo mais abreviado possivel.

O principio da cooperagdo, agora incorporado ao capitulo das normas fundamen-
tais do processo civil, também é presente no Cédigo de Processo Civil Portugués, que
no art. 7° 1 estabelece: “Na conducgdo e intervengdo no processo, devem os magistrados, os
mandatdrios judiciais e as proprias partes cooperar entre si, concorrendo para se obter, com
brevidade e eficdcia, a justa composicdo do litigio”.

Aqui, como em terras lusitanas, o processo é compreendido como espago para exer-
cicio da democracia participativa, como produto da atuagdo cooperativa das partes entre
si e do juiz com as partes, porque sujeitos do processo, esmaecendo o protagonismo do
juiz em muitos aspectos e, abrindo espaco para as partes influenciarem diretamente a de-
cisdo judicial, evitando sejam surpreendidas por questdes faticas ou juridicas suscitadas
pelo juiz e em torno das quais nado puderam debater antecipadamente. Se trata de valorizar
o que ha de mais rico no processo, o debate de ideias, de posi¢des, a valoracao das questoes
a partir das maltiplas perspectivas apresentadas pelos sujeitos, o que certamente fornece
ao juiz material de maior consisténcia para analise do mérito da causa.

Destarte, o principio da coopera¢dao ou da colaborac¢ao além de remeter necessa-
riamente ao contraditério pleno, também se apoia em outros consectarios igualmente
relevantes, dentre os quais o principio da primazia da decisdo de mérito, que favorece o
saneamento de vicios e imperfei¢des formais e previne a extingdo prematura do feito, e o
principio da efetividade.

Desses aspectos essenciais trataremos, ainda que de modo breve, porque essenciais
a compreensao do principio da cooperagio, tendo como objetivo principal demonstrar a
plena combatibilidade das normas fundamentais do processo comum com o processo do
trabalho, com destaque para o art. 6° do CPC/2015. O processo do trabalho, nao obstante
seu traco inquisitorial, com amplo espago para atuagdo de oficio do juiz, nao pode des-
prezar as virtudes das clausulas gerais pautadas na boa-fé e no dever de colabora¢ao para
0 processo. Sdo premissas que conduzem a um processo democratico, que preservam o
espago de autonomia das partes, em nada subtraindo ao juiz seu relevante papel na solu-
¢do do conflito.

Revista Eletronica do Tribunal Regional do Trabalho da Bahia
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1. Cooperacao e boa-fé, temos um novo modelo processual?

A cooperagdo sempre foi compreendida como um dever lateral, um dever conexo
a boa-fé objetiva, aliando-se a outros deveres igualmente relevantes, como o dever de
cuidado em relagdo a outra parte, o dever de respeito, o dever de informar, o dever de
probidade, o dever de agir conforme a confianca, entre outros.

Ao consagrar no art. 50 do CPC a clausula geral de boa fé processual - aquele que de
qualquer forma participa do processo deve comportar-se de acordo com a boa-fé - o legisla-
dor ja deixou suficientemente expresso que dos litigantes e do juiz se exige o cumprimento
de multiplos deveres, entre os quais se insere também o dever de cooperagao. O processo
nao ¢ ambiente de regramento livre, onde os fins justificam os meios, quaisquer que sejam
eles. Nao admite investidas irrefletidas, dissimuladas ou arbitrarias de quaisquer de seus
participes, inclusive o juiz. Nao é palco de vale tudo onde cada qual busca prevalecer os
interesses e ideias sem respeito a ética, a transparéncia, a valores essenciais a convivéncia
democratica e que podem ser sintetizados numa tnica expressao: confianga.

Ao definir, de modo expresso e no art. 6°, que todos os sujeitos do processo devem
cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razodvel, decisdo de mérito justa e efetiva,
vemos uma énfase especial a essa especifica faceta dos deveres implicitos emanados da
boa-fé objetiva e exigiveis de todos os que atuam no processo, o dever de colaboragdo ou
de cooperagao.

Qual o significado dessa énfase? A cooperagao deve ser concebida como um prin-
cipio ou corresponde a um novo modelo processual, ao lado dos modelos adversarial e
inquisitorial'?

Daniel Mitidiero* defende a colaboragdo como um verdadeiro modelo processual
civil afirmando que “sua caracterizagdo depende de pressupostos sociais, logicos e éticos.
Impoe ao juiz uma dupla posigdo no processo: é paritdrio no didlogo, na sua condugdo, e
assimétrico no momento de decisdo da causa. O juiz deve conduzir o processo em perma-
nente didlogo com as partes. Esta condugdo paritdria assegura a colaboragdo ao longo do
procedimento. Sua assimetrizagdo, contudo, é prépria ao momento em que a decisdo deve ser
imposta ds partes, ao momento de realiza¢do da tutela do direito. Assim, para que se pense
em colaboragdo no processo civil ndo basta pensar em principio da colaboragdo. O principio
da colaboragdo é um dos elementos que caracteriza o modelo processual civil cooperativo™

! Fredie Didier Jinior explica que o modelo adversarial assume a forma de competigdo ou disputa,
desenvolvendo-se como um conflito entre dois adversarios diante de um 6rgéo jurisdicional relativamente
passivo, cuja principal funcio ¢ a de decidir, ao passo que o modelo inquisitorial organiza-se como uma
pesquisa oficial, sendo o 6rgéo jurisdicional o grande protagonista do processo. No primeiro sistema, a
maior parte da atividade processual é desenvolvida pelas partes; no segundo, cabe ao érgio judicial esse
protagonismo. In: Os trés modelos de direito processual: inquisitivo, dispositivo e cooperativo, disponivel
em: http://www.editorajuspodivm.com.br/i/f/ativismo%20soltas%20fredie.pdf.

?Direito ao Processo Justo como Direitoa colaboragao no Processo Civil. Disponivel: http://www.cartaforense.
com.br/conteudo/artigos/direito-ao-processo-justo-como-direito-a-colaboracao-no-processo-civil/4893
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Didier Janior?, por sua vez, afirma que “os principios do devido processo legal, da
boa-fé processual e do contraditério fornecem as bases para o surgimento de outro principio
processual, o da cooperagio que define o modo como o processo civil deve estruturar-se no
direito brasileiro, caracterizando-se pelo redimensionamento do principio do contraditério,
com a inclusdo do orgdo jurisdicional no rol dos sujeitos do didlogo processual, e ndo mais
como um mero espectador do duelo das partes. O contraditorio volta a ser valorizado como
instrumento indispensavel ao aprimoramento da decisio judicial, e ndo apenas como uma
regra formal que deveria ser observada para que a decisdo fosse vdlida. A condugdo do
processo deixa de ser determinada pela vontade das partes (marca do processo liberal dis-
positivo). Também nao se pode afirmar que hd uma condugdo inquisitorial do processo pelo
orgdo jurisdicional, em posicdo assimétrica em relagdo as partes. Busca-se uma condugio
cooperativa do processo, sem destaques a algum dos sujeitos processuais’.

Néo nos parece, com efeito, que estejamos diante de um novo modelo processual,
porquanto nao ha mudanca substancial na esséncia ou logica do processo, nem excessi-
vamente adversarial, tampouco sem algum toque inquisitorial. A dindmica do processo
continua a mesma. Exige que as partes explicitem de modo claro suas pretensdes e que
tenham liberdade para demonstrar suas posi¢oes, seja no ambito de um legitimo e de-
mocratico espago de produgdo probatoria, seja debatendo as questdes juridicas essenciais
para fazer prevalecer seus interesses. Também o juiz, na condugao do processo, mantém
preservado seu papel de guardido da ordem juridica, cabendo-lhe preservar a isonomia
dos litigantes, garantido-lhes o mesmo espago de debate, seja para a produgao das provas
ou discussdo das teses juridicas ou circunstancias faticas essenciais ao conhecimento da
demanda, porém coibindo os abusos e atitudes temerarias, sejam as que buscam desequi-
librar as partes, sejam as que intentam lesar interesses publicos essenciais.

O dever de colaboragdo que se apresenta no art. 6° do CPC como clausula geral, mas
que, também, inspira aqui e acold a definigdo precisa de deveres a serem obrigatoriamente
respeitados pelas partes e pelo juiz, foi erigido a condigao de principio do processo, norma
fundamental. Nao hd substancial alteragdo da esséncia do processo ao reafirmar-se ser
prioritdrio o julgamento do mérito, facilitando-se o suprimento de vicios formais sanaveis,
porque essa sempre foi a nota da instrumentalidade do processo. Nao ha transmudac¢ao da
sua légica, serem as questdes suscetiveis de aprecia¢ao de oficio pelo juiz sinalizadas an-
tecipadamente as partes antes da decisdo, preservando-se a atuagdo imediata e inesperada
nas situagdes em que a urgéncia ou evidéncia do direito assim autoriza.

O que temos mesmo de relevante é o desafio de construir uma pratica jurisdicional
diferente, uma nova postura dos sujeitos do processo e no processo, pautada na confianca
reciproca. Confianga esta que nao significa abandonarem os litigantes o esfor¢o de faze-
rem prevalecer suas posi¢des, que ndo os obriga a conciliar a todo custo e em todas as
situagdes e em face de quaisquer questdes, mas exige permitam que a parte adversa tenha
também seu proprio espago de agdo e, por fim, se submetam ao que for decidido apds a
proficua atuacao que lhes foi proporcionada.

3 Os trés modelos de direito processual: inquisitivo, dispositivo e cooperativo. Disponivel em: http://www.
editorajuspodivm.com.br/i/f/ativismo%20soltas%20fredie.pdf
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Confian¢a que deve permear, sobretudo, a relagio entre as partes e o juiz, este rea-
firmando seu papel de sujeito imparcial, regente da orquestra, atuando ndo como uma
ameaca constante ao desenrolar do préximo ato, mas condutor das etapas que se sucedem,
garantindo a atuagdo das partes em consonancia com os interesses juridicos que buscam
garantir, porém, ainda com aptidao para a firme intervengao, quando estas negligencia-
rem seus deveres processuais.

2. A cooperagao na garantia do contraditdrio material

Lenio Streck, dentre outros processualistas?, contudo, ndo obstante reconheca a coo-
peragdo como dever do juiz, ndo concorda seja também dever das partes, referindo que o
art. 6° do CPC, destoa da realidade, espelha visdo idealista do que efetivamente ocorre no
processo, pois as partes buscam éxito em suas pretensdes, comportamento absolutamente
normal e legitimo.

Nesse contexto, prosseguem os mesmos autores, o contraditério deve corresponder
a um direito em favor dos litigantes contra o arbitrio estatal, direito fundamental a ser ob-
servado pelo juiz. Quando o dispositivo sugere que as decisdes justas, efetivas e em tempo
razoavel dependem de cooperacgao das partes, ndo trataria propriamente de direitos, mas
também de deveres, como se o legislador estivesse depositando sobre as costas do juris-
dicionado parcela imprevisivel do peso da responsabilidade que compete ao Estado por
determinacéo constitucional, o que é um equivoco, ou como expressamente se reportam,
uma “ “katchanga processual”. Vocé quer uma decisdo justa, efetiva e tempestiva? Entdo,
caro utente, para o fim de consegui-la devera cooperar com o juiz e, sobretudo, com a con-
traparte, e esperar igual cooperagdo de ambos (...) Uma comunidade de trabalho com a fi-
nalidade de regulamentar o didlogo entre juiz e partes é algo bem diferente de inserir a todos
num mesmo patamar, como se o primeiro exercesse juntamente com as tiltimas o contradi-
torio, debatendo teses, argumentando e rebatendo argumentos, levando fatos (ou obrigando
as partes a levd-los) para o processo, produzindo provas e contraprovas. Algo também bem
diferente que confiar as partes deveres de cooperar entre si e de instituir em favor do juiz
poderes para obrigd-las, contra a vontade delas, a atuar cooperativamente (...). As partes
tem o direito de participar na decisdo judicial (coisa ptiblica), mas o juiz ndo pode intervir
na defesa técnica de uma parte (coisa privada), sendo para velar pelos minimos limites as-
segurados a agdo da contraparte. As partes ndo tém responsabilidade politica. O juiz, sim.”

Por ébvio que as discussdes em torno deste tema estao principiando, mas com-
preender a cooperagao como dever apenas do juiz é limitar exageradamente o principio,
descartando que, a cooperagao é corolario da boa fé objetiva, corresponde a uma clausula
geral processual, dela defluindo deveres anexos e afetando autor e réu. Os deveres que
advém da clausula de cooperagao sdo tecidos em consideragao a posigdo processual de
sujeito da lide, sem desprezo ao legitimo interesse da parte em fazer valer o direito mate-
rial que reputa lhe pertencer, contudo sem que isso corresponda a chancela ao abuso, ao

* Lenio Luiz Streck, Lucio Delfino, Rafael Giorgio Dalla Barba e Ziel Ferreira Lopes, in: A cooperagio
processual do novo cpc é incompativel com a Constitui¢ao. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2014-
dez-23/cooperacao-processual-cpc-incompativel-constituicao
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litigio sem significado além do mero deleite em tripudiar sobre o adversario, procrastinar
a qualquer custo com o explicito desiderato de evadir-se do respeito ao direito material.

Fredie Didier’ esclarece que o principio da cooperagio tem eficacia normativa di-
reta, ainda que nao existam regras de concretiza¢ao dos deveres que o concretizam. “A
inexisténcia de regras que delimitam e/ou esclaregam o contetido do principio da cooperagdo
ndo é obstdaculo intransponivel para a efetivacdo desse mesmo principio. Se ndo hd regras
expressas que, por exemplo, imputem ao 6rgdo jurisdicional o dever de manter-se coerente
com os seus proprios comportamentos, protegendo as partes contra eventual venire contra
factum proprium do érgdo julgador, o principio da cooperagdo garantird a imputagdo desta
situagdo juridica passiva. Ao integrar o sistema juridico, o principio da cooperagdo garante o
meio (imputagdo de uma situagdo juridica passiva) necessdrio a obtengdo do fim almejado
(o processo cooperativo)©.

Patente nos parece, portanto, que a cooperagdo ¢ triangular, ndo se restringe a atua-
¢do das partes, nem, tampouco, se concentra no juiz, nao correspondendo a ideia do ati-
vismo judicial. Eis a razao pela qual o art. 10 do CPC expressa que “o juiz ndo pode decidir
em grau algum de jurisdicdo, com base em fundamento a respeito do qual nédo tenha se dado
as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva de-
cidir de oficio”. Também prevé o art. 90 que “ndo se proferird decisdo contra uma das partes
sem que ela seja previamente ouvida’.

Nesse contexto, o principio da cooperagdo revela que as partes tém o direito de in-
fluenciar as decisoes judiciais, traz a lume o contraditério material, formalidade cumprida
ndo apenas para ndo invalidar o julgado, mas para garantir seguranga juridica, transpa-
réncia e previsibilidade. A intrinseca colabora¢ao que conduzira a atuagao das partes e do
juiz ndo justifica mais possam aquelas ser tomadas de sobressalto por uma decisdo judi-
cial, surpreendidas com a adesao do juiz a fundamentos e questdes sobre as quais nao lhes
foi dada a oportunidade de reagir, ainda que a matéria possa ser conhecida de oficio, tam-
pouco, pode haver, como defendem Dierle e Bahia$, citacao de leis, precedentes e simulas
sem mostrar como se ajustam ao caso ou fazer ponderagdes de principios sem mostrar sua
pertinéncia as especificidades dos autos, salvo as situacdes excepcionais definidas no art.
9¢: tutela proviséria de urgéncia, tutela de evidéncia prevista nos incisos II e III do art. 311
do CPC e direito evidente invocado no ambito da tutela monitéria, conforme previsto no
art. 701 do mesmo diploma.

Leonardo Cunha’ observa que o contraditdrio nao pode sé corresponder a apresen-
tacdo de defesa pelo réu, constitui expressao de efetiva participagdo e influéncia das partes,
durante todo o desenvolvimento do litigio. Todo poder para ser legitimo deve permitir a
participacdo de quem podera ser atingido com seu exercicio, por isso é essencial possam
as partes contribuir na descri¢do dos fatos, na produgédo de provas, no debate das questdes
de direito. Alcanca tanto o autor quanto o réu, em igualdade de condi¢des e oportunidade

> Idem

¢ NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre. Processo e Repiiblica: uma relacido necessaria. Disponivel em: http://
justificando.com/2014/10/09/processo-e-republica-uma-relacao-necessaria/.

7O principio contraditdrio ea cooperagdo no processo. Disponivel em: http://www.leonardocarneirodacunha.
com.br/artigos/o-principio-contraditorio-e-a-cooperacao-no-processo/
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de expor suas versoes, exercer seu momento de influéncia no desenvolvimento e no resul-
tado do processo, sendo, a0 mesmo tempo um direito e um 6nus, sobre as partes recaindo
as consequéncias desfavoraveis do préprio comportamento inerte e negligente, ndo sendo
obrigado o juiz a inserir na fundamentagao de suas decisdes consideragdes, informagoes
ou detalhes que as partes ndo apresentaram, cooperando as partes com o juiz e o juiz com
as partes, numa auténtica dialética.

3. Os deveres de cooperacgiao das partes e do juiz.

Compreendida a triangularidade do dever de cooperagao, parece-nos essencial se-
jam explicitados, ainda que em linhas gerais, os deveres exigiveis das partes e do juiz.

Leonardo Cunha® afirma que a cooperagao das partes com o juiz envolve a amplia-
¢do do dever de litigdncia de boa fé; o refor¢o do dever de comparecimento e prestagdo de
quaisquer esclarecimentos que o juiz considere pertinentes e necessarios para a perfeita
inteligibilidade do contetido de quaisquer pegas processuais apresentadas; o refor¢go do
dever de comparecimento pessoal em audiéncia, com a colabora¢ao para a descoberta da
verdade; e o refor¢o do dever de colabora¢ao com o juiz mesmo quando este possa envol-
ver quebra ou sacrificio de certos deveres de sigilo ou confidencialidade.

Didier® caracteriza referidos deveres das partes como de esclarecimento, lealdade e
protecao, exemplificando-os: a) dever de esclarecimento: os demandantes devem redigir a
sua demanda com clareza e coeréncia; b) dever de lealdade: as partes nao podem litigar de
ma-fé e devem observar o principio da boa fé processual; c) dever de prote¢ao: a parte ndo
pode causar danos a parte adversaria, ensejando sua responsabilidade objetiva nos casos
de execugdo injusta.

No que toca, entretanto, aos deveres do juiz, mais amplas tém sido as discussoes
entre os processualistas. Leonardo Cunha'® traz como poderes deveres do juiz: promover
o suprimento de insuficiéncias ou imprecisdes na exposicao da matéria de fato alegada por
qualquer das partes; suprimir obstaculos procedimentais a prolagdo da decisdo de méri-
to; auxiliar qualquer das partes na remocao de obstaculos que as impegam de atuar com
eficacia no processo; e, a obrigatdria discussao prévia com as partes da solugao do pleito,
evitando a prolacao de “decisdes-surpresa’, sem que as partes tenham oportunidade de
influenciar as decisoes judiciais. Os poderes deveres do juiz poderiam, portanto, ser classi-
ficados como o dever de esclarecimento, o dever de prevengdo, o dever de consulta e o dever
de auxilio. Destes, apenas o dever de esclarecimento é reciproco para as partes e o juiz.

Didier Jr.", por sua vez, somente reconhece como deveres gerais do juiz, oriundos
do principio da cooperagdo, o de consulta, de prevencao e o de esclarecimento. O dever
de consulta impde dialogue com as partes, garantindo o contraditdrio (art. 10), transfor-

8 Idem
°Idem
10 Tdem

1'Video aula 07, curso LFG.
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mando o processo num ambiente de didlogo equilibrado, ndo devendo causar surpresa as
partes, mas melhorar a qualidade do debate. O dever de prevengao implica o juiz apontar
as falhas processuais, os defeitos do processo, prevenindo as partes, alertando-as e ex-
plicando como deve ser corrigido o defeito. Todos devem cooperar para uma decisdo de
mérito, justa e efetiva, por isso o juiz deve evitar que o processo se extinga sem exame de
mérito, dai o dever de prevencéo. Ja o dever de esclarecimento se revela de duas formas:
de um lado, impde o Onus de proferir decisdes claras e de outro lado gera o pedido de es-
clarecimento as partes, quando a postulagao nio é compreendida.

Marcelo Pacheco Machado'? explicita tantos outros modos de concretizagao do prin-
cipio da cooperagao contidos no CPC/2015, além do art. 10, dentre os quais destacamos:

a) O art. 250, II, que determina deva conter o mandado a finalidade da citagéo,
com todas as especificagdes constantes da peti¢ao inicial, bem como a mengio
do prazo para contestar, sob pena de revelia, ou para embargar a execugdo, traz
auténtico dever de alerta. O dever de alerta é fundamental para propiciar um
contraditério mais seguro, mais efetivo, potencializado, pois como a lei pro-
cessual é eminentemente técnica, nao intuitiva e tendo sempre em perspectiva
a figura do homem médio, nao se afiguraria razoavel exigir um conhecimento
minucioso, por todos, dos riscos processuais.

b) O art. 357, III, que determina deva o juiz na decisao de saneamento de-
finir a distribuicdo do 6nus da prova, concretiza o dever de esclarecimento.
Objetivando evitar surpresas no processo, o juiz se reporta diretamente as
partes, exige-lhes a apresentacdo das provas de acordo com a facilidade na sua

respectiva obtencdo e esclarece que a omissao na sua apresentagdo terd como
resultado uma decisao desfavoravel;

c) Os artigos 282, § 2° e 317 do CPC, o primeiro prevendo que o juiz, quan-
do puder decidir o mérito a favor da parte a quem aproveite a declaragdo de
nulidade, ndo a pronunciara ou lhe suprira a falta, e o segundo dispondo que
antes de proferir decisdo sem resolu¢ao de mérito, o juiz devera conceder a par-
te oportunidade para, se possivel, corrigir o vicio, incorporam o principio da
instrumentalidade das formas e indica que o juiz nao pode se valer das formas
processuais de modo abusivo, evitando atender ao escopo juridico do processo.

d) Os §§ 1°e 2° doart. 191 que dispoe acerca da fixagao de um calendério de
comum acordo entre as partes e o juiz, cujos prazos somente sio modificados
em casos excepcionais, tendo como efeito a dispensa de intimagdo das partes
para a pratica do ato processual ou realizagao das audiéncias cujas datas foram
designadas no calendario, sdo uma das maiores expressdes da cooperagao. Nao
subtrai do juiz a condigdo de gestor da unidade judiciaria, contudo, permite
manifestagdo das partes, autorizando-as a propor datas, alegar compromissos
judiciais, dificuldades na obtengdo de informagdes, assistentes técnicos, do-
cumentos ou outro motivo relevante, para propor alteragdes nas sugestoes de
calendario ao juiz.

2 Novo CPC, principio da cooperagio e processo civil do arco-iris. Disponivel em: http://jota.info/novo-
cpc-principio-da-cooperacao-e-processo-civil-do-arco-%C2%ADiris
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e) O art. 357, §3° autoriza o saneamento do processo em coopera¢ido com
as partes, quando a causa apresentar complexidade em matéria de fato ou de
direito, podendo as mesmas integrar ou esclarecer suas alega¢des, contempla
mais uma situagdo de autorregulamentacio pelas partes. Contudo, o direito de
argumentar das partes, de opinar em ambiente de franco didlogo, nio retira
do juiz o seu exclusivo poder decisério quanto a melhor solucio referente a
diregdo do feito, sobretudo porque responde, como as sang¢des disciplinares,
pelas falhas eventualmente cometidas no exercicio desse poder-dever;

f) O art. 386 confere ao juiz o poder de declarar na sentenca ter havido a re-
cusa de depoimento pela parte, quando esta, sem motivo justificado, deixar
de responder ao que lhe foi perguntado ou apresentar evasivas, concretizando,
assim, mais um dever de esclarecimento que toca as partes. A viola¢ao do de-
ver de cooperagdo autoriza o juiz a decretar em sentenca a pena de confissio,
tal como o faria na hipétese de recusa ou nido comparecimento, o que esta
previsto no art. 386 do CPC/15.

g) O art. 246, §1° obriga as empresas publicas e privadas, com excecao das
microempresas e das empresas de pequeno porte a manter cadastro nos siste-
mas de processo em autos eletronicos, para efeito de recebimento de citagdes
e intimagdes, as quais serdo efetuadas preferencialmente por este meio, o que
representa a imposi¢ao de um compromisso com a celeridade e com a econo-
mia processual, constituindo uma obrigagdo anexa ao processo;

4. A cooperagao e a primazia da decisao de mérito

Do quanto acima explicitado acerca da concretizacao do dever de cooperagdao no
processo civil, essencial nos parece nos determos, ainda que de modo breve, na intrinseca
conexdo que ha entre os artigos 6° e 4° do CPC/15.

O art. 40 ao estabelecer que “as partes tém o direito de obter em prazo razodvel a
solugdo integral do mérito, incluida a atividade satisfativa”, nos fala da duragao razoavel
do processo, da primazia da decisdo de mérito e da efetividade, premissas que, um olhar
atento, também encontrara na parte final do art. 6° ao definir como desiderato da coope-
ragao entre os sujeitos do processo, a obtencdo, “em tempo razodvel, de decisdo de mérito
justa e efetiva”.

Estabeleceu-se o primado da solucao de mérito, o tempo da duragido razoavel do
processo agora se qualifica pelo prestigio a solugdo efetiva do conflito, tolerando-se e es-
timulando-se o suprimento de falhas e imperfei¢oes. O processo breve deve conduzir a
solugdo da demanda. Chega de formalismos concebidos em si mesmo, o principio da ins-
trumentalidade das formas recebe uma nova roupagem, a simplicidade dos ritos conduz
ao enaltecimento do que ha muito deveria ser 6bvio, a atuagdo do Poder Judiciario existe
para solu¢ao das controvérsias, o alvo é sempre o mérito da causa, inclusive porque im-
perfei¢cdes formais superaveis, ndo devem se sobrepor a este interesse maior e fungdo
primordial da jurisdicao.

A primazia da decisdao de mérito enaltece a atuagdo do juiz colaborador com as
partes, evidencia o dever de esclarecimento e, também, de prevengédo, que corresponde ao
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alerta acerca das imperfei¢des formais verificaveis pelo juiz, dando oportunidade as partes
para suprimento das falhas e, assim, “salvando” o processo de ser fulminado prematura-
mente e sem solu¢do do conflito. Outra ndo é a razdo pela qual consta no art. 139 IX do
CPC, dentre os deveres do juiz, o de “determinar o suprimento de pressupostos processuais
e 0 saneamento de outros vicios processuais’.

O CPC/2015 é permeado de formulas de concretiza¢do do principio da primazia da
decisdao de mérito, extratos de deveres de colabora¢ao do juiz para que o processo tenha
examinado o mérito. Podemos destacar algumas:

a) O § 3° do artigo 1.029 prevé que o Supremo Tribunal Federal e o Superior
Tribunal de Justi¢a poderiao, desde que nao o repute grave, desconsiderar vicio
formal de recurso tempestivo.

b) O art. 317 determina ao juiz que antes de proferir decisao sem resolugio de
mérito, devera conceder a parte oportunidade para, se possivel, corrigir o vicio.

¢) O paragrafo tnico do art. 932 ao tratar dos poder do relator explicita que an-
tes de considerar inadmissivel o recurso, o relator concedera o prazo de cinco
dias ao recorrente para que seja sanado vicio ou complementada a documen-
tagdo exigivel.

Nesse aspecto, em particular, encontramos no processo do trabalho, regra que enal-
tece o dever de colaboracgao do juiz e, por conseguinte, garante a primazia da decisao de
mérito. O § 11 do art. 896, incluido pela Lei 13015, de 21.7.2014 (lei que trata do proces-
samento de recursos na Justica do Trabalho) preconiza que “quando o recurso tempestivo
contiver defeito formal que ndo se repute grave, o Tribunal Superior do Trabalho poderd
desconsiderar o vicio ou mandar sand-lo, julgando o mérito”

E imperioso, contudo, ter em conta que a primazia da decisio de mérito ndo sepulta
as formalidades essenciais e que caracterizam o procedimento, nao subtrai a responsabili-
dade dos representantes das partes de cuidarem da boa técnica profissional, contudo, mi-
nimiza a importancia dos pequenos vicios, tolera saneamento, coloca em primeiro plano
o atendimento a finalidade do processo, ndo o transformando num fim em si mesmo, o
que, por sua vez, acaba transformando os operadores do direito em autématos mais preo-
cupados com a embalagem do que com o contetdo.

5. O principio da cooperagao e o processo do trabalho.

Do quanto expresso, podemos concluir que a cooperagao ou colaboragao entre as
partes e o juiz ndo obstante s6 agora incorporada ao texto legal como principio estrutu-
rador do processo, como clausula geral suscetivel de concretizar deveres outros além da-
queles expressamente previstos pelo legislador, desde que conciliaveis com sua premissa
basilar de transparéncia e coeréncia, nao pode ser recepcionada como auténtica novidade,
porquanto, em varios momentos da pratica jurisdicional somos capazes de identificar um
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ou outro caso em que juizes e representantes das partes, motivados pelo propdsito de
resolver o litigio, ajustavam procedimentos, posturas, modos de saneamento. O que, na
nossa perspectiva, de fato muda é que o que dantes era resultado da angustia de tantos
comprometidos com um Judicidrio efetivo e eficiente, doravante se espera seja um padrao
de comportamento.

Como justificar que premissas como estas, pautadas na ética, comprometidas com
a solu¢do do conflito, fundadas num relacionamento mais harmonioso das partes com
0 juiz, que estimula o debate das questdes, que contempla ambiente para discussdo de
posic¢des, que promove a democracia no processo, sem desprezo a circunstancia essencial
de que todo processo deve instrumentalizar o direito material e, portanto, em vista dessa
circunstancia assumir algumas especificidades, ndo possa ser conciliavel com o processo
do trabalho? Talvez dependamos muito mais do desabrochar dessa nova mentalidade para
nos convencermos da plena compatibilidade, sobretudo se consideramos que um maior
espaco de debate no processo nido é suscetivel de transmudar a simplicidade inerente ao
processo trabalhista, sua nota fundamental!
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O incidente de desconsideracao da
personalidade juridica previsto no CPC 2015
e 0 Direito Processual do Trabalho

Ben-Hur Silveira Claus'

Nada de complicagées processuais que possam retardar e dificultar a marcha e a solugdo dos
casos que lhe sdo afetos. Nada de prazos dilatados. Nada de provas tardias. Nada de forma-
lismos inuteis e prejudiciais. Nada disso. A jurisdi¢do do trabalho deve ser simples e célere.
Carlos Ramos Oliveira, no ano de 1938.

Introdu¢ao

O presente ensaio tem por finalidade enfrentar a questdo de saber se o incidente de
desconsideragao da personalidade juridica previsto no novo CPC aplica-se ao processo do
trabalho. Isso porque o art. 795, § 4°, do CPC de 2015 prevé que “para a desconsideragdo da
personalidade juridica é obrigatdria a observancia do incidente previsto neste Codigo.” Tra-
ta-se de uma das mais importantes questdes juridicas trazidas pelo Cédigo de Processo Civil
2015, um problema tedrico a ser estudado pela ciéncia processual trabalhista e um problema
pratico a ser equacionado pela jurisdigdo trabalhista. Na tentativa de responder essa questdo
especifica, parece indispensavel enfrentar a questdo geral da aplica¢ao do direito processual
comum ao processo do trabalho. O tema é complexo. Parece apropriado iniciar pelo estudo
da relagao ontoldgica que se estabelece entre direito material e procedimento.

1 O direito material conforma o procedimento

O sistema juridico brasileiro compreende os subsistemas juridicos derivados dos distin-
tos ramos do direito material: o subsistema juridico trabalhista, o subsistema juridico tribu-
tario, o subsistema juridico do consumidor, o subsistema juridico civil, o subsistema juridico
penal etc. Cada subsistema juridico conforma o respectivo procedimento com peculiaridades
proprias ao direito material correspondente. Isso porque ha uma relagao ontoldgica entre o
direito material e o respectivo direito processual. Essa relagdo ontoldgica fica mais evidente
quando é percebida a natureza instrumental do direito processual: o processo é instrumento a
realiza¢ao do direito material. Diz-se que ha uma relagdo ontologica entre o direito material
e o respectivo direito processual porque as normas de procedimento guardam uma originaria
relagao com o direito substancial correspondente, na medida em que as normas de procedi-
mento tém por finalidade a aplica¢ao das normas do direito substancial respectivo.

Depois de assinalar que o procedimento ndo é pura forma, Mauro Cappelletti registra
que sobre o procedimento recai o imenso desafio de nossa época, cabendo-lhe articular rapi-

1) Juiz do Trabalho. Mestre em Direito.
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dez, eficiéncia, justica, liberdade individual e igualdade; uma das mais eloquentes formula-
¢des acerca da relagao ontoldgica em que se entrelagam procedimento e direito material.”

Na teoria juridica, essa genética relagao entre direito substancial e procedimento
¢ compreendida como expressao do fendmeno do pertencimento que se estabelece des-
de sempre entre objeto (direito material) e método (procedimento). Dai a consideragao
epistemoldgica de que direito substancial e procedimento sdo categorias conceituais que
operam numa espécie de circulo hermenéutico: as respostas procedimentais nos remetem
ao direito material a ser concretizado. Em outras palavras: somos reconduzidos ao direito
material quando nos dirigimos as questdes procedimentais. A circularidade entre pergun-
ta e resposta vem a teoria juridica enquanto legado da filosofia hermenéutica de Gadamer:
o direito processual somente se deixa compreender no retorno ao direito material em que
reconhece sua propria identidade; numa metafora, o direito processual mira-se na super-
ficie do lago do direito material em busca de sua identidade.

No estudo acerca da relagao ontologica que se estabelece entre direito substancial
e procedimento, a teoria juridica percorreu um rico itinerario hermenéutico cujo inven-
tario nao tem espago neste pequeno ensaio. Entretanto, parece indispenséavel lembrar,
com Mauro Cappelletti, a peculiaridade desse fendmeno. Para o jurista italiano, a natureza
instrumental do processo o reconduz ao direito substancial a que serve®:

“Al igual de todo instrumento, también ese derecho y esa técnica deben en
verdad adecuarse, adaptarse, conformarse lo mas estrechamente posible a la
naturaleza particular de su objeto y de su fin, o sea a la naturaleza particular
del derecho sustancial y a la finalidad de tutelar los institutos de esse derecho””

No direito processual civil brasileiro, uma das ligdes mais didaticas acerca da relagdo
entre direito substancial e procedimento ¢ recolhida na doutrina de Ada Pellegrini Grino-
ver. A relagdo originaria existente entre direito material e procedimento é identificada
pela jurista na instrumentalidade do processo que, conquanto autdbnomo, esta conexo a
pretensao de direito material e tem como escopo a atuagao da norma objetiva e a viabiliza-
¢do da tutela do direito violado ou ameagado. Dai a conclusao de Ada Pellegrini Grinover,
no sentido de que “O processo, o procedimento e seus principios tomam feicao distinta,
conforme o direito material que se visa a proteger”.*

No ambito do subsistema juridico trabalhista, a natureza especial desse ramo do di-
reito exerce uma influéncia ainda maior na conformagao do vinculo originario que se es-
tabelece entre direito material e procedimento. Depois de afirmar que o Direito Processual
do Trabalho pretende ser um direito de renova¢ao, Mozart Victor Russomano sublinha o
fato de que o procedimento trabalhista “[...] é heranca recebida do Direito do Trabalho,
ao qual o Direito Processual do Trabalho corresponde, como consequéncia histérica”’

2 Proceso, Ideologias e Sociedad. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América, 1974. p. 90.
? Proceso, Ideologias e Sociedad. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América, 1974. p. 5-6.
* Processo do trabalho e processo comum. Revista de Direito do Trabalho, 15:87.

> Direito Processual do Trabalho. 2 ed. Sdo Paulo: LTr, 1977. p. 21-22.
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Para o jurista, o carater tutelar do direito material se projeta sobre o procedimento.® Para
recuperar a expressao consagrada por Héctor-Hugo Barbagelata’, é dizer: o particularismo
do direito material do trabalho se comunica ao procedimento laboral.

Uma das caracteristicas de qualquer sistema de conhecimento - a ligao ¢ de Carlos
Eduardo Oliveira Dias — é a sua capacidade de produzir seus préprios principios. E isso o
que distingue determinado sistema “[...] e permite que se possa identificar nesse sistema
alguns dos principais atributos tendentes ao reconhecimento de sua autonomia cientifi-
ca’®. A historica capacidade com que o Direito Processual do Trabalho tem produzido
seus proprios principios permite afirmar — com Wagner D. Giglio®~ que o subsistema juri-

dico trabalhista é dotado dessa autonomia cientifica de que fala o jurista.

Embora a pesquisa do tema nao estivesse completa sem a referéncia a posi¢ao de Va-
lentin Carrion, para quem o processo do trabalho ¢ simples desdobramento do processo
civil, na teoria justrabalhista brasileira prevalece a concepgao de que o processo do traba-
lho é dotado de autonomia cientifica em relagdo ao processo civil, isso porque se apresenta
conformado por principios préprios e constitui subsistema juridico procedimental espe-
cial, como tal reconhecido pela ciéncia juridica nacional. Na pesquisa realizada por Carlos
Henrique Bezerra Leite, alinham-se nessa ultima corrente de pensamento Amauri Mascaro
Nascimento, Sergio Pinto Martins, Mozart Victor Russomano, Humberto Theodoro Jiinior,
José Augusto Rodrigues Pinto, Wagner D. Giglio e Coqueijo Costa."

Com efeito, a existéncia de principios proprios e a condi¢do de subsistema procedi-
mental especial reconhecido como tal pela teoria juridica brasileira conferem ao direito
processual do trabalho a fisionomia prépria sem a qual ja nao se poderia compreender a
jurisdi¢io trabalhista brasileira na atualidade. E neste contexto que ganha densidade her-
menéutica a observacgdo de Ameérico Pld Rodriguez, de que a articulagio entre os principios
proprios a cada ramo do Direito conforma a especialidade de cada subsistema juridico.
Isso porque os principios harmonizam as normas, evitando que o subsistema se converta
numa série de elementos desarticulados. Assim é que se mostra precisa a conclusao do
jurista quando observa que “[...] a vinculagdo entre os diversos principios contribui mais
eficazmente para a sistematizagdo do conjunto e para delinear a individualidade peculiar
a cada ramo do direito.”"!

E 0 que ocorre também no 4mbito do subsistema juridico trabalhista brasileiro.

¢ Direito Processual do Trabalho. 2 ed. Sdo Paulo: LTr, 1977. p. 43.

7 El particularismo del derecho del trabajo y los derechos humanos laborales. 2 ed. Montevideo: Fundacién de
cultura universitaria, 2009. p. 39.

8O novo CPC e a preservagao ontoldgica do processo do trabalho. Revista Justica do Trabalho. Porto Alegre:
HS Editora. n° 379. Julho de 2015. p. 15.

® Direito Processual do Trabalho. 15 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005. p. 79.
10 Direito Processual do Trabalho. 8 ed. Sdo Paulo: LTr, 2010. p. 89.
! Principios de Direito do Trabalho. 12 ed. 42 tiragem. Sdo Paulo: LTr, 1996. p. 16. Sem italico no original.
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2 O subsistema juridico trabalhista brasileiro

O subsistema juridico trabalhista brasileiro faz revelar, com notavel intensidade, a
relacdo ontoldgica desde sempre estabelecida entre o direito material do trabalho e o direi-
to processual do trabalho: a urgéncia do crédito trabalhista alimentar ha de corresponder
um procedimento simplificado, célere e efetivo. Simplificado para ser célere. Simplificado
para ser efetivo. As palavras de Manoel Carlos Toledo Filho sintetizam o projeto procedi-
mental em formac¢ao na década de 1930'* “[...] o processo do trabalho foi desde sempre
pensado para ser simples, desburocratizado e maximamente expedito”.

Um procedimento complexo e moroso nao atenderia a exigéncia de rapida realizagao
do direito material do trabalho. O nascente Direito Processual do Trabalho enfrentara
esse desafio, no final da década de 1930, mediante a edi¢ao de normas procedimentais
originais e simplificadas, porquanto as normas do entao vigente CPC de 1939 caracteriza-
vam-se pelo formalismo e individualismo e, portanto, ndo poderiam responder ao desafio
que entdo se apresentava, conforme revela a pesquisa de Manoel Carlos de Toledo Filho.
Para demonstrar o vinculo genético da novel ciéncia processual trabalhista com o canone
da simplicidade das formas, o jurista recolhe da doutrina do processualista Carlos Ramos
Oliveira a seguinte passagem histérica registrada em 1938:

“Nada de complicagdes processuais que possam retardar e dificultar a marcha
e a solu¢do dos casos que lhe sdo afetos. Nada de prazos dilatados. Nada de
provas tardias. Nada de formalismos inuteis e prejudiciais. Nada disso. A ju-

risdicdo do trabalho deve ser simples e célere (Justica do Trabalho. Revista do
Trabalho, p. 65, fev. 1938)1

Manifestada muito tempo depois, a preocupacao do processualista Julio César Beb-
ber diante dos riscos que a burocratiza¢ao do procedimento pode causar ao processo pa-
rece nos remeter a época do surgimento do subsistema juridico trabalhista e aos desafios
de simplificagao das férmulas procedimentais entdo colocados para a ciéncia processual
laboral nascente. Depois de lembrar que os formalismos e a burocracia sao vicios que
entravam o funcionamento do processo, o jurista observa que tais vicios “[...] sdo capazes
de abranger e de se instalar com efeitos nefastos, pelo que se exige que a administragdo da
justica seja estruturada de modo a aproximar os servigos das populagdes de forma sim-
ples, a fim de assegurar a celeridade, a economia e a eficiéncia das decisdes™*.

Como ja assinalado, no contexto histérico do surgimento do subsistema juridico
laboral brasileiro, disposi¢des procedimentais originais e simplificadas sdo entao conce-
bidas para promover a consecuc¢ao dos objetivos fundamentais do Direito do Trabalho, o

12 Os poderes do juiz do trabalho face ao novo Cédigo de Processo Civil. In: Novo Cédigo de Processo Civil
e seus reflexos no Processo do Trabalho. Elisson Miessa (organizador). Salvador: Juspodivm, 2015. p. 330.

1 Os poderes do juiz do trabalho face ao novo Cédigo de Processo Civil. In: Novo Cddigo de Processo Civil
e seus reflexos no Processo do Trabalho. Elisson Miessa (organizador). Salvador: Juspodivm, 2015. p. 330.
Consultar a nota de rodapé n° 10, p. 330.

" Principios do Processo do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1997. p. 132.
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que nao seria possivel se a aplica¢do do direito material do trabalho dependesse das nor-
mas procedimentais do entdo vigente CPC de 1939. E nesse contexto que ganha especial
significado a expressao melhoria procedimental empregada por Luciano Athayde Chaves
na resenha histdrica dos primérdios do Direito Processual do Trabalho. A melhoria pro-
cedimental de que depende a realizagdo do direito material nascente pressupde normas
procedimentais diversas das formalistas normas procedimentais do direito processual co-
mum vigente a época. A feliz sintese do jurista justifica a transcri¢ao:

“Naquele momento, o processo comum era mais formalista e profundamen-
te individualista. Esta era a ideologia que orientou a sua construgao. Em ra-
zdo disso, ndo seria possivel a recém-criada Justica do Trabalho valer-se de
um processo comum que nao atendia as caracteristicas sociais do Direito do
Trabalho. Por isso, as normas processuais trabalhistas foram instituidas como
uma melhoria procedimental em face do procedimento comum, que poderia
- como ainda pode - ser aplicado, mas somente em fun¢do da melhoria da
prestagdo jurisdicional especializada”

Quando do surgimento da CLT em 1942, sua parte processual teve mais inspiracao
no Decreto-Lei n° 1.237/1939 do que no CPC de 1939, conforme a pesquisa realizada por
Bruno Gomes Borges Fonseca. O jurista destaca esse antecedente normativo para “[...] de-
monstrar que o compromisso histdrico do processo do trabalho sempre foi diferente do

processo comum’.'®

E nesse contexto histérico que ganha sentido a afirmagio tedrica de que os arts.
769 e 889 da CLT foram concebidos como normas de contengdo; normas de contencio
ao ingresso indevido de normas de processo comum incompativeis com os principios do
direito processual do trabalho; normas de contenc¢ao a influéncia de preceitos do processo
comum que acarretem formalismo procedimental; normas de contencio a institutos que
impliquem burocracia procedimental.

3 A compatibilidade como critério cientifico a aplica¢ao subsidiaria
do processo comum

No estudo da heterointegracao do subsistema juridico laboral prevista nos arts. 769
e 889 da CLT, a teoria juridica assentou o entendimento de que a aplicagdo subsididria do
processo comum no processo do trabalho ¢é realizada sob o critério da compatibilidade
previsto nesses preceitos consolidados. Vale dizer, a compatibilidade prevista nos arts. 769
e 889 da CLT opera como critério cientifico fundamental para “[...] calibrar a abertura

1> Interpretagdo, aplicagdo e integracdo do Direito Processual do Trabalho. Curso de Processo do Trabalho.
Luciano Athayde Chaves (org.). Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 41-42. Sem grifo no original.

16 Reflexos do novo Cddigo de Processo Civil na atua¢do do Ministério Publico do Trabalho. In: Novo
Cédigo de Processo Civil e seus reflexos no Processo do Trabalho. Elisson Miessa (organizador). Salvador:
Juspodivm, 2015. p. 370.
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ou o fechamento para o processo comum’, na inspirada formulagdo adotada por Homero
Batista Mateus da Silva'” no estudo do Direito Processual do Trabalho brasileiro.

A especialidade do subsistema juridico trabalhista sobredetermina essa compati-
bilidade, conferindo-lhe duplice dimensao: compatibilidade axiolégica e compatibilidade
teleologica. Essa duplice dimensao da compatibilidade ¢ identificada por Manoel Carlos
Toledo Filho sob a denominac¢ao de compatibilidade sistémica.'* Vale dizer, a compatibili-
dade é aferida tanto sob o crivo dos valores do direito processual do trabalho quanto sob o
crivo da finalidade do subsistema procedimental trabalhista, de modo a que o subsistema
esteja capacitado a realiza¢ao do direito social para o qual foi concebido. O critério cien-
tifico da compatibilidade visa a propria preservacao do subsistema processual trabalhista,
na acertada observacao de Paulo Sérgio Jakutis."” Com efeito, o didlogo normativo entre
subsistemas juridicos pressupde “[...] buscar alternativas que nao desfigurem o modelo
originario, pois isso o desnaturaria enquanto paradigma independente™, conforme pre-
leciona Carlos Eduardo Oliveira Dias ao abordar o tema do dialogo das fontes formais de
direito no ambito da aplicacao subsidiaria do processo comum ao processo do trabalho.

A norma de direito processual comum, além de ser compativel com as regras do
processo do trabalho, deve ser compativel com os principios que norteiam o Direito Pro-
cessual do trabalho, conforme preleciona Mauro Schiavi** Os principios do direito pro-
cessual do trabalho restariam descaracterizados caso se concluisse pela aplicagdo automa-
tica do processo comum ao processo do trabalho, razdo pela qual a observancia do critério
da compatibilidade se impde quando se examina a aplicabilidade subsidiaria do processo
comum ao subsistema juridico trabalhista. Dai a pertinéncia da observagdo de Carlos
Eduardo Oliveira Dias sobre o tema, jurista para o qual “[...] o que mais tem relevéncia,
nesse processo intelectivo, é o pressuposto da compatibilidade, ou seja, o fato da norma a
ser utilizada se ajustar aos fundamentos do direito processual do trabalho™*.

Depois de afirmar que a ideia de compatibilidade é muito cara ao processo do traba-
lho, Bruno Gomes Borges da Fonseca assevera que tal compatibilidade “[...] ocorrera ape-
nas na hipdtese de o texto do processo comum afinar-se com o principio da prote¢iao™.
Assim, somente sera possivel a aplicagdo subsidiaria quando a norma de processo comum

17 Curso de direito do trabalho aplicado. Volume 9 - Processo do Trabalho. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015. p. 33.

18 Os poderes do juiz do trabalho face ao novo Cédigo de Processo Civil. In: Novo Cédigo de Processo Civil
e seus reflexos no Processo do Trabalho. Elisson Miessa (organizador). Salvador: Juspodivm, 2015. p. 330.

1 A influéncia do novo CPC no 6nus da prova trabalhista. In: Novo Cédigo de Processo Civil e seus reflexos
no Processo do Trabalho. Elisson Miessa (organizador). Salvador: Juspodivm, 2015. p. 439.

2 O novo CPC e a preservagio ontoldgica do processo do trabalho. Revista Justica do Trabalho. Porto Alegre:
HS Editora. n° 379. Julho de 2015. p. 18.

2 A aplicagdo supletiva e subsidiaria do Coédigo de Processo Civil ao Processo do Trabalho. In: Novo
Cddigo de Processo Civil e seus reflexos no Processo do Trabalho. Elisson Miessa (organizador). Salvador:
Juspodivm, 2015. p. 57-8.

220 novo CPC e a preservagio ontoldgica do processo do trabalho. Revista Justica do Trabalho. Porto Alegre:
HS Editora. n°® 379. Julho de 2015. p. 17.

> Reflexos do novo Cédigo de Processo Civil na atuagdo do Ministério Publico do Trabalho. In: Novo
Cddigo de Processo Civil e seus reflexos no Processo do Trabalho. Elisson Miessa (organizador). Salvador:
Juspodivm, 2015. p. 369.
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guardar plena compatibilidade com os fundamentos do processo do trabalho. Caso isso
ndo ocorra, de acordo com Carlos Eduardo Oliveira Dias, “[...] sacrifica-se o processo
integrativo mas nao se pode afetar o nucleo principiolégico do processo do trabalho™*.
Isso porque as regras de processo comum somente podem ser aplicadas subsidiariamente
se forem compativeis com as singularidades do processo do trabalho. Se a regra do CPC
for incompativel com a principiologia e singularidades do processo do trabalho, pondera

Mauro Schiavi, ela ndo serd aplicada.”

No estudo do tema da heterointegracdo do subsistema processual trabalhista, Gui-
lherme Guimardes Ludwig afirma que a aplicagao subsidiaria do processo comum ao pro-
cesso do trabalho tem por fundamento a realiza¢ao do principio da eficiéncia, conferindo
conteudo especifico a compatibilidade prevista nos arts. 769 e 889 da CLT. Ao discorrer
sobre o principio da eficiéncia no ambito da heterointegragdo do subsistema procedimen-
tal trabalhista, o jurista ressalta que o principio da eficiéncia opera tanto como fator de
abertura quanto como fator de fechamento do subsistema procedimental, ponderando®:

“Quando analisado sob a perspectiva do processo do trabalho, o principio da
eficiéncia, enquanto auténtico vetor de interpretacdo da norma processual,
deve também funcionar como um filtro que restrinja a adogdo das regras do
novo Codigo de Processo Civil e do correspondente modelo colaborativo, em
carater subsidiario ou supletivo, na medida em que elas ndo guardem compa-
tibilidade com as diretrizes fundamentais do ramo processual laboral, em que
se prestigia o valor celeridade em favor do credor trabalhista”

Fixadas algumas balizas tedricas acerca da heterointegracao do subsistema proces-
sual trabalhista, cumpre agora enfrentar a questdo da subsisténcia do critério da compati-
bilidade diante do advento do CPC de 2015.

4 O critério cientifico da compatibilidade subsiste ao advento do novo CPC

Diante do fato de o art. 15 do CPC nao fazer referéncia ao critério cientifico da com-
patibilidade, surge a questdo de saber se esse requisito previsto nos arts. 769 e 889 da CLT
teria subsistido ao advento do novo CPC para efeito de aplicagao subsididria do processo
comum ao processo do trabalho. No ambito da teoria do processo civil, a resposta de Nel-
son Nery Junior é positiva. Depois de afirmar que o novo CPC aplica-se subsidiariamente
ao processo trabalhista na falta de regramento especifico, o jurista pondera que, “de qual-
quer modo, a aplicagao subsidiaria do CPC deve guardar compatibilidade com o processo

# O novo CPC e a preservagio ontoldgica do processo do trabalho. Revista Justica do Trabalho. Porto Alegre:
HS Editora. n° 379. Julho de 2015. p. 19.

» A aplicagdo supletiva e subsididria do Cédigo de Processo Civil ao Processo do Trabalho. In: Novo
Cddigo de Processo Civil e seus reflexos no Processo do Trabalho. Elisson Miessa (organizador). Salvador:
Juspodivm, 2015. p. 56.

% O Principio da eficiéncia como vetor de interpretagio da norma processual trabalhista e a aplicagdo
subsidiaria e supletiva do novo Cédigo de Processo Civil. In: Novo Cédigo de Processo Civil e seus reflexos
no Processo do Trabalho. Elisson Miessa (organizador). Salvador: Juspodivm, 2015. p. 108.
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em que se pretenda aplica-lo”, acrescentando que a aplica¢ao supletiva também deve levar
em conta este principio.”’

A resposta da teoria juridica trabalhista também é positiva, porquanto prevaleceu o
entendimento de que o art. 15 do CPC de 2015 ndo revogou os arts. 769 e 889 da CLT?,
preceitos nos quais esta prevista a compatibilidade como critério cientifico necessario a
aplicacao subsididria do processo comum. Para Winia Guimardes Rabéllo de Almeida, nao
houve revogacao total ou parcial do art. 769 da CLT, porquanto o preceito celetista é muito
mais amplo do que o art. 15 do novo CPC?*, entendimento no qual tem a companhia de
inumeros juristas, entre os quais estdo Guilherme Guimardes Feliciano®, Homero Batista
Mateus da Silva*, Carlos Eduardo Oliveira Dias®*, Manoel Carlos Toledo Filho®, Danilo
Gongalves Gaspar** e Mauro Schiavi®. Assim é que, para Wania Guimardes Rabéllo de
Almeida, “[...] o CPC somente sera fonte supletiva ou subsidiaria do direito processual do
trabalho naquilo que for compativel com suas normas, por for¢a do art. 769 da CLT”.

Nada obstante o art. 15 do novo CPC estabeleca a possibilidade de aplicagdo subsi-
diaria e supletiva do Cdodigo de Processo Civil de 2015 ao processo do trabalho na ausén-
cia de normas processuais trabalhistas, para Danilo Gongalves Gaspar é certo que “[...] que
nao se elimina a necessidade de compatibilizagdo da norma com o processo do trabalho,

¥ Comentdrios ao Codigo de Processo Civil - Novo CPC - Lei 13.015/2015. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015. p. 232.

#Qart. 15 do NCPC néo revogou o art. 769 da CLT. Essa ¢ a conclusdo que tem prevalecido entre os tedricos
do Direito Processual do Trabalho. Essa conclusido tem prevalecido com base nos seguintes fundamentos: a)
ndo houve revogagao expressa do art. 769 da CLT pelo novo CPC (LINDB, art. 2°, § 1°); b) o art. 769 da CLT
é norma especial, que, por isso, prevalece sobre a norma geral do art. 15 do NCPC; ¢) o art. 769 da CLT é
mais amplo do que o art. 15 do NCPC, néo tendo o art. 15 do NCPC regulado inteiramente a matéria do art.
769 da CLT (LINDB, art. 2°, §§ 1° e 2°), de modo que ambos os preceitos harmonizam-se; d) o subsistema
procedimental trabalhista é reconhecido no sistema juridico brasileiro como subsistema procedimental
especial informado pelas normas de contengéo dos arts. 769 e 889 da CLT.

* A teoria dinamica do 6nus da prova. In: Novo Cddigo de Processo Civil e seus reflexos no Processo do
Trabalho. Elisson Miessa (organizador). Salvador: Juspodivm, 2015. p. 457.

% O principio do contraditério no novo Cédigo de Processo Civil. Aproximacdes criticas. In: Novo Cédigo de
Processo Civil e seus reflexos no Processo do Trabalho. Elisson Miessa (organizador). Salvador: Juspodivm,
2015. p. 126.

! Curso de direito do trabalho aplicado. Volume 9 — Processo do Trabalho. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015. p. 33.

20 novo CPC e a preservagdo ontologica do processo do trabalho. Revista Justica do Trabalho. Porto Alegre:
HS Editora. n° 379. Julho de 2015. p. 15.

# Os poderes do juiz do trabalho face ao novo Cédigo de Processo Civil. In: Novo Cédigo de Processo Civil
e seus reflexos no Processo do Trabalho. Elisson Miessa (organizador). Salvador: Juspodivm, 2015. p. 332.

** Nogdes conceituais sobre tutela provisdria no novo CPC e suas implicagdes no Processo do Trabalho.
In: Novo Cdédigo de Processo Civil e seus reflexos no Processo do Trabalho. Elisson Miessa (organizador).
Salvador: Juspodivm, 2015. p. 386.

% A aplicagdo supletiva e subsidiaria do Coédigo de Processo Civil ao Processo do Trabalho. In: Novo
Cddigo de Processo Civil e seus reflexos no Processo do Trabalho. Elisson Miessa (organizador). Salvador:
Juspodivm, 2015. p. 56.

* A teoria dinamica do 6nus da prova. In: Novo Cddigo de Processo Civil e seus reflexos no Processo do
Trabalho. Elisson Miessa (organizador). Salvador: Juspodivm, 2015. p. 457.
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tal qual previsto na CLT” %, entendimento no qual é acompanhado por Ricardo José Ma-

cedo de Britto Pereira. Para o jurista, a aplica¢ao subsidiaria prevista no art. 15 do CPC de
2015 deve ocorrer “[...] sem afetar a exigéncia de compatibilidade como determina o art.
769 da CLT™.

A subsisténcia do critério cientifico da compatibilidade decorre da nio revogagao
do art. 769 da CLT, mas também acaba por se impor enquanto exigéncia hermenéutica
necessaria a preservacao da autonomia cientifica do subsistema juridico trabalhista. Dai
porque tem razao Carlos Eduardo Oliveira Dias quando pondera que seria até desneces-
sario que o legislador processual comum ressalvasse a necessidade de que, na aplicagao
subsidiaria do novo CPC, fosse observada a compatibilidade com o outro ramo do direito
processual, “[...] pois se isso ndo existisse, estaria inviabilizada a propria existéncia auto-
noma desse segmento”*. De fato, pudesse ser eliminado o critério cientifico da compati-
bilidade na aplicagao subsididria do processo comum, haveria o risco de desconstrugio
estrutural do direito processual do trabalho, tal qual adverte Carlos Eduardo Oliveira Dias
com pertindcia®: “[...] ndo se pode adotar uma solu¢do normativa exdgena que, inde-
pendentemente de ser fundada em omissdo da CLT, ndo guarde compatibilidade com o
processo laboral e possa vir a ser fator de sua desconstruc¢ao sistémica.”

A posigao de Iuri Pereira Pinheiro alinha-se aos entendimentos antes referidos. Para
o jurista, nao se pode esquecer que o direito processual do trabalho constitui ramo dotado
de autonomia cientifica, no qual a colmatagao de lacunas exige a compatibilidade ideold-
gica proclamada nos arts. 769 e 889 da CLT. Dai a conclusdo do jurista no sentido de que,
“a despeito da previsdao simplista do novo CPC, a sua aplicagdo subsididria ao processo do
trabalho ira se operar apenas diante de sintonia principioldgica, sob pena de macula a au-
tonomia do ramo processual especializado™'. A especialidade do subsistema juridico tra-
balhista exige que se lhe confira um tratamento metodoldgico diferenciado, que preserve a
sua propria fisionomia, de modo que a heterointegragao seja realizada com a observancia
dos principios do direito material que lhe sao inerentes e que afetam diretamente a pratica

jurisdicional trabalhista, conforme o magistério de Carlos Eduardo Oliveira Dias.**

Também para Mauro Schiavi a exigéncia de compatibilidade se impde a aplica¢ao
do CPC de 2015 ao processo do trabalho. Para o jurista, da conjugacao do art. 15 do novo

7 Nogdes conceituais sobre tutela provisdria no novo CPC e suas implicagdes no Processo do Trabalho.
In: Novo Cdédigo de Processo Civil e seus reflexos no Processo do Trabalho. Elisson Miessa (organizador).
Salvador: Juspodivm, 2015. p. 386.

% O novo Codigo de Processo Civil e seus possiveis impactos nos recursos trabalhistas. In: Novo Coédigo de
Processo Civil e seus reflexos no Processo do Trabalho. Elisson Miessa (organizador). Salvador: Juspodivm,
2015. p. 568.

¥ O novo CPC e a preservagio ontoldgica do processo do trabalho. Revista Justica do Trabalho. Porto Alegre:
HS Editora. n° 379. Julho de 2015. p. 18.

2O novo CPC e a preservagio ontoldgica do processo do trabalho. Revista Justica do Trabalho. Porto Alegre:
HS Editora. n° 379. Julho de 2015. p. 20-1.

#! Reflexdes acerca da penhorabilidade de bens a luz do novo CPC - avangos, retrocessos e a possibilidade
da derrocada de alguns mitos. In: Novo Codigo de Processo Civil e seus reflexos no Processo do Trabalho.
Elisson Miessa (organizador). Salvador: Juspodivm, 2015. p. 496.

20 novo CPC e a preservagio ontoldgica do processo do trabalho. Revista Justica do Trabalho. Porto Alegre:
HS Editora. n° 379. Julho de 2015. p. 18.
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CPC com os arts. 769 e 889 da CLT, resulta que o novo CPC aplica-se ao processo do
trabalho da seguinte forma: “[...] supletiva e subsidiariamente, nas omissoes da legislacao
processual trabalhista, desde que compativel com os principios e singularidade do proces-
so trabalhista™.

Nada obstante considere que o art. 15 do novo CPC configura-se como norma de
sobredireito, Elisson Miessa pondera que nio ocorreu revogagio dos arts. 769 e 889 da
CLT. O jurista observa que “[...] a inser¢do de normas comuns em um microssistema ju-
ridico sempre impde a compatibilidade com o sistema em que a norma sera inserida, sob
pena de se desagregar a base do procedimento especifico’, para concluir que “[...] os arts.
769 e 889 da CLT sobrevivem a chegada do art. 15 do NCPC™*.

Mesmo para Edilton Meireles, jurista que considera que o art. 769 da CLT foi revoga-
do pelo art. 15 do novo CPC, o critério da compatibilidade permanece sendo indispensa-
vel a aplicac¢ao subsididria da norma de processo comum ao processo do trabalho, conclu-
sdo que adota por ser a legislagdo trabalhista norma especial em relagao ao CPC. O jurista
considera que “[...] a regra supletiva ou subsidiaria deve guardar coesao e compatibilidade
com o complexo normativo ou a regra que se pretender integrar ou complementar’, para
concluir que, “[...] se a norma do novo CPC se revela incompativel com o processo do
trabalho (em seus principios e regras), 16gico que nao se podera invocar seus dispositivos
de modo a serem aplicados de forma supletiva ou subsidiaria™.

A concepgio de tutela constitucional do processo de que nos falam Tereza Aparecida
Asta Gemignani e Daniel Gemignani valoriza a compatibilidade como critério capaz de
preservar a especialidade do subsistema juridico trabalhista. Para os juristas, “[...] essa
concepgao de tutela constitucional do processo, que sustenta a espinha dorsal do modelo
adotado pelo processo trabalhista, nos termos do artigo 769 da CLT, vai impedir, por in-
compatibilidade, a aplicagao das disposi¢cdes contidas no novo CPC quando enveredam

pela diretriz privatistica.™*

Portanto, o critério cientifico da compatibilidade subsiste ao advento do novo CPC, per-
manecendo indispensavel ao processo hermenéutico de avaliagdo da aplica¢do subsidi-
aria do processo comum ao processo do trabalho, de modo que também o incidente de
desconsidera¢ao da personalidade juridica previsto no CPC de 2015 submete-se ao crivo
da compatibilidade previsto nos arts. 769 e 889 da CLT, quando se trata de enfrentar a
questdo da aplicabilidade desse incidente ao subsistema juridico laboral.

# A aplicagdo supletiva e subsidiaria do Cédigo de Processo Civil ao Processo do Trabalho. In: Novo
Cédigo de Processo Civil e seus reflexos no Processo do Trabalho. Elisson Miessa (organizador). Salvador:
Juspodivm, 2015. p. 56.

“ O Novo Cédigo de Processo Civil e seus reflexos no Processo do Trabalho. Elisson Miessa (organizador.).
Salvador: Juspodivm, 2015. p. 28.

* O novo CPC e sua aplicagdo supletiva e subsididria no processo do trabalho. In: Novo Cédigo de Processo
Civil e seus reflexos no Processo do Trabalho. Elisson Miessa (orgqnizador). Salvador: Juspodivm, 2015. p. 46.

*6 Litisconsorcio e intervencdo de terceiros: o novo CPC e o Processo do Trabalho. In: Novo Codigo de
Processo Civil e seus reflexos no Processo do Trabalho. Elisson Miessa (organizador). Salvador: Juspodivm,
2015. p. 269.
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5 As razdes por que o incidente de desconsideracao da personalidade juridica
previsto no novo CPC nao se aplica a execugao trabalhista

No que diz respeito a técnica da desconsideragdo da personalidade juridica, o novo
CPC instituiu um procedimento civel especial, autdbnomo, incidental ao rito de cumpri-
mento da sentenca, ja ndo bastando a ‘mera’ decisdo judicial fundamentada, conforme
observa Guilherme Guimardes Feliciano® .

Com o advento do novo Cddigo de Processo Civil e diante da previsdo de aplicagao
subsididria do processo comum ao processo do trabalho (CLT, art. 769), a questao que
entdo se apresenta para a ciéncia processual trabalhista é a de responder se aplica-se subsi-
diariamente ao processo laboral o incidente de desconsideragdo da personalidade juridica
instituido pelo CPC de 2015.

Entretanto, ndo se trata de questionar a aplicabilidade da técnica da desconsideragao
da personalidade juridica a execucdo trabalhista, porquanto é pacifica a utilidade dessa
técnica juridica a efetividade da jurisdi¢ao trabalhista. Na verdade, mais do que a utilidade
da providéncia, a adogdo dessa técnica juridica ¢ medida indispensavel a satisfagdo de inu-
meras execugdes nas quais se revela a insuficiéncia do patrimdnio da sociedade executada.
Trata-se de situagdo ordindria na jurisdigao trabalhista que exige entdo o redirecionamento
da execu¢ao trabalhista aos bens da pessoa natural dos sdcios da empresa executada.

Esse redirecionamento da execuc¢ao aos bens dos sécios é consequéncia natural do
principio da despersonalizagdo das obrigagoes trabalhistas, principio segundo o qual os be-
neficiarios do trabalho prestado pelo empregado respondem - a licdo é de Cleber Liicio de
Almeida - pelos créditos trabalhistas respectivos.*® A formulag¢do do jurista evoca o art. 2°,
caput, da CLT, preceito que atribui ao empresario a responsabilidade decorrente do risco
da atividade econ6mica empreendida, responsabilidade que se comunica diretamente da
empresa aos respectivos socios, os verdadeiros artifices do empreendimento econémico.

Nio se trata, portanto, repita-se, de questionar a aplicabilidade da técnica da des-
consideracao da personalidade juridica a execugdo trabalhista, consagrada técnica juri-
dica destinada a promogao da efetividade da execugdo trabalhista; trata-se de questionar
a aplicabilidade do novo procedimento instituido pelo Cédigo de 2015 a execugdo; o que
esta em questdo é pergunta acerca da aplicagao do itinerdrio procedimental instituido pelo
CPC de 2015 a execugao trabalhista enquanto procedimento civel, especial e auténomo.

Previsto nos arts. 133 e seguintes do CPC de 2015, o incidente de desconsideragao
da personalidade juridica instituido pelo novo Cédigo de Processo Civil parece revelar-se
incompativel com os principios do Direito Processual do Trabalho, razao por que enten-

¥ O principio do contraditério no novo Cédigo de Processo Civil. Aproximacdes criticas. In: Novo
Cddigo de Processo Civil e seus reflexos no Processo do Trabalho. Elisson Miessa (orgqnizador). Salvador:
Juspodivm, 2015. p.121.

*8 Incidente de desconsidera¢io da personalidade juridica. In: Novo Cédigo de Processo Civil e seus reflexos
no Processo do Trabalho. Elisson Miessa (organizador). Salvador: Juspodivm, 2015. p. 285.
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demos que tal incidente ndo é aplicavel a execugdo trabalhista, a teor dos arts. 769 e 889
da CLT, conforme tentaremos demonstrar a seguir.

A necessidade de iniciativa da parte (art. 133), a previsdo de automatica suspensdo
do processo (art. 134, § 3°), a atribui¢do ao credor do 6nus da prova quanto a presenca
dos pressupostos legais que autorizam a desconsideragdo da personalidade juridica da
sociedade (art. 134, § 4°), a exigéncia de contraditdrio prévio (art. 135) e a previsdo de
recurso autonomo imediato da decisdo interlocutdria respectiva (art. 136 e pardgrafo uni-
co) tornam o incidente de desconsideragdo da personalidade juridica previsto nos arts.
133 e seguintes do NCPC incompativel com o processo do trabalho, por revelar-se, na
pratica, manifestamente contrario aos principios juridicos trabalhistas do impulso oficial,
da concentragdo dos atos, da celeridade e da efetividade, da simplicidade das formas e
da irrecorribilidade auténoma das decisdes interlocutdrias, incompatibilidade essa que
inviabiliza a aplicacdo subsididria desse incidente — burocratico e ineficaz — a execugido
trabalhista (CLT, arts. 769 e 889).

E necessério fundamentar a opinido agora manifestada.

6 A primeira incompatibilidade radica na exigéncia de iniciativa da parte

A primeira incompatibilidade radica no fato de que a exigéncia de iniciativa da par-
te (NCPC, art. 133), para realizar-se a desconsidera¢ao da personalidade juridica, apre-
senta-se em contradi¢ao com o principio do impulso oficial que caracteriza o processo do
trabalho na fase de execugao, principio previsto na norma do art. 878, caput, da CLT* de
forma expressa.

A possibilidade da execugdo de oficio singulariza a processualistica trabalhista bra-
sileira desde seu surgimento, sob a inspiragdo dos principios da indisponibilidade dos
direitos do trabalho e da efetividade da jurisdicdo. Trata-se de caracteristica peculiar do
processo do trabalho, identificada na teoria juridica como fator de caracterizagdo da espe-
cialidade do subsistema procedimental laboral, verdadeiro fator de afirma¢ao da autono-
mia da ciéncia processual trabalhista no sistema juridico nacional. Essa faculdade sempre
foi compreendida como um poder-dever do magistrado mesmo antes de a Constitui¢ao
Federal consagrar a razoavel duragiao do processo entre as garantias fundamentais do ci-
dadéo (CF, art. 5°, LXXVIII*°), na medida em que sempre incumbiu ao juiz do trabalho
o dever funcional de velar pela rapida solugdo da causa, de acordo com a norma do art.
765 da CLT"'. Nesse particular, é notavel a harmonia que se estabelece entre o preceito do
art. 878, caput, da CLT e a norma do art. 765 da CLT: enquanto o art. 878 da CLT confere
ao magistrado a iniciativa da execucdo, o art. 765 da CLT faculta ao juiz adotar todas as

* CLT, art. 878, caput: “A execuc¢do podera ser promovida por qualquer interessado, ou ex officio, pelo
proprio juiz ou presidente ou tribunal competente, nos termos do artigo anterior.”

%0 CF, art. 5°, LXXVIII: “a todos, no 4mbito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragdo
do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo.”

1 CLT, art. 765: “Os juizos e Tribunais do Trabalho terdo ampla liberdade na diregao do processo e velardo pelo
andamento rapido das causas, podendo determinar qualquer diligéncia necessaria ao esclarecimento delas”
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medidas necessarias a rapida solugdo da causa - faculdade que inclui adotar as medidas
executivas necessdrias a realizagdo do direito material objeto da decisao judicial.

A execugio de oficio constitui é uma das medidas destinada a enfrentar o desafio
de promover o reequilibrio da assimétrica relagdo de emprego. O equacionamento des-
sa desigualdade é conduzido sob a inspiracdo do principio da protecao, principio que
se comunica ao processo do trabalho. Equacionar essa desigualdade real na perspectiva
de uma igualdade ideal implica adotar tratamento diferenciado aos litigantes, de modo
que a superioridade economica do empregador seja compensada por vantagens juridicas
asseguradas ao litigante hipossuficiente. Conforme relembram Gabriela Neves Delgado e
Renata Queiroz Dutra tal equacionamento “[...] somente se faz por meio do tratamento
diferenciado aos desiguais”, diretriz hermenéutica que remonta ao classico ensinamento
da filosofia aristotélica, de tratar desigualmente os desiguais. Para as juristas citadas, “o
exemplo classico é o impulso oficial da execugdo, que se desdobra em diversas condutas

de dirigismo do magistrado em relagio a satisfagdo do direito.”>*

E necessario registrar que a desconsideragdo da personalidade juridica empresarial
constitui “[...] ponto delicado de incomodo dos processualistas civis em relagdo a conduta
proativa da magistratura trabalhista em relagdo a execu¢@o”. Faz-se necessario reprodu-
zir essa observagdo de Gabriela Neves Delgado e Renata Queiroz Dutra para evidenciar
que se forma uma tensdo hermenéutica quando operadores juridicos oriundos de distintos
subsistemas juridicos examinam a técnica da desconsiderag@o da personalidade juridica e
sua aplicacdo em cada situagdo concreta.

No ensaio que escreveu sobre a desconsideragdo da personalidade juridica nos di-
versos subsistemas juridicos que compdem o sistema juridico brasileiro, Eduardo Milléo
Baracat demonstra a dificuldade tedrica dos juristas comercialistas para compreender que
a superacao da personificagao societaria no processo do trabalho orienta-se por critérios
distintos daqueles que servem de diretriz hermenéutica para a aplica¢ao da técnica da
desconsideracao da personalidade juridica no d4mbito do direito comercial. Ao mesmo
tempo em que identifica a prevaléncia do principio juridico da autonomia patrimonial no
subsistema juridico comercial-societario, o jurista destaca o predominio do principio juri-
dico da protecao do trabalhador no subsistema juridico trabalhista, realizando a cientifica
distin¢do que cada subsistema juridico impde ao intérprete, de modo a fazer evidenciar
que o interesse juridico prevalente em cada subsistema exercera influéncia decisiva tanto
na interpretagdo quanto na forma de aplicagdo da técnica da desconsideragdo da personali-
dade juridica da sociedade devedora, bem como na propria definigio dos critérios justifica-
dores da superagdo da personificagdo societaria em cada situagdo juridica especifica®, de
modo a revelar que a técnica da desconsideragdo da personalidade juridica da sociedade
conformar-se-a necessariamente as caracteristicas hermenéutico-estruturais do subsiste-
ma juridico no qual sera aplicada.

32 A aplicagdo das convengdes processuais do novo CPC ao Processo do Trabalho na perspectiva dos direito
fundamentais. In: Novo Coédigo de Processo Civil e seus reflexos no Processo do Trabalho. Elisson Miessa
(organizador). Salvador: Juspodivm, 2015. p. 197.

33 Desconsidera¢io da personalidade juridica da sociedade limitada no processo do trabalho: interpretacio
aluz do principio da dignidade da pessoa humana. In: Execugdo Trabalhista. 2 ed. José Aparecido dos Santos
(coordenador). Sdo Paulo: LT, 2010. p. 183.
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Em interpretagdo dos arts. 878 e 765 da CLT conforme a Constitui¢do, no subsistema
juridico trabalhista a desconsideragao da personalidade juridica da sociedade empresarial
de oficio sempre foi compreendida como expressdo concreta do principio da protegdo
na fase de execu¢iao do procedimento laboral, bastando para tanto a emissao de simples
decisdo interlocutoéria fundamentada quando caracterizada situagdo de insuficiéncia de
bens da sociedade executada. A jurisdigdo trabalhista consolidou essa compreensao ao
longo de sete décadas. Passar a exigir a iniciativa da parte para a desconsideragdo da per-
sonalidade juridica seria retrocesso social histérico. Além disso, seria vedar a atuagao do
magistrado trabalhista em questdo particular (desconsideragdao da personalidade juridica)
quando, para assegurar a efetividade da jurisdicao, a interpretagdo conforme dos arts. 878
e 765 da CLT lhe confere iniciativa para a execugdo em geral.

Nao é necessario maior esfor¢o para concluir que o grau de efetividade da execugao
trabalhista cairia significativamente caso fosse exigida a iniciativa do credor trabalhista
para aplicar-se a desconsidera¢ao da personalidade juridica, especialmente considerando-
se a circunstancia de que as ferramentas eletronicas de pesquisa patrimonial encontram-
se concentradas no juizo da execugdo. Com o advento de um novo diploma processual ci-
vil, a possibilidade de didlogo normativo que entio se coloca para o processo do trabalho
deve estar orientada pela aptidao das novas normas processuais a realiza¢ao dos direitos
fundamentais sociais. Essa aptiddo nao se pode reconhecer ao incidente de desconsidera-
¢do da personalidade juridica instituido pelo novo CPC, na medida em que exige da parte
a iniciativa que o processo do trabalho sempre conferiu também ao magistrado.

Assim, submeter a desconsideragdo da personalidade juridica a iniciativa da parte
implicaria afrontar o principio do impulso oficial da execugdo trabalhista (CLT, art. 878,
caput), com prejuizo a garantia constitucional da efetividade da jurisdigao (CE art. 5°,
XXXV e LXXVIII), o que basta para impedir a importagdo subsidiaria do incidente do
novo CPC a execugdo trabalhista, sendo para tanto determinante a incompatibilidade da
exigéncia de iniciativa da parte com os preceitos que informam o subsistema procedimen-
tal laboral (CLT, arts. 769 e 889).

7 A segunda incompatibilidade esta na suspensao do processo

A segunda incompatibilidade estd na circunstincia de que o incidente previsto no
novo CPC provoca automdtica suspensdo do processo quando a desconsideragdo da perso-
nalidade juridica da sociedade é requerida na fase de execugio (NCPC, art. 134, § 3°), sus-
pensao processual que contraria tanto o principio da concentragao de atos quanto o princi-
pio da celeridade processual, com evidente prejuizo a garantia da efetividade da jurisdigao.

No subsistema procedimental trabalhista, a regra é a nao suspensdo do processo,
privilegiando-se a celeridade processual, com vistas a efetividade processual. A originaria
vocagdo do processo do trabalho para constituir-se como processo de resultado condu-
ziu o legislador a estabelecer um procedimento - concentrado — no qual a suspensédo do
processo do trabalho foi concebida como hipétese excepcional. Em regra, as exce¢des nao
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suspendem o andamento do processo trabalhista, diretriz legislativa destinada a promo-
ver a realizagdo do direito material objeto da causa de forma célere.

De acordo com o art. 799, caput, da CLT, “Nas causas da jurisdi¢do da Justica do
Trabalho, somente podem ser opostas, com suspensdo do processo, as exce¢des de suspei-
¢d0> ou incompeténcia®™”, Trata-se da exce¢do. Ja o § 1° do art. 799 da CLT, estabelece a
regra: “§ 1°. As demais exce¢oes serdo alegadas como matéria de defesa”. No procedimento
sumarissimo, adota-se a mesma regra: “Art. 852-G. Serdo decididos, de plano, todos os in-
cidentes e exce¢des que possam interferir no prosseguimento da audiéncia e do processo.
As demais questdes serdo decididas na sentenca”

Portanto, a regra no processo do trabalho ¢ a resolugao das excegdes e incidentes sem
a suspensdo da tramitacao do processo, mediante decisao interlocutdria. Porém, essa deci-
sdo interlocutdria nao enseja — regra geral® — recurso imediato, decisdo interlocutéria cujo
merecimento tem sua apreciacao remetida a oportunidade do recurso cabivel da decisao
definitiva proferida na respectiva fase processual (CLT, art. 893, § 1°% ¢/c art. 799, § 2°%).
Ao impedir recurso imediato das decisdes interlocutdrias, o subsistema juridico trabalhista
visa evitar dilagdes desnecessdrias, reforcando a op¢ao desse subsistema pela concentragiao
dos atos processuais, sempre na perspectiva da celeridade do procedimento laboral.

No processo do trabalho, a desconsideragao da personalidade juridica é realizada
mediante simples decisdo interlocutéria fundamentada, sem a suspensao do processo,
numa concreta demonstragao de aplicagdo do principio da concentragao dos atos proce-
dimentais. Em sintese precisa, Luciano Athayde Chaves rejeita a aplicagao do incidente a
execucdo trabalhista exatamente “[...] porque se trata de formalismo incompativel com a
concentragao de atos processuais que marca o Processo do Trabalho””® No mesmo sen-
tido orienta-se a doutrina de Cleber Lucio de Almeida. Pondera o processualista — sob
inspira¢ao do principio da simplificagdo das formas — que o subsistema juridico trabalhis-

* E impedimento. A doutrina identifica aqui uma omissao do direito processual do trabalho, colmatando
a lacuna mediante recurso a previsio do CPC, mediante a aplicacdo subsididria do processo comum
autorizada pelo art. 769 da CLT.

» Incompeténcia em razdo do lugar. A incompeténcia em razdo da matéria é decidida em sentenca.

¢ A Stimula 214 do TST identifica a regra geral prevista no art. 893, § 1°, da CLT e especifica trés excegoes.
Eis o enunciado da S-214-TST: “Na Justica do Trabalho, nos termos do art. 893, § 1°, da CLT, as decisdes
interlocutdrias ndo ensejam recurso imediato, salvo nas hipéteses de decisdo: a) de Tribunal Regional do
Trabalho contraria a Simula ou Orienta¢ao Jurisprudencial do Tribunal Superior do Trabalho; b) suscetivel
de impugna¢do mediante recurso para o mesmo Tribunal; c) que acolhe exce¢do de incompeténcia territorial,
com a remessa dos autos para Tribunal Regional distinto daquele a que se vincula o juizo excepcionado,
consoante disposto no art. 799, § 2°, da CLT”

7 CLT, art. 893, § 1°: “Os incidentes do processo serdo resolvidos pelo proprio Juizo ou Tribunal, admitindo-
se a apreciacdo do merecimento das decisoes interlocutdrias somente em recurso da decisdo definitiva”

8 CLT, art. 799, § 2°: “Das decisdes sobre excegdes de suspei¢do e incompeténcia, salvo, quanto a estas, se
terminativas do feito, ndo cabera recurso, podendo, no entanto, as partes alegd-las novamente no recurso
que couber da decisao final”

* O novo Cddigo de Processo Civil e o Processo do Trabalho: uma analise sob a dética do cumprimento da
sentenca e da execugio forcada. O artigo é uma versdo adaptada da exposi¢do realizada no I Seminario
Nacional sobre a Efetividade da Execuc¢do Trabalhista, promovido pelo Conselho Superior da Justi¢a do
Trabalho (CSJT) e pela Escola Nacional de Formagio e Aperfeicoamento de Magistrados do Trabalho
(ENAMAT), no dia 7 de maio de 2015. mimeo.
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ta “[...] impede a instauragao de incidente de desconsideracao da personalidade juridica
como procedimento autonomo”® E conclui de forma categdrica pela incompatibilidade
do incidente auténomo do novo CPC com o Direito Processual do Trabalho®:

“Nao é compativel com o direito processual do trabalho a previsao de que, reque-
rida a desconsideragao da personalidade juridica, devera ser instaurado incidente, com
suspensdo do processo, medida que se mostra, inclusive, injustificavel, na medida em que
faz depender do reconhecimento do crédito (objeto da demanda) a fixagdo da responsabi-
lidade pela sua satisfagdo (objeto do incidente).”

A razido esta com Eliana dos Santos Alves Nogueira e José Gongalves Bento quando
afirmam que, para efeito de redirecionamento da execugdo contra os sdcios, a fraude pa-
trimonial é presumida diante do descumprimento da obriga¢ao trabalhista, motivo pelo
qual sustentam que “[...] a desconsideragao da personalidade juridica na Justi¢a do Traba-
lho nao depende de formalidades e tampouco necessita de prévia citacao do sdcio.”®* Alias,
a prévia ciéncia do sdcio tende a esvaziar a constri¢do de bens objetivada pela desconsi-
deragdo da personalidade juridica sociedade empresarial, porquanto daria oportunidade
a conhecidas medidas de ocultagdo patrimonial. Sobre a aplicagdo do incidente do novo
CPC ao processo do trabalho, também os referidos juristas sdo categéricos ao rejeita-la®:

“Assim e, em linhas gerais, termos que o instituto do Incidente de Desconsideragao
da Personalidade Juridica, tal qual delineado pelo novo CPC, nao é aplicavel no Processo
do Trabalho, eis que incompativel com as regras processuais trabalhistas. Alids, além da
incompatibilidade principioldgica, ha, como frisamos, incompatibilidade processual, ja
que a execugao trabalhista tramita de oficio e prevé o atingimento dos bens dos sdcios sem
qualquer necessidade de instauragdo de incidente processual para tal finalidade”

E de ver que os principios que dirigem o processo do trabalho ndo autorizam a
pensar em procedimentos — é o caso do incidente de desconsideragdo da personalidade
juridica previsto no CPC de 2015 - que dificultem a persecugdo do patrimdnio societario.
Isso porque ¢é preciso ter em conta que os riscos da atividade econémica incumbem a so-
ciedade e aos sdcios (CLT, art. 2°, caput), ndo podendo ser transferidos ao empregado, que
assumiria tal 6nus caso a insuficiéncia do patrimonio da sociedade pudesse tornar inefe-
tiva a execugdo trabalhista, conforme prelecionam os autores antes citados.** Embora a
aplicagdo do novo CPC ao processo do trabalho tenha por pressuposto, na licio de Gabrie-
la Neves Delgado e Renata Queiroz Dutra, a obtengdo de “solu¢des menos burocraticas™®,

% Incidente de desconsideragdo da personalidade juridica. In: Novo Cdédigo de Processo Civil e seus reflexos
no Processo do Trabalho. Elisson Miessa (organizador). Salvador: Juspodivm, 2015. p. 294.

¢ Incidente de desconsidera¢io da personalidade juridica. In: Novo Cédigo de Processo Civil e seus reflexos
no Processo do Trabalho. Elisson Miessa (organizador). Salvador: Juspodivm, 2015. p. 294.

62 Incidente de desconsideragdo da personalidade juridica. In: Novo Cédigo de Processo Civil e seus reflexos
no Processo do Trabalho. Elisson Miessa (organizador). Salvador: Juspodivm, 2015. p. 303.

% Incidente de desconsidera¢io da personalidade juridica. In: Novo Cédigo de Processo Civil e seus reflexos
no Processo do Trabalho. Elisson Miessa (organizador). Salvador: Juspodivm, 2015. p. 307.

% Incidente de desconsideracio da personalidade juridica. In: Novo Cédigo de Processo Civil e seus reflexos
no Processo do Trabalho. Elisson Miessa (organizador). Salvador: Juspodivm, 2015. p. 307.

% A aplica¢do das convengdes processuais do novo CPC ao Processo do Trabalho na perspectiva dos direito
fundamentais. In: Novo Cédigo de Processo Civil e seus reflexos no Processo do Trabalho. Elisson Miessa
(organizador). Salvador: Juspodivm, 2015. p. 198.
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o que se percebe é que o incidente de desconsideragdo da personalidade previsto no CPC
de 2015 constituiria, para a execugio trabalhista, fator de burocratizacao procedimental,
sem falar na severa perda de efetividade da jurisdi¢do que acarretaria.

Submeter a execugdo trabalhista a suspensao implicaria vulnerar os principios da
concentracao de atos procedimentais e da celeridade processual, com evidente prejuizo a
garantia constitucional da efetividade da jurisdi¢do, o que importa concluir que o requisi-
to da compatibilidade esta ausente quando se coteja a suspensdo do processo prevista no
incidente instituido no novo CPC com os principios do Direito Processual do Trabalho.

8 A terceira incompatibilidade esta em atribuir ao credor a prova dos requisi-
tos da desconsideracao da personalidade juridica

A terceira incompatibilidade esta na atribui¢do ao credor do 6nus da prova quanto
a presenca dos pressupostos legais que autorizam a desconsideragao da personalidade ju-
ridica da sociedade executada (NCPC, art. 134, § 4°), exigéncia que se revela incompativel
tanto com o principio da prote¢do quanto com o principio da simplicidade das formas,
que caracterizam o Direito Processual do Trabalho.

O preceito do novo CPC exige que a prova dos pressupostos legais necessarios a
declaragao de desconsideragdo da personalidade juridica deva estar pré-constituida quan-
do do requerimento de desconsideragdo, o que autoriza a conclusao de que tal encargo
probatorio é atribuido ao credor. O dispositivo estabelece que “o requerimento deve de-
monstrar o preenchimento dos pressupostos legais especificos para a desconsideragao da
personalidade juridica” (NCPC, art. 143, § 4°), dispositivo que o processualista civil Cdssio
Scarpinella Bueno interpreta no sentido de que o pedido de desconsideragao da persona-
lidade juridica deve ser apresentado pelo credor “[...] com a demonstra¢ao dos pressupos-
tos materiais”* necessarios a desconsideracao.

A interpretagdo topico-sistemdtica também conduz a essa conclusao, uma vez ja
no primeiro dispositivo do incidente a regéncia legal da matéria submete o requerente
ao dever de observancia dos requisitos legais pertinentes a técnica da superagao da per-
sonificagdo societaria. Com efeito, o dispositivo do § 1° do art. 133 do NCPC estabelece
que “o pedido de desconsideragdo da personalidade juridica observard os pressupostos pre-
vistos em lei” Ao elemento hermenéutico de direito material previsto no § 1° do art. 133
do NCPC corresponde o itinerario procedimental previsto no § 4° do art. 134, onerando
o requerente com o prévio encargo probatorio de “[...] demonstrar o preenchimento dos
pressupostos legais especificos para desconsideragdo da personalidade juridica’; é dizer,
onerando o requerente com o prévio encargo probatorio de demonstrar os “pressupostos
materiais” necessarios a declaragdo de desconsideragdo da personalidade juridica, para
reproduzir a precitada a expressdao adotada por Cdssio Scarpinella Bueno nos seus comen-
tarios ao preceito legal.

Se pode ser considerada razoavel a op¢do de atribuir ao credor tal 6nus de prova
no processo civil, em que o devedor costuma apresentar-se em condi¢do de inferioridade

% Novo Cddigo de Processo Civil anotado. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 133. Sem grifo no original.
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econdmica em rela¢do ao credor, 0 mesmo nao ocorre no ambito do processo do traba-
lho. O credor trabalhista encontra-se em situagdo de inferioridade econdmica em relagdo
ao executado. Por conseguinte, atribuir ao credor trabalhista o encargo probatério de
demonstrar o preenchimento dos pressupostos legais especificos a desconsideragdo da
personalidade juridica implicaria dificultar a utilizagdo da técnica da desconsideragao da
personalidade juridica dada a conhecida dificuldade que tem o credor trabalhista para
desincumbir-se desse dnus probatorio, o que significaria criar entrave procedimental nun-
ca cogitado no subsistema processual trabalhista brasileiro; entrave procedimental que
constituiria retrocesso histérico da ciéncia processual trabalhista. Nao pode haver duvida
de que aqui resta evidenciada a incompatibilidade do novo incidente com o principio ju-
ridico trabalhista da protecao.

Uma das razdes para a ciéncia processual trabalhista ter adotado a denominada teo-
ria objetiva®, na desconsideragdo da personalidade juridica da sociedade empresarial, foi
exatamente a dificuldade que o credor trabalhista teria para desincumbir-se do 6nus da
prova de demonstrar a ocorréncia ou de desvio de finalidade ou de confusdo patrimonial,
para se ter por caracterizado entio o abuso da personalidade juridica, nos termos da teo-
ria subjetiva®®, adotada pelo art. 50 do Cdédigo Civil; para a teoria objetiva, adotada pelo
art. 28, § 5° do CDC, basta a pessoa juridica ndo ter bens para que a execugio seja direcio-
nada aos sdcios. Conforme asseveramos alhures, no 4mbito da Justica do Trabalho a mera
inexisténcia de bens da sociedade para responder pela execu¢do de crédito trabalhista
abre imediatamente as portas que ddo o acesso a superagido da autonomia patrimonial
mediante a técnica da desconsidera¢ao da personalidade juridica propriamente dita ou
mediante a técnica da desconsideragdo inversa da personalidade juridica, conforme se
trate de obrigacao trabalhista da sociedade ou de obrigacéo trabalhista do sdcio, respecti-
vamente.” O abuso de direito na utilizagdo da personificagio societaria configura-se in re
ipsa sempre que a autonomia patrimonial é invocada para sonegar obrigacdo decorrente
de direito de natureza indisponivel, conforme preleciona Ari Pedro Lorenzetti.”® Foi sob a
inspiracao do principio da protegdo que o subsistema juridico trabalhista, para efeito da
técnica da desconsideragdo da personalidade juridica, adotou a teoria objetiva, e parece
que ndo poderia ser diferente em face da natureza indisponivel do Direito do Trabalho.

No ambito de uma interpretagdo sistematica do ordenamento juridico brasileiro,
ndo se faz razoavel conferir ao consumidor tutela juridica superior aquela assegurada ao
credor trabalhista, porquanto isso implicaria indireta contrariedade a norma do art. 186
do CTN, diploma legal que tem hierarquia de lei complementar, fonte formal de direito
que se sobrepde a lei ordinaria. Na medida em que o art. 28, § 5°, do CDC - lei ordinaria
— assegura ao consumidor obter declara¢ao de desconsideragdo da personalidade juridica
do devedor na ocorréncia de simples inadimplemento da obrigagao, negar essa mesma
tutela juridica ao trabalhador sob a mesma situagdo de fato — simples inadimplemento da

57 A teoria objetiva também é conhecida como teoria menor.
% A teoria subjetiva também é conhecida como teoria maior.

% Ben-Hur Silveira Claus. Execugdo trabalhista: da desconsideragdo classica a desconsideragio inversa
da personalidade juridica. In: Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 4° Regido, Porto Alegre, n. 42,
2014, p. 68.

70 A responsabilidade pelos créditos trabalhistas. Sao Paulo: LTr, 2003. p. 198.
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obrigacdo — implicaria instalar crise sistematica no ordenamento juridico brasileiro, uma
vez que o preceito da lei complementar restaria contrariado — ainda que indiretamente
- por preceito de lei ordinaria. A unidade e a coeréncia do sistema juridico restariam
abaladas por essa contradi¢do. Da mesma forma, nao se poderia negar ao trabalhador,
no ambito de interpretagao sistematica, a inversao do 6nus da prova assegurada ao con-
sumidor (CDC, art. 6°, VIII) no que diz respeito a caracterizacao dos pressupostos mate-
riais da desconsideragdo da personalidade juridica na ocorréncia de inadimplemento da
obrigacao pelo devedor. A crise sistematica referida tem solugdo quando se confere ao
credor privilegiado a tutela juridica assegurada ao credor classificado em posi¢ao inferior
na ordem juridica nacional.

A doutrina de José Anténio Ribeiro de Oliveira Silva expressa o entendimento pre-
dominante na teoria processual trabalhista acerca do dnus da prova na desconsideraciao
da personalidade juridica. Pondera o jurista que “no processo do trabalho néo se exige a
demonstragdo inequivoca dos pressupostos previstos em lei, como os do art. 50 do Cédi-
go Civil””, argumentando que o credor trabalhista pode invocar a previsao do art. 28 do
CDC para fundamentar o pedido de desconsideragdo da personalidade juridica da socie-
dade na fase de execugdo do processo, bastando para tanto que a empresa devedora nédo
tenha bens suficientes para responder pela execugdo.

E precisamente por isso que, na execucdo trabalhista, constitui dever juridico do s6-
cio indicar bens da sociedade quando chamado a responder pelo débito (Lein° 6.830/1980,
art. 4°, § 3°; CLT, art. 889). A previsdo da Lei de Executivos Fiscais soma-se a previsio
do art. 596, § 1°, do CPC de 1973 (art. 795, § 1°, do CPC de 2015). Essas previsoes legais
conferem ao s6cio o denominado beneficio de ordem: o direito de o sécio indicar bens
da sociedade a penhora, sob pena de responder com seu patrimonio pessoal pelo crédito
trabalhista. A jurisprudéncia trabalhista esta consolidada no sentido de que “[...] basta a
insolvéncia da sociedade devedora - na sintética formulaciao de José Anténio Ribeiro de
Oliveira Silva - para que se promova a desconsideragao de sua personalidade juridica™?,
isso porque a regra juridica ¢ a de que respondem pela divida os s6cios que participaram
da sociedade ao tempo da constituigdo da obrigacao trabalhista.

O risco da atividade econdmica empreendida pelo sécio (CLT, art. 2°, caput) atrai
sua responsabilidade pessoal quando a sociedade ndo tem bens (Lei n° 6.830/1980, art.
4°, § 3° CLT, art. 889) para responder pelo crédito trabalhista™, solu¢do juridica sem a
qual a fraude tornar-se-ia regra, em prejuizo a direitos trabalhistas dotados da qualidade
de direitos fundamentais sociais previstos na Constituicao Federal (CFE art. 7°), além de
desconstituir qualquer possibilidade real de estabelecimento de relagdes contratuais ba-
seadas na boa-fé objetiva. As normas procedimentais do processo civil, na precisa licdo de
Jorge Luiz Souto Maior, devem ser compreendidas “[...] como complementos que sirvam

! Temas polémicos no novo CPC e sua aplicagdo no Processo do Trabalho. In: Os impactos do novo CPC
no Processo do Trabalho. Carlos Eduardo Oliveira Dias e outros. Escola Judicial. Tribunal Regional da 152
Regido. 2015. p. 59.

72 Temas polémicos no novo CPC e sua aplica¢do no Processo do Trabalho. In: Os impactos do novo CPC
no Processo do Trabalho. Carlos Eduardo Oliveira Dias e outros. Escola Judicial. Tribunal Regional da 15°
Regido. 2015. p. 59-60.

7 Crédito privilegiado no sistema juridico brasileiro (CTN, art. 186).
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a utilidade do processo do trabalho e ndo como escudos que inviabilizem a efetividade da
prestacdo jurisdicional trabalhista””.

A doutrina justrabalhista majoritaria tem manifestado posi¢ao contraria a aplicagao
do incidente do novo CPC ao processo do trabalho. Depois de sublinhar que a desper-
sonaliza¢do das obrigagdes constitui verdadeiro principio do Direito do Trabalho, Cleber
Lucio de Almeida afirma que o principio da simplificagdo das formas e procedimentos im-
pede a instauragdo de incidente de desconsideragdo da personalidade juridica como pro-
cedimento autonomo’, entendimento no qual é acompanhado por Manoel Carlos Toledo
Filho, jurista para o qual o incidente do novo CPC caracteriza-se como figura procedi-
mental “[...] enfadonhamente burocrdtica™. E semelhante o entendimento de Iuri Pereira
Pinheiro, que reputa inaplicavel o incidente autonomo do novo CPC, “[...] por incom-
patibilidade com a processualistica laboral, que tem como uma de suas vigas mestras a
informalidade™”. José Anténio Ribeiro de Oliveira Silva qualifica o novo incidente como
procedimento burocratico’®, para depois concluir que o incidente de desconsideragdo da
personalidade juridica é manifestamente incompativel com o processo do trabalho, no
qual ndo se admite a interven¢ao que provoque a suspensao do processo.”

Merece destaque a formula¢ao tedrica adotada por Manoel Carlos Toledo Filho no
particular, jurista que agrega um produtivo elemento hermenéutico ao tratamento do
tema quando detecta, com rigor cientifico, que o incidente de desconsideragao revela-se
“[...] rigorosamente incompativel com a diretriz estrutural taxativamente exposta ao Juiz
do Trabalho pelo artigo 765 da CLT™*. A produtiva percep¢ao cientifica de que o art. 765
da CLT é regra representativa de diretriz estrutural do procedimento laboral abre todo
um horizonte de exploracao hermenéutica para os propdsitos do Direito Processual do
Trabalho, capacitando os processualistas a reflexdo superior proposta por Carlos Henrique
Bezerra Leite, no sentido de se perceber que o processo do trabalho nada mais é do que
direito constitucional aplicado.®"

™ Relagdo entre processo civil € o processo do trabalho. In: Novo Codigo de Processo Civil e seus reflexos
no Processo do Trabalho. Elisson Miessa (organizador). Salvador: Juspodivm, 2015. p. 163.

7 Incidente de desconsideragdo da personalidade juridica. In: Novo Cédigo de Processo Civil e seus reflexos
no Processo do Trabalho. Elisson Miessa (organizador). Salvador: Juspodivm, 2015. p. 294.

76 Os poderes do juiz do trabalho face ao novo Cédigo de Processo Civil. In: Novo Cédigo de Processo Civil
e seus reflexos no Processo do Trabalho. Elisson Miessa (organizador). Salvador: Juspodivm, 2015. p. 333.

77 Reflexdes acerca da penhorabilidade de bens a luz do novo CPC - avangos, retrocessos e a possibilidade
da derrocada de alguns mitos. In: Novo Cddigo de Processo Civil e seus reflexos no Processo do Trabalho.
Elisson Miessa (organizador). Salvador: Juspodivm, 2015. p. 495.

78 Temas polémicos no novo CPC e sua aplicagdo no Processo do Trabalho. In: Os impactos do novo CPC
no Processo do Trabalho. Carlos Eduardo Oliveira Dias e outros. Escola Judicial. Tribunal Regional da 152
Regiao. 2015. p. 56.

7 Temas polémicos no novo CPC e sua aplica¢do no Processo do Trabalho. In: Os impactos do novo CPC
no Processo do Trabalho. Carlos Eduardo Oliveira Dias e outros. Escola Judicial. Tribunal Regional da 152
Regido. 2015. p. 60.

% Os poderes do juiz do trabalho face ao novo Cédigo de Processo Civil. In: Novo Codigo de Processo Civil
e seus reflexos no Processo do Trabalho. Elisson Miessa (organizador). Salvador: Juspodivm, 2015. p. 333.

81 Principios juridicos fundamentos do novo Cddigo de Processo Civil e seus reflexos no Processo do
Trabalho. In: Novo Cddigo de Processo Civil e seus reflexos no Processo do Trabalho. Elisson Miessa
(organizador). Salvador: Juspodivm, 2015. p. 74.
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Norma de sobredireito processual trabalhista, a regra estrutural do art. 765 da CLT
conforma hermeneuticamente todo o procedimento do subsistema juridico laboral bra-
sileiro, irradiando especial eficacia a jurisdicdo laboral no propoésito da realizagdo dos
direitos fundamentais sociais; um preceito cuja potencialidade produtiva espera pela ex-
ploragao hermenéutica dos pesquisadores mais ousados da ciéncia processual trabalhista.

Atribuir ao credor o 6nus da pré-constituigdo da prova dos pressupostos legais da
desconsidera¢ao da personalidade juridica afronta o principio da simplicidade das formas
e os principios da celeridade e da efetividade da jurisdigdo, razdo por que também essa
exigéncia torna o incidente do novo CPC incompativel com o processo do trabalho.

8 A quarta incompatibilidade esta na exigéncia de contraditorio prévio

A quarta incompatibilidade decorre da exigéncia de contraditdrio prévio (NCPC,
art. 135). Na desconsideragao da personalidade juridica adotada na fase de execugdo do
processo trabalhista, o contraditério é diferido, sendo exercido mediante embargos a exe-
cugao® apds a garantia do juizo.

Nas situagdes em que o contraditério prévio acarretaria prejuizo a prépria tutela do
direito material, a opgao do legislador pela técnica do contraditério diferido é mera con-
sequéncia da garantia constitucional a tutela jurisdicional efetiva e a técnica juridica ade-
quada a tutela do direito substancial. A técnica do contraditdrio diferido estd consagrada,
por exemplo, no procedimento de antecipacao de tutela previsto no art. 273 do CPC de
1973, nao se justificando a resisténcia de certos setores da doutrina — na acertada observa-
¢do de Guilherme Guimardes Feliciano — a ado¢ao dessa especial técnica de contraditorio,
a qual é exigida para assegurar a tempestiva tutela do direito material em determinadas
situagdes em que o contraditério prévio acarretaria prejuizo a protecao do direito subs-
tancial implicado®.

Exigir contraditdrio prévio a desconsidera¢ao implicaria frustrar o resultado util da
execucao, porquanto estimularia o sécio a desviar bens, sobretudo dinheiro depositado
em contas correntes e aplicagdes e outros bens moveis. Com o contraditdrio prévio a
desconsideragao da personalidade juridica, “[...] oportunizam-se, é claro, outras ‘provi-
déncias’ de carater defensivo, como, 1.g., 0 esvaziamento das contas bancarias pessoais e
familiares, antecipando penhoras eletronicas..”, de acordo com a realista observagdo de
Guilherme Guimardes Feliciano. “Ora, em especial no processo do trabalho, ‘avisar’ pre-
viamente os socios da provavel desconsideragdo da personalidade juridica da respectiva

8 Tém sido admitidos embargos de terceiro em determinadas situagdes concretas. O novo CPC optou por
reconhecer ao sécio legitimidade para opor embargos de terceiro quando seu patrimoénio ¢é atingido por
penhora decorrente de desconsideragio da personalidade juridica. E nesse sentido a previsio do art. 674, §
20, 111, do NCPC: “§ 2°. Considera-se terceiro, para ajuizamento de embargos: III - quem sofre constrigdo
judicial de seus bens por for¢a de desconsideracdo da personalidade juridica, de cujo incidente néo fez parte”

8 O principio do contraditdrio no novo Cédigo de Processo Civil. Aproximagdes criticas. In: Novo Codigo de
Processo Civil e seus reflexos no Processo do Trabalho. Elisson Miessa (organizador). Salvador: Juspodivm,
2015. p. 123.
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sociedade empresarial — prossegue o jurista — corresponderd, amitide, ao comprometi-
mento de todos os esfor¢os executivos da parte ou do juiz™®.

Esse mesmo entendimento encontra-se na doutrina de José Antonio Ribeiro de Oli-
veira Silva. Apoés registrar que o incidente do novo CPC tornard a medida constritiva
absolutamente ineficaz, o jurista sentencia: “[...] ndo sobrara nada na conta bancaria do
terceiro (sdcio), que, por lei, (art. 795 e §$ do novo C6digo), é responsavel subsidiario pelo
adimplemento das obriga¢des da sociedade™. Para quem conhece as vicissitudes da exe-
cugdo na Justica do Trabalho, ndo ha exagero na critica que o jurista dirige ao novo insti-
tuto: o resultado sera nefasto e a efetividade da medida processual serd proxima de zero.*

Embora postergado para assegurar a efetividade da jurisdi¢ao, o contraditério “[...]
¢ apenas diferido para um momento posterior a constri¢ao’, técnica que nao viola nenhu-
ma das garantias fundamentais do processo, na licao de José Anténio Ribeiro de Oliveira
Silva.¥” De acordo com o jurista, “[...] o contraditério sera pleno, com possibilidade de de-
fesa, suspensdo do processo em relagdo ao terceiro, produgio de provas, decisdo, recurso
etc., mas num momento ulterior ou subsequente (contraditorio diferido)”  Isso porque
— prossegue o jurista — sabe-se ha muito tempo que a eficacia da medida constritiva resta
prejudicada quando se adota a técnica do contraditério antecipado.* O novo CPC optou
novamente pela paralisante seguranca juridica do devedor em detrimento da efetividade
da jurisdi¢ao comum, equivoco no qual ndo pode incorrer a jurisdigao trabalhista se qui-
ser preservar sua vocagao histdrica para apresentar-se como jurisdi¢do de resultados e seu
compromisso com promessas sociais da Constituicdo.

No ambito do processo do trabalho, para a ado¢ao da técnica da superagdo da per-
sonificagdo societaria, basta a prolacdo de decisdao fundamentada, decisdo que desde logo
abre as portas para as respectivas medidas de constri¢ao, “[...] sem prejuizo do contradi-
torio que sera realizado de modo diferido™”, na precisa sintese de Manoel Carlos Toledo
Filho. Nada obstante o contraditdrio ndo deva ser antecipado para nio prejudicar a exe-

8 O principio do contraditério no novo Cédigo de Processo Civil. Aproximacdes criticas. In: Novo Cédigo de
Processo Civil e seus reflexos no Processo do Trabalho. Elisson Miessa (organizador). Salvador: Juspodivm,
2015. p. 121-2.

8 Temas polémicos no novo CPC e sua aplicagdao no Processo do Trabalho. In: Os impactos do novo CPC
no Processo do Trabalho. Carlos Eduardo Oliveira Dias e outros. Escola Judicial. Tribunal Regional da 152
Regido. 2015. p. 59.

% Temas polémicos no novo CPC e sua aplicagdo no Processo do Trabalho. In: Os impactos do novo CPC
no Processo do Trabalho. Carlos Eduardo Oliveira Dias e outros. Escola Judicial. Tribunal Regional da 15°
Regiao. 2015. p. 56-57.

8 Temas polémicos no novo CPC e sua aplicagdo no Processo do Trabalho. In: Os impactos do novo CPC
no Processo do Trabalho. Carlos Eduardo Oliveira Dias e outros. Escola Judicial. Tribunal Regional da 152
Regiao. 2015. p. 59.

8 Temas polémicos no novo CPC e sua aplicagao no Processo do Trabalho. In: Os impactos do novo CPC
no Processo do Trabalho. Carlos Eduardo Oliveira Dias e outros. Escola Judicial. Tribunal Regional da 152
Regido. 2015. p. 59.

8 Idem, ibidem.

% Os poderes do juiz do trabalho face ao novo Cédigo de Processo Civil. In: Novo Cédigo de Processo Civil
e seus reflexos no Processo do Trabalho. Elisson Miessa (organizador). Salvador: Juspodivm, 2015. p. 333.
Vide nota de rodapé n° 24.
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cugdo for¢ada do direito ao qual o executado opde resisténcia, nao se pode cogitar de vio-
lagdo ao principio do contraditério, ja que “[...] o sdcio atingido em seu patrimonio tem
remédio proprio para discutir referida decisdo dentro do processo de execugio, seja via
embargos a execugdo (ou a penhora) ou excecao de pré-executividade, quando cabivel”,
conforme desmistificam Eliana dos Santos Alves Nogueira e José Gongalves Bento.’!

A doutrina reproduzida encontra amparo na jurisprudéncia. No que respeita a defe-
sa do socio na hipétese de desconsideragao da personalidade juridica da respectiva socie-
dade, tanto a jurisprudéncia do STJ quanto a jurisprudéncia do TST tém compreendido,
na vigéncia do CPC de 1973, que a auséncia de citagao prévia do socio ndo é causa de nu-
lidade processual, exatamente porque o respectivo direito de defesa do sdcio é assegurado
de forma diferida, depois da garantia do juizo pela penhora. Eis as ementas:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECUR-
SO ESPECIAL. DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA.
DESNECESSIDADE DE CITACAO DOS SOCIOS ATINGIDOS. PRECE-
DENTES. VERIFICACAO DA PRESENCAS DOS REQUISITOS PREVISTOS
NO ART. 50 DO CODIGO CIVIL. ENUNCIADO N. 7 DA SUMULA DO STJ.
AUSENCIA DE ARGUMENTOS APTOS A INFIRMAR OS FUNDAMEN-
TOS DA DECISAO AGRAVADA. AGRAVO REGIMENTAL IMPROVIDO.

Segundo a jurisprudéncia do STJ, a desconsidera¢ao da personalidade juri-
dica, como incidente processual, pode ser decretada sem a prévia citagiao dos

sécios atingidos, aos quais se garante o exercicio postergado ou diferido do
contrario e da ampla defesa. Precedentes de ambas as Turmas que integram a
Segunda Segdo do STJ.

A verificagdo da presenga dos requisitos para a aplicacdo da disregard doctrine
previstos no art. 50 do Cédigo Civil, por constituir matéria fatica, ¢ vedada
pelo enunciado n. 7 da Sumula do STJ. Precedente.

Se o agravante ndo traz argumentos aptos a infirmar os fundamentos da de-
cisdo agravada, deve-se negar provimento ao agravo regimental. Precedente.

Agravo regimental a que se nega provimento (AgRg no REsp 1523930/RS,
Rel. Ministro Marco Aurélio Bellizze, Terceira Turma, julgado em 16/06/2015,
DJe 25/06/2015).

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA EM FACE DE
DECISAO PUBLICADA ANTES DA VIGENVCIA DA LEI Ne 13.015/2014.
EXECUGAO INTENTADA CONTRA O ENTE PUBLICO, SOCIO DA EM-
PRESA EXECUTADA.

A jurisprudéncia deste Tribunal Superior caminha no sentido da possibilidade
de direcionamento da execugao ao ente federado, s6cio majoritario da empresa
executada, sem que tal procedimento configure qualquer ofensa a norma cons-
titucional invocada. Isso porque a responsabilidade patrimonial é direcionada

°! Incidente de desconsideracdo da personalidade juridica. In: Novo Cddigo de Processo Civil e seus reflexos
no Processo do Trabalho. Elisson Miessa (organizador). Salvador: Juspodivm, 2015. p. 307.
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na execugdo, nao sendo necessario que o responsavel conste do titulo executi-
vo e tenha participado do processo de conhecimento. Precedentes. Agravo de
instrumento a que se nega provimento. (TST, AIRR-66400-62.1998.5.01.0050,
Rel. Ministro Claudio Mascarenhas Brandao, 7¢ Turma, data de julgamento:
04/02/2015, data de publicagdo DEJT 06/02/2015).

Com efeito, na desconsideragdo da personalidade juridica realizada na execu¢ao
trabalhista o contraditdrio apresenta-se na modalidade de contraditério diferido: a defesa
do sécio executado é oportunizada apds a garantia do juizo pela penhora (CLT, art. 884).

A adogio da técnica do contraditdrio diferido é utilizada também na antecipagao de
tutela (CPC, art. 273, caput) e na liminar concedida em agdo de obrigacao de fazer ou ndo
fazer (CPC, art. 461, § 3°). Se a técnica do contraditério diferido é adotada pelo legislador
mesmo na fase de conhecimento do processo civil, revela-se razoavel adotar-se tal técnica
juridica na execugdo trabalhista, quando da desconsidera¢ao da personalidade juridica
da sociedade executada, a fim de conferir maior eficacia a jurisdi¢do executiva (CF, art.
5°, XXXV e LXXVIII), mercé do poder geral de cautela que a ordem juridica confere ao
magistrado (CLT, art. 765; CPC, arts. 798 e 804).

Esse poder geral de cautela pode ser exercido de oficio pelo magistrado do trabalho.
Foi o que afirmou uma das maiores autoridades do processo civil brasileiro. A op¢ao por
citar um jurista do ambito do processo civil tem o objetivo de neutralizar determina-
da resisténcia que a doutrina justrabalhista tem enfrentado, por vezes acusada de adotar
posi¢cdes muito avangadas em detrimento do contraditério prévio e das garantias funda-
mentais asseguradas aos responsaveis subsidiarios pelo pagamento do crédito trabalhista.
Com o advento do novo CPC, a ligdo de Galeno Lacerda readquire a dimensao histdrica
que nem sempre foi por noés percebida®™:

“Considerando-se que, pela prevaléncia do interesse social indispo-
nivel, esse processo se filia mais ao inquisitério, a tal ponto de poder o juiz
promover de oficio a execu¢do (art. 878 da CLT), parece evidente que, em
consonancia com tais poderes e objetivos, caiba ao juizo trabalhista, também,
a faculdade de decretar providéncias cautelares diretas, a beneficio da parte ou
interessados, sem a iniciativa destes.”

Na desconsideragdo da personalidade juridica, a constri¢ao prévia a citagdo cons-
titui-se em medida cautelar que tem fundamento juridico no art. 804 do CPC, norma
segundo a qual “¢ licito ao juiz conceder liminarmente ou apds justifica¢ao prévia medida
cautelar, sem ouvir o réu, quando verificar que este, sendo citado, poderd torna-la inefi-
caz; caso em que podera determinar que o requerente preste caucao real ou fidejussdria
de ressarcir os danos que o requerido possa vir a sofrer” Vale dizer, o sistema juridico

brasileiro é dotado de diversas normas procedimentais que permitem realizar constri¢do

2 Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. vol. III. tomo I. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1990. p. 129-130.
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prévia ao contraditorio quando essa providéncia prévia se faz necessaria para assegurar a
tempestiva realizagdo do direito material objeto da causa.”

Exigir cita¢ao prévia do socio executado e postergar a constrigao tende a tornar a
medida de bloqueio de numerdrio ineficaz.* Essa mesma ineficdcia tende a ocorrer quan-
to a constri¢do de veiculo e outros bens mdveis, especialmente tendo em consideracio a
orientagao da Sumula 375 do STJ*, que exige prévio registro da penhora para s6 entdo
reconhecer fraude a execug¢do na alienagao do bem, diretriz jurisprudencial que, embora
tenha por objetivo a tutela do interesse do terceiro adquirente de boa-fé, tem fomentado
o fendmeno da fraude patrimonial denunciada por Manoel Antonio Teixeira Filho. Para
o processualista, “a orientagao jurisprudencial cristalizada nessa Simula estimula as ve-
lhacadas do devedor ao tornar mais dificil a configuragao do ilicito processual da fraude
a execugao”™.

Tem razdo Luciano Athayde Chaves quando pondera que ¢ necessario considerar
que o s6cio ndo é um terceiro qualquer, alheio as obrigagdes da empresa que integra: “[...]
o sdcio ¢é participe do empreendimento’, na medida em que a pessoa juridica é uma ficgao
legal, administrada por pessoas naturais.”’

A natural assimila¢do do principio da primazia da realidade pelo Direito do Traba-
lho torna ainda mais intuitiva a consideragdo de que, no ambito do subsistema juridico
trabalhista, a personificagdo societaria ¢ compreendida como mera fic¢ao juridica conce-
bida ao fomento da atividade econdmica e, por isso mesmo, “[...] ha de ser preservada a
presuncao de que os seres humanos por detras da pessoa juridica sao sabedores do que se
passa com ela’, conforme prelecionam Eliana dos Santos Alves Nogueira e José Gongalves

% Na execucdo fiscal, ndo se faz necessario adotar o incidente de desconsidera¢do da personalidade juridica
previsto no novo CPC para redirecionar a execugio aos bens do sécio-gerente. E a conclusdo do Enunciado
n° 53 da Escola Nacional de Formagio e Aperfeicoamento de Magistrados - ENFAM: “O redirecionamento
da execugdo fiscal para o sdcio-gerente prescinde do incidente de desconsideracdo da personalidade juridica
previsto nos art. 133 do CPC/2015”

% E oportuno assinalar que o sistema legal brasileiro d4 preferéncia a penhora de dinheiro, em detrimento de
outros bens cuja expropriag¢io acarreta dilagdo procedimental e despesas processuais, diretriz legislativa que
visa a efetividade da jurisdi¢éo e a razoavel duragdo do processo (CF, art. 5°, XXXV e LXXVIII). Tanto a CLT
(art. 882) quanto a LEF (art. 11, I) elegem dinheiro como bem preferencial a penhora. Mesmo o processo
civil adota tal previsio legal (art. 655).

% §-375-STJ: “O reconhecimento da fraude a execugio depende do registro da penhora do bem alienado ou
da prova da mé-fé do terceiro adquirente”

% Execugdo no processo do trabalho. 11 ed. Sdo Paulo: LTr, 2013. p. 19. Manoel Antonio Teixeira Filho
sustenta a incompatibilidade da S-375-STJ com o processo do trabalho, ponderando ser da tradi¢do juridica
considerar-se que a fraude & execugdo caracteriza-se pelos fatos objetivos da aliena¢do do bem e da insolvéncia
do devedor, com presungdo de ma-fé do devedor. Na sequéncia, argumenta que o art. 593 do CPC ndo exige
o registro da penhora ou ma-fé do terceiro adquirente para a configuracio de fraude a execugio; e recusa
se transferir ao credor o dnus da prova quanto a existéncia de ma-fé do terceiro adquirente, por ser 6nus
probatério de dificil atendimento.

70 novo Cddigo de Processo Civil e o Processo do Trabalho: uma analise sob a 6tica do cumprimento da
sentenca e da execugio forcada. O artigo é uma versdo adaptada da exposi¢do realizada no I Seminario
Nacional sobre a Efetividade da Execuc¢do Trabalhista, promovido pelo Conselho Superior da Justiga do
Trabalho (CSJT) e pela Escola Nacional de Formagio e Aperfeicoamento de Magistrados do Trabalho
(ENAMAT), no dia 7 de maio de 2015. mimeo.
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Bento®® no estudo do tema. Embora possa parecer elementar, a reprodu¢ao da assertiva
¢ necessaria diante de uma certa cultura de resisténcia generalizada ao cumprimento de
decisdes judiciais em nosso pais, fenomeno que levou o processualista Luciano Athayde
Chaves a impressiva consideracido de que “[...] acostumamo-nos com isso em nosso pais,
como se houvesse um direito (fundamental?) ao descumprimento de obriga¢des. Mas,
nao se trata de ethos compativel com a forca normativa da Constituicdo, que (re)afirma a
seguranca juridica como valor e a efetividade das tutelas jurisdicionais (essa sim!) como
garantia fundamental.”*

Em conclusdo, submeter a desconsideragdo da personalidade juridica a exigéncia de
contraditorio prévio implicaria retrocesso procedimental incompativel com o principio
da simplicidade das formas, além de acarretar perda de efetividade da jurisdigdo trabalhis-
ta, fundamentos pelos quais nao se faz presente o requisito axioldégico da compatibilidade
do incidente do CPC de 2015 com o Direito Processual do Trabalho.

10 A quinta incompatibilidade reside na previsao de recurso imediato

A quinta incompatibilidade reside na previsdo de existéncia de recurso imediato da
decisdo interlocutdria que desconsidera a personalidade juridica da sociedade empresa-
rial (NCPC, art. 136 e paragrafo unico).

A incompatibilidade decorre do fato de que - regra geral - as decisdes interlocuto-
rias ndo estdo sujeitas a recurso imediato no processo do trabalho: a apreciacao do me-
recimento das decisdes interlocutdrias é remetida a oportunidade do recurso cabivel da
decisdo definitiva na respectiva fase processual em que a decisdo interlocutoria foi profe-
rida (CLT, art. 893, § 1°). Esse aspecto do procedimento laboral é identificado como trago
caracteristico da especializa¢ao do processo do trabalho, especializagdo que se completa
no ambito de seu sistema recursal pela op¢ao legislativa de limitar o recurso de agravo de
instrumento a finalidade de destrancar recurso denegado (CLT, art. 897, b).

O compromisso social da jurisdigdo especializada do trabalho com a efetividade
da tutela do direito material trabalhista ndo poderia ter conduzido a teoria processual
laboral brasileira a outro caminho que néo fosse a afirmac¢ao da especialidade de seu pro-
cedimento simplificado, o qual tem na regra da irrecorribilidade imediata das decisdes
interlocutérias um de seus elementos hermenéuticos estruturais. Esse elemento estrutural
esta presente em todas as fases do itinerario procedimental trabalhista, inclusive na fase
de execucdo, conforme ligdo pacifica da doutrina justrabalhista.

% Incidente de desconsideragio da personalidade juridica. In: Novo Cddigo de Processo Civil e seus reflexos
no Processo do Trabalho. Elisson Miessa (organizador). Salvador: Juspodivm, 2015. p. 303.

% O novo Cddigo de Processo Civil e o Processo do Trabalho: uma analise sob a 6tica do cumprimento da
sentenca e da execugio forcada. O artigo é uma versdo adaptada da exposi¢do realizada no I Seminario
Nacional sobre a Efetividade da Execuc¢do Trabalhista, promovido pelo Conselho Superior da Justiga do
Trabalho (CSJT) e pela Escola Nacional de Formagio e Aperfeicoamento de Magistrados do Trabalho
(ENAMAT), no dia 7 de maio de 2015. mimeo.
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A doutrina de Cleber Liicio de Almeida contextualiza com precisdo a relagao exis-
tente entre a regra da irrecorribilidade autonoma das decisdes interlocutérias no processo
do trabalho e a técnica da desconsideragao da personalidade juridica, revelando que a
sistematica recursal trabalhista assegura contraditério — diferido — a pessoa cujo bem ¢é
atingido pelo ato de penhora derivado da desconsideragdo da personalidade juridica. A

sintese adotada pelo jurista estd assim enunciada'®:

“Na execugdo, a decisdo sobre a desconsideragéo é interlocutéria, o que a torna
irrecorrivel (art. 893, § 1°, da CLT), podendo o sdcio (desconsideracao classi-
ca) oua pessoa juridica (desconsideragdo inversa) voltar ao tema em embargos
a execucao, a serem ajuizados depois da garantia do juizo”

A sentenca que julga os embargos a execugao (CLT, art. 884, § 4°) correspondente a
decisdo definitiva de que trata o art. 893, § 1°, da CLT. Essa sentenca esta sujeita ao recur-
so de agravo de petigdo previsto no art. 897, a, da CLT, de modo que o sistema recursal
trabalhista assegura ao executado o direito de submeter o merecimento da decisdo de
desconsideracao da personalidade juridica ao duplo grau de jurisdi¢ao. Dai porque néao
parece correta a opinido manifestada no enunciado n° 126 do Férum Permanente de Pro-
cessualistas Civis. Segundo o referido enunciado, “No processo do trabalho, da decisdo
que resolve o incidente de desconsideragdo da personalidade juridica na fase de execugao

cabe agravo de peticdo, dispensado o preparo.”'”!

O recurso de agravo de peticao, a teor do art. 893, § 1°, da CLT, tem cabimento con-
tra a sentenga — decisdo definitiva — que julga os embargos a execugdo e que reexaminara
a decisao interlocutéria que determinara a desconsideragdo da personalidade juridica.
A decisao interlocutéria que determina a desconsideragdo da personalidade juridica é
anterior a sentenga de embargos e ndo estara, por conseguinte, sujeita a recurso imediato
por se constituir em decisdo interlocutéria cujo merecimento somente pode ser apreciado
na sentenca que julga os embargos a execugdo. E dessa tltima decisido - sentenca — que
cabe o recurso de agravo de peti¢ao para submeter ao Tribunal Regional do Trabalho o
exame do merecimento da decisdo interlocutdria que determinara a desconsideragdo da
personalidade juridica.

Embora seja legitimo ao Férum Permanente de Processualistas Civis postular deter-
minada interpretagdo acerca do alcance nas normas do novo CPC no ambito do processo
do trabalho, porquanto a exploragdo hermenéutica deve ser recebida com espirito cienti-
fico no advento de um novo cddigo de processo civil, ndo parece que se possa desnaturar
o especial subsistema juridico laboral a pretexto de pretender aplicar-lhe norma do novo
CPC que, por contrariar as peculiaridades de seu sistema recursal, acaba por revelar-se
incompativel com o direito processual trabalhista.

' Incidente de desconsideragdo da personalidade juridica. In: Novo Cédigo de Processo Civil e seus reflexos
no Processo do Trabalho. Elisson Miessa (organizador). Salvador: Juspodivm, 2015. p. 294.

101 Cassio Scarpinella Bueno. Novo Cddigo de Processo Civil anotado. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 133.
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Nao havendo possibilidade de recurso imediato da decisdo de desconsideragao da
personalidade juridica no subsistema juridico laboral por for¢a da previsao do art. 893, §
1°, da CLT, emerge induvidosa a incompatibilidade do incidente do CPC de 2015 com o
principio da irrecorribilidade auténoma das decisdes interlocutoérias no Direito Proces-
sual do Trabalho.

Consideragoes finais

A eficdcia da jurisdigdo parece ser a esfinge da Justica do Trabalho. E no desafio
de dar concretude a jurisdigdo trabalhista que se ha de enfrentar a questdo de saber se o
incidente de desconsidera¢ao da personalidade juridica previsto no novo CPC aplica-se
ao processo do trabalho.

Na teoria processual justrabalhista majoritaria que vem se formando sobre o tema
desde o advento do Cédigo de Processo Civil de 2015, tem prevalecido categdrica rejei-
¢do a aplicagao do incidente de desconsideragdo da personalidade juridica previsto no
novo CPC no Processo do Trabalho, rejei¢ao fundada sobretudo no argumento de que
o incidente do CPC de 2015 ndo atende ao critério cientifico da compatibilidade exigido
para a aplica¢ao subsidiaria do direito processual comum ao processo do trabalho. Tem
prevalecido o entendimento de que o incidente do novo CPC contraria diversos principios
do Direito Processual do Trabalho, de modo que a aplicagdo do incidente ao processo do
trabalho nao passaria pelo crivo da compatibilidade exigida pelos arts. 769 e 889 da CLT,
preceitos compreendidos enquanto normas de conten¢ao ao ingresso indevido de dispo-
sitivos de direito processual comum no direito processual do trabalho.'®*

A majoritaria rejei¢ao ao incidente pode ser compreendida diante do itinerario his-
torico que o processo do trabalho percorreu na afirmac¢ao de sua autonomia cientifica em
relagdo do processo civil, sobretudo considerando-se que cumpre ao subsistema juridico
trabalhista equacionar a desigualdade que caracteriza tanto a relagdo de direito material
trabalhista quanto a respectiva relagdo de direito processual, propdsito para o qual o in-
cidente do novo CPC caracteriza-se como verdadeiro obstaculo, na medida em que difi-
culta e burocratiza o procedimento de desconsidera¢ao da personalidade juridica, acar-
retando severa perda de efetividade a jurisdi¢ao trabalhista em relagao ao procedimento
simplificado hoje praticado de oficio.

Essa assimetria ¢ objeto da aten¢do do direito material do trabalho que, ao instituir
normas concebidas para reequilibrar o desnivel da relagdo de direito substancial, estabe-
lece vantagens juridicas em favor da parte mais fragil destinadas a compensar as vanta-
gens econdmicas da parte mais forte. A equagdo dessa assimetria faz evocar o principio
corretor das desigualdades, férmula conceitual superior com a qual Couture explicita o
conteudo do principio da protecdo na perspectiva da ética aristotélica: igualar os desiguais
mediante tratamento desigual proporcional a desigualdade. Pois bem, também ao direito
processual do trabalho comunica-se o encargo de promover a equalizagdo das desigual-

122 Também identificadas como normas de protegio, os arts. 769 e 889 da CLT tém sido compreendidos

como normas de contengdo a influéncia indevida de normas de direito processual comum capazes de causar
complexidade procedimental, retardamento processual e perda de efetividade da jurisdigdo trabalhista.
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dades, pois as desigualdades originarias da relagdo economica se reproduzem no dmbito
da relagao processual e demandam tratamento procedimental destinado a promover o
reequilibrio da relagdo processual.

2
R

A doutrina justrabalhista majoritaria tem compreendido que o incidente de descon-
sideragdo da personalidade juridica previsto no novo CPC contraria o propdsito superior
de promover tal equalizagdo na fase de execugdo do processo trabalhista, rompendo com
a simplificada e produtiva férmula do contraditério diferido consagrada historicamente
no subsistema juridico procedimental trabalhista ao longo de sete décadas, no que diz
respeito a aplicacao da técnica da desconsideragdo da personalidade juridica da sociedade
executada. Vale dizer: de um lado, o incidente ndo seria compativel com diversos prin-
cipios do Direito Processual do Trabalho; de outro lado, o incidente rompe com a sim-
plificada e produtiva férmula do contraditério diferido praticada no subsistema juridico
procedimental trabalhista, de modo que a aplicagdo do incidente ao subsistema juridico
trabalhista representaria histdrico retrocesso procedimental, com prejuizo severo a efeti-
vidade da jurisdigdo e a propria realizagido dos direitos fundamentais sociais previstos na
Constitui¢ao Federal e na legislacao trabalhista.
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Execucao Efetiva: fraude a execucao trabalhista
e fraude a execucao fiscal - a interpretacao
sistematica como ponte hermenéutica a
assimilacao produtiva a execucao trabalhista do
regime juridico especial da fraude

a execuc¢ao prevista no art. 185 do CTN

Ben-Hur Silveira Claus!
Jalio César Bebber?

As conclusoes por analogia ndo tém apenas cabimento dentro do mesmo ramo do Direito,
nem tdo-pouco dentro de cada Cédigo, mas verificam-se também de um para outro Codigo
e de um ramo do Direito para outro.

Karl Engisch

[...] o raciocinio juridico serd sempre analdgico, por isso que as hipdteses singulares nunca
serdo entre si idénticas, mas apenas afins na esséncia’.
Ovidio Baptista da Silva

Resumo: O presente artigo estuda a juridicidade da aplica¢ao do regime juridico especial
da fraude a execucdo fiscal a execucdo trabalhista, com vistas a promover a efetividade
da jurisdigdo na Justica do Trabalho. Para tanto, articula-se a proposta de interpretagao
extensiva do art. 889 da CLT a interpretacgao sistematica do art. 186 do Cédigo Tributario
Nacional, com vistas a assimila¢ao produtiva da modalidade de fraude a execugao prevista
no art. 185 do CTN a execugdo trabalhista, que se revela mais favoravel ao credor do que
o regime juridico geral de fraude a execugao previsto no art. 593, I1, do CPC.

Samario: Introdugdo. 1. As modalidades de fraude a execugao no direito positivo. 2. Frau-
de a execugdo fiscal: a presungio de fraude é absoluta; ndo se admite prova em contrario. 3.
A histérica opgao da teoria juridica brasileira de conferir ao crédito trabalhista privilégio
legal superior aquele reconhecido ao crédito fiscal. 4. Hermenéutica e método sistematico
de interpretagao: do postulado da unidade do sistema juridico a compatibilizagao dos arts.
29 da Lei n° 6.830/80 e 186 do CTN. 5. A aplicagdo do sistema legal dos executivos fiscais
a execugdo trabalhista: a efetividade do direito material do credor trabalhista corresponde
interpretacdo extensiva do art. 889 da CLT. 6. A jurisprudéncia do STJ acerca da aplicagao
da Stimula 375: fraude a execugao fiscal x fraude a execugao civil. A questdo da aplicagdo
do regime juridico especial da fraude a execugao fiscal previsto no art. 185 do CTN a
execugdo trabalhista. 7. A fraude a execug¢do no novo CPC (e a necessidade de revisao da
S-375-STJ). 8. O marco temporal a partir do qual a alienagao faz presumir fraude absoluta
a execugao trabalhista: ajuizamento x citagdo. Conclusao.

Palavras-chave: Fraude a execugdo. Execucao fiscal. Execucao trabalhista. Efetividade da
jurisdigao. Crédito trabalhista. Simula 375 do ST]J.

! Juiz do Trabalho e Mestre em Direito.

2 Juiz do Trabalho e Doutor em Direito do Trabalho.
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Introdugao

O Direito pressupde a boa-fé das pessoas na vida de relacio. E a boa-fé que fun-
damenta o principio da responsabilidade patrimonial. De acordo com esse principio, o
patrimonio do contratante responde por suas obrigag¢des: o patrimonio do sujeito obriga-
do é expropriado pelo Estado, para satisfazer coercitivamente a obrigagdo nao adimplida
espontaneamente, restabelecendo-se o equilibrio da relagao contratual e a integridade da
ordem juridica.

Esse principio encontra expressao literal no art. 591 do CPC, preceito que estabelece
que “o devedor responde, para o cumprimento de suas obriga¢oes, com todos os seus bens
presentes e futuros, salvo as restri¢oes estabelecidas em lei” Trata-se de preceito localizado
no titulo em que o Codigo de Processo Civil trata da execugdo forcada das obrigagdes nao
cumpridas espontaneamente. Na Lei n° 6.830/80, o principio da responsabilidade patri-
monial tem expressdo nos arts. 10 e 30.

Para coarctar condutas de ma-fé do devedor, a teoria juridica extraiu do principio
de responsabilidade patrimonial dois institutos juridicos destinados a combater fraude
patrimonial praticada pelo sujeito passivo da obrigacao - a fraude contra credores (CC,
arts. 158 e 159) e a fraude a execugdo (CPC, art. 593). O fato de ndo haver processo contra
o obrigado quando da aliena¢ao do bem revela que a fraude contra credores ¢ ato ilicito
menos grave do que o ato ilicito de fraude a execugdo®, modalidade de fraude patrimonial
na qual ja ha processo contra o obrigado* quando da alienagdo do bem que torna o obri-
gado insolvente para responder pela obrigacao.

No presente artigo, estuda-se a juridicidade da aplicagdo do regime juridico especial
da fraude a execugdo fiscal a execugdo trabalhista, com vistas a promover a efetividade da
jurisdigao na Justi¢a do Trabalho (CF art. 5°, XXXV; CLT, art. 765). Para tanto, articula-
se a proposta de interpretacao extensiva do art. 889 da CLT a interpretagdo sistematica
do art. 186 do Cédigo Tributario Nacional, com vistas a assimilagdo produtiva da moda-

3 A fraude a execugao tipifica, além de ilicito processual civil, o ilicito penal de fraude a execugio capitulado
no art. 179 do Cédigo Penal. Outrossim, configura ato atentatério a dignidade da justiga (CPC, art. 600, I)
sancionado com a multa do art. 601 do CPC. A ordem juridica atua contra a fraude a execugdo mediante a
declaragio de ineficacia do ato fraudulento (CPC, art. 592, V), autorizando a penhora do bem alienado em
fraude como se permanecesse no patriménio do executado. Para facilitar o combate a essa espécie de fraude
patrimonial, a declaragdo de ineficdcia da alienagdo é pronunciada nos proprios autos em que flagrada a
fraude, de oficio. Conclusio ainda mais evidente na execugdo trabalhista, por forca da previsdo dos arts. 765
e 878, caput, da CLT.

* A hipdtese de fraude a execucdo fiscal prevista no art. 185, caput, do Cddigo Tributario Nacional constitui
exce¢do a regra. Introduzida pela Lei Complementar n° 118, de 09-06-2005, a atual redagdo do art. 185,
caput, do CTN radicalizou a figura da fraude a execucéo fiscal, estabelecendo que a fraude a execugio fiscal
caracteriza-se quando a obrigacdo tributaria ja estiver inscrita em divida ativa a época da alienagdo do
bem. Na redagio anterior do art. 185, caput, do CTN, a disciplina da fraude a execugéo era mais favoravel
ao devedor tributdrio: somente se caracterizava a fraude se ja estivesse em curso a execucéo fiscal a época
da alienagdo do bem. Exigia-se a litispendéncia da execugio fiscal. Essa exigéncia foi suprimida pela Lei
Complementar n° 118, de 09-06-2005.
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lidade de fraude a execugdo prevista no art. 185 do CTN a execugdo trabalhista, uma das
diversas modalidades de fraude a execucio previstas no direito positivo.

1. As modalidades de fraude a execu¢io no direito positivo

Ao lado da modalidade geral de fraude a execugéo prevista no inciso II do art. 593
do CPC, o sistema legal prevé uma modalidade especifica de fraude a execugdo no inciso
I do art. 593 do CPC e abrange as demais modalidades de fraude a execugdo previstas em
diversas leis na genérica hipétese do inciso III do art. 593 do CPC’ (inciso V do art. 792
do NCPC).

A fraude a execugdo prevista no inciso II do art. 593 do CPC tem sido considerada
a modalidade geral de fraude a execugao por se tratar do tipo de fraude a execugdo que
ocorre com maior frequéncia. Caracteriza-se quando, ao tempo da alienagdo do bem, ja
corria demanda capaz de reduzir o demandado a insolvéncia.

Menos frequente é a modalidade de fraude a execugio prevista no inciso I do art.
593 do CPC, que se caracteriza quando o devedor aliena determinado bem sobre o qual ha
acao judicial fundada em direito real. Essa modalidade de fraude a execugdo decorre do
direito de sequela préprio ao direito real. Nesse caso, a configuragdo da fraude a execugéo
independe do estado de insolvéncia do devedor.

Entretanto, as modalidades de fraude a execu¢do sdo mais numerosas do que nor-
malmente se percebe, sobretudo quando se atenta para as diversas modalidades de fraude
a execugao previstas em distintos diplomas legais. Nada obstante passem despercebidas
algumas vezes, as demais modalidades de fraude a execugdo previstas em distintos diplo-
mas legais foram consideradas pelo legislador na abrangente previsao do inciso III do art.
593 do CPC, preceito que faz remissdo a outras modalidades de fraude a execugdo, assim
consideradas aquelas previstas “nos demais casos expressos em lei”.

Ao legislador ¢ dado estabelecer, para a tutela do principio da responsabilidade pa-
trimonial, hipdteses outras em que a conduta do devedor caracterize fraude patrimonial a
ser rejeitada pelo sistema normativo, tipificando novas modalidades de fraude a execu¢ao
com o objetivo ultimo de assegurar a integridade da ordem juridica. Entre as demais mo-
dalidades de fraude a execugéo tipificadas em distintos diplomas legais, a teoria juridica
tem identificado - sem prejuizo de outras modalidades dessa espécie de ato ilicito® - as
seguintes hipoteses:

> CPC: “Art. 593. Considera-se em fraude a execucdo a alienagdo ou oneragéo de bens:

I - quando sobre eles pender a¢do fundada em direito real;

II - quando, ao tempo de alienagido ou oneragao, corria contra o devedor demanda.capaz de reduzi-lo a
insolvéncia;

III - nos demais casos expressos em lei”

¢ Araken de Assis relaciona outras hipdteses de fraude a execugdo, que costumam passar despercebidas:
“Além disso, atos de indole diversa, como a dagdo em pagamento, a rentincia a heranga, a interrup¢io da
prescrigao e, conforme caso julgado pela 3 Camara Civel do extinto TARS, a partilha de bens em separagéo
consensual, igualmente representam fraude contra a execu¢do” (Manual da Execugdo. 14 ed. Sdo Paulo: RT,
2012. p. 303).
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a) ha fraude a execu¢ao quando, na penhora de crédito, o terceiro deixa de
depositar em juizo a importancia por ele devida ao executado, nada obstante
intimado pelo juizo para assim proceder (CPC, art. 672, §$ 2° e 3°7);

b) ha fraude a execugdo quando ha registro de averbagao premonitéria de exis-
téncia de agdo a época da aliena¢do do bem (CPC, art. 615-A, § 3°%);

¢) ha fraude a execugdo quando o executado insolvente adquire bem residen-
cial mais valioso, hipdtese em que ndo podera mais fazer prevalecer a alegacao
de impenhorabilidade de bem de familia (Lei n° 8.009/90, art. 4°, caput e § 1°°);

d) ha fraude a execugio fiscal quando o crédito tributario ja se encontrava
regularmente inscrito como divida ativa a época da aliena¢ao do bem pelo
executado (CTN, art. 185, caput).'

Esse resumido inventario das modalidades de fraude a execucio autoriza a con-
clusdao de que o sistema legal inclui a fraude a execugao fiscal entre os casos de fraude a
execugdo capitulados no inciso III do art. 593 do CPC, identificando na previsao do art.
185, caput, do CTN, particular modalidade de fraude a execugao inserida pelo direito po-
sitivo entre os “demais casos expressos em lei’; modalidade de fraude a execuc¢ao em que
a presuncao de fraude é considerada absoluta.

2. Fraude a execucdo fiscal: a presunc¢ao de fraude é absoluta; nao se admite
prova em contrario

7 CPC: “Art. 672. A penhora de crédito, representada por letra de cAmbio, nota promissdria, duplicata,
cheque ou outros titulos, far-se-a pela apreensdo do documento, esteja ou ndo em poder do devedor.

§ 2°. O terceiro sé se exonerard da obrigagao, depositando em juizo a importincia da divida.
§ 3°. Se o terceiro negar o débito em conluio com o devedor, a quitagdo, que este lhe der, considerar-se-a em
fraude de execu¢ido.”

8CPC: “Art. 615-A. O exequente poderd, no ato da distribuicéo, obter certiddo comprobatéria do ajuizamento
da execugdo, com identificagdo das partes e valor da causa, para fins de averbagdo no registro de imdveis,
registro de veiculos ou registro de outros bens sujeitos & penhora ou arresto.

§ 3°. Presume-se em fraude a execugéo a alienag¢do ou oneragdo de bens efetuada apds a averbagio (593)”

°Lein® 8.009/90: “Art. 4°. Néo se beneficiara do disposto nesta Lei aquele que, sabendo-se insolvente, adquire
de ma-fé imével mais valioso para transferir a residéncia familiar, desfazendo-se ou ndo da moradia antiga.
§ 1°. Neste caso podera o juiz, na respectiva agdo do credor, transferir a impenhorabilidade para a moradia
familiar anterior, ou anular-lhe a venda, liberando a mais valiosa para execugdo ou concurso, conforme a
hipétese”

10 CTN: “Art. 185. Presume-se fraudulenta a alienagdo ou oneragdo de bens ou rendas, ou seu comego, por
sujeito passivo em débito para com a fazenda Publica, por crédito tributario regularmente inscrito como
divida ativa. Paragrafo inico. O disposto neste artigo nao se aplica na hipétese de terem sido reservados,
pelo devedor, bens ou rendas suficientes ao total pagamento da divida inscrita”
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No debate que conduziu a edigdo da controvertida Simula 375 do STJ'}, a doutrina
e a jurisprudéncia desenvolveram rica controvérsia acerca da natureza juridica da fraude
a execucao.

De um lado, alinhou-se a corrente tradicional de opinido, sustentando que a fraude
a execugdo continuava a caracterizar-se de forma objetiva (in re ipsa), exigindo apenas:

a) litispendéncia por ocasido da alienag¢do do bem: demanda ajuizada em face
do demandado a época do negécio fraudulento;

b) alienagdo essa capaz de reduzir o demandado a insolvéncia.

Para essa corrente de opinido, nao se conhece do elemento subjetivo da boa-fé do
terceiro adquirente na fraude a execugéo, ou seja, dispensa-se a prova acerca de “consilium
fraudis”, requisito exigivel apenas para a caracterizagdo do ilicito civil de fraude contra
credores (CC, arts. 158 e 159). No dmbito da teoria justrabalhista, essa corrente de opiniao
tem em Manoel Antonio Teixeira Filho um histérico representante.'?

De outro lado, articulou-se o entendimento de que a fraude a execu¢ao somente con-
figurar-se-ia na hipotese de estar caracterizada — ao lado dos demais elementos objetivos
mencionados - a ma-fé do terceiro adquirente, compreendida na ciéncia do terceiro adqui-
rente quanto a existéncia da agdo movida em face do executado-alienante; ou seja, o ele-
mento subjetivo (ma-fé do terceiro adquirente) teria passado a ser exigivel para a caracteri-
zagdo de fraude a execugdo. Em outras palavras: o elemento subjetivo do “consilium fraudis”
teria passado a integrar o suporte fatico da fraude a execugio, conforme indica o enunciado
da Sumula 375 do STJ, “in litteris”: “O reconhecimento da fraude a execug¢do depende do
registro da penhora do bem alienado ou da prova da ma-fé do terceiro adquirente”

A jurisprudéncia trabalhista predominante assumiu essa posi¢ao sob inspira¢do da
Sumula 375 do STJ, que passou a ser adotada por ocasido do julgamento de embargos de
terceiro adquirente do bem.

Enquanto o primeiro entendimento faz resgate efetivo do compromisso da ordem
juridica com o principio da responsabilidade patrimonial (CPC, art. 591) em detrimento
da boa-fé do terceiro adquirente, o segundo entendimento tutela a boa-fé deste, privile-
giando o interesse privado em detrimento do principio da responsabilidade patrimonial.

A concepgio de fraude a execugdo fiscal, todavia, passou praticamente incdlume
por tal controvérsia®. Isso porque a teoria juridica do Direito Tributario sempre identifi-
cou na supremacia do interesse publico tutelado pelo direito fiscal o histérico fundamen-
to segundo o qual a fraude a execugdo fiscal configura-se de forma objetiva (in re ipsa)

"' Simula 375 do STJ: “O reconhecimento da fraude a execugdo depende do registro da penhora do bem
alienado ou da prova da méa-fé do terceiro adquirente” A Sumula 375 do STJ foi editada em 30.3.2009.

12 Execugdo no processo do trabalho. 11 ed. Sdo Paulo: LTr, 2013. p. 200.

¥ Em 19-11-2010, o STJ uniformiza sua jurisprudéncia para afirmar ser inaplicavel a execug¢io fiscal a S-375-
ST]J, editada em 30-03-2009. A matéria é desenvolvida no item 6 do presente estudo.
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e caracteriza hipdtese de presuncao absoluta de fraude, ndo abrindo ensejo a discussdo
acerca da conduta subjetiva do terceiro adquirente, de modo a impedir a hipétese juridi-
ca de convalidagdo do negdcio fraudulento pela boa-fé do terceiro adquirente. Sequer a
possibilidade da respectiva hipdtese juridica é admitida na fraude a execugdo fiscal; num
auténtico resgate da categoria dos deveres patrocinado pela verticalizacao do principio
de responsabilidade patrimonial, que se alicer¢a na boa-fé indispensavel a construcao de
uma vida de relagdo fundada na honestidade dos contratantes.'

E da ligdo clssica de Aliomar Baleeiro que a fraude a execucio fiscal ndo admite
prova em contrario precisamente por se caracterizar como ato ilicito cujo vicio faz consti-
tuir presuncao absoluta de fraude contra o interesse tributario. Segundo o autor:

“O CTN, no art. 185, estabelece uma presungao geral, iuris et de iure, isto é,
sem possibilidade de prova em contrério, de que é fraudulenta contra o Fisco,
a alienagdo de bens ou rendas, ou seu comeco, por sujeito passivo, desde que
o crédito tributario contra ele esteja regularmente inscrito (CTN, arts. 201 a
204) e em fase de execugdo. Mas entender-se-a que esta presuncdo absoluta
esta limitada ao caso de o sujeito passivo alienar seus bens ou rendas em tal
proporgao, que nao lhe reste o suficiente par o total pagamento da divida em
execucio’".

No mesmo sentido, alinha-se praticamente toda a doutrina do Direito Tributario.
Depois de assinalar que o art. 185 do Codigo Tributario Nacional estabelece presungdo
de fraude a execugdo quando ocorre alienagdo de bem por sujeito passivo em débito para
com a Fazenda Publica, por crédito tributario regularmente inscrito como divida ativa, o
tributarista Hugo de Brito Machado afirma que “tal presungéo é absoluta. Uma presun¢ao
de direito contra a qual ndo cabe nenhuma espécie de prova™¢. O autor volta a explicitar
referido entendimento quando contextualiza o tema do interesse do terceiro adquirente de
boa-fé no ambito da fraude a execugéo fiscal a luz da atual redagdo do art. 185 do CTN'":

“No ambito do Direito Privado, a lei protege o terceiro de boa-fé, estabelecen-
do que sdo anulaveis os contratos onerosos de devedor insolvente, quando a
insolvéncia for notoria, ou houver motivo para ser conhecida do outro contra-
tante. O fato de ser devedor de um tributo com crédito tributario inscrito em
divida ativa, todavia, ndo pode ser considerado indicador de notéria insolvén-
cia, e mesmo assim o Cddigo Tributario Nacional considera sem validade, em
face da presungio de fraude, a alienagdo ou onera¢do do bem, sem qualquer

7%

consideragdo para com o terceiro de boa-fé’

' A responsabilidade socioeconomica dos sujeitos funda-se na boa-fé exigida pelo art. 422 do CC de 2002,
preceito que irradia saneador efeito ético aos contratos em geral e a toda a vida de relagao.

1> Direito Tributério Brasileiro. 11 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 970. O autor estd a comentar o art.
185 do CTN, na redagdo anterior a Lei Complementar n° 118, de 09.02.2005, quando se exigia estivesse ja
ajuizado o executivo fiscal para configurar-se a fraude a execugéo.

16 Comentarios ao Codigo Tributario Nacional. 2 ed. v. III, Sao Paulo: Atlas, 2009. p. 649.
17 Comentarios ao Codigo Tributario Nacional. 2 ed. v. III, Sao Paulo: Atlas, 2009. p. 677.
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Em sintonia com Aliomar Baleeiro e Hugo de Brito Machado, Zelmo Denari tam-
bém identifica a presuncédo absoluta de fraude na fraude a execugao fiscal'® e a irrelevancia
da conduta subjetiva do terceiro-adquirente para o reconhecimento de ineficacia do nego-
cio fraudulento. A presuncédo absoluta de fraude, segundo ele, opera de tal modo que nao
é facultado ao terceiro adquirente produzir prova de sua eventual boa-fé'°. “In litteris”:

“A presuncao acautelatdria aqui estabelecida é juris et de jure, isto é, nao admi-
te prova em contrario. Irrelevante, portanto, se de boa ou ma-fé o adquirente
do bem ou o titular do direito real de garantia. A fraude se presume e a pre-

suncio é absoluta”?

Na medida em que a fraude a execugdo fiscal é interpretada como hipdtese de pre-
sungdo absoluta de fraude no Direito Tributario, a vantagem juridica com que essa con-
cepcdo de fraude a execucdo tutela o crédito fiscal conduz o operador do processo do
trabalho a interrogar-se acerca da juridicidade da extensdo dessa concepgdo de fraude a
fraude a execugdo ao processo do trabalho — quem sabe se conduzido pelas maos de Karl
Engisch®' - mediante recurso a analogia e com os olhos postos na promessa constitucional
de jurisdi¢ao efetiva (CF, art. 5°, XXXV). Para tanto, é intuitivo ao operador do processo
do trabalho dirigir especial aten¢ao a histérica opgao da teoria juridica brasileira de con-
ferir ao crédito trabalhista privilégio legal superior aquele reconhecido ao crédito fiscal.

3. A historica op¢ao da teoria juridica brasileira de conferir ao crédito traba-
lhista privilégio legal superior aquele reconhecido ao crédito fiscal

O privilégio do crédito trabalhista tem por fundamento préximo a natureza alimen-
tar dos créditos decorrentes do trabalho®’, enquanto que o fundamento remoto radica

¥ Enquanto Aliomar Baleeiro escreveu a época da redagio anterior do art. 185 do CTN, Zelmo Denari
escreve sob a nova reda¢io do art. 185 do CTN, introduzida pela Lei Complementar 118, de 09.02.2005.
Contudo, ambos chegam a conclusio idéntica: a fraude a execugéo fiscal caracteriza hipdtese de presungio
absoluta de fraude e ndo admite prova em contrdrio.

1 Nesse mesmo sentido orienta-se o entendimento de Mauro Luis Rocha Lopes. Comentando o art. 185 do
CTN, o autor observa que a doutrina do Direito Tributario considera absoluta a presuncio de fraude, sendo
dispensavel a prova do “consilio fraudulento” a sua caracterizagio (Processo judicial tributario: execugdo
fiscal e ages tributarias. 7 ed. Niterdi - RJ: Impetus, 2012. p. 106).

* Comentarios ao Codigo Tributario Nacional. Ives Gandra da Silva Martins (coord.).3 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002. v. 2. p. 496.

1 “Toda a regra juridica é susceptivel de aplicacdo analdgica — ndo s6 a lei em sentido estrito, mas também

qualquer espécie de estatuto e ainda a norma de Direito Consuetudindrio. As conclusées por analogia
ndo tém apenas cabimento dentro do mesmo ramo do Direito, nem tdo-pouco dentro de cada Cdédigo,
mas verificam-se também de um para outro Codigo e de um ramo do Direito para outro” (Introdugio ao
pensamento juridico. 10 ed. Lisboa: Fundag¢do Calouste Gulbenkian, 2008. p. 293).

2 CF: “Art. 100. ...

§ 1°. Os débitos de natureza alimenticia compreendem aqueles decorrentes de salrios, vencimentos,
proventos, pensdes e suas complementagdes, beneficios previdencidrios, e indenizagdes por morte e
invalidez, fundadas em responsabilidade civil, em virtude de sentenga judicial transitada em julgado, e serao
pagos com preferéncia sobre todos os demais débitos, exceto sobre aqueles referidos no § 2° deste artigo”
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na dignidade humana da pessoa do trabalhador cuja presta¢ao laboral transforma-se em
riqueza apropriada pelo tomador de servigos inadimplente.

Mesmo na jurisdigao fiscal, encarregada de fazer valer o privilégio legal assegurado
ao crédito fiscal pelo art. 186 do CTN, o crédito trabalhista tem sido historicamente re-
conhecido como privilegiado em face deste, em razdo da sua qualidade de crédito neces-
sarium vitae (STJ. 12 Turma. REsp n° 442.325. Relator Min. Luiz Fux. DJU 25.11.2002, p.
207).

A ponderagido de se tratar de um crédito necessario a subsisténcia do ser humano
que vive do proprio trabalho integra o arcabougo axiolégico sob o qual a consciéncia juri-
dica tem conformado a estrutura hierarquica normativa em que sdo classificadas as diver-
sas espécies de créditos ao longo da tradi¢ao juridica brasileira. Com efeito, o predicado
de crédito necessarium vitae tem sido, na verdade, o principal fundamento material da
opgao da consciéncia juridica nacional de privilegiar o crédito trabalhista na concorréncia
com os demais créditos previstos no sistema legal brasileiro, ratificando nessa histérica
opgdo da teoria juridica brasileira a primazia da dignidade da pessoa humana enquanto
valor superior que viria a ser eleito pela Constituigdo como fundamento da Republica®.

Nada obstante o reconhecimento doutrinario de que a relevancia do crédito tri-
butario funda-se na supremacia do interesse publico que lhe é imanente?, ainda assim a
consciéncia juridica nacional tem posicionado - trata-se de tradi¢do histérica - o crédito
trabalhista num patamar superior aquele conferido ao crédito fiscal, sugerindo concreta-
mente possa a supremacia do interesse publico vir a ser superada em determinada situa-
¢do especial, na qual a ordem juridica identifique interesse ainda mais relevante a tutelar
- no caso do privilégio do crédito trabalhista, o interesse fundamental social a tutelar é
satisfacdao prioritaria dos créditos decorrentes da prestagido do trabalho humano. Desse
interesse fundamental social deriva a formulagdo conceitual que conduziria a teoria juri-
dica a formular a expressdo superprivilégio para bem significar a primazia conferida pelo
sistema juridico nacional ao crédito trabalhista.

Essa tradi¢ao histdrica de a ordem juridica nacional conferir primazia ao crédito
trabalhista sofreu revés significativo com o advento da nova Lei de Faléncias e Recupe-
racgdo Judicial. Entre outros preceitos representativos dessa nova orientagdo, o art. 83, I,
da Lei n° 11.101/2005 limitou o privilégio do crédito trabalhista ao valor de 150 (cento e
cinquenta) salarios minimos na faléncia, classificando como quirografario o crédito tra-
balhista excedente desse montante. A possibilidade de limitagdo do privilégio do crédito
trabalhista a determinado montante foi reservada ao legislador ordinario pela Lei Com-
plementar n° 118, também de 09-02-2005, que introduziu paragrafo tnico no art. 186 do
CTN para conferir a prerrogativa que o legislador comum exerceria nessa mesma data
mediante a edi¢do da Lei n° 11.101/2005.

2 CF: “Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios
e Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

III - a dignidade da pessoa humana”

2 Cf. Hugo de Brito Machado. Comentérios ao Codigo Tributario Nacional. 2 ed. v. III, Sao Paulo: Atlas,
2009. p. 660.
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Na legislagdo anterior, ndo havia limitagdo do privilégio do crédito trabalhista a
determinado valor (Decreto-Lei n° 7.661/45). A alteracao em questao foi recebida com
reservas por expressiva parte da doutrina, tendo Francisco Antonio de Oliveira registrado
ser essa restricdo imposta ao privilégio do crédito trabalhista pela nova Lei de Faléncias
desejo de setores empresariais e do proprio governo sob a alegagdo infundada de excesso
de vantagens trabalhistas.”® Depois de identificar afronta da nova Lei de Faléncias e Recu-
peracdo Judicial aos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da valori-
zag¢do do trabalho e da submissiao da propriedade a sua funcéo social, Mauricio Godinho
Delgado? assevera com sua reconhecida autoridade teérica:

“A Lei n. 11.101, de 2005, ignorando a filosofia e a determinagdo constitucio-
nais, confere enfatica prevaléncia aos interesses essencialmente econémicos,
em detrimento dos interesses sociais. Arrogantemente, tenta inverter a ordem
juridica do Pais. [...] A nova Lei de Faléncias, entretanto, com vigéncia a partir
de 9.6.05, abrangendo, essencialmente, processos novos (art. 201, combinado
com art. 192, Lei n. 11.101/05), manifesta diregdo normativa claramente anti-
tética a tradicional do Direito brasileiro, no que tange a hierarquia de direitos
e créditos cotejados no concurso falimentar”

Em sentido contrdrio, André de Melo Ribeiro posiciona-se a favor da orien-
tagio adotada pela Lei n° 11.101/2005, destacando que a Convengdo n° 95 da
Organizagdo Internacional do Trabalho autoriza a lei nacional a limitar o pri-
vilégio do crédito trabalhista a determinado valor. A nova Lei de Faléncias e
Recuperagao Judicial “[...] consolida no ordenamento juridico brasileiro — no entender do
autor” - a orientagao axiologica pela manutencao e recuperagio das unidades produtivas
vidveis, enquanto nucleo de um feixe de interesses sociais.” Essa orientagdo o autor reputa
amparada nos valores eleitos pelo legislador constitucional relacionados a valoriza¢do do
trabalho e da livre iniciativa, bem como na funcéo social da propriedade e na busca do
pleno emprego. Para o jurista, o legislador definiu a recuperagdo da atividade econdmica
como o objetivo precipuo:

“Tal objetivo busca preservar a empresa — enquanto atividade econdmica - por
reconhecé-la como nucleo de um feixe de interesses sociais, mais amplo do
que aquele composto pelos interesses patrimoniais individuais dos credores
(resguardado o limite do crédito privilegiado dos credores trabalhistas), da
Fazenda ou do empresario.”

Na fundada critica do tributarista Joao Damasceno Borges de Miranda a nova di-
retriz adotada pela Lei de Faléncias e Recuperacgao Judicial (Lei n° 11.101/2005), de pri-

> Execucdo na Justica do Trabalho. 6 ed. Sdo Paulo: RT, 2008, p. 257.
% Curso de Direito do Trabalho. 10 ed. Sdo Paulo: LTr, 2011. pp. 793-5; sem italico no original.

#“O novo eixo axiologico de interpretagdo do fendmeno da empresa e a modulagio necessaria entre o direito

do trabalho e o direito concursal ap6s a Lei n. 11.101/2005”. In Direito do Trabalho e Direito Empresarial
sob o enfoque dos direitos fundamentais. Gustavo Filipe Barbosa Garcia e Rubia Zanotelli de Alvarenga
(org.). Sdo Paulo: LTr, 2015. p. 166.
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vilegiar, na faléncia, os créditos dotados de garantia real em detrimento do crédito fiscal,
o autor conclui que “jamais se poderia deferir privilégio aos credores financeiros com
garantia real, pois os mesmos estdo alocados no ramo do Direito Privado e devem ser tra-
tados com as regras proprias”. A consisténcia da fundamentagao adotada pelo autor para
chegar a referida concluséo justifica — note-se que se trata de jurista do campo do direito
tributario — a reproducao do argumento cuja extragdo sistematica implicita é revelada pela
ponderagao do privilégio do crédito trabalhista®:

“Pacifico o entendimento quanto a prevaléncia do crédito trabalhista por se
tratar de crédito social com natureza alimentar e ser, reconhecidamente, a con-
traprestagio pelo esforco fisico posto em fung¢do da riqueza de outrem. Doutra
banda, o crédito tributario diz respeito ao interesse publico e coletivo, de inte-
resse geral da sociedade, e, sendo assim, conforme a previsdo principiologica
constitucional, este tem prevaléncia sobre os interesses privados.”

O argumento do jurista faz evocar o acérddo do ST] anteriormente referido, por-
quanto a natureza alimentar do crédito trabalhista destacada por Jodo Damasceno Borges
de Miranda corresponde a identificagdo pretoriana — estamos a examinar jurisprudéncia
civel — do crédito trabalhista na qualidade de crédito necessarium vitae (STJ. 1* Turma.
Recurso Especial n° 442.325. Relator Min. Luiz Fux. DJU 25.11.2002, p. 207). Além disso,
o argumento do tributarista tem o mérito de colocar em destaque relevante componente
hermenéutico de fei¢ao socioecondmica, ao sublinhar a circunstancia de que o crédito
trabalhista é consequéncia da exploragido econdmica do trabalho humano e do inadim-
plemento da devida contraprestagao ao trabalhador — a contraprestagao pelo esforgo fisico
posto em fungido da riqueza de outrem, na feliz sintese do tributarista.

Com efeito, o crédito trabalhista tem natureza jusfundamental (CE art. 7°) e consti-
tui-se como expressdo objetiva de inadimplemento a contraprestacao devida ao trabalha-
dor pelo tomador dos servicos, trabalho esse cuja prestagdo incorpora-se ao patrimonio do
tomador de servicos na condi¢do de riqueza apropriada sob a forma de mais-valia. E o fato
objetivo de que essa apropriagdo faz-se inexoravel na relacao de produgio capitalista que
conduz a consciéncia juridica a sobrevalorizar o crédito trabalhista na disputa com outras
espécies de créditos, reconhecendo-lhe posigdo de superprivilégio indispensavel a concre-
tizacdo do valor da dignidade da pessoa humana que vive do trabalho. E nesse ambiente
axiologico que se contextualiza o desafio hermenéutico de compatibilizar os arts. 29 da Lei
n° 6.830/80 e 186 do CTN sob a condugio do postulado da unidade do sistema juridico.

4. Hermenéutica e método sistematico de interpretacao: do postulado da uni-
dade do sistema juridico a compatibiliza¢cao dos arts. 29 da Lei n° 6.830/80 e
186 do CTN

2 Comentdrios ao Codigo Tributario Nacional. Marcelo Magalhies Peixoto, Rodrigo Santos Masset Lacombe
(coordenadores). Sio Paulo: Magalhiaes Peixoto Editora Ltda., 2005. p. 1319.
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A hermenéutica juridica € a ciéncia da interpreta¢do das leis. Para cumprir o obje-
tivo de definir o alcance dos preceitos legais, estuda os diversos métodos de interpretagao
da lei e as respectivas interagdes. O método sistematico disputa — a observagao é de Luis
Roberto Barroso - com o teleoldgico a primazia no processo interpretativo.”” Se o méto-
do teleoldgico de interpretagdo orienta-se a finalidade da norma juridica interpretada, o
método sistemadtico de interpretagdo funda-se na ideia de que o ordenamento juridico
constitui um “sistema de preceitos coordenados ou subordinados, que convivem harmo-
nicamente”*

Conformando uma estrutura orgénica que pressupde ordem e unidade, esse orga-
nismo juridico unitario relaciona suas partes ao todo, de tal modo que o dispositivo legal
interpretado o seja em harmonia com o contexto normativo no qual esta compreendido.
O postulado da unidade do ordenamento normativo enquanto sistema é conformado pela
légica da ndo contradigdo: as partes sdo interpretadas em harmonia com o seu conjunto,
superando-se eventuais contradi¢des por uma interpretacio preordenada a reconduzir
o dispositivo interpretado a unidade do sistema e de sua autopoiética coeréncia interna.

O fato de o art. 29 da Lei de Executivos Fiscais estabelecer que o crédito fiscal nao esta
sujeito a concurso de credores e nao se submete a habilitagdo em faléncia, concordata, liqui-
dagao, inventdrio ou arrolamento®' acabou dando ensejo a interpretagdes no sentido de que,
nada obstante o privilégio assegurado ao crédito trabalhista sobre o crédito fiscal no art. 186
do CTN, o crédito tributdrio poderia ser satisfeito no juizo fiscal de forma definitiva, inclu-
sive sem observéncia ao pagamento prioritario devido ao crédito trabalhista em decorréncia
do privilégio legal previsto na precitada regra do Cédigo Tributario Nacional.

Humberto Theodoro Junior relata, no particular, que, diante dos termos exagera-
damente amplos do art. 29 da Lei n° 6.830/80, entendeu Ricardo Mariz de Oliveira®* que
até as garantias legais de preferéncia dos créditos trabalhistas teriam sido preteridas pelo
preceito da Lei de Executivos Fiscais, com o abandono da sistematica do proprio Codigo
Tributdrio Nacional (art. 186). Contudo, o processualista mineiro desnuda o equivoco
da interpretacao postulada por Ricardo Mariz de Oliveira, ao esclarecer que o art. 29 da
Lei de Execugao Fiscal quis apenas excluir a Fazenda Publica da participagao nos juizos
universais como o da faléncia e o do concurso civil de credores. Entretanto, ndo entrou em
linha de cogitagao alterar privilégios instituidos pelas leis de direito material em vigor.
Isso porque — pondera Humberto Theodoro Junior — nao seria razoavel que, em questdo
de direito material como essa, pudesse ocorrer revogacao de uma lei complementar, como
¢ o Cddigo Tributario Nacional, por uma simples lei ordinaria*, como é a Lei n° 6.830/80.

A interpretacdo postulada por Ricardo Mariz de Oliveira somente pode ser com-
preendida como fruto de uma concepg¢ao nao sistematica do ordenamento juridico, in-
terpretacdo que incorre no equivoco de tomar isoladamente o preceito do art. 29 da LEF

» Interpretacdo e aplicagdo da Constituicao. 7 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 140.

* Jdem, ibidem.

3! A previsdo do art. 187 do CTN é semelhante a previsdo do art. 29 da Lei n° 6.830/80.
32 “Divida Ativa da Fazenda Publica” RT Informa, 261:5.

* Lei de execugdo fiscal. 11 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 179.
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quando deveria considera-lo - o método sistematico de interpretagao visa a preservar a
unidade do ordenamento normativo - no contexto dos demais diplomas legais correlatos,
especialmente o Cddigo Tributario Nacional, sob pena de perder de vista o fato de que
esse “[...] diploma legal predica a prevaléncia dos créditos trabalhistas sobre os créditos
fiscais”, conforme preleciona Jodo Damasceno Borges de Miranda diante da correlata an-
tinomia também sugerida pela primeira leitura do art. 187 do CTN*.

A interpretagdo de uma norma isolada do contexto no qual esta compreendida pode
conduzir o intérprete a equivoco, como geralmente acontece quando se despreza o ele-
mento contextual na interpretagdo da lei. Isso ocorre porque “[...] a interpretagdo de uma
norma - a observagdo é do tributarista Hugo de Brito Machado® - ndo deve ser feita
fora do contexto em que se encarta, mas tendo-se em consideragdo outras normas com
as quais se deve harmonizar” Por vezes identificada como a mais racional e cientifica, a
interpretacgao sistematica importa a coeréncia interna do ordenamento juridico, conforme
revela a didética licdo de Luis Roberto Barroso® sobre a interpretagdo da Constitui¢do:
“Mesmo as regras que regem situagoes especificas, particulares, devem ser interpretadas
de forma que nao se choquem com o plano geral da Carta”.

A precisdo da interpretagdo sistematica sustentada por Humberto Theodoro Ju-
nior acerca do art. 29 da Lei de Executivos Fiscais pode ser aferida tanto na doutrina
quanto na jurisprudéncia. Na doutrina, essa aferigdo é obtida nos comentarios de An-
derson Soares Madeira acerca da relagdo de coordenagdo com que o art. 186 do CTN
conforma a interpretagdo do art. 29 da Lei n° 6.830/80. Ao comentar a interpretagao
dada ao art. 29 da Lei n° 6.830/80 pelos tribunais, o autor observa que a “jurisprudéncia
se quedou a entender que ndo poderia o fisco se sobrepor a preferéncia dos credores
protegidos pela legislacdo trabalhista”

A acertada observa¢do de Anderson Soares Madeira decorre da supremacia da legisla-
¢do complementar sobre a legislagao ordinaria. O autor contextualiza o dispositivo do art. 29
da LEF no ambito do sistema dos executivos fiscais, identificando na supremacia do Cédigo
Tributdrio Nacional o consagrado critério hermenéutico que orienta a subordinar a lei or-
dinaria (Lei n° 6.830/80 - LEF, art. 29) a lei complementar (Lei n° 5.174/66 - CTN, art. 186).
Na harmonizagao dos preceitos legais em cotejo, a interpretacdo sistematica conduz o autor
a consideragao de que, “[...] sendo a Lei de Execugdo Fiscal lei ordindria, esta ndo poderia
se sobrepor a lei complementar, como assim foi recepcionado pela Constitui¢ao Federal, o

CTN, que em seu art. 186 prevé a ressalva de preferéncia da legislacdo do trabalho” .

** Comentdrios ao Codigo Tributario Nacional. Marcelo Magalhies Peixoto, Rodrigo Santos Masset Lacombe
(coordenadores). Sao Paulo: Magalhies Peixoto Editora Ltda., 2005. p. 1315.

» Comentarios ao Codigo Tributario Nacional. 2 ed. v. III, Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 676.

% Interpretagdo e aplicacdo da Constituigdo. 7 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 141-2. O autor informa
que devemos a Pietro Merola Chiercia o mais amplo estudo sobre interpretagdo sistematica do direito
constitucional, destacando que o jurista italiano atribui a interpretacdo sistemdtica uma posigdo de
“prioridade légica com respeito a outros critérios interpretativos” (Linterpretazione sistemdtica della
Constituzione, Padova: CEDAM, 1978. p. 243 e s.).

7 Lei de Execucdes Fiscais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001. p. 214.
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Na jurisprudéncia, o acerto da interpretagdo sistemdtica com a qual Humberto
Theodoro Junior harmoniza os arts. 29 da LEF e 186 do CTN pode ser apurado no julga-
mento do Recurso Especial n° 188.148-RS realizado pela Corte Especial do STJ. A sintese
do julgamento da Corte Especial do STJ é a de que os créditos fiscais ndo estdo sujeitos a
habilitacdo, mas se submetem a classifica¢ao, para disputa de preferéncia com os créditos
trabalhistas. Eis a ementa do acdrdao:

“PROCESSUAL - EXECUCAO FISCAL - MASSA FALIDA - BENS PENHO-
RADOS - DINHEIRO OBTIDO COM A ARREMATACAO - ENTREGA AO
JUIZO UNIVERSAL - CREDORES PRIVILEGIADOS. I - A decretacdo da
faléncia ndo paralisa o processo de execugdo fiscal, nem desconstitui a penho-
ra. A execucio continuara a se desenvolver, até a alienacdo dos bens penhora-
dos. II - Os créditos fiscais ndo estdo sujeitos a habilitacao no juizo falimentar,
mas ndo se livram de classificacdo, para disputa de preferéncia com créditos
trabalhistas (DL 7.661/45, art. 126). III — Na execucéo fiscal contra falido, o
dinheiro resultante da alienagdo de bens penhorados deve ser entregue ao jui-
zo da faléncia, para que se incorpore ao monte e seja distribuido, observadas
as preferéncias e as forcas da massa.” (STJ. Corte Especial. Recurso Especial
n° 188.148-RS. Relator Min. Humberto Gomes de Barros. DJU 27.05.2002, p.
121 - sem grifo no original).

As consideragoes da tributarista Valéria Gutjahr sobre precitado acérddo da Corte
Especial do STJ revelam-se didaticas @ compreensdo da matéria. Tais consideragdes estao
situadas nos comentarios da autora aos arts. 186 e 187 do CTN. Observa a jurista que,
na faléncia, o produto arrecadado com a alienagdo de bens deve ser entregue ao juizo
falimentar, para que este faca a posterior distribuicdo dos respectivos valores conforme a
classifica¢ao dos créditos em disputa.

Nesse julgamento da Corte Especial do ST] - prossegue Valéria Gutjahr - consoli-
dou-se o entendimento que reconhece a independéncia da processualistica do executivo
fiscal. Contudo, essa independéncia procedimental da Lei de Executivos Fiscais ndo asse-
gura a imediata satisfacao do crédito tributario quando houver credores preferenciais - e
esse é o caso dos credores trabalhistas, por forca do art. 186 do CTN. Vale dizer, obser-
vam-se as normas procedimentais da Lei de Executivos Fiscais, o que significa excluir o
crédito fiscal de habilitagdo; mas a distribuicdo do valor apurado aplicam-se as normas de
direito material (CC, arts. 957, 958 e 961) que classificam os créditos em disputa e obser-
vam-se os respectivos privilégios legais (CTN, art. 186) ao estabelecer a ordem de priori-
dade a ser observada no pagamento dos credores concorrentes. Preleciona a jurista®®:

“Em outras palavras, trata-se do reconhecimento do principio de que a lei
especial (Lei de Execugbes Fiscais) sobrepde-se a geral (Lei de Faléncias) na
aplica¢ao do procedimento por aquela instituido, passando-se, apds, a obser-
vancia das normas gerais aplicaveis ao processo falimentar e obedecendo-se,
inclusive, o disposto no proprio Cédigo Tributario Nacional (art. 186 e seu
Paragrafo unico).”

*# Comentdrios ao Codigo Tributario Nacional. Marcelo Magalhies Peixoto, Rodrigo Santos Masset Lacombe
(coordenadores). Sio Paulo: Magalhiaes Peixoto Editora Ltda., 2005. p. 1337.
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E de ver que a solugdo preconizada para a hipétese de faléncia do devedor também
se aplica quando a disputa entre crédito fiscal e crédito trabalhista ocorre perante devedor
solvente. “Haverd, entdo, um concurso de penhoras de natureza particular (e ndo um con-
curso universal) entre a Fazenda e o credor trabalhista, devendo aquela - na licdo de Hum-
berto Theodoro Junior - respeitar a preferéncia legal deste no pagamento que se realizar
com o produto do bem penhorado por ambos™. Também aqui o comando do art. 186 do
CTN protagoniza a interpretagdo sistematica do ordenamento juridico em aplicagéo.

Nesse particular, cumpre observar que, ao protagonismo do comando do art. 186
do CTN na regéncia juridica da classificagdo dos créditos, a interpretagdo sistematica do
ordenamento normativo revela confluirem tanto o art. 30 da Lei de Executivos Fiscais
quanto o art. 711 do Cddigo de Processo Civil, preceitos que reconduzem o intérprete a
diretriz superior de se fazer respeitar, na disputa entre credores, a primazia assegurada aos
créditos dotados de privilégio legal pelo direito material (CC, arts. 957, 958 e 961).

Enquanto o art. 30 da LEF afirma que o devedor responde pelo pagamento da Di-
vida Ativa com a totalidade de seus bens, ressalvando contudo que a responsabilidade do
devedor é apurada “sem prejuizo dos privilégios especiais sobre determinados bens, que
sejam previstos em lei” (Lei n° 6.830/80, art. 30, parte final), colmatando a lacuna do art.
29 da LEF que teria induzido Ricardo Mariz de Oliveira ao equivoco apontado por Hum-
berto Theodoro Junior*, o art. 711 do CPC colmata a lacuna dos arts. 612 e 613 do CPC
para esclarecer que o critério cronologico da anterioridade da penhora somente define a
ordem de pagamento aos credores se ndo houver, entre eles, credores detentores de crédito
dotado de privilégio legal: “Concorrendo varios credores, o dinheiro ser-lhes-a distribui-
do e entregue consoante a ordem das respectivas prelagdes; ndo havendo titulo legal a
preferéncia, recebera em primeiro lugar o credor que promoveu a execucao, cabendo aos
demais concorrentes direito sobre a importancia restante, observada a anterioridade de
cada penhora” (CPC, art. 711 - sem destaque no original).

Se a compatibiliza¢ao dos arts. 29 da LEF e 186 do CTN o método sistematico de
interpretacdo faz prevalecer o postulado da unidade do sistema juridico mediante o res-
gate de sua coeréncia interna sob a conducéo dirigente do comando superior do art. 186
do CTN, o desafio subsequente que a presente pesquisa propde é responder se a execugao
trabalhista aplicam-se apenas os preceitos da Lei n° 6.830/80 ou se ha um sistema legal de
executivos fiscais a aplicar a execugao trabalhista por for¢a da previsao do art. 889 da CLT.

5. A aplicagao do sistema legal dos executivos fiscais a execu¢ao trabalhista: a
efetividade do direito material do credor trabalhista corresponde interpreta-
¢ao extensiva do art. 889 da CLT

A primeira vista, pode parecer que a incidéncia subsididria prevista no art. 889 da
CLT estaria limitada a aplicarem-se a execugdo trabalhista apenas os dispositivos da Lei de

% Lei de execugdo fiscal. 11 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 180.

0 Ver notas de rodapé n° 32 e 33.
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Executivos Fiscais. A interpretagao literal do art. 889 da CLT poderia conduzir a essa estri-
ta compreensao do preceito. Entretanto, mais do que aplicar a execugdo trabalhista apenas
os dispositivos da Lei de Executivos Fiscais, a necessidade de potencializar o direito fun-
damental a tutela jurisdicional efetiva (CF, art. 5°, XXXV) tem fomentado interpretagao
extensiva do comando do art. 889 da CLT, na perspectiva de se compreender que todo o
sistema dos executivos fiscais seria aplicavel a execucéo trabalhista?'.

Se pode ser controvertida a proposta de conferir interpretagdo extensiva ao art. 889
da CLT, parece razoavel considerar que da teoria juridica recolhe-se o reconhecimento
implicito de que os executivos fiscais constituem um sistema. Se a propria natureza sisté-
mica insita ao ordenamento juridico em geral ¢ indicativo tedrico de que também os exe-
cutivos fiscais em particular podem ser compreendidos enquanto sistema, uma percepgio
ainda mais clara de que se estaria a tratar de um sistema de execugdo fiscal pode ser hau-
rida da relagao de coordenagao e complementaridade existente entre os diplomas legais
incidentes na matéria, como ressalta Humberto Theodoro Junior nas sucessivas edi¢oes
da obra Lei de execucio fiscal.

Ja na introdugéo a essa obra, o jurista mineiro adota a precaugio cientifica de sub-
linhar o fato de que seus comentarios a Lei n° 6.830/80 ndo poderiam ser desenvolvidos
sem o necessario recurso aos preceitos do Cédigo Tributario Nacional correlatos a exe-
cucdo fiscal, deixando implicita a consideragdo de que os executivos fiscais, por confor-
marem-se a interpreta¢ao imposta pelo CTN, constituiriam um verdadeiro sistema. Essa
implicita considera¢ao parece decorrer da mencionada adverténcia com a qual o autor
inaugura seus comentarios*:

“Também, os dispositivos do Cdodigo Tributario Nacional serdo colocados em
confronto com o texto da nova Lei, sempre que se fizer aconselhavel para a me-
lhor interpretagdo das regras que comandam o processo da execucao judicial
da Divida Ativa”

O fato de a Exposigao de Motivos n° 223 da Lei n° 6.830/80 fazer remissao ao Cédigo
Tributario Nacional diversas vezes também sugere a relagdo de coordenagdo e de comple-
mentaridade com qual o CTN conforma a Lei de Executivos Fiscais, a indicar a conforma-
¢do de um verdadeiro sistema de executivos fiscais, complementado pela aplicagdo subsi-
diaria do CPC (Lei n° 6.830/80, art. 1°), sistema esse que encontra na sua compatibilidade
com a Constituicao Federal o fundamento de sua validade na ordem juridica nacional.

#! Sem prejuizo da aplicagdo subsidiaria do CPC quando mais apta a fazer realizar a efetividade da execugio
prometida tanto na legislacdo ordinaria (CLT, art. 765) quanto na legislacdo constitucional (CFE, art. 5°,
XXXYV). Essa assertiva ndo é inovadora. A jurisprudéncia ja atua no sentido de sobrepor algumas regras
processuais comuns as trabalhistas sempre que aquelas se mostrarem mais efetivas, no escopo de fazer justica,
a moda do Tribunal Constitucional da Espanha, que enunciou o dever dos juizes de promover e colaborar
ativamente para a realizacdo da efetividade da tutela jurisdicional. Esse dever, segundo a corte espanhola,
¢ um dever juridico-constitucional, uma vez que os juizes e tribunais tém a “obrigacdo de protecio eficaz
do direito fundamental” (Francisco Chamorro Bernal. La Tutela Judicial Efectiva — Derechos y garantias
procesales derivados del articulo 24.1 de La Constitucion. Barcelona: Bosch, 1994. p. 329).

2 Lei de execugdo fiscal. 11 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 3; sem grifo no original.
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No ambito da teoria juridica do processo do trabalho, a doutrina Luciano Athayde
Chaves também parece sugerir a existéncia desse sistema de execugdo fiscal, na medida
em que o processualista sustenta, com fundamento na interpretagdo sistematica do art.
186 do Cddigo Tributario Nacional ao processo do trabalho, a aplicagdo da medida legal
de indisponibilidade de bens prevista no art. 185-A do CTN a execugdo trabalhista®®. Em
outras palavras, ao sustentar a aplicagdo subsididria de providéncia legal ndo prevista na
Lei n° 6.830/90 - a respectiva previsao legal consta do Codigo Tributario Nacional* - a
execucdo trabalhista com suporte juridico no art. 186 do CTN, o jurista parece estar a
reconhecer implicitamente a existéncia desse sistema de executivos fiscais, cuja incidéncia
subsidiaria ao processo do trabalho alicerca-se no solo hermenéutico em que se confor-
mara entdo a necessidade de conferir interpretagdo extensiva a norma do art. 889 da CLT,
na perspectiva da promogao da efetividade da jurisdigdo trabalhista (CE art. 5°, XXXV;
CLT, art. 765).

A jurisprudéncia trabalhista tem reconhecido a juridicidade da aplicagdo da indis-
ponibilidade de bens capitulada no art. 185-A do CTN ao processo do trabalho, autori-
zando o entendimento de que, mais do que apenas os preceitos da Lei n° 6.830/80, tam-
bém preceitos do CTN correlatos a execugdo fiscal aplicam-se a execucédo trabalhista, o
que parece corroborar a ideia de que ha mesmo um sistema de executivos fiscais e que
¢ todo esse sistema que ingressa no 4mbito da execugao trabalhista pelas portas abertas
pelo permissivo do art. 889 da CLT. A seguinte ementa ¢é ilustrativa dessa perspectiva de
interpretagdo extensiva:

“CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS. IMPOSSIBILIDADE DE PROS-
SEGUIMENTO REGULAR DA EXECUCAO. APLICACAO DO ART. 185-A
DO CTN. A auséncia de bens em nome do executado constitui justamente o
pressuposto para a determinac¢ao de indisponibilidade de bens, nos termos do
disposto no caput do novel art. 185-A do Cdédigo Tributdrio Nacional. Trata-
se, enfim, de medida a ser tomada na hipotese de impossibilidade de prosse-
guimento regular da execugdo, servindo como garantia de que bens futuros
possam ser objeto de apreensao judicial. Isto é o que, alias, esta preceituado,
ha muito tempo, no art. 591 do CPC, que registra que ‘o devedor responde,
para o cumprimento de suas obrigagdes, com todos os seus bens presentes e
futuros, salvo as restrigdes estabelecidas em lei’ O art. 646 do mesmo Diploma
de Lei respalda este entendimento, na medida em que fixa que ‘a execugio por
quantia certa tem por objeto expropriar bens do devedor, a fim de satisfazer o
direito do credor (art. 591). Veja-se, com isto, que, mais que se discutir sobre
a perspectiva da moralidade - dar efetividade a jurisdi¢do conferida a parte —
tem-se uma questdo de interpretacéo literal do texto de lei, ndo sendo demais
praticar atos expropriatérios contra quem se nega, mesmo que seja forgado, a

# “Ferramentas eletronicas na execugdo trabalhista”. Curso de processo do trabalho. Luciano Athayde
Chaves (org.). Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 968.

* Atualmente, a medida legal de indisponibilidade de bens pode ser ordenada pelo magistrado mediante
comando eletronico por meio da Central Nacional de Indisponibilidade de Bens — CNIB, providéncia que
representa consideravel aporte a efetividade da execugdo, na medida em que atinge bens iméveis registrados
em nome do executado em todo o territdrio nacional. O comando de indisponibilidade é realizado mediante
informagao do CNPJ/CPF do executado. Para mais informagdes, consultar o Provimento CNJ n° 39/2014 da
Corregedoria Nacional de Justiga (CNJ) e o site http://www.indisponibilidade.org.br.
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cumprir o que lhe foi determinado por sentenga. A expropria¢ao nao se traduz
em ato brutal contra o devedor e, muito menos, a decreta¢ao de indisponi-
bilidade dos seus bens futuros, ja que, quanto a estes, ndo hd, nem mesmo, a
suposi¢do de que sdo essenciais a sobrevivéncia, nao fazendo parte do que é es-
perado pelo devedor, diariamente. Cumpre ressaltar que o Direito Processual
Moderno - especialmente, o do Trabalho — admite este tipo de procedimento.
O juiz tem de buscar os bens do devedor e a efetividade da justica, que deve
ser buscada” (AP-00264-1995-038-03-00-0, Rel. Milton Vasques Thibau de
Almeida, 26.7.2006).

Parece razoavel concluir, portanto, que os executivos fiscais constituem propria-
mente um sistema®, conformado pela Lei de Executivos Fiscais (Lei n° 6.830/80), pelo
Cédigo Tributario Nacional (Lei n° 5.172/66), pelo CPC de aplicagdo subsidiaria a LEF
(Lei n° 6.830/80, art. 1°) e pela Constituigdo Federal, essa ultima a conferir validade a todo
o sistema de executivos fiscais.

Assimilada a ideia de que os executivos fiscais constituem verdadeiramente um sis-
tema, é razoavel concluir entdo que esse sistema — e ndo apenas os preceitos da Lei n°
6.830/80 - se aplica subsidiariamente a execugdo trabalhista, por forca da previsdo do art.
889 da CLT em interpretagdo extensiva*. Essa conclusdo acaba por colocar a relevante
questdo de saber se, na omissdo da Consolidagao das Leis do Trabalho sobre a matéria de
fraude a execugao (CLT, arts. 769 e 889), aplicar-se-ia ao processo do trabalho o regime
juridico especial da fraude a execugao fiscal previsto no art. 185 do CTN?.

6. A jurisprudéncia do STJ acerca da aplicagio da Sumula 375: fraude a execu-
¢ao fiscal x fraude a execugao civil. A questao da aplicagao do regime juridico
especial da fraude a execugao fiscal previsto no art. 185 do CTN a execu¢do
trabalhista

Em 30-03-2009, o Superior Tribunal de Justica editou a Simula 375, fixando im-
portante diretriz acerca do instituto da fraude a execu¢ao, com o seguinte enunciado: “O
reconhecimento da fraude a execu¢ao depende do registro da penhora do bem alienado
ou da prova da ma-fé do terceiro adquirente.”

* Francisco Antonio de Oliveira sugere essa ideia de sistema quando, ao afirmar que a indisponibilidade de
bens prevista no § 1° do art. 53 da Lei n° 8.212/91 nio exclui os respectivos bens da execu¢io trabalhista,
sustenta que esse preceito da Lei de Custeio da Previdéncia Social deve ser interpretado “[...] em consonancia
com o art. 100 da CF, o art. 29 da Lei 6.830/80 (LEF) e os arts. 186 e 187 do CTN, os quais informam sobre
a execucdo trabalhista (art. 889, da CLT)”. (Cf. Execucéo na Justica do Trabalho, 6 ed. Sao Paulo: RT, 2008.
p. 196 — sem grifo no original).

*6 De acordo com o ensinamento de Luis Roberto Barroso, a interpretacao extensiva tem cabimento diante
de situagdo em que o legislador disse menos, quando queria dizer mais. Nesse caso, a corre¢do da imprecisio
linguistica do dispositivo legal ocorre entdo mediante a adogdo de “[...] uma interpretacio extensiva, com
o alargamento do sentido da lei, pois este ultrapassa a expressdo literal da norma (Lex minus scripsit quam
voluit).” (Cf. Interpretacéo e aplicagdo da Constitui¢do. 7 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 125)

¥ Observadas as adaptacdes necessarias. Entre elas, a distinta definigdo do marco temporal a partir do qual
se configura a fraude a execugio trabalhista. O que é objeto do item 8 do presente estudo.
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A diretriz da Sumula 375 do ST] é controvertida, na medida em que tutela a posi¢ao
juridica do terceiro de boa-fé a custa da posi¢ao juridica do credor-exequente, estimulan-
do - involuntariamente, é certo — indireta desconstituicao do principio da responsabili-
dade patrimonial do executado (CPC, art. 591). Com isso, estimula o executado a pratica
da fraude patrimonial, em conduta de autotutela. Conforme foi observado por Manoel
Antonio Teixeira Filho em analise critica @ Sumula 375 do ST, “a orientagéo jurispruden-
cial cristalizada nessa Simula estimula as velhacadas do devedor ao tornar mais dificil a
configuragdo do ilicito processual da fraude a execugao™.

Deveras, consoante ja foi ponderado alhures, ao executado, em face dos termos da
S-375-ST]J, certamente ocorrera alienar seus bens antes do registro da penhora. Fard isso
intuitivamente para nao perder seus bens; alienard seus bens e desviara o dinheiro apura-
do. Como o terceiro adquirente tera éxito nos embargos de terceiro em face da aplicagdo
da diretriz da Stimula 375 do STJ, o executado safar-se-4 ileso, sem ter que assumir pe-
rante o terceiro adquirente a responsabilidade regressiva que decorreria da declaragao de
ineficacia juridica da alienagdo realizada em prejuizo ao credor. A experiéncia ordindria
fartamente revela essa conduta de autotutela dos executados em geral e ndo apenas dos
devedores contumazes, uma vez que desviar imoveis e veiculos é muito mais dificil do
que desviar o dinheiro apurado com a alienagao particular dos bens*. Nao ha exagero
quando Manoel Antonio Teixeira Filho perscruta na S-375-ST] estimulo a desonestidade
do devedor.

Até o advento do Recurso Especial n° 1.141.990-PR, julgado pela 1* Secdo, tendo
como Relator o Min. Luiz Fux, DJe 19-11-2010, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica oscilava na aplica¢ao da Sumula 375 do ST] a execugao fiscal.

No julgamento do referido recurso, realizado sob o rito do regime dos recursos re-
petitivos representativos de controvérsia (CPC, art. 543-C)*, o Superior Tribunal de Justi-
¢a definiu a sua jurisprudéncia acerca da aplicabilidade da Simula 375 do STJ na hipdtese
de fraude a execugdo, estabelecendo posicionamento distinto conforme a modalidade de
fraude a execugdo caracterizada no caso concreto, a partir de distin¢éo estabelecida entre
fraude a execucao fiscal e fraude a execugao civil, nos seguintes termos:

a) inaplicabilidade da Stimula 375 do STJ & execugao fiscal;

b) aplicabilidade da Simula 375 do STJ a execug¢io civil.

8 Execugdo no processo do trabalho. 11 ed. Sao Paulo: LTr, 2013. p. 19. O autor sustenta a incompatibilidade
da S-375-STJ com o processo do trabalho, ponderando ser da tradigdo juridica considerar-se que a fraude a
execugdo caracteriza-se pelos fatos objetivos da alienagdo do bem e da consequente insolvéncia do devedor,
com presun¢io de méa-fé do devedor. Na sequéncia, argumenta que o art. 593 do CPC néo exige o registro
da penhora ou ma-fé do terceiro adquirente para a configuragio de fraude a execugio; e recusa se transferir
ao credor o 6nus da prova quanto a existéncia de ma-fé do terceiro adquirente, por ser 6nus probatério de
dificil atendimento.

¥ Ricardo Fioreze e Ben-Hur Silveira Claus. “Execugdo efetiva: A aplicagdo da averbagdo premonitdria do
art. 615-A do CPC ao processo do trabalho, de oficio” In Justica do Trabalho, Porto Alegre: HS Editora, n°
366. Jun/2014, p. 8, nota 37.

0 STT-REsp n° 1.141.990-PR, 12 Segdo, Relator Min. Luiz Fux, DJe 19-11-2010.
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No item 5 da ementa do acérdao proferido no julgamento do referido REsp n°
1.141.990-PR, revelou-se a distingdo de tratamento conferido a fraude a execugdo fiscal,
na comparagdo com a fraude a execugao civil, na diferenca de qualidade do interesse juri-
dico tutelado em cada uma das modalidades de fraude:

“5. A diferenca de tratamento entre a fraude civil e a fraude fiscal justifica-se
pelo fato de que, na primeira hipétese, afronta-se interesse privado, ao passo
que na segunda, interesse publico, porquanto o recolhimento de tributos serve
a satisfacdo das necessidades coletivas.”

A distingado estabelecida pelo ST] partiu da premissa de que na fraude a execugao
fiscal ha afronta a interesse publico, que justifica sujeita-la ao regime juridico especial do
art. 185 do CTN"!, sendo irrelevante, entao, a boa-fé do terceiro adquirente. Dai a conclu-
sao de ser inaplicavel a S-375-ST] a execugdo fiscal. Nesse caso, subsistira a penhora do
bem alienado e eventuais embargos do terceiro adquirente serao rejeitados, prosseguindo-
se a execugao fiscal com o leildo do bem e o pagamento do credor tributario.

Ja no caso de fraude a execugio civil, em que a execugdo se sujeita ao regime juri-
dico geral do art. 593, II, do CPC, o STJ considerou existente afronta a interesse privado,
fundamento pelo qual concluiu nao haver presuncdo absoluta de fraude, situagdo em que
a boa-fé do terceiro adquirente descaracteriza o ilicito. Dai a conclusao de ser aplicavel a
S-375-STJ a execugio civil. Nesse caso, ndo subsistira a penhora do bem alienado e even-
tuais embargos do terceiro adquirente serao acolhidos, com livramento do bem constrito.

Pode-se argumentar que a parte final S-375-STJ abre a possibilidade de que a pe-
nhora venha a subsistir e de que os embargos de terceiros venham a ser rejeitados caso
o credor prejudicado logre comprovar que o terceiro adquirente tinha conhecimento da
existéncia da demanda quando da aquisicio do bem do executado.”® De fato, a parte
final da simula - “[...] ou da prova da ma-fé do terceiro adquirente” - opera como uma
espécie de valvula de escape a restrigdo que a S-375-ST] impoe a esfera juridica do credor
-exequente civil. Entretanto, o dnus da prova ali atribuido ao credor-exequente é de tao
dificil atendimento que, se ndo evoca a figura da chamada prova diabdlica, remete o intér-
prete a perguntar-se sobre a razoabilidade da atribui¢do desse 6nus de prova ao credor em
sistema processual que reputa nula a convenc¢ao que distribui de maneira diversa o 6nus
da prova quando tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito (CPC,
art. 333, paragrafo tnico, II).

Dai a importéncia - no combate a fraude de execugdo - do resgate do instituto da
hipoteca judicidria, mediante subsididria aplicagdo de oficio dessa medida legal pelo juiz

! No item 1 da ementa, o STJ comega por afirmar que a lei especial prevalece sobre a lei geral, numa
referéncia a prevaléncia do regime juridico especial do art. 185 do CTN sobre regime juridico geral do art.
593, II, do CPC, no que respeita a regéncia juridica da fraude a execugdo.

32 Na inteligéncia S-375-ST], reputa-se verificada a méa-fé do terceiro adquirente quando comprovado que
esse tinha ciéncia da existéncia da demanda contra o executado a época da aquisi¢do do bem.
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do trabalho na sentenca®, orienta¢ao assumida por Manoel Antonio Teixeira Filho na 112
edicao de sua obra classica Execug¢do no processo do trabalho, a primeira edi¢ao posterior
ao advento da Sumula 375 do STJ**. Conforme interpretagdo extensiva do instituto, a hi-
poteca judicidria podera recair inclusive sobre bens méveis®. Também de oficio, o magis-
trado podera se utilizar de outras duas medidas legais correlatas que ingressam subsidia-
riamente no processo do trabalho pelas portas que lhes abrem os arts. 769 e 889 da CLT:

a) fazer registrar averbagdo premonitoria da existéncia de agdo trabalhista con-
tra o demandado nos érgaos de registro de propriedade de bens (CPC, art.
615-A)%;

b) fazer registrar ordem de indisponibilidade de bens do executado nos érgaos
de registro de propriedade de bens (CTN, art. 185-A)~".

A orientagao adotada no julgamento realizado sob o rito do regime dos recursos
repetitivos representativos de controvérsia no REsp n° 1.141.990-PR uniformizou a ju-
risprudéncia do ST] na matéria, conforme exemplificam os julgamentos posteriores rea-
lizados nos seguintes processos: AgRg no REsp n° 241.691-PE, Relator Min. Humberto
Martins, 22 Turma, publicado em 04-12-2012; REsp n° 1.347.022-PE, Relator Min. Cas-
tro Meira, 2* Turma, publicado em 10-04-2013; AgRg no REsp n° 289.499-DEF, Relator
Min. Napoledo Nunes Maia Filho, 12 Turma, publicado em 24-04-2013; AgRg no REsp n°
212.974-AL, Rel. Min. Eliana Calmon, 22 Turma, publicado em 29-11-2013. Essa orienta-
¢do consolidou-se em definitivo, na medida em que o Supremo Tribunal Federal nega se-
guimento ao respectivo recurso extraordindrio: o exame da matéria de fraude a execugao
implicaria andlise de legislagdo infraconstitucional (CPC e CTN)*, nao se configurando
nessa matéria a contrariedade a Constitui¢do que o art. 102, III, a, da CF estabelece como
pressuposto ao conhecimento de recurso extraordinario (STF - Al n° 712245-RS, Relatora
Min. Ellen Gracie, publicado em 27-03-2010; STF - ARE n° 793809-PE, Relator Min.
Roberto Barroso, publicado em 05-09-2014).

3 Ben-Hur Silveira Claus. “Hipoteca judicidria: a (re)descoberta do instituto diante da Simula 375 do STJ
- Execugéo efetiva e atualidade da hipoteca judicidria” In Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 42.
Regido, n° 41, 2013, Porto Alegre: HS Editora, p. 45-60.

> Execugdo no processo do trabalho. 11 ed. Sdo Paulo: LTr, 2013. p. 201/2: “Considerando que o nosso
entendimento quanto a inaplicabilidade da Stimula n. 375, do STJ, ao processo do trabalho possa ndo vir a
ser aceito, seria o caso de valorizar-se a hipoteca judicidria de que o trata o art. 466, do CPC”.

55 Aline Veiga Borges e Ben-Hur Silveira Claus. “Hipoteca judiciaria sobre bens nido elencados no art. 1.473
do Cédigo Civil — A efetividade da jurisdi¢do como horizonte hermenéutico” In Suplemento Trabalhista.
Séo Paulo: LTr, n° 059/2014, p. 267-72.

% Ricardo Fioreze e Ben-Hur Silveira Claus. “Execucio efetiva: A aplicagdo da averbag¢do premonitdria do
art. 615-A do CPC ao processo do trabalho, de oficio”. In Justi¢a do Trabalho, Porto Alegre: HS Editora, n°
366. Jun/2014, pp. 7-29.

*7 Ben-Hur Silveira Claus. “A aplica¢do da medida legal de indisponibilidade de bens prevista no art. 185-
A do CTN a execugdo trabalhista - Uma boa pritica a servico do resgate da responsabilidade patrimonial
futura”. In Revista do TRT da 82 Regido, n° 92, 2014, p. 111-18.

38 Cf. Julio César Bebber. Recursos no processo do trabalho. 2 ed. Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 344.
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Analisada a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica acerca da aplicabilidade
da S-375 e a distingéo estabelecida entre fraude a execucio fiscal e fraude a execugio civil,
cumpre saber se é aplicavel ao processo do trabalho o regime juridico especial da fraude a
execucdo fiscal previsto no art. 185 do CTN.

E positiva nossa resposta, tendo por fundamento a aplicacdo analdgica® da orienta-
¢do jurisprudencial adotada no precitado acérdao STJ-REsp n° 1.141.990-PR. Concorre,
ainda, para tal aplicagdo analdgica a inflexdo da interpretagao sistematica do art. 186 do
CTN que se impde ao intérprete nesse tema, submetido que esta ao canone hermenéutico
da légica da nao contradi¢dao com o qual o método sistematico de interpretagao — a de-
licadeza de sua “prioridade légica com respeito a outros critérios interpretativos” (Pietro
Merola Chiercia)® - se impde a racionalidade juridica.

A recusa a essa conclusdo significaria dar ao crédito tributdrio tutela juridica supe-
rior aquela assegurada ao crédito trabalhista. Com efeito, recusar essa conclusdo impor-
taria indireta — mas inequivoca - preteri¢do do crédito trabalhista pelo crédito tributario,
em contradi¢do logico-sistematica a previsdo do art. 186 do Codigo Tributario Nacional,
preceito de direito material cujo comando acabaria por ser obliquamente violado. A pre-
tericao do crédito trabalhista pelo crédito tributario expressar-se-ia no grau inferior de
tutela juridica que entdo seria atribuido ao crédito trabalhista por for¢a de seu enqua-
dramento no regime juridico geral de fraude a execugao previsto no art. 593, II, do CPC,
regime juridico no qual a jurisprudéncia do STJ exclui a presungdo absoluta de fraude,
submetendo o credor civil a restritiva diretriz da Simula 375 do STJ.

A questao faz lembrar a doutrina de Francisco Antonio de Oliveira acerca de dois
problemas juridicos correlatos cuja solugdo o jurista constroi pela sistematica adminis-
tragdo do mesmo preceito legal. O primeiro problema juridico é saber se licito ao credor
hipotecario obter a adjudicagdo de bem quando concorre com credor trabalhista. Na so-
lugdo desse problema juridico, é o art. 186 do CTN que o jurista invoca para fundamentar
o entendimento de que nao é dado ao credor hipotecario obter a adjudicagdao quando ha
disputa com credor trabalhista®'. Ao recusar juridicidade a pretensdo do credor hipoteca-
rio, Francisco Antonio de Oliveira obtempera “[...] que a tanto se opde a preferéncia do
crédito trabalhista (art. 186, CTN)”, explicitando sua conclusao nestes termos:

“A permissdo legal (art. 1.483, paragrafo Ginico) somente tera lugar em se cui-
dando de execucido que ndo envolva créditos preferenciais (acidentario — art.
83,1, Lei 11.101/2005 (LF) -, trabalhista e executivos fiscais), pena de frustrar-
se a execugio

¥ Ovidio Baptista da Silva, assiduo leitor de Karl Engisch e Arthur Kaufmann, rompe os grilhdes que negam
aos juristas o recurso a analogia: “Ao socorrer-nos, na exposigao precedente, das licoes dos grandes fildsofos
do Direito contemporaneo, tivemos a inten¢do de mostrar que, como diz Kaufmann, a analogia nio deve ser
utilizada apenas como um instrumento auxiliar, de que o intérprete possa lan¢ar mao, para a eliminacao das
lacunas. Ao contrario, o raciocinio juridico sera sempre analdgico, por isso que as hipéteses singulares nunca
serdo entre si idénticas, mas apenas ‘afins na esséncia”” (Processo e ideologia: o paradigma racionalista. Rio
de Janeiro: Forense, 2004. p. 285).

% Linterpretazione sistemdtica della Constituzione. Padova: CEDAM, 1978. p. 243 e s.
¢ Na verdade, quando ha disputa com credor dotado de privilégio superior ao credor hipotecario.

2 Execucdo na Justica do Trabalho. 6 ed. Sdo Paulo: RT, 2008. p. 163.
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O segundo problema consiste em definir o alcance da medida legal de indisponi-
bilidade de bens prevista na Lei de Custeio da Previdéncia Social perante o credor traba-
lhista. Quando afirma que os bens declarados indisponiveis pelo § 1° do art. 53 da Lei n°
8.212/91 nao estdo excluidos da execugdo trabalhista, a doutrina de Francisco Antonio
de Oliveira esta fundada no método sistematico de interpretagao do ordenamento juri-
dico, porquanto o jurista subordina o preceito da Lei de Custeio da Previdéncia Social ao
comando superior do art. 186 do CTN. Outrossim, alarga a interpretagdo sistematica a
consideragdo do art. 100, § 1°, da Constituicao Federal, trazendo a pondera¢ao a natureza
alimenticia que a prépria Constitui¢ao reconhece ao crédito trabalhista.

Com efeito, caso a aplicacdo da norma do § 1° do art. 53 da Lei n° 8.212/91 pudesse
excluir — por for¢a de sua interpretacio literal e isolada — da execugdo trabalhista os bens
tornados indisponiveis em execu¢ao previdenciaria, estariamos entdo diante de contra-
dicdo logico-sistemadtica caracterizada pela indireta preteri¢io do privilégio do crédito
trabalhista em favor do crédito previdenciario, com subversao a ordem preferencial dos
créditos estabelecida no Direito Brasileiro (CC, arts. 957, 958 e 961; CTN, art. 186).

Essa contradigdo 16gico-sistematica instalaria uma crise no ordenamento juridico
cuja superagao somente poderia ser alcancada mediante o restabelecimento da coeréncia
interna do conjunto normativo ministrada pelo método sistematico de interpretacao do
ordenamento juridico, de modo a, harmonizando as partes ao todo, restaurar a unidade
do sistema juridico mediante o resgate de sua unitaria estrutura hierarquica. A didatica
licao do processualista paulista justifica a reprodugao do argumento®:

“Dispoe a Lei 8.212, de 24.07.1991, art. 53, que, ‘na execucdo judicial da di-
vida ativa da Unido, suas autarquias e fundagoes publicas, sera facultado ao
exeqiiente indicar bens a penhora, a qual serd efetivada concomitantemente
com a citagao inicial do devedor. § 1°. Os bens penhorados nos termos deste
artigo ficam desde logo indisponiveis. Evidentemente, referidos preceitos de-
verao ser interpretados em consonancia com o art. 100 da CF, o art. 29 da Lei
6.830/80 (LEF) e os arts. 186 e 187 do CTN, os quais informam sobre a execu-
¢do trabalhista (art. 889, da CLT). Vale dizer, a ‘indisponibilidade’ de que fala o
§ 1° retrocitado diz respeito aqueles créditos cuja preferéncia nao esteja acima
do crédito tributario. (...) Mirando-se por outra 6tica, tem-se que a ‘indispo-
nibilidade’ de que fala a lei diz respeito ao proprietario. Os bens declarados
indisponiveis pela Lei 8.212/91 néo estdo e ndo poderiam estar alijados da exe-
cugdo trabalhista. Essa nao foi a mens legislatoris e ndo poderia sé-lo em face
do superprivilégio e da natureza juridica do crédito trabalhista”

Com efeito, somente uma resposta positiva a pergunta acerca da aplicabilidade do
regime juridico especial da fraude a execugio fiscal previsto no art. 185 do CTN a exe-
cugdo trabalhista pode conferir sentido a seguinte passagem do item 4 da Exposi¢do de
Motivos n° 223 da Lei n° 6.830/80, na qual o legislador dos executivos fiscais, logo apds
sublinhar o predominio de interesse publico na realiza¢do do crédito tributario, afirma
que “[...] nenhum outro crédito deve ter, em sua execucao judicial, preferéncia, garantia

6 Execugdo na Justi¢a do Trabalho. 6 ed. Sdo Paulo: RT, 2008. p. 196.
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ou rito processual que supere os do crédito publico, a excecao de alguns créditos traba-
lhistas” (grifamos).

A construcdo sistemética semelhante seria conduzido o Superior Tribunal de Justica
quando defrontado com o desafio hermenéutico de superar a aparente antinomia existente
entre o art. 185-A do CTN (indisponibilidade de bens e direitos do devedor executado) e os
arts. 655 e 655-A do CPC (penhora de dinheiro em deposito ou aplicagdo financeira). En-
quanto ao credor comum se assegura a tutela juridica da penhora eletrénica de depodsitos
ou aplicagdes financeiras independentemente do exaurimento das diligéncias extrajudiciais
por parte do exequente (CPC, arts. 655 e 655-A), ao credor tributdrio ndo se assegurava
essa tutela juridica desde logo, exigindo-se-lhe o exaurimento de tais diligéncias para so6
depois poder chegar a penhora eletronica de numerario. Isso nada obstante o privilégio
legal que ordenamento juridico confere ao crédito tributario no art. 186 do CTN.

Diante da necessidade de preservar a coeréncia do sistema normativo, o STJ re-
correu a aplicagao da Teoria do Didlogo das Fontes, que visa a harmonizar preceitos de
diplomas legais distintos, para concluir que a interpretacao sistematica do artigo 185-A
do CTN, com os artigos 11, da Lei 6.830/80, e 655 e 655-A do CPC, autoriza a penhora
eletronica de depdsitos ou aplica¢des financeiras independentemente do exaurimento das
diligéncias extrajudiciais por parte do credor fiscal, porquanto se faltaria a coeréncia sis-
tematica ao dar a credor comum tutela juridica superior aquela dada a credor privilegiado
por norma de direito material (CTN, art. 186).

A reprodugao da ementa do acordao justifica-se em razdo da consisténcia de sua
fundamentagdo e visa a permitir ao leitor avaliar se de fato ha semelhanga entre a cons-
trucdo sistematica proposta no presente estudo e a construgdo sistematica adotada no
referido julgamento do Superior Tribunal de Justiga. Eis a ementa do acérdao:

“A antinomia aparente entre o art. 185-A do CTN (que cuida da decretagao da
indisponibilidade de bens e direitos do devedor executado) e os artigos 655
e 655-A do CPC (penhora de dinheiro em depdsito ou aplica¢do financeira)
¢ superada com a aplica¢do da Teoria pds-moderna do Didlogo das Fontes,
idealizada pelo alemao Erik Jayme e aplicada, no Brasil, pela primeira vez, por
Claudia Lima Marques, a fim de preservar a coexisténcia entre o Codigo de
Defesa do Consumidor e o novo Cédigo Civil. Com efeito, consoante a Teoria
do Dialogo das Fontes, as normas mais benéficas supervenientes preferem a
norma especial (concebida para conferir tratamento privilegiado a determina-
da categoria), a fim de preservar a coeréncia do sistema normativo. Deveras, a
ratio essendi do art. 185-A, do CTN, é erigir hipotese de privilégio do crédito
tributario, ndo se revelando coerente ‘colocar o credor privado em situagiao
melhor que o credor publico, principalmente no que diz respeito a cobranca
do crédito tributario, que deriva do dever fundamental de pagar tributos (ar-
tigos 145 e seguintes da Constituigdo Federal de 1988)’ (REsp 1.074.228/MG,
Rel. Min. Mauro Campbell Marques, 2¢ Turma, j. 07.10.2008, DJe 05.11.2008).
Assim, a interpretagdo sistematica do artigo 185-A do CTN, com os artigos
11, da Lei 6.830/80, e 655 e 655-A do CPC, autoriza a penhora eletronica de
depdsitos ou aplicagdes financeiras independentemente do exaurimento das
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diligéncias extrajudiciais por parte do exequente” (ST] - REsp 1184765/PA, 12
Secao, Relator Min. Luiz Fux, j. 03.12.2010).

As razbes expostas conduzem a conclusdo de que relegar a fraude a execugao traba-
lhista ao regime juridico geral do art. 593,11, do CPC, enquadrando-a na modalidade de
fraude a execugdo civil, significaria negar a primazia do crédito trabalhista sobre o crédito
fiscal prevista no art. 186 do CTN. Para restabelecer a primazia do crédito trabalhista so-
bre o crédito fiscal também no relevante tema da fraude a execuc¢ao é necessario estender
a execucao trabalhista o regime juridico especial da fraude a execugao fiscal previsto no
art. 185 do CTN mediante interpretagdo sistematica dos arts. 889 da CLT e 186 do CTN -
a interpretagao sistematica como ponte hermenéutica a assimilagao produtiva do regime
juridico especial da fraude a execugao prevista no art. 185 do CTN a execugao trabalhista.

7. A fraude a execucao no novo CPC (e a necessidade de revisiao da S-375-STJ))

O novo Cdédigo de Processo Civil tratou da fraude a execugdo no art. 792 e exigira a
revisdo da Simula n. 375 do STJ, uma vez que disse textualmente o que parte da doutrina
adverte ha tempo: a fraude a execu¢io pela aliena¢ido de bem no curso de demanda capaz
de reduzir o alienante a insolvéncia (CPC, art. 792, IV) nio se confunde com a fraude a
execugdo pela alienacdo de bem quando tiver sido averbado, em seu registro, ato de cons-
tricdo judicial (CPC, art. 792, III).%*

A fraude a execucdo pela alienagdo de bem no curso de demanda capaz de redu-
zir o alienante a insolvéncia tem como elementos caracterizadores: a) a litispendéncia
(demanda pendente); b) a alienagdo no curso da demanda; e ¢) a redugdo do alienante a
insolvéncia. Nao cogita, portanto, do consilium fraudis, uma vez que sanciona o intento
de subtra¢do ao Poder Jurisdicional.** Como dizia Amilcar de Castro, “a responsabilida-
de processual é sujei¢do inelutavel ao poder do Estado (...). E por isso mesmo devem ser
tratadas com maior severidade as manobras praticadas pelo devedor, para fugir daquela
responsabilidade, isto é, para suprimir efetivamente, ou sabendo que praticamente supri-

me, os efeitos de sua sujei¢dao ao poder do Estado”®

¢ Da distingdo entre fraude a execugdo prevista no inciso II do art. 593, do CPC e alienagido de bem
penhorado “resultam importantes consequéncias: se o devedor for solvente, a alienagdo de seus bens é
valida e eficaz a nio ser que (a) se trate de bem ja penhorado ou, por qualquer outra forma, submetido
a constri¢do judicial, e (b) que o terceiro adquirente tenha ciéncia — pelo registro ou por outro meio —
da existéncia daquela constricdo; mas, se o devedor for insolvente, a alienagdo serd ineficaz em face da
execugdo, independentemente de constri¢ao judicial do bem ou da cientificagdo formal da litispendéncia e
da insolvéncia ao terceiro adquirente” (ZAVASKI, Teori Albino. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil.
Sao Paulo: RT, 2000, v. 8, p. 286).

% A fraude de execugdo caracteriza “ato de rebeldia a autoridade estatal exercida pelo juiz no processo’, uma
vez que, “alienar bens na pendéncia deste e reduzir-se a insolvéncia significaria tornar inutil o exercicio da
jurisdigdo e impossivel a imposi¢do do poder sobre o patriménio do devedor” (DINAMARCO, Céandido
Rangel. Execugdo Civil. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1993, p. 275). A alienagdo e a oneragio (CPC, art.
593) “dos bens do devedor vem constituir verdadeiro atentado contra o eficaz desenvolvimento da fun¢io
jurisdicional ja em curso, porque subtrai o objeto sobre o qual a execugio devera recair” (LIEBMAN, Enrico
Tullio. Processo de Execugdo. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1980, p. 108).

% CASTRO, Amilcar de. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 1983, v. VIII, p. 84.
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A fraude a execugio pela aliena¢ao de bem quando tiver sido averbado, em seu re-
gistro, ato de constrigdo judicial (CPC, art. 792, III) tem como elementos caracterizadores:
a) a litispendéncia (demanda pendente); b) a constri¢ao judicial de bem; c) a averbagéo
da constrigdo judicial junto ao registro do bem; e d) a alienagdo no curso da deman-
da. Independe, portanto, da reducdo do alienante & insolvéncia, uma vez que sanciona a
afronta a individualizacao do bem e sua separagdo do patriménio pelo ato de constrigéo, e
pressupde o consilium fraudis, diante da averbagdo do ato de constri¢do no registro. Se o
bem se encontra sob o império da apreensao judicial, “nao pode sofrer qualquer limitagao
decorrente de ato voluntario do devedor e de outrem”*” Por isso, o ato de constri¢ao que
grava o bem o acompanha, “perseguindo-o no poder de quem quer que o detenha, mesmo

que o alienante seja um devedor solvente”.*®

8. O marco temporal a partir do qual a alienagao faz presumir fraude a execu-
¢ao trabalhista: ajuizamento x citagao

Diversamente do que ocorre no Direito Tributario atual®, em que a presungao abso-
luta de fraude a execugdo fiscal configura-se quando o crédito tributario ja se encontrava
inscrito em divida ativa a época da alienagdo do bem, no Direito do Trabalho ndo ha uma
fase administrativa de pré-constituigdao do crédito trabalhista; ha, apenas, a fase judicial,
que tem inicio com a propositura da a¢ao reclamatoria trabalhista e prossegue com a cita-
¢do do reclamado e demais atos processuais.

No Direito Tributario, hd um livro de langamento da divida ativa, registro publico
que permite aos interessados livre consulta para saber se o alienante é sujeito passivo
de obrigacdo tributaria pendente. A referéncia doutrindria é do tributarista Paulo de
Barros Carvalho™:

“.. inscrito o débito tributario pela Fazenda Publica, no livro de registro da
divida ativa, fica estabelecido o marco temporal, apds o que qualquer alienagao
de bens ou rendas, ou seu comego, pelo sujeito devedor, sera presumida como
fraudulenta”

No Direito do Trabalho, a auséncia de uma fase administrativa de pré-constituicao
do crédito trabalhista mediante registro publico acaba por conduzir o operador juridico a
cogitar de dois momentos possiveis para adotar-se como marco temporal a partir do qual
ha presuncéo de fraude na alienagdo do bem pelo reclamado: 1) o ajuizamento da deman-
da; 2) a citagdo do devedor.

¢ GRECO, Leonardo. O Processo de Execugdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, v. 2, p. 46.

& THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1995, v. 11, p. 111. Os atos executdrios continuam a incidir sobre o bem em razao de um vinculo que o prende
“a0 processo, e que pré-existe a aquisi¢do do terceiro. A propriedade deste ja nasceu limitada” (GRECO,
Leonardo. O Processo de Execugdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, v. 2, p. 46).

% Desde o advento da Lei Complementar n° 118, de 09-06-2005.
70 Curso de Direito Tributario. 19 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 558.
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02} No 4mbito do processo civil, a doutrina inclina-se a identificar na cita¢ao do réu o
marco temporal definidor da fraude a execuc¢do. Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz
Arenhart ponderam que, embora toda agdo se considere proposta no momento em que é
distribuida (art. 263 do CPC), a caracterizacao da fraude a execuc¢do depende da ciéncia
do réu da existéncia da demanda. “Assim - argumentam Marinoni e Arenhart - a aliena-
¢d0 ou oneracdo de bens é considerada em fraude a execu¢ao apenas apds a citagdo valida
(art. 219 do CPC)”"!

No ambito do processo do trabalho, a elaboragao teédrica tem se inclinado a identifi-
car tal marco temporal na data do ajuizamento da demanda. Isso porque o art. 593, inciso
I1, do CPC, exige apenas a existéncia de uma agdo pendente (corria contra o devedor de-
manda), ndo fazendo referéncia ao fato de que nela o réu ja deva ter sido citado. Tem-se
acao pendente desde 0o momento em que ela é ajuizada pelo autor’” (ou exequente)”, nada
obstante a triplice angularizagdo venha a ocorrer somente em momento posterior, com
a cita¢do do réu (ou executado)’. Portanto, se a aliena¢do ocorreu posteriormente ao
ajuizamento da a¢ao, caracterizada estara a fraude de execugdo”™. A distribui¢do da agdo
“é 0 quanto basta para o reconhecimento da configuragdo da fraude de execugdo, pouco
importando que a prépria citagdo do devedor e a prépria penhora do bem houvessem
ocorrido apds a alienagdo, que, na linguagem desenganada da lei, foi efetuada quando ja

em curso demanda capaz de reduzir o executado a insolvéncia™.

A opinido de Manoel Antonio Teixeira Filho em favor da adogao da data do ajuiza-
mento da demanda como marco temporal a partir do qual se presume a fraude a execugéo
do reclamado tem por fundamento o fato de que a doutrina justrabalhista ndo exige ato
citatorio para considerar interrompida a prescrigao e estabelecida a prevencéo, reputando
suficiente, para tanto, o ajuizamento da demanda’. O autor argumenta que a exigéncia de
citagdo poderia permitir que o devedor se beneficiasse da propria torpeza, exemplificando
com situacao em que o devedor, antes da citagdo, viesse a alienar todos os bens apods dis-
pensar os empregados, frustrando a execug¢ao dos respectivos créditos trabalhistas.

Diante da omissao da CLT e da LEF sobre a matéria e diante da previsdo do art. 263
do CPC, parece razoavel adotar a data do ajuizamento da demanda como o marco tem-
poral a partir do qual se tem por caracterizado o ilicito de fraude a execugéo trabalhista.

7! Curso de processo civil - Execugdo. 6 ed. v. 3. Sdo Paulo: Forense, 2014. p. 267.

2 CPC, art. 263. Considera-se proposta a a¢do, tanto que a peti¢do inicial seja despachada pelo juiz, ou
simplesmente distribuida, onde houver mais de uma vara. A propositura da agéo, todavia, s6 produz, quanto
ao réu, os efeitos mencionados no art. 219 depois que for validamente citado.

7 CPC, art. 617. A propositura da execucao, deferida pelo juiz, interrompe a prescri¢do, mas a citagiao do
devedor deve ser feita com observéancia do disposto no art. 219.

7* FRAUDE A EXECUCAO - Débito fiscal - Caracterizagdo - Transferéncia de uso de linha telefénica objeto
de penhora - Antecedéncia de trés meses depois da propositura da execugio fiscal - Fraude que se caracteriza
com a propositura da a¢io - Irrelevincia do devedor ter ou ndo tomado ciéncia da citagio - Aplicacdo dos
artigos 185 do CTN e 593 do CPC - Recurso nédo provido (TJSP, Apelagdo Civel n. 228.959-2, Rel. Des.
Ricardo Brancato).

7> Nesse sentido: Alcides de Mendonga Lima (Comentarios ao Codigo de Processo Civil. 6. ed. Rio de Janeiro:
Forense, vol VI, pag. 452); Belmiro Pedro Welter (Fraude de Execugao. Porto Alegre: Sintese, 1997, pag. 37);
Ronaldo Brétas de Carvalho Dias (Fraude & Execucédo. Digesto de Processo. Rio de Janeiro: Forense, 1985,
vol. 3, pag. 6); Maria Berenice Dias (Fraude a Execucéo. Revista Ajuris 50/75).

7® Yussef Said Cahali. Fraudes Contra Credores. Sdo Paulo: RT, 1989, pag. 464.
77 Execugdo no processo do trabalho. 11 ed. Sdo Paulo: LTr, 2013. p. 204
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Conclusao

O sistema legal inclui a fraude a execugao fiscal entre os casos de fraude a execugao
capitulados no inciso III do art. 593 do CPC, identificando na previsao do art. 185, caput,
do CTN, particular modalidade de fraude a execugéo inserida pelo direito positivo entre
os “demais casos expressos em lei”; modalidade de fraude a execugdo em que a presungédo
de fraude ¢ considerada absoluta.

Na medida em que a fraude a execugao fiscal é considerada hipétese de presun¢iao
absoluta de fraude no Direito Tributario, a vantagem juridica com que essa concepgao
de fraude a execugdo tutela o crédito fiscal conduz o operador do processo do trabalho a
interrogar-se acerca da juridicidade da extensao dessa concep¢ao de fraude a execugao ao
processo do trabalho mediante recurso a analogia, em face da promessa constitucional de
jurisdicao efetiva (CEF art. 5°, XXXV).

O crédito trabalhista é expressdo objetiva de inadimplemento a contraprestagdo de-
vida ao trabalhador pelo tomador dos servicos, trabalho esse cuja presta¢ao incorpora-se
ao patrimoénio do tomador de servi¢os na condi¢do de riqueza apropriada sob a forma de
mais-valia. E o fato objetivo de que essa apropriacio faz-se inexoravel na relagdo de produ-
¢ao capitalista que conduz a consciéncia juridica a sobrevalorizar o crédito trabalhista na
disputa com outras espécies de créditos, reconhecendo-lhe posi¢do de superprivilégio in-
dispensavel a concretizagdo do valor da dignidade da pessoa humana que vive do trabalho.

Assimilada a ideia de que os executivos fiscais constituem verdadeiramente um sis-
tema, é razoavel concluir entdo que é esse sistema — e nao apenas os preceitos da Lei n°
6.830/80 — que se aplica subsidiariamente a execu¢ao trabalhista, por for¢a da previsao do
art. 889 da CLT em interpretagdo extensiva.

Relegar a fraude a execugao trabalhista ao regime juridico geral do art. 593, II, do
CPC, enquadrando-a na modalidade de fraude a execugao civil, significaria negar a pri-
mazia do crédito trabalhista sobre o crédito fiscal prevista no art. 186 do CTN. Para res-
tabelecer a primazia do crédito trabalhista sobre o crédito fiscal também no relevante
tema da fraude a execugdo é necessario estender a execugao trabalhista o regime juridico
especial da fraude a execugdo fiscal previsto no art. 185 do CTN mediante interpreta¢ao
sistematica dos arts. 889 da CLT e 186 do CTN.
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antecipada e aditamento da peti¢do inicial; 4.5.6.2 O indeferimento da tutela pretendida
e a emenda da peticao inicial; 4.5.7. Da possibilidade de postulagdo da tutela provisdria
de urgéncia cautelar antecedente; 4.6 A sistematica da tutela proviséria de evidéncia; 5.
Conclusao; 6. Referéncias.

1. Introdugao.

O novo cédigo de processo civil, aguardado ansiosamente por todos os operadores
do direito, produz mudangas substanciais no processo civil até entdo vigente no ordena-
mento juridico brasileiro.

A Lei 13.105/15 sistematiza, de forma peculiar, dentre outros temas, o instituto da
antecipagdo de tutela, provocando significativas alteragdes na sistematica entdo vigente.

Dessa forma, além de exigir um estudo didatico das mudangas produzidas pelo
novo cddigo de processo civil, enfrentando como ficara a sistematica da tutela provisdria
com a aprovacao final da referida lei, faz-se necessario, outrossim, identificar e enfrentar
as principais implica¢des dessas mudancas no processo do trabalho.

Isso porque, prevendo o artigo 769 da CLT que, “Nos casos omissos, o direito pro-
cessual comum sera fonte subsidiaria do direito processual do trabalho, exceto naquilo
em que for incompativel com as normas deste Titulo” e o artigo 15 do novo cddigo de
processo civil que “Na auséncia de normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas

! Juiz do Trabalho Substituto do Tribunal Regional do Trabalho da 052 Regido. Mestre em Direito Privado e
Econdémico (UFBA). Pés-Graduado em Direito e Processo do Trabalho (Curso Preparatério para Carreira
Juridica JUSPODIVM Salvador/BA). Bacharel em Direito (Faculdade Ruy Barbosa Salvador/BA).
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ou administrativos, as disposi¢oes deste Codigo lhes serdo aplicadas supletiva e subsidia-
riamente.’, a aplicagdo subsidiaria da nova sistematica da tutela provisoria que esta por vir
requer uma analise de conhecimento de compatibilidade da nova roupagem do instituto
e o processo do trabalho.

E, pois, justamente o que se pretende fazer através deste artigo.

2. A aplicagao supletiva e subsidiaria do novo codigo de processo civil ao pro-
cesso do trabalho.

Espera-se, de fato, intensos debates académicos, doutrinarios e jurisprudenciais
acerca da previsao contida no artigo 15 do novo CPC, no sentido de que “Na auséncia de
normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as disposi¢oes
deste Cddigo lhes serdo aplicadas supletiva e subsidiariamente.”.

Ja ha quem sustente a tese de que o referido dispositivo fere a autonomia cientifica
do processo do trabalho, de modo que caberia somente a prépria CLT ou outra norma
especifica do processo do trabalho contemplar a possibilidade de aplicagao do codigo de
processo civil ao processo trabalhista, como, atualmente, faz o artigo 769 da CLT.

Outros, como este autor, identificam no artigo 15 do novo cédigo de processo civil
um avango que ajudara e muito o amadurecimento, atualizagdo e eficiéncia do processo
do trabalho.

Isso porque, em primeiro lugar, nao vislumbro qualquer lesdo a autonomia cientifi-
ca do direito processual do trabalho, afinal o artigo 15 do novo CPC néo possui o condao
de revogar o artigo 769 da CLT, conforme disposto no art. 2°, §2°, da Lei de Introdugao as
normas do Direito Brasileiro.

Assim, ao prever a aplicacao supletiva e subsidiaria do novo CPC ao processo do
trabalho, ndo se elimina a necessidade de compatibilizagdo da norma com o processo do
trabalho, tal qual previsto na CLT.

Portanto, a aplica¢do subsididria das disposicdes do novo CPC ao processo do
trabalho continuam exigindo a satisfacdo de dois requisitos, quais sejam: omissao da
norma processual trabalhista e compatibilidade entre o dispositivo processual civil e o
processo do trabalho.

A grande contribui¢ao do novo CPC, nesse particular, reside, portanto, na possibili-
dade de aplicagdo supletiva das normas processuais civis ao processo do trabalho.

Trata-se da possibilidade, portanto, de aplicagdo das normas do processo civil ao
processo do trabalho quando, em que pese ndo haja omissdo normativa (auséncia de nor-
ma acerca de um determinado instituto), a norma processual trabalhista seja incompleta
ou ndo mais atenda a sua finalidade (vazio teleoldgico).
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Assim, por exemplo, tem-se que a aplicagdo das normas relativas a tutela antecipada,
mesmo na sistematica do CPC/73 (art. 273), provoca a aplica¢ao subsididria do CPC ao
processo do trabalho, afinal a norma processual trabalhista nao trata do tema, havendo,
portanto, um vazio legislativo no ordenamento juridico processual trabalhista que jus-
tifica, dada a compatibilidade do instituto com o processo do trabalho, a sua aplicagdo
subsidiaria.

Noutro sentido, a aplica¢ao supletiva permitiria o que, atualmente, se busca fazer
através das figuras das omissdes ontoldgicas e axioldgicas. Isso porque, para se admitir,
por exemplo, a aplica¢ao da penalidade prevista no artigo 475-] do CPC/73 ao processo
do trabalho, parte-se da premissa de que existem trés tipos de omissao: omissao norma-
tiva (vazio legislativo sobre o instituto); omissao ontoldgica (a lei existe, mas ndo mais
corresponde a realidade social, de modo que a norma estaria, assim, desatualizada, nao
apresentando mais compatibilidade com os fatos sociais e com o desenvolvimento técni-
co) e; omissdo axioldgica (a lei existe, mas ndo é uma norma justa para solugdo do caso
concreto, de modo que a aplicagdo da norma processual acabaria por levar a uma solugédo
injusta ou insatisfatéria).

Dessa forma, como a CLT possui um capitulo préprio sobre execu¢ao (Capitulo V),
em que pese ndo haja omissao normativa (vazio legislativo) que justifique a aplica¢ao de
normas processuais civis sobre o tema (artigo 475-J, do CPC/73, por exemplo), omissdes
ontolégicas e axioldgicas da norma processual trabalhista justificariam a aplicagao do re-
ferido preceito do CPC, posi¢ao, contudo, rejeitada pela jurisprudéncia do Tribunal Supe-
rior do Trabalho (RR 1576-32.2011.5.08.0119 / RR 1590-22.2011.5.08.0117 / RR 193700-
96.2009.5.15.0093) e pela jurisprudéncia de muitos Tribunais Regionais do Trabalho, a
exemplo do Tribunal Regional do Trabalho da 05% Regido (Stimula n. 16).

De acordo com a sistematica do novo CPC, contudo, a aplicagdo de normas do pro-
cesso civil ao processo do trabalho se justificam, expressamente, na ocorréncia de lacunas
ontoldgicas e axiologicas, afinal as normas do processo civil podem ser aplicadas tanto
diante de um vazio normativo (aplicagdo subsididria), quanto diante de uma incompletu-
de ou vazio teleoldgico da norma processual trabalhista (aplicagao supletiva), justamente
0 que ocorre, atualmente, com a sistematica da fase de cumprimento da sentenga, justi-
ficando, assim, caso se entenda compativel (esse requisito também é imprescindivel para
aplicacao supletiva do CPC), a aplicacao de disposicdes do CPC acerca da fase de cumpri-
mento da sentenca, mesmo possuindo a norma processual trabalhista tratamento préprio
sobre o tema (art. 876 e seguintes).

3. Nogoes introdutdrias sobre o tratamento conferido pelo novo CPC ao tema

A redagao final do novo CPC contemplou a tutela proviséria como um género que
engloba tutela de urgéncia e tutela de evidéncia.

Por sua vez, a tutela de urgéncia se refere a uma espécie de tutela proviséria que

compreende duas subespécies, quais sejam: tutela provisoria de urgéncia cautelar e tutela
provisdria de urgéncia antecipada.
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Importante destacar, contudo, que no Substitutivo da Cdmara dos Deputados ao
Projeto de Lei n° 8.046-A de 2010 do Senado Federal (PLS N° 166/10 na Casa de origem),
o tema fora tratado de forma diferente.

Naquela oportunidade, o género era a tutela antecipada, que admitia duas espé-
cies: a) tutela antecipada satisfativa (eficacia satisfativa, hipdtese na qual haveria coinci-
déncia de efeitos com o provimento final) e; tutela antecipada cautelar (eficacia conser-
vadora/preventiva).

Assim, de acordo com o Substitutivo da Camara dos Deputados, se de eficacia con-
servadora ou preventiva, a tutela antecipada seria do tipo cautelar; se de eficacia satisfativa
(coincidéncia de efeitos com o provimento final), a tutela antecipada seria do tipo satisfativa.

Na conjuntura do texto final, contudo, consolidou-se uma sistematica distinta, sen-
do a tutela proviséria um género que engloba tutela de urgéncia e tutela de evidéncia e
a tutela de urgéncia uma espécie de tutela proviséria que compreende duas subespécies
(tutela provisdria de urgéncia cautelar e tutela proviséria de urgéncia antecipada), cujos
termos serao abordados a partir das proximas linhas.

4. A tutela provisdria de acordo com a sistematica da Lei n° 13.105/15 - o novo
CPC

4.1 A existéncia de um livro préprio

O novo codigo de processo civil, inovando com relagao a sistematica do CPC/73,
que trata de tutelas de natureza proviséria em dispositivos esparsos (artigos 273, 489, por
exemplo), traz um livro proprio (Livro V da parte geral) para tratar do tema tutela.

O Livro V do novo CPC, portanto, intitulado “Da Tutela Provisoria’, divide-se da
seguinte maneira: Titulo I (Das disposi¢oes gerais), Titulo II (Da tutela de urgéncia), que
¢ dividido no Capitulo I (Disposi¢oes gerais), Capitulo II (Do procedimento da tutela
antecipada requerida em carater antecedente) e Capitulo III (Do procedimento da tutela
cautelar requerida em carater antecedente) e; Titulo III (Da Tutela de Evidéncia).

Seguindo a sistematizagdo prevista no texto do NCPC, passa-se, inicialmente, a en-
frentar as disposi¢oes gerais trazidas no Titulo I do Livro V da Lei n° 13.105/15 (novo CPC).

4.2. As espécies de tutela provisoria no novo CPC

O novo CPC, tratando do instituto da tutela provisdria, classifica, no artigo 294,
caput, a tutela provisoria, quanto ao fundamento, em tutela de urgéncia e de evidéncia,
classificando, no paragrafo unico, a tutela provisdria de urgéncia quanto ao tipo (cautelar
ou antecipada) e, por fim, quanto ao momento da concessdo, podendo a tutela provisoria
de urgéncia, nesse caso, ser antecedente ou incidental.

Nesse particular, prevé o artigo 294 do novo codigo de processo civil que:
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Art. 294. A tutela provisoria pode fundamentar-se em urgéncia ou evidéncia.

Paragrafo unico. A tutela provisdria de urgéncia, cautelar ou antecipada, pode
ser concedida em carater antecedente ou incidental.

Assim, conforme texto acima, o caput do artigo 294 do novo CPC diferencia, quanto
ao fundamento principal da concessao, a tutela provisoria em tutela provisoria de urgén-
cia e tutela provisodria de evidéncia.

Assim, sera de urgéncia a tutela provisoria que tenha como principal fundamento o
periculum in mora, ou seja, quando haja probabilidade do direito e o perigo de dano ou o
risco ao resultado util do processo. (artigos 300 a 310 do novo CPC).

Em contrapartida, a tutela provisdria sera de evidéncia caso o principal fundamento
do pedido for a alta probabilidade de acolhimento da pretensao, aquilo que se costuma
denominar de fumuns boni iuris (art. 311 do novo CPC), independentemente da demons-
tragdo de perigo de dano ou de risco ao resultado util do processo.

4.3. As espécies de tutela de urgéncia

O artigo 294, agora no paragrafo unico, traz uma segunda classificagao, diferen-
ciando a tutela provisdria de urgéncia quanto ao tipo (cautelar ou antecipada) e, por fim,
quanto ao momento da concessao, podendo a tutela provisdria de urgéncia, nesse caso, ser
antecedente ou incidental.

4.3.1. Tutela Provisdria de Urgéncia Cautelar e Antecipada.

Como se viu, a primeira parte do paragrafo unico do artigo 294 do novo CPC di-
ferencia dois tipos de tutela provisdria de urgéncia, quais sejam: cautelar e antecipada,
confirmando, portanto, que ha distingdes entre os institutos.

Inicialmente, importante destacar a diferenca principal existente entre aquilo que se
chama de tutela cautelar e aquilo que se denomina tutela antecipada.

Pois bem. A tutela cautelar é uma espécie de tutela jurisdicional, ao lado da tutela
cognitiva e da tutela executiva. A tutela cautelar ndo visa a satisfacdo de um direito, visa,
em verdade, assegurar a futura satisfacao de um direito, protegendo-o.

Ja a antecipacao de tutela (tutela antecipada) ¢ uma técnica de concessdo da tutela
jurisdicional, tanto que, nesse caso, se pode conceder tanto tutela cognitiva (na grande
maioria dos casos), quanto tutela executiva ou até mesmo cautelar, como no caso de con-
cessao liminar de uma medida cautelar — antecipa¢ao de tutela cautelar, conforme se pode
extrair da previsdo contida no artigo 804 do atual CPC:

Art. 804. E licito ao juiz conceder liminarmente ou apds justificagio prévia a medida
cautelar, sem ouvir o réu, quando verificar que este, sendo citado, podera torna-la ineficaz;
caso em que podera determinar que o requerente preste caugao real ou fidejussdria de
ressarcir os danos que o requerido possa vir a sofrer.
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Em outras palavras, pode-se afirmar que a tutela cautelar ¢ uma tutela que nao busca
satisfazer diretamente o direito material afirmado (bem da vida pretendido), mas sim se
destina a garantir a efetividade futura da tutela de conhecimento ou de execugao.

A tutela antecipada, por sua vez, é uma tutela do tipo provisoria, dando “eficacia
imediata a tutela definitiva (satisfativa ou cautelar), permitindo sua pronta frui¢ao. E, por
ser provisdria, sera necessariamente substituida por uma tutela definitiva — que a con-
firme, revogue ou modifique”. (DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA,
Rafael. Curso de direito processual civil. 7. ed. Salvador: Editora Jus Podivm, 2012, p. 466,
v. 2.).

A tutela antecipada, assim, é marcada por uma cogni¢do sumaria, a partir de uma
analise superficial do objeto da causa, que leva o Juiz a um juizo apenas de probabilidade.

A partir dessas distingdes, extrai-se, como consequéncia légica, o principal funda-
mento da antecipacdo de tutela, qual seja: a duragao razoavel do processo (art. 5°, LXVIII,
da CRFB/88), afinal, “A grande luta do processualista moderno é contra o tempo”. (BEDA-
QUE. José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias e de
urgéncia (tentativa de sistematiza¢do), 2 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2001, p. 115.).

O novo CPC, inclusive, em seu artigo 4°, dispde que “As partes tém o direito de obter
em prazo razoavel a solugdo integral do mérito, incluida a atividade satisfativa.”

Assim, destinando-se a tutela antecipada a antecipa¢ao dos efeitos proprios da tutela
definitiva satisfativa (0 mais comum) ou nio satisfativa (antecipagdo de uma tutela cau-
telar), trata-se de um instituto que pretende, nos casos previstos em lei, livrar o cidadao
dos efeitos, muitos vezes nefastos, do tempo do processo, dando, assim, efetividade ao
provimento jurisdicional.

4.3.2. Tutela Provisoria de Urgéncia Antecedente ou Incidental.

Quanto ao momento da concessao, a tutela provisoria de urgéncia podera ser antece-
dente ou incidental, na forma da parte final do paragrafo unico do artigo 294 do novo CPC.

Assim, sera antecedente (ou preparatoria) quando concedida antes da apresentagao/
formulacdo da postulacao principal.

Por sua vez, serd incidental se concedida no curso do processo, apds a formulacao
da postulagdo principal

4.4. As regras procedimentais gerais.

O novo CPC prevé, em seus artigos 295 a 299, regras procedimentais gerais acerca
da tutela provisoria, a seguir examinadas individualmente.
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4.4.1. Custas processuais.

Prevé o artigo 295 do novo CPC que “A tutela provisdria requerida em carater inci-
dental independe do pagamento de custas.”

Nesse particular, cumpre destacar que se trata de dispositivo irrelevante para a siste-
matica processual trabalhista, uma vez que a CLT adota um procedimento de pagamento
das custas somente ao final, conforme se extrai do artigo 789, §1°, da CLT: “As custas serdo
pagas pelo vencido, apds o transito em julgado da decisdo. No caso de recurso, as custas
serdo pagas e comprovado o recolhimento dentro do prazo recursal’”.

4.4.2. Conservagao da eficacia da decisao.

O artigo 296 do novo CPC, por sua vez, prevé que “A tutela proviséria conserva
sua eficacia na pendéncia do processo, mas pode, a qualquer tempo, ser revogada ou
modificada.’.

A partir desse dispositivo, se pode extrair a regra de que a tutela provisdria conserva
sua eficacia até decisdo posterior, afinal ¢ 0 mesmo artigo contempla a caracteristica da
mutabilidade ou revogabilidade da decisao que confere uma tutela de natureza provisoria,
regra que possui redagao semelhante no CPC/73, especificamente no artigo 273, $4° e no
artigo 807, a saber:

Art. 273

(...)

§ 40 A tutela antecipada podera ser revogada ou modificada a qualquer tempo,
em decisao fundamentada.

Art. 807. As medidas cautelares conservam a sua eficicia no prazo do artigo
antecedente e na pendéncia do processo principal; mas podem, a qualquer
tempo, ser revogadas ou modificadas.

Prevé ainda o referido artigo 296 do novo CPC, em seu paragrafo unico, a
conservagao dos efeitos da tutela antecipada, como regra, durante o periodo de
suspensao do processo: “Salvo decisdo judicial em contrario, a tutela provisé-
ria conservara a eficacia durante o periodo de suspensdo do processo.”

4.4.3. A adocdo de medidas adequadas a efetividade do provimento.

Ainda na parte relativa as disposi¢Oes gerais (regras de procedimento), o novo
CPC, em seu artigo 297, contempla as denominadas medidas adequadas, pre-
vendo que “O juiz podera determinar as medidas que considerar adequadas
para efetivacao da tutela provisoria.”.

No CPC/73 é encontrada redagdo semelhante no §5° do artigo 461, que utiliza,
contudo, a expressdo “medidas necessarias”:

Art. 461
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(...)

§ 50 Para a efetivagdo da tutela especifica ou a obtengdo do resultado pratico
equivalente, podera o juiz, de oficio ou a requerimento, determinar as medi-
das necessdrias, tais como a imposi¢ao de multa por tempo de atraso, busca e
apreensio, remocao de pessoas e coisas, desfazimento de obras e impedimento
de atividade nociva, se necessario com requisi¢ao de for¢a policial.

O dispositivo em comento ¢ de vital importincia para garantir a efetividade do
provimento jurisdicional de tutela provisdria, contemplando um conjunto extremamen-
te amplo de medidas (medidas adequadas) que podem/devem ser adotas pelo Juiz para
cumprimento da decisao.

No ambito do Judicidrio Trabalhista, tutelas provisérias destinadas a reintegragao
de empregados e restabelecimento de plano de saide sdo exemplos de decisdes que ne-
cessitam, muitas vezes, da adog¢do das atuais “medidas necessarias” (artigo 461, §5°, do
CPC/73), futuras “medidas adequadas” (artigo 297 do novo CPC).

Quanto ao procedimento para efetivagdo da tutela provisoria, prevé ainda o artigo
297 do novo CPC, ja em seu paragrafo tinico, que “A efetivagao da tutela provisoria obser-
vara as normas referentes ao cumprimento provisorio da sentenca, no que couber..

Merece destaque, nesse particular, quanto ao tema relativo as medidas adequadas
que podem/devem ser adotadas pelo Juiz para efetivar a decisdo de tutela provisdria, o fato
de que o texto final do novo CPC nao manteve os limites trazidos pelo entdo artigo 298,
paragrafo unico, do texto do novo CPC fruto do Substitutivo da Cadmara dos Deputados
ao Projeto de Lei n° 8.046-A de 2010 do Senado Federal (PLS N° 166/10 na Casa de ori-
gem), que possuia a seguinte redacao:

Art. 298 (...)

Paragrafo tnico. A efetivagdo da tutela antecipada observara as normas re-
ferentes ao cumprimento provisorio da sentenca, no que couber, vedados o
bloqueio e a penhora de dinheiro, de aplicagdo financeira ou de outros ativos
financeiros.

Como se vé, a redagdo do paragrafo tinico do entdo artigo 298 do Substitutivo da
Camara dos Deputados vedava o bloqueio e a penhora de dinheiro, de aplica¢ao finan-
ceira ou de outros ativos financeiros como instrumentos a serem adotados pelo Juiz para
efetivacdo da tutela provisoria.

Assim, se mantida tal redac¢do no texto final, ndo seriam consideradas medidas ade-
quadas para os fins do artigo 297 (numeragao final) do novo CPC o bloqueio e a penhora
de dinheiro, de aplica¢ao financeira ou de outros ativos financeiros.
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Importante destacar ainda que tratava-se de limite que encontraria sintonia com a
atual jurisprudéncia sumulada do Tribunal Superior do Trabalho em matéria de execugao
provisdria, conforme se pode extrair do teor da Simula n. 417, III, do TST:

“Em se tratando de execug¢ao provisoria, fere direito liquido e certo do impe-
trante a determinacdo de penhora em dinheiro, quando nomeados outros bens
a penhora, pois o executado tem direito a que a execugio se processe da forma
que lhe seja menos gravosa, nos termos do art. 620 do CPC..

Todavia, com a devida venia ao entendimento pacifico do Tribunal Superior do Tra-
balho, a vedagdo de bloqueio e penhora de dinheiro, de aplica¢ao financeira ou de outros
ativos financeiros como instrumentos a serem adotados pelo Juiz para efetivacdo da tutela
provisoria, nos moldes propostos pelo Substitutivo da Camara dos Deputados, nio se
compatibiliza com a natureza alimentar do crédito trabalhista, prevista constitucional-
mente (art. 100, §1°, da CRFB/88).

Imagine-se, por exemplo, o caso de um dirigente sindical, cuja garantia de emprego
¢ prevista no artigo 8°, VIII, da CRFB/88, dispensado de forma irregular, que ajuiza uma
Reclamagao Trabalhista pretendendo sua reintegracdo, e formula pedido de tutela provi-
soria de urgéncia (do tipo antecipada) para que seu empregador seja compelido a reinte-
gra-lo e a pagar-lhe os saldrios vencidos.

Assim, uma vez deferida a tutela provisoria pretendida, ndo somente a reintegragao
garantiria ao trabalhador a sua subsisténcia e de sua familia, mas sobretudo o pagamento
dos salarios vencidos. Ocorre que, de acordo com o texto proposto pelo Substitutivo da
Camara dos Deputados e com o item III da Simula n. 417 do TST, néo se faz possivel que
0 Juiz determine o bloqueio e a penhora de dinheiro, de aplica¢do financeira ou de outros
ativos financeiros para garantir a efetividade de sua decisdo, no caso, de pagamento dos
salarios vencidos.

Dessa forma, fica evidente que a integral efetividade da tutela provisoéria pode, em
muitos casos, depender de bloqueio e penhora em dinheiro, o que, contudo, de acordo
com o quanto proposto pelo Substitutivo da Camara dos Deputados, seria vedado.

E de se louvar, assim, que o texto final do novo CPC nio contemple os referidos
limites no artigo 297, paragrafo unico, permitindo, assim, que o Juiz, para efetivar uma
tutela provisoria, determine eventual bloqueio e penhora em dinheiro.

Trata-se, assim, de uma medida inteiramente compativel com o processo do traba-
lho, justificando, assim, a sua aplicagdo subsidiaria — afinal a norma processual trabalhista
possui um vazio legislativo sobre o tema da tutela proviséria — ao processo do trabalho.

4.4.4. Motivagao da decisio.

A necessidade de motivagdo das decisoes judiciais encontra guarida na Carta Mag-
na, em seu artigo 93, IX, estando previsto, também, no artigo 298 do novo CPC, com a se-
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guinte redagdo: “Na decisdo que conceder, negar, modificar ou revogar a tutela provisoria,
0 juiz motivard seu convencimento de modo claro e preciso.”.

Importante destacar que o novo CPC traz uma expressdo importante no sentido de
que o juiz justificara as razdes de seu convencimento de modo claro e preciso, certamente
como forma de evitar que o Juiz defira uma tutela proviséria dizendo tao somente que
“presentes os requisitos do artigo (...) defiro (...)".

Cabera, assim, ao Juiz, ao deferir, modificar ou revogar a tutela provisoria, ser claro
e especifico, demonstrando a presenga de cada um dos requisitos e elementos fundantes
de sua decisao.

No CPC/73, é possivel encontrar reda¢ao semelhante no artigo 273, §1°, que prevé
que “Na decisdo que antecipar a tutela, o juiz indicara, de modo claro e preciso, as razdes
do seu convencimento”.

No ambito da CLT, também ha previsdo especifica no sentido de fundamentagao das
decisdes judiciais, quando ha previsao, no artigo 832, de que “Da decisdo deverdo constar
o nome das partes, o resumo do pedido e da defesa, a apreciagdo das provas, os funda-
mentos da decisio e a respectiva conclusao”.

4.4.5. Forma de impugnagao.

O Substitutivo da Camara dos Deputados previa, em seu artigo 299 (redagao final
— artigo 298), paragrafo unico, que a decisdo que defere, revoga ou modifica uma tutela
antecipada é impugnavel por agravo de instrumento.

No texto final, o entdo artigo 299 (298 no texto final) passou a ndo mais contemplar
a referida disposigdo, deixando isso a cargo tdo somente do artigo 1.015, I, do texto final,
que prevé que “Cabe agravo de instrumento contra as decisdes interlocutdrias que versa-
rem sobre: I - tutelas provisorias;”

Contudo, trata-se de dispositivo inaplicavel ao processo do trabalho que, neste par-
ticular, possui regra especifica (art. 893, §1°, da CLT), no sentido de que “Os incidentes
do processo sao resolvidos pelo proprio Juizo ou Tribunal, admitindo-se a apreciagdo do
merecimento das decisoes interlocutorias somente em recursos da decisao definitiva.”

Naio por outra razao, o TST, através da Simula n. 414, II, prevé a possibilidade de
ajuizamento de mandado de seguranca contra a decisdo que defere uma tutela antecipada
antes da sentencga: “No caso da tutela antecipada (ou liminar) ser concedida antes da sen-
tenca, cabe a impetracdo do mandado de seguranca, em face da inexisténcia de recurso
proprio.”.

Se, contudo, concedida na sentenga, a decisdo que deferiu a tutela antecipada sera
passivel de impugnacao via recurso ordinario, com eventual agdo cautelar para atribuigao
de efeito suspensivo ao recurso, nos termos do item I da Simula n. 414 do TST: “A ante-
cipagdo da tutela concedida na sentenga ndo comporta impugnacao pela via do mandado
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de seguranga, por ser impugnavel mediante recurso ordinario. A a¢ao cautelar é o meio
proprio para se obter efeito suspensivo a recurso.”.

Por fim, cumpre destacar que, de acordo com o entendimento consolidado pelo TST
(Sumula n. 418), a decisdo que indefere uma tutela antecipada nao seria passivel sequer
de mandado de seguranga, por constituir faculdade do Juiz: “A concessdo de liminar ou a
homologacdo de acordo constituem faculdade do juiz, inexistindo direito liquido e certo
tutelavel pela via do mandado de seguranca.”.

Neste ultimo caso, caberia a parte buscar a reconsideragio da decisdo do Juiz a par-
tir de uma mera peticao.

4.4.6. A questao da competéncia originaria.

Por fim, o novo CPC, em seu artigo 299, prevé que “A tutela provisoria sera requeri-

i , a0 iui .
da ao juizo da causa e, quando antecedente, ao juizo competente para conhecer do pedido
principal’”.

Nesse particular, ndo ha nenhuma inovagao, ja havendo previsao no CPC/73 em seu
artigo 800: “As medidas cautelares serao requeridas ao juiz da causa; e, quando preparato-
rias, a0 juiz competente para conhecer da agao principal.”.

Outrossim, quanto ao disposto no paragrafo unico do artigo 299 do novo CPC, que
prevé que “Ressalvada disposicao especial, na agdo de competéncia originaria de tribunal
e nos recursos a tutela provisdria sera requerida ao drgao jurisdicional competente para
apreciar o mérito., regra idéntica se extrai da redagdo do paragrafo inico do artigo 800 do
CPC/73: “Interposto o recurso, a medida cautelar serd requerida diretamente ao tribunal’”.

No processo trabalhista, deve ser seguida a mesma regra.

4.5. A sistematica da tutela provisdria de urgéncia.

Conforme ja apontado, sera de urgéncia a tutela proviséria que tenha como princi-
pal fundamento o periculum in mora, ou seja, receio de que a demora da decisao judicial
cause um dano grave ou de dificil repara¢do ao bem juridico tutelado.

Pois bem. O novo CPC, através dos artigos 300 a 304, disciplina a sistematica da
tutela antecipada de urgéncia ou simplesmente tutela de urgéncia.

4.5.1. Requisitos para concessao.

O artigo 300 do novo CPC traz os requisitos necessarios para a concessao da tutela
provisdria de urgéncia ou, simplesmente, tutela de urgéncia. Sao eles: a) probabilidade do
direito (furmus boni iuris); b) perigo da demora (periculum in mora).

Assim, dispoe o artigo 300 do novo CPC que: “A tutela de urgéncia sera concedida

quando houver elementos que evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de dano
ou o risco ao resultado util do processo.”
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Como se vé, a urgéncia requer a existéncia de elementos que evidenciem a probabi-
lidade do direito e decorre do perigo de dano, em face do tempo do processo, ao processo
ou ao direito material, ou ainda de receio de ineficacia do provimento final.

Requisitos semelhantes podem ser extraidos da leitura do caput e do inciso I do ar-
tigo 273 do CPC/73, quando exige que o Juiz se convenca da verossimilhanga da alegagao
e haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagao.

E também requisito para a concessdo da tutela provisoria de urgéncia aquele previsto
no artigo 300, §3°, do novo CPC, qual seja: o perigo de irreversibilidade dos efeitos da de-
cisdo. Assim, prevé o referido dispositivo que: “A tutela de urgéncia de natureza antecipada
nao sera concedida quando houver perigo de irreversibilidade dos efeitos da decisao.”

Com redagdo semelhante aquela prevista no §2° do artigo 273 do CPC/73, o disposi-
tivo em questdo impede que o Juiz conceda a tutela antecipada de urgéncia quando houver
perigo de irreversibilidade dos efeitos da decisdo.

Trata-se, contudo, de dispositivo que deve ser analisado e interpretado pelo Juiz no
caso concreto, a partir do postulado da proporcionalidade em sua tripla dimenséao (adequa-
¢do, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito), afinal, levado a cabo, o referido
dispositivo poderia impedir a concessao de uma série de tutelas antecipadas pretendidas.

Por exemplo, poder-se-ia alegar que a reintegracao do trabalhador ao emprego tra-
ria um perigo de irreversibilidade dos efeitos da decisdo, afinal, com a reintegragao, o
trabalhador iria ser reintegrado aos quadros do seu empregador e logo iniciaria a pres-
tagdo dos servigos, fazendo jus ao recebimento da contraprestacao pactuada, ndo sendo
possivel, assim, apds esse tempo, determinar a devolugio do trabalho prestado e, por con-
sequéncia, da contraprestagao paga.

Contudo, ndo ¢é este o raciocinio que se amolda ao dispositivo em comento, afinal,
caso o trabalhador seja reintegrado e reinicie a prestagao dos servigos, o empregador esta-
ra se beneficiando dos servicos prestados, nao havendo, assim, perigo de irreversibilidade
dos efeitos da decisdo, afinal ndo teria havido nenhum prejuizo a nenhuma das partes com
a determinacdo da reintegracao.

Caso, ao final, seja concluido que o empregado ndo possuia razao a reintegragio, sera
considerado cessado o contrato de trabalho e paralisada a prestacao de servigos. Quanto
ao tempo trabalhado apds a concessdo da tutela antecipada e até a decisdo final, ndo ha
falar em prejuizo ao empregador, afinal este se beneficiou da prestagdo dos servigos do
empregado e pagou por esta em face do carater sinalagmatico do contrato de trabalho, nao
podendo argumentar que, agora, nao podera reaver os valores pagos, afinal o pagamento
nada mais ¢ do que a contraprestagdo de um servigo ja prestado (carater pds-retributivo
do salario).

Assim, o dispositivo em questdo destina-se a situagdes de demoligoes de iméveis, por
exemplo, medida que, muitas vezes, possui o risco de irreversibilidade dos efeitos da deciséo.
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4.5.2. A prestagao de caugao.

O artigo 300, §1°, do novo CPC, prevé que “Para a concessdo da tutela de urgéncia,
o juiz pode, conforme o caso, exigir cau¢ao real ou fidejusséria idénea para ressarcir os
danos que a outra parte possa vir a sofrer, podendo a cauc¢io ser dispensada se a parte
economicamente hipossuficiente nao puder oferecé-la.”.

Os artigos 804 e 805 do CPC/73 trazem semelhante hipdtese, nos termos a seguir:

Art. 804. E licito ao juiz conceder liminarmente ou apés justificagio prévia a medida
cautelar, sem ouvir o réu, quando verificar que este, sendo citado, podera torna-la ineficaz;
caso em que podera determinar que o requerente preste caugao real ou fidejusséria de
ressarcir os danos que o requerido possa vir a sofrer.

Art. 805. A medida cautelar podera ser substituida, de oficio ou a requerimento de
qualquer das partes, pela prestacdo de cau¢io ou outra garantia menos gravosa para o re-
querido, sempre que adequada e suficiente para evitar a lesdo ou repara-la integralmente.

Trata-se, portanto, de hipotese ja prevista, de forma semelhante, no CPC/73, que
requer do Juiz, na andlise do caso concreto, a avaliagdo da necessidade ou néo de prestagio
de caugdo real ou fidejussoria idonea para ressarcir os danos que a outra parte devedora
possa vir a sofrer.

Vale destacar ainda que a parte final do artigo 300, §1°, do novo CPC, se aproxima
e muito da realidade trabalhista, quando prevé que a caugdo pode ser dispensada se parte
economicamente hipossuficiente nao puder oferecé-la.

Assim, como, sobretudo nos conflitos decorrentes da relagao de emprego, o traba-
lhador ostenta uma posi¢ao de hipossuficiéncia frente ao empregador, na grande maioria
dos casos, a exigéncia da referida caugao pode prejudicar a concessdo da tutela antecipa-
da pretendida, em razdo da impossibilidade econdmica do empregado ou desempregado
oferecé-la.

4.5.3. A possibilidade de concessao liminar da tutela de urgéncia.

De forma técnica e didatica, o novo CPC prevé, em seu artigo 300, §2°, que “A tutela
de urgéncia pode ser concedida liminarmente ou apds justificagdo prévia.”

Assim, a concessao liminar da tutela de urgéncia reflete a hipétese de concessdo da
tutela de urgéncia sem oitiva da parte contraria (inaudita altera pars), ou apds oitiva da
parte contraria (apos justificagdo prévia).

A concessdo liminar da tutela de urgéncia possui admissibilidade em face da ur-
géncia decorrente do perigo da demora do provimento jurisdicional, que pode afetar o

processo ou o direito material pretendido.

Entretanto, caso seja possivel, sem risco de afetar de forma fulminante o processo ou
o direito material pretendido, a oitiva da parte contraria, é prudente que o Magistrado de-
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signe audiéncia de justificagdo prévia, com uma brevidade consideravel, ou simplesmente
ouga, através de prazo fixado para tanto, a parte contraria acerca do pedido de tutela de
urgéncia formulado.

Ha casos, todavia, nos quais a oitiva da parte contraria pode prejudicar a efetividade
da tutela pretendida, situa¢ao na qual, caso o Juiz esteja convencido da probabilidade do
direito e do perigo da demora, devera conceder a tutela de urgéncia liminarmente, ou seja,
in limine litis (no inicio da lide), sem oitiva da parte contréria.

Confirma-se a possibilidade de concessao liminar da tutela de urgéncia a partir da
leitura do artigo 9°, paragrafo unico, do novo CPC, no sentido de que “Nao se proferira
decisdo contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida. Pardgrafo unico. O
disposto no caput nao se aplica: I - a tutela provisoria de urgéncia;”

4.5.4. Medidas idoneas para efetivacio da tutela de urgéncia cautelar.

O artigo 301 do novo CPC, tratando especificamente da tutela de urgéncia cautelar,
prevé que “A tutela de urgéncia de natureza cautelar pode ser efetivada mediante arresto,
sequestro, arrolamento de bens, registro de protesto contra alienagdo de bem e qualquer
outra medida idénea para asseguracdo do direito.”

Trata-se, portanto, de um rol meramente exemplificativo (qualquer outra medida
idonea) previsto pela nova lei para que o Juiz assegure o direito objeto da tutela de urgén-
cia de natureza cautelar.

4.5.5. A responsabilidade do credor pelos prejuizos causados.

Com redagao semelhante aquela contida no artigo 811 do CPC/73, o artigo 302 do
novo CPC prevé que:

Independentemente da reparagdo por dano processual, a parte responde pelo
prejuizo que a efetivagdo da tutela de urgéncia causar a parte adversa, se:

I - a sentenca lhe for desfavoravel;

IT - obtida liminarmente a tutela em carater antecedente, ndo fornecer os
meios necessarios para a citagdo do requerido no prazo de 5 (cinco) dias;

III - ocorrer a cessagdo da eficacia da medida em qualquer hipotese legal;

IV - o juiz acolher a alegagao de decadéncia ou prescri¢ao da pretensao do
autor.

Como se v&, o dispositivo em questdo contempla uma responsabilidade por prejuizo
do tipo objetiva e independente da responsabilidade por dano processual, nas hipdteses
acima elencadas, todas relativas a tutela provisoria de urgéncia cautelar.
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Prevé, por fim, o paragrafo tinico do referido artigo que “A indeniza¢ao sera liquida-
da nos autos em que a medida tiver sido concedida, sempre que possivel., redagdo seme-
lhante aquela prevista no paragrafo tnico do artigo 811 do CPC/73.

Caso nao seja possivel liquidar a indeniza¢ao nos autos em que a medida tiver sido
concedida, devera ser instaurado um processo auténomo com tal objetivo, de modo a
quantificar a indenizagdo em questao.

4.5.6. Da possibilidade de postulagao da tutela provisoria de urgéncia antecipada an-

tecedente.

O novo CPC, de forma inovadora quanto a sistematica da tutela antecipada, prevé a
possibilidade de postulagdo da tutela antecipada satisfativa antecedente.

Neste sentido, prevé o artigo 303 do novo CPC que:

Nos casos em que a urgéncia for contemporénea a propositura da agao, a peti¢do
inicial pode limitar-se ao requerimento da tutela antecipada e a indica¢do do pedido de
tutela final, com a exposi¢do da lide, do direito que se busca realizar e do perigo de dano
ou do risco ao resultado util do processo.

Assim, quando a urgéncia ja existe, ou seja, seja contemporanea a propositura da
acdo principal, se possibilita ao autor a postulacao da tutela antecipada de forma antece-
dente a postulagdo principal, limitando-se a peticdo inicial, neste caso, ao requerimento
da tutela antecipada e a indicac¢ao do pedido de tutela final.

Nesse caso, a peti¢ao inicial pode limitar-se ao requerimento da tutela antecipada e
a indicagdo do pedido de tutela final, com a exposi¢ao da lide, do direito que se busca rea-
lizar e do perigo de dano ou do risco ao resultado 1til do processo, devendo ainda indicar
o valor da causa, que deve levar em consideracgdo o pedido de tutela final, nos termos do
§4° do artigo 303 do novo CPC.

Ressalte-se, nesse particular, que a exigéncia da indica¢ao do valor da causa deve
ser aplicada também ao processo do trabalho, em que pese o artigo 840, §1°, da CLT, nédo
a exija. Isso porque, em virtude da existéncia do procedimento sumarissimo, introduzido
pela Lei n. 9.957/2000, ja se faz necessaria a indicagao do valor da causa nas peti¢cdes ini-
ciais trabalhistas, como forma de fixar o rito sob o qual se processara a agao.

4.5.6.1. Concessao da tutela antecipada e aditamento da peticao inicial.

Caso a tutela antecipada antecedente seja concedida, o §1° do artigo 303 prevé que:

Concedida a tutela antecipada a que se refere o caput deste artigo:

I - o autor devera aditar a peti¢do inicial, com a complementagido de sua argu-
mentagio, a juntada de novos documentos e a confirmagéao do pedido de tutela
final, em 15 (quinze) dias ou em outro prazo maior que o juiz fixar;

IT - o réu sera citado e intimado para a audiéncia de concilia¢ao ou de media-
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¢do na forma do art. 334;

IIT - nio havendo autocomposigdo, o prazo para contestagio sera contado na
forma do art. 335.

Assim, nesse caso, apds a concessao da tutela antecipada antecedente, cabera ao au-
tor, no prazo de quinze dias ou outro maior que o érgéao jurisdicional fixar, aditar a peti¢ao
inicial, com a complementa¢ao da sua argumentacdo, juntada de novos documentos e a
confirmagio do pedido de tutela final.

Vale destacar que, nos termos do §3° do artigo 303 do novo CPC, o aditamento em
questdo dar-se-a nos mesmos autos, sem incidéncia de novas custas processuais, ressal-
vando, desde ja, que, no caso do processo trabalhista, as custas, de toda forma, nao seriam
devidas quando do ajuizamento da reclamagao trabalhista.

Quanto ao réu, este sera citado imediatamente apds a concessao da tutela antecipada
antecedente, mas o seu prazo de resposta somente comegara a correr apds a intimag¢ao do
aditamento efetuado pela parte autora.

Caso, entretanto, a parte autora ndo promova o aditamento no prazo legal (quinze
dias) ou no prazo maior fixado pelo érgao jurisdicional, o processo serd extinto sem reso-
lugdo do mérito, na forma do §2° do artigo 303 do novo CPC.

Por fim, deve ainda o autor, nos termos do §5° do artigo 303 do novo CPC, indicar,
na peticao inicial, que pretende valer-se do beneficio previsto no caput do artigo 303, ou
seja, da tutela antecipada antecedente.

4.5.6.2. O indeferimento da tutela pretendida e a emenda da peticao inicial.

Diante do indeferimento da tutela antecipada antecedente a a¢ao principal, o 6rgao
jurisdicional determinara a emenda da peti¢do inicial, em até cinco dias, nos termos do
§6° do artigo 303 do novo CPC.

Caso, entretanto, a peti¢ao inicial ndo seja emendada neste prazo, a peti¢do inicial
serd indeferida e o processo extinto sem resolu¢ao de mérito, nos termos da parte final do
referido dispositivo.

A sistematica em questdo, em face de sua peculiaridade, sera também admissivel
no processo trabalhista, quando devera ser feita a notificagdo da parte ré somente apds a
emenda da petigdo inicial.

4.5.7. Da possibilidade de postulacao da tutela provisoria de urgéncia cautelar ante-

cedente.

O artigo 305 do novo CPC prevé ainda a possibilidade de se pretender a provisoria
de urgéncia cautelar antecedente, situagao na qual “A peti¢do inicial da agdo que visa a
prestacdo de tutela cautelar em carater antecedente indicara a lide e seu fundamento, a
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exposi¢ao sumaria do direito que se objetiva assegurar e o perigo de dano ou o risco ao
resultado util do processo.”

Assim, como requisitos intrinsecos da peti¢ao inicial da agao que almeja tutela cau-
telar antecedente prevé: indicacao da lide; indica¢do do fundamento; exposicao sumaria
do direito que se visa assegurar e; o perigo de dano ou o risco ao resultado util do processo.

Seguindo a mesma diretriz do CPC/73 (art. 273, §7°), o paragrafo unico do artigo
305 do novo CPC prevé que “Caso entenda que o pedido a que se refere o caput tem natu-
reza antecipada, o juiz observara o disposto no art. 303”.

Assim, caso o 6rgdo jurisdicional entenda que a tutela cautelar pretendida, na verda-
de, possui natureza de tutela antecipada (satisfativa), devera ser adotado o procedimento
da tutela antecipada antecedente (art. 303).

Em se tratando de tutela cautelar propriamente dita, deve-se adotar o procedimento
previsto no artigo 306 do novo CPC, citando o réu para, no prazo de cinco dias, contestar
o pedido e indicar as provas que pretende produzir.

Caso o réu nao conteste o pedido, os fatos alegados pelo autor presumir-se-ao acei-
tos pelo réu como ocorridos, caso em que o juiz decidird dentro de cinco dias (art. 307,
caput, do novo CPC).

Entretanto, contestado o pedido no prazo legal, observar-se-a o procedimento co-
mum, nos termos do paragrafo inico do artigo 307 do novo CPC.

Uma vez efetivada a tutela cautelar, o pedido principal terd de ser formulado pelo
autor no prazo de trinta dias, nos mesmos autos em que veiculado o pedido de tutela cau-
telar, ndo dependendo do adiantamento de novas custas processuais, nos termos do artigo
308 do novo CPC.

Nos termos do §3° do referido artigo, apresentado o pedido principal, as partes se-
rao intimadas para a audiéncia de conciliacao ou de media¢do na forma do art. 334, por
seus advogados ou pessoalmente, sem necessidade de nova citagdo do réu.

Sendo infrutifera a autocomposicdo, sera iniciado prazo para contestagdo do pedido
principal, nos termos do §4° do artigo 308.

De forma semelhante ao artigo 808 do CPC/73, o artigo 309 do novo CPC prevé que
“Cessa a eficacia da tutela concedida em carater antecedente, se: I — o autor ndo deduzir
o pedido principal no prazo legal; II - nao for efetivada dentro de 30 (trinta) dias; III - o
juiz julgar improcedente o pedido principal formulado pelo autor ou extinguir o processo
sem resolucao de mérito.”

O paragrafo tnico do artigo 309 do novo CPC prevé ainda que “Se por qualquer

motivo cessar a eficicia da tutela cautelar, é vedado a parte renovar o pedido, salvo sob
novo fundamento.”
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Por fim, o artigo 310 do novo CPC, com redagdo semelhante aquela existente no
artigo 810 do CPC/73, contempla a autonomia do processo antecedente, salvo em caso de
prescri¢ao ou decadéncia, prevendo que “O indeferimento da tutela cautelar ndo obsta a
que a parte formule o pedido principal, nem influi no julgamento desse, salvo se o motivo
do indeferimento for o reconhecimento de decadéncia ou de prescri¢ao.”.

4.6. A sistematica da tutela provisdria de evidéncia.

O artigo 311 do novo CPC traz a possibilidade de concessao da tutela provisdria de
evidéncia, ou, simplesmente, tutela de evidéncia, ocasido na qual a tutela jurisdicional sera
concedida de forma antecipada em face do quadro de alta probabilidade de concessdao da
tutela definitiva.

Nessa hipotese, a tutela de evidéncia serd concedida independentemente da demons-
tracdo de perigo de dano ou de risco ao resultado util do processo, quando: I - ficar carac-
terizado o abuso do direito de defesa ou o manifesto propdsito protelatdrio da parte; II - as
alegacoes de fato puderem ser comprovadas apenas documentalmente e houver tese firma-
da em julgamento de casos repetitivos ou em sumula vinculante; III - se tratar de pedido
reipersecutdrio fundado em prova documental adequada do contrato de depdsito, caso em
que sera decretada a ordem de entrega do objeto custodiado, sob cominag¢do de multa; IV
— a peticdo inicial for instruida com prova documental suficiente dos fatos constitutivos do
direito do autor, a que o réu ndo oponha prova capaz de gerar duvida razoavel.

A primeira hipétese (ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou o manifesto
propdsito protelatério da parte) contempla situagdo semelhante aquela prevista no artigo
273,11, do CPC/73, mas inova ao falar em “parte” e ndo simplesmente réu.

Assim, a conduta abusiva da parte traduz quadro de evidéncia, pois demonstra alta
probabilidade de prevaléncia da pretensdo da parte adversa, o que permite ao érgao juris-
dicional conceder a tutela de evidéncia nesse caso.

A segunda hipdtese (as alegacdes de fato puderem ser comprovadas apenas docu-
mentalmente e houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em sumula
vinculante) é inovadora, exigindo dois requisitos: a) direito baseado em alegag¢des de fato
que podem ser comprovadas apenas documentalmente e; b) houver tese firmada em jul-
gamento de casos repetitivos ou em sumula vinculante.

Essa segunda hipdtese possui, desde ja, total consonancia com o processo trabalhis-
ta, sobretudo a partir da entrada em vigéncia da Lei n. 13.015/2014 que, alterando a siste-
matica recursal trabalhista, passou a prever, de forma expressa, a aplicacao, aos recursos
de revista, da sistematica relativa aos julgamentos dos recursos extraordindrio e especial
repetitivos (art. 896-B da CLT).

A terceira hipotese (se tratar de pedido reipersecutédrio fundado em prova docu-
mental adequada do contrato de depdsito) certamente nao sera de habitual aplicagdo no
processo trabalhista, mas serd possivel em face do inciso I do artigo 114 da CRFB/88, ca-
bendo nos casos nos quais uma parte reivindica a posse ou a propriedade sobre uma coisa.
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A quarta e ultima hipétese (a peticdo inicial for instruida com prova documental
suficiente dos fatos constitutivos do direito do autor, a que o réu nao oponha prova capaz
de gerar duvida razoavel) também contempla uma situagdo importante, na qual se busca
reduzir os efeitos do tempo do processo, diante da inexisténcia de fatos extintivos, impe-
ditivos ou modificativos do direito do autor capazes de gerar uma duvida razoavel.

Importante destacar que, ao contrario da sistematica do CPC/73, que prevé como
hipétese de tutela antecipada a auséncia de controvérsia com relagdo a um ou mais dos
pedidos cumulados, ou parcela deles, o novo CPC, corrigindo o erro técnico existente no
CPC/73 (art. 273, §6°), traz a referida possibilidade ndo como hipotese de tutela antecipa-
da, mas sim como situagdo que autoriza uma sentenca parcial de mérito, nos termos do
artigo 356 do novo CPC: “O juiz decidira parcialmente o mérito quando um ou mais dos
pedidos formulados ou parcela deles: I - mostrar-se incontroverso;”.

5. Conclusao.

Apresentadas, didatica e sistematicamente, as regras acerca das tutelas provisdrias
na Lei n. 13.105/15, demostrou-se que o novo CPC implementara algumas mudangas
acerca do assunto.

A partir de uma nova classificagdo das tutelas, o novo CPC busca sistematizar e
simplificar o regramento das tutelas provisorias, contemplando importantes dispositivos.

Em suma, a nova sistematica proposta pelo novo CPC pretende, sem duvidas, con-
ferir celeridade e efetividade ao processo judicial, adequando-se, assim, ao processo tra-
balhista, que, de forma peculiar, demanda um provimento jurisdicional rapido e efetivo,
dado o caréter alimentar do crédito trabalhista (art. 100, §1°, da CRFB/88).

Caberd, assim, ao processo do trabalho, incorporar a nova sistematica das tutelas
provisdrias, sem perder de vista que, na aplica¢ao da lei, o juiz atendera aos fins sociais a
que ela se dirige e as exigéncias do bem comum, conforme previsto no artigo 5° da Lei de
Introdug¢do as normas do Direito Brasileiro.
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O novo cpc e sua aplicacao
supletiva e subsidiaria no processo do trabalho

Edilton Meireles

Sumario: 1. Introdugao; 2. Dos procedimentos e do procedimento trabalhista; 3. Elemen-
tos essenciais do processo do trabalho; 4. Conceitos fundamentais do processo e sua apli-
cagdo as agoes trabalhistas; 5. Principios do processo do trabalho; 6. A busca equivocada
da autonomia e o esquecimento do processo do trabalho; 7. Da regra supletiva e da regra
subsididria; 8. Revogacao da regra de subsidiariedade contida na CLT; 9. Compatibilida-
de com o processo do trabalho; 9.1. INCOMPATIBILIDADE E CONCEITO JURIDICO
INDETERMINADO; 10. Da aplicagdo da regra supletiva; 11. Conclusdes; 12. REFEREN-
CIAS.

1. Introdugao

Antes de estudar as modificagdes do processo do trabalho em face do novo CPC
(Lein. 13.015/15) é preciso interpretar e cuidar do art. 15 deste novel diploma legal e suas
consequéncias para processualistica laboral.

Isso porque, de acordo com o art. 15 do CPC de 2015, “na auséncia de normas que
regulem processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as disposigdes deste Codigo
lhes serdo aplicadas supletiva e subsidiariamente”.

Antes tinhamos apenas a regra do art. 769 da CLT que mandava aplicar o “direito
processual comum” como fonte subsididria. Agora poderemos ter a regra do CPC/15 que
manda aplicar esse diploma legal de forma supletiva e subsidiaria.

E preciso, porém, bem situar o procedimento trabalhista no ambito do processo
civil para que se possa, com clareza, interpretar as novas normas processuais e sua inci-
déncia no processo do trabalho.

No Brasil, a a¢ao trabalhista tem sido objeto de estudo de forma destacada em relagao
ao processo civil. Fatores como uma legislacao especial disciplinando o procedimento labo-
ral e a existéncia de 6rgaos judicantes especializados, numa estrutura organica autbnoma,
contribuiu para o afastamento do processo do trabalho do denominado processo civil.

Neste trabalho, no entanto, em preliminar, procuramos estudar se efetivamente a

acao trabalhista goza de autonomia em relagdo ao processo civil e se o processo do traba-
lho ndo se encontra agasalhado pela teoria geral do processo civil.
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2. Dos procedimentos e do procedimento trabalhista

Sem querer se aprofundar nas diversas teorias que definem o processo e o proce-
dimento, podemos ter este tltimo, para fins de compreensao do que se fala, como o rito
processual a ser observado em cada processo judicial, a partir da propositura da agao.

O procedimento civil, por sua vez, divide-se em comum e especial. Aquele primeiro
esta regulado no CPC como o procedimento que deve ser utilizado para a generalidade
das demandas judiciais; o segundo, regulado no préprio CPC e em legislagao esparsa, di-
vide-se em procedimentos especiais de jurisdi¢ao voluntaria e de jurisdi¢ao contenciosa.

Ensina, sinteticamente, Adroaldo Fabricio Furtado, que,

‘em tema de procedimento (ou rito, ou forma do processo), a técnica legislati-
va usual é a de comecar-se pela definicio de um modelo procedimental basico,
destinado a adogdo na generalidade dos casos, verdadeiro rito-padrao, para se
estabelecerem depois, com base nele, as variacdes por supressio, acréscimo ou
modificacio de atos, donde resultardo procedimentos mais ou menos distancia-
dos do modelo fundamental, segundo a intensidade e nimero dessas alteragdes.

Em regra, o procedimento-tipo é formal e solene, procurando cercar o exercicio
da funcao jurisdicional das mais amplas garantias e franquear as partes os mais largos
caminhos de discussao, de prova e de impugnacao das decisdes. O procedimento assim
estruturado - geralmente denominado comum ou ordinario - serve ao volume maior e
principal das causas, as situacdes mais frequentes e destituidas de peculiaridades aptas a
justificar um tratamento diferenciado... Esse procedimento por assim dizer genérico fun-
ciona também como um standard basico, seja no sentido de que a partir dele se constroem
os outros, especificos, seja porque em numerosos casos a diversidade destes em confronto
com aquele é parcial e condicionada, de tal sorte que o tramite processual, iniciado em
forma diferenciada, retorna ao leito comum do rito basico a partir de certo momento ou
a depender de uma dada condigdo. A tudo isso se acres¢a que, exatamente por terem sido
fixados como um modelo, os termos do procedimento ordinario prevalecem também no
especial, na medida em que as regras juridicas a este pertinentes sejam omissas: vale dizer,
as normas do rito genérico enchem os vazios da regulacao dos especiais, a estes aplicando-
se subsidiariamente”.

Neste sentido, basta lembrar o art. 566 do CPC/15 que manda aplicar as agdes pos-
sessorias as disposi¢cdes que regem o procedimento comum.

Os motivos que induzem a criagdo dos procedimentos especiais sao diversos. Eles
podem ser desde a modesta expressao econémica ou juridica, a fatores de ordem politica,
social, vinculadas ao proprio direito material, etc, ou, ainda, dadas as peculiaridades que
cercam a tutela jurisdicional pretendida.

Em regra, os ordenamentos juridicos também criam procedimentos sumarios para
atender situagdes especiais ainda que ndo dispense a cogni¢ao exauriente. Ela é sumaria,
limitada, dai porque se dispensa solenidades, abreviam-se prazos, restringe-se a atuagdo
das partes, podam-se recursos, etc.
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Como ensina Candido Rangel Dinamarco,

“a realidade dos conflitos e das variadas crises juridicas em que eles se tradu-
zem gera a necessidade de instituir procedimentos diferentes entre si, segundo
peculiaridades de diversas ordens, colhidos no modo-de-ser dos proprios con-
flitos, na natureza das solu¢des ditadas pelo direito substancial e nos resultados
que cada espécie de processo propoe-se a realizar”.

Em suma, por ser o processo instrumental, “sempre, o procedimento deve ser adap-
tado a realidade dos conflitos e das solu¢des buscadas”.

E aqui cabe outra ressalva para melhor compreensao do debate. O procedimento
especial, para fins didaticos, deve ser entendido como sendo aquele que nédo adota o rito
geral regulado no CPC, valendo-se de regras mais especiais e tao-somente se socorrendo
das regras do procedimento comum de forma subsidiaria ou supletiva.

Assim, temos que todos os procedimentos previstos em lei que nao adota o rito do
procedimento comum regulado no novo CPC, mas tem as suas disposi¢des como fonte
subsidiaria ou supletiva, sdo classificados como de rito especial.

Dai se tem, entdo, que, considerando apenas a jurisdigdo civil, devemos incluir entre
as agdes com ritos especiais ndo s6 os procedimentos especiais tratados no CPC, como,
também, todas as outras agdes de natureza civil que possuem ritos especificos, tratados na
legislagao esparsa, e que tém as regras do procedimento comum como fontes subsidiarias
ou supletivas. Aqui, portanto, incluimos, dentre outros, o mandado de seguranca, a agao
rescisoria, a agdo cautelar, a agdo de execugdo, a agdo judicial que corre perante a Justica
Eleitoral, as acdes perante os Juizados Especiais e as tipicas agoes trabalhistas (reclamagéo
trabalhista, inquérito judicial, agdo de cumprimento, procedimento sumarissimo e dissi-
dios coletivos).

Neste sentido, a agdo trabalhista, em verdade, é um procedimento especial, discipli-
nado em legislagao especifica (esparsa, em relagdo ao CPC) e que tém, inclusive, expres-
samente, as regras do procedimento comum regido pelo CPC como fonte subsididria ou
supletiva (art. 15 do novo CPC), desde a teoria geral do processo aos meios de impugna-
¢do as decisoes judiciais, tal como ocorre em relagdo aos demais procedimentos especiais
disciplinados por outras leis. Em suma, é um processo civil especial.

Tal procedimento especial trabalhista, por sua vez, tem razao de ser no surgimento
das questoes sociais no inicio do Século XX, na preocupagio do Estado com as condigdes
de trabalho, na tomada de consciéncia dos trabalhadores e no desequilibrio socioecono-
mico do empregado em face do tomador dos servigos. A estas razdes podemos ainda lem-
brar outros motivos, tais como a ineficiéncia do procedimento ordindrio para resolver os
litigios trabalhistas e o surgimento do direito do trabalho destacado do direito civil. Tais
motivos e razoes, pois, levaram o legislador a criar um procedimento diferenciado paraas
demandas judiciais trabalhistas.
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Interessante notar que, por semelhantes razdes e motivos, ja no final do Século XX, ao menos
no Brasil, o legislador passou a adotar medidas, inclusive processuais, para prote¢ao do consumidor.

3. Elementos essenciais do processo do trabalho

Feitos os esclarecimentos acima, cabe-nos investigar se os elementos essenciais do
procedimento trabalhista lhe distinguem dos demais procedimentos judiciais civis de
modo a poder lhe afastar do &mbito deste ultimo.

Jaime Guasp aponta cinco categorias distintas para essa andlise: sujeitos, objeto,
atos, procedimento e efeitos no processo.

Quanto aos sujeitos, sdo os mesmos que podem ser sujeitos em outro qualquer pro-
cesso judicial: o 6rgao judicial e as partes em litigio. Parte, por 6bvio, entendido em seu
sentido processual, ou seja, como a pessoa titular de uma situagdo ativa ou passiva em
relagdo a pretensao. Nao ¢, outrossim, o fato de que na demanda trabalhista se enfrenta-
rem de modo geral o empregado e o empregador que se revela qualquer autonomia. Fosse
assim, dada as semelhantes condi¢des (desequilibrio, protecdo, etc), as demandas envol-
vendo menores deveriam também ser por rito especial.

Da mesma forma, a existéncia de 6rgao proprio para apreciar a demanda trabalhista
nao torna o processo do trabalho auténomo. Do contrario, terfamos que afirmar que a
acao judicial em curso na Justica Eleitoral também seria autonoma em relagao ao processo
civil, da mesma forma que a agdo que tramita nos Juizados Especiais. E nenhum doutri-
nador aponta que esses outros processos (eleitorais e nos Juizados) sejam auténomos. E
vejam que a organiza¢do dos Juizados Especiais em muito se assemelha a Justi¢a do Tra-
balho. Basicamente a diferenca esta na falta de autonomia administrativa dos Juizados. De
resto, sdo orgaos judiciais proprios, separados e autdbnomos em relagao a Justiga Estadual
e a Federal.

Quanto ao objeto, ele é idéntico a qualquer outro, isto ¢, a satisfagdo do direito.

Os atos processuais realizados no procedimento trabalhista nao se diferenciam dos
atos do processo civil, sendo apenas, em alguns casos, sujeitos as regras mais especiais.
De um modo geral, alids, o processo do trabalho se vale do processo civil para defini¢do e
realizacao desses atos.

Em rela¢do ao procedimento, “o processo do trabalho e as diversas atividades que
realizam seus objetos se ordenam em um procedimento igual a qualquer outro tipo pro-
cessual”. Alids, hd um paralelismo substancial nos procedimentos, especialmente quando
comparado o processo do trabalho ao rito dos Juizados Especiais.

Alias, pode-se afirmar que o antigo rito sumarissimo previsto no CPC/73, o atual

rito comum disciplinado no CPC de 2015 e aquele estabelecido para os Juizados Federais,
em verdade, valeram-se da experiéncia trabalhista.
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Por fim, quanto aos efeitos, ele é idéntico a qualquer outro, ja que o processo do
trabalho também busca a formagao da coisa julgada.

E mais. Podemos afirmar que o estudo, em relagdo ao processo do trabalho, das
regras de competéncia, legitimidade, capacidade, invalidade processual, procedimento,
jurisdicao, agdo, relagao juridica processual, provas, impugnagdes, dentre outros institu-
tos de direito processual, ndo se diferiam em nada do estudo dessas mesmas figuras em
relagdo ao processo civil. Quando muito, estudam-se as regras mais especiais, que dao
tempero e eventualmente regime juridico diverso a todos esses institutos.

4. Conceitos fundamentais do processo e sua aplicagiao as agoes trabalhistas

Verificamos, acima, que, em seus elementos essenciais, o processo do trabalho, asse-
melha-se a qualquer outro feito civil.

Temos, ainda, para bem revelar essa identidade, que os conceitos fundamentais do
processo civil também se aplicam ao processo do trabalho.

Assim é que o processo do trabalho é mero instrumento de restauragdo da ordem
juridica, compondo o conflito laboral, assim como o processo civil é instrumento de satis-
fagdo do ordenamento civil, buscando a pacifica¢do social na esfera nao-trabalhista.

Em nada o processo do trabalho se diferencia, quanto ao conceito fundamental do
processo civil, de busca da concretizagdo da ordem juridica.

Outrossim, como ja destacado acima, os conceitos processuais mais fundamentais,
que tratam da agao, jurisdi¢ao e processo, em nada se diferenciam.

A existéncia de 6rgaos proprios para apreciar a demanda trabalhista, por outro lado,
ndo daria, por si s6, autonomia ao processo do trabalho, até porque nao se pode confun-
dir regra de competéncia, com regra de processo. Nao é porque o processo tem curso na
Justi¢a do Trabalho que ele muda de natureza. O mandado de seguranga é uma demanda
mandamental, que visa impugnar ato de autoridade, seja na Justica do Trabalho, seja na
Justica Federal ou Estadual. Sua natureza ndo muda, ainda que a competéncia para apre-
ciar a demanda seja afeta a outro Orgdo Judicidrio.

Alias, podemos destacar que a tipica demanda trabalhista — a reclamacao trabalhista
-, ndo passa de uma ac¢do de cobranca de prestacdes pecunidrias, o mais das vezes. Ela,
portanto, nao se diferencia de qualquer agdo ordinaria de cobranga ajuizada na Justica
Comum, salvo quanto ao rito e a competéncia.
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5. Principios do processo do trabalho

Costumam apontar as diferencas entre estes dois processos quanto aos principios
reitores. Apontam que o processo do trabalho teria principios préprios, que lhe distancia-
ria do processo civil.

Assim é que Humberto Theodoro Jinior aponta como principio caracteristico do
processo do trabalho o da finalidade social, que, em outras palavras, seria o principio da
protecdo do hipossuficiente aplicado ao processo judiciario. Principio este inerente ao di-
reito material do trabalho, mas que contaminaria o processo do trabalho.

Nao temos duvida de que esse principio protetor atinge o processo do trabalho, de
modo a justificar a incidéncia de regras processuais que acabam criando verdadeiros pri-
vilégios para o hipossuficiente.

Tal principio, no entanto, por si s6, nao daria a pretendida autonomia ao processo
do trabalho, até porque, todos os demais principios que regem a agao laboral sao comuns
ao processo civil, a exemplo do principio da oralidade, dispositivo, inquisitivo, da conci-
liagao, da economia, da concentragao, etc, ainda que com maior ou menor énfase.

Ademais, o principio protetor, em maior ou menor medida, também rege o processo
civil na agdo na qual seja parte o consumidor (que tem assegurado o direito a inversdao do
onus da prova como instrumento de protecao ao direito material) ou, ainda, nas a¢des nas
quais seja parte a Fazenda Publica, que goza de diversos privilégios processuais em prote-
¢d0 aos seus interesses (prazo em dobro, citagdo pessoal, etc).

E mesmo no novo CPC encontramos diversas regras que visam a proteger o deman-
dante mais débil, a exemplo do alimentando quanto ao foro competente para demanda
de alimentos (art. 53, inciso II), a preferéncia a agdo na qual seja parte o idoso (art. 1.048,
inciso I), etc.

Vé-se, assim, que nem o principio da finalidade social de prote¢do do hipossuficien-
te é exclusivo do processo do trabalho (esse principio da prote¢ao também contamina o
processo penal).

Naio é, pois, por esta outra razdo, que se pode sustentar a autonomia do processo do trabalho.

6. A busca equivocada da autonomia e o esquecimento do processo do trabalho

Ao certo, qualquer estudioso do processo civil brasileiro ja deve ter percebido que,
apesar do processo do trabalho ndo ser autonomo, hd um fosso enorme que separa um
do outro, além do esforco monumental em manté-los distantes. Exemplo desse fosso, é o
proprio CPC de 2015 que, no mais das vezes, ignorou o processo do trabalho e a Justica
do Trabalho até quando deveria ter se dirigido a eles em matéria que lhe compete regular.
Para se demonstrar essa distancia criada e compartida, basta citar que o recurso extraor-
dindrio, que tem curso em toda e qualquer a¢ao judicial, mas esta regulado no CPC como
se apenas coubesse das decisdes proferidas pela Justica Estadual e Federal. Esqueceu o
processualista civil, no entanto, que ele também tem cabimento na Justica do Trabalho,
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Eleitoral e Militar. No processo civil e penal. Logo, as regras postas no CPC, quanto ao
processamento do recurso extraordindrio, aplicam-se a toda e qualquer demanda judicial
no Brasil. Aqui, pois, temos regras de processo constitucional e ndo somente de processo
civil em sentido restrito.

Esse distanciamento do processo do trabalho em relagdo ao processo civil tem raizes
na equivocada doutrina juslaboralista que sustenta sua autonomia, buscando distanciar o
feito trabalhista das formalidades excessivas da demanda civil, bem como no nao menos
equivoco dos processualistas civis, que tém, em geral, ojeriza do processo laboral dada a
informalidade das lides trabalhistas.

Ambas as posi¢oes, no entanto, sio equivocadas, em prejuizo ao desenvolvimento
do processo.

Esse prejuizo fica bem claro quando verificamos que as reformas processuais leva-
das a efeito nos tltimos anos tém deixado de lado o processo do trabalho, que acaba por
ficar “para tras”, tendo que se socorrer a “malabarismos” para compatibilizar as regras
processuais da CLT as novas normas do CPC, muitas vezes, quase que inconciliaveis.

Exemplo temos em relagdo ao fim da agao de execugao por titulo executivo judicial,
que foi retirada do CPC, mas ainda permanece na CLT! Isso sem esquecer que a liquida-
¢do por simples calculos ainda continua a ser previsto na CLT nos moldes do CPC/73 em
sua versdo origindria.

Por outro lado, a falta de estudo do processo do trabalho por parte dos processualis-
tas civis conduz a falta de percep¢éao de praticas processuais que, transportadas para o pro-
cesso civil, apenas contribuiriam para seu aperfeicoamento. Podemos mencionar, como
exemplo a ser seguido, a regra de contagem do prazo a partir da data da comunicagdo a
parte e ndo, da juntada aos autos do mandado respectivo (com isso se evitam ‘custos por
fora, perda de tempo e artimanhas abusivas). Essa é uma pratica salutar do processo do
trabalho, existente hd mais de setenta anos e que, ao certo, iria contribuir para celeridade
do feito civil.

Alias, estamos certo, que o processo civil precisava (e continua a precisar em diver-
sos topicos), antes de tudo, de uma reforma “cartoraria’, ou seja, é preciso mudar o proces-
so civil em suas praticas burocraticas, cartorarias. Quanto mais se eliminar a atividade do
servidor, ao certo mais o processo ird se desenvolver normalmente.

Assim, além da mudanga da regra da contagem do prazo acima mencionado (eli-
minando um ato do servidor para inicio da contagem do prazo, lembrando que a jun-
tada do mandado sera indispensavel para verificagdo do dia a quo), podemos destacar
aregra da CLT que determina a citagdo do réu pelo distribuidor ou pelo diretor da vara
quando este recebe diretamente a demanda, o que, ao certo, contribuiria para maior
celeridade do feito civel.

Revista Eletronica do Tribunal Regional do Trabalho da Bahia



%% Ano V, n. 7, Mar. de 2016

Desse modo, podemos concluir, neste ponto, que em nada contribui para o aperfei-
goamento da legislacao processual brasileira a tentativa de afastar o processo do trabalho
do processo civil, além de faltar consisténcia cientifica a qualquer argumento neste sentido.

Contudo, apesar de nosso pessimismo, entendemos que esse afastamento tende a
diminuir em face do disposto no art. 15 do CPC de 2015. Tal dispositivo, em verdade, aca-
bou por atrair o processo trabalhista a sua casa originaria, como quem quer se reconciliar
ap6s uma longa relagao de estranheza.

7. Da regra supletiva e da regra subsidiaria

O art. 15 do novo CPC dispde que “na auséncia de normas que regulem processos
eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as disposi¢coes deste Codigo lhes serdo aplica-
das supletiva e subsidiariamente”

A primeira questdo a ser tratada é quanto a definicdo do que seja regra supletiva e
quando estamos diante de uma regra subsididria.

A primeira ideia que nos vem a mente é que a regra supletiva e a subsidiaria sao
aplicadas sempre na omissdo ou lacuna. Tais expressdes serviriam, assim, para tratar do
mesmo fenomeno. Contudo, como diz antigo brocado interpretativo, a lei nao contém pa-
lavras inuteis. Logo, devemos estabelecer a distingdo em regra supletiva e regra subsidia-
ria, a0 menos para fins de incidéncia do direito processual civil no processo do trabalho.

E a resposta nos é dada pelo sub-relator da proposta legislativa que incluiu no pro-
jeto do novo CPC a expressao “supletiva’. Para o Deputado Efraim Filho, “aplicagdo sub-
sidiria visa ao preenchimento de lacuna; aplicagdo supletiva, 8 complementa¢do norma-
tiva”, Sutil diferenca que procuraremos ressaltar e que, na pratica, vem dar solu¢ao a uma
questdo pouco resolvida no processo do trabalho que é da incidéncia da regra do direito
processual civil mesmo quando ndo ha lacuna na CLT.

E bem verdade que parte da doutrina entende que regra supletiva é aquela que visa
a “suprir a auséncia de disciplina na lei omissa; a aplicacao subsididria, por sua vez, é au-
xiliar, operando como que a dar sentido a uma disposi¢do menos precisa”

Talvez essa seja a definigdo mais correta. Contudo, no direito processual, tradicio-
nalmente tem se entendido que a regra subsidiaria se aplica quando diante da lacuna. Mas,
em suma, a ordem dos fatores nio altera o resultado.

Podemos nos valer da ideia do que seria uma omissdo absoluta (ou integral) e uma
omissao relativa (parcial) para apontar essa diferenga. Isso porque o préprio art. 15 do
novo CPC estabelece que somente “na auséncia de normas... as disposi¢des deste Codigo
lhes serdo aplicadas supletiva e subsidiariamente”. A omissdo, portanto, tanto deve ocorrer
para aplicagao da regra supletiva, como para a regra subsidiaria.
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Para uma melhor compreenséo, no entanto, caberia distinguir a omissdo que seria
do complexo ou sistema normativo, da omissdo relativa ao tratar de um determinado
instituto juridico.

A aplicagao subsidiaria teria, assim, cabimento quando estamos diante de uma la-
cuna ou omissao absoluta. Ou, em outras palavras, quando omisso o sistema ou complexo
normativo que regula determinada matéria (o processo do trabalho, no nosso caso). Por
esse fendmeno, a regra subsididria se integraria a legislacao (sistema) mais especial omisso
com objetivo de preencher o vazio deixado pelo corpo de regras que tratam de determi-
nada matéria. Preencheria os claros do complexo normativo mais especial (em relagio ao
sistema geral), com novos preceitos.

Por outro lado, comumente também se diz que a norma supletiva visa a suprir a falta
da regra ou, quando diante de um negdcio juridico, da manifestagdo da vontade. Exemplo,
no direito do trabalho, ¢é a regra supletiva do valor do salario estabelecida no art. 460 da
CLT. Cabem as partes contratar o valor do salario. Na omissdo, porém, prevalece a regra
do art. 460 da CLT, que determina que, neste caso, o salario sera igual ao daquele “que, na
mesma empresa, fizer servigo equivalente ou do que for habitualmente pago para servigo
semelhante”. A regra supletiva, assim, teria como objetivo suprir as omissdes do contrato,
incidindo nas hipoteses nas quais os contratantes poderiam dispor, mas foram omissos.
Mas este ¢ um conceito de direito material.

Para fins de direito processual, no entanto, essa definicdo nio se adequa aos fins
previstos no art. 15 do novo CPC. Dai porque se pode ter que a regra supletiva processual
¢ aquela que visa a complementar uma regra principal (a regra mais especial incompleta).
Aqui ndo se estara diante de uma lacuna absoluta do complexo normativo. Ao contrario,
estar-se-a diante da presenca de uma regra, contida num determinado subsistema norma-
tivo, regulando determinada situagdo/instituto, mas cuja disciplina nao se revela comple-
ta, atraindo, assim, a aplicagdo supletiva de outras normas.

Para ficar claro podemos apontar alguns exemplos no direito processual do trabalho.

O primeiro exemplo que pode ser lembrado ¢ o das hipéteses de impedimento e
suspeicdo das testemunhas. A CLT, em seu art. 829, laconicamente, estabelece que “a teste-
munha que for parente até o terceiro grau civil, amigo intimo ou inimigo de qualquer das
partes, ndo prestara compromisso, e seu depoimento valera como simples informagao”.

Aqui a CLT cuidou de uma hipotese de impedimento (“parente até o terceiro grau
civil”) e outras duas de suspei¢ao (“amigo intimo ou inimigo de qualquer das partes”). A
partir de tal norma nao se pode, entdo, afirmar que a CLT (o “complexo normativo”) seja
omissa a respeito desse tema. Ndo. Ao contrario, ela cuidou de apontar quais seriam as
pessoas impedidas e suspeitas para depor como testemunhas no processo do trabalho.
Mas por ébvio que esse regramento ¢ incompleto. Basta lembrar que a CLT sequer inclui
o conjuge (que nao ¢ parente) como pessoa a impedida para depor como testemunha ou
ainda o juiz que anteriormente atuou no feito como advogado da parte.

Revista Eletronica do Tribunal Regional do Trabalho da Bahia



%% Ano V, n. 7, Mar. de 2016

Dali, entdo, podemos afirmar que, neste caso, a regra do CPC que trata dos impedi-
mentos e suspei¢oes das testemunhas visa a complementar o que ja esta disciplinado na
CLT. Ao que ja dispde a CLT, soma-se a regra supletiva.

Da mesma forma: a CLT ndo contém regra sobre as testemunhas incapazes de depor.
Logo, aqui estamos diante de uma lacuna existente no sistema normativo, ja que falta a
disciplina legal no processo do trabalho a este respeito. Aplica-se, entdo, neste caso, a regra
subsidiaria diante da lacuna absoluta sobre essa questdo de incapacidade da testemunha.

Outro exemplo que podemos citar é o das hipdteses de cabimento dos embargos a
execugdo. A este respeito, a CLT nao é omissa, pois no § 1° do seu art. 884 dispoe expres-
samente que nos embargos a execu¢ao “a matéria de defesa sera restrita as alegagoes de
cumprimento da decisdo ou do acordo, quitagdo ou prescri¢ao da divida”

Observem que a CLT chega a ser imperativa ao afirmar que a matéria “serd restrita”
ao que aponta como questdes de defesa. Contudo, mais uma vez se tornou consenso que a
CLT, apesar de nao ser lacunosa, é incompleta no que se refere a esta regra disciplinadora,
dai porque se entende majoritariamente que o executado pode alegar em sua defesa todas
as matérias apontadas no CPC para hipdtese de cabimento da impugnagdo ao cumpri-
mento da sentenca. O CPC, assim, neste caso, atua como regra supletiva, complementan-
doa CLT.

A CLT, por outro lado, é completamente omissa, por exemplo, a respeito da tutela
provisdria. Logo, neste caso, aplica-se a regra subsidiaria do CPC que trata da matéria.

Mas outra questdo que deve ficar clara é de se saber quando estamos diante de uma
omissao parcial a se poder recorrer a regra supletiva. Identificar a omissao absoluta ou in-
tegral é facil. Isso porque, neste caso, na legislacao especial inexistiria qualquer dispositivo
tratando de determinado instituto/matéria juridico.

Ja quanto a omissdo parcial podemos afirmar que estamos diante dela sempre que
a legislacdo processual mais especial cuida de regular determinada matéria/instituto ju-
ridico de forma menos abrangente do que no processo civil. Ou seja, em sentido inver-
so, sempre que o CPC trata de determinada matéria/instituto de forma mais abrangente
(mais ampla) do que a ela é tratada pela legislagao processual especial, as regras daquele
diploma processual basico incidiram de forma supletiva no procedimento especial, salvo
expressa disposi¢ao em contrario.

Os exemplos acima citados confirmam essa regra. Por ser regulado de forma mais
abrangente (mais ampla) pelo CPC, por exemplo, é que os institutos dos impedimentos e
suspei¢ao das testemunhas, tal como disciplinados neste diploma legal processual basico,
aplicam-se ao processo do trabalho, apesar de neste existir regra tratando da matéria. O
mesmo ocorre com diversas outras matérias, a exemplo das hipdteses de defesa em em-
bargos a execu¢ao, no impedimento e suspeicao do juiz (art. 801 da CLT), etc.

Contudo, duas ressalvas devem ser postas de modo a nao incidir a regra supletiva
mesmo quando diante de uma suposta omissao. Primeiro porque, da norma mais especial

Revista Eletrénica do Tribunal Regional do Trabalho da Bahia



Ano V, n. 7, Mar. de 2016 %%

2R

se pode extrair a impossibilidade de aplica¢ao da regra supletiva dada a prépria disciplina
da matéria. Tal ocorre quando a legislagdo mais especial esgota a matéria, ndo deixando
margem para aplica¢do supletiva.

Exemplo mais marcante (desmentida pela praxe forense) seria do § 1° do art. 884 da
CLT, que dispde que nos embargos a execu¢ao “a matéria de defesa serd restrita as alega-
¢des de cumprimento da decisdo ou do acordo, quitagdo ou prescrigdo da divida”

Vejam que aqui o legislador quis peremptoriamente restringir a hipétese de cabi-
mento dos embargos a execu¢ao. Logo, descaberia a incidéncia da regra supletiva. Esse,
porém, nio é o entendimento dominante, o que bem revela a complexidade da matéria...

Contudo, de qualquer forma, podemos ter que sempre que a lei mais especial dispoe
de forma a esgotar a matéria, descabe se pensar em aplicagdo supletiva.

A segunda ressalva a ser destacada é quando estamos de uma omissao que configura
o siléncio eloquente. Siléncio eloquente é aquela situa¢ao na qual “a hipdtese contempla-
da é a tinica a que se aplica o preceito legal, ndo se admitindo, portanto, ai o emprego da
analogia” (STFE, in RE 0130.552-5, ac. 1a. T., Rel. Min. Moreira Alves, in LTr 55-12/1.442)
ou de qualquer regra supletiva ou subsidiaria.

Em suma, estamos diante dessa situa¢ao quando o legislador dispde sobre determi-
nada matéria/instituto e desse regramento se extrai a conclusido de que nenhuma outra
regra seria aplicavel a hipétese, ndo se admitindo, assim, a incidéncia de qualquer outra
norma sobre a mesma questdo, seja ampliativa ou restritiva. Contudo, neste caso, o legisla-
dor nao deixa de forma expressa a impossibilidade dessa incidéncia analdgica, ampliativa,
etc. Em outras palavras, na primeira hipdtese, o esgotamento da matéria seria expresso.
No siléncio eloquente, a disciplina estaria disciplinada exaustivamente de forma implicita.

Podemos, aqui, entdo, mencionar a hipdtese da regra de nulidade processual. A CLT,
em seu art. 795, estabelece a regra geral de que “as nulidades nao serao declaradas senao
mediante provocagao das partes, as quais deverao argui-las a primeira vez em que tiverem
de falar em audiéncia ou nos autos”. Ja no § 1° estabeleceu uma excec¢ao a essa regra, qual
seja, de que cabe declarar “ex officio a nulidade fundada em incompeténcia de foro”

Aqui, a CLT teria esgotado a matéria. Previu a regra geral e estabeleceu uma exce-
¢d0. O CPC de 2015, porém, contém a mesma regra geral em seu art. 278 isto é, de que “a
nulidade dos atos deve ser alegada na primeira oportunidade em que couber a parte falar
nos autos, sob pena de preclusiao” Contudo, de maneira mais abrangente, em seu para-
grafo unico, estabeleceu que “nao se aplica esta disposi¢ao as nulidades que o juiz deva
decretar de oficio, nem prevalece a preclusao provando a parte legitimo impedimento”. Ou
seja, pelo CPC cabe ao juiz reconhecer toda e qualquer nulidade absoluta. Tal regra ¢ mais
abrangente do que aquela da CLT. Logo, poder-se-ia pensar em aplicagdo supletiva. Con-
tudo, do que se extrai do texto da norma mais especial é que ela somente quis estabelecer
uma exce¢ao apenas, apesar de nao ter sido expressa ou peremptoria neste sentido. Teria,
assim, o legislador mais especial esgotado a disciplina da matéria, afastando a incidéncia
supletiva.
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O siléncio do legislador quanto a declaragao de oficio de outras nulidades que nao
aquela mencionada na CLT, configuraria uma omissao eloquente, isto é, ndo se cuida de
uma omissao propriamente dita, mas de regular a matéria de forma exaustiva, nao dei-
xando margem para a incidéncia de outras regras ampliativas, restritivas ou de excegao.

Outro exemplo que aqui se pode citar é o da regra de desercao. A legislagdo proces-
sual trabalhista prevé que o preparo (recolhimento de custas e depdsito recursal) deva ser
realizado e comprovado no prazo recursal e com o recurso. Tao somente. O CPC de 1973,
todavia, em regra que se repete no CPC de 2015, também contém regra idéntica (art. 511,
CPC/73 e art. 1.007, CPC/15). Contudo, no § 2° do art. 511 do CPC de 1973 e no § 2° do
art. 1.007 do CPC/15, estabeleceu o legislador processual civil que em caso de insuficiéncia
do valor do preparo, cabe ao juiz intimar a parte para suprir o vicio no prazo de cinco dias.

Tal regra do CPC, no entanto, jamais foi aceita como aplicavel ao processo do traba-
lho. Isso porque, em outras palavras, tem-se que quando o legislador processual trabalhis-
ta tratou desta matéria, estabelecendo, tao somente, que o preparo deveria ser realizado e
comprovado no prazo recursal, ndo prevendo a possibilidade de concessdo de prazo para
complementar o preparo insuficiente, teria aquele esgotado a disciplina da questdo. Sua
omissdo quanto esse prazo para sanar o vicio teria sido eloquente, isto ¢, ndo que tivesse
sido omisso de modo a atrair a regra supletiva, mas, sim, que ao nao prevé a concessao
desse prazo é porque nao o queria. Descaberia, assim, neste ponto, a aplicac¢ao supletiva.

Assim, em suma, neste ponto, podemos concluir que a regra subsidiaria visa preen-
cher a lacuna integral (omissdo absoluta) do corpo normativo. Ja a regra supletiva tem por
objeto dar complementa¢ao normativa ao que foi regulado de modo incompleto (omissdo
parcial). Ali falta a regra, aqui a regra ¢ incompleta. Ali, supre-se a auséncia da regra; aqui,
complementa-se a regra que nao esgota a matéria.

8. Revogacio da regra de subsidiariedade contida na CLT

Outra questdo que deve ficar clara é quanto a revogag¢do ou nao do art. 769 da CLT
a partir do disposto no art. 15 do CPC de 2015.

Primeiro € preciso deixar claro o art. 15 do novo CPC nao ¢ uma regra de processo
civil. Este dispositivo, em verdade, é regra de direito processual do trabalho, de processo
judicial eleitoral e de processo administrativo. O art. 15 do CPC, alids, ndo se aplica ao
processo civil em sentido restrito. Dai entdo, surge o questionamento, neste caso ele teria
revogado o art. 769 da CLT?

Vejam que o art. 769 da CLT dispde, verbis:

Art. 769 - Nos casos omissos, o direito processual comum sera fonte subsididria do direito pro-

cessual do trabalho, exceto naquilo em que for incompativel com as normas deste Titulo.
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Ja o art. 15 do novo CPC estabelece que, verbis:

Art. 15. Na auséncia de normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou administrati-

vos, as disposi¢des deste Codigo lhes serdo aplicadas supletiva e subsidiariamente.

E sabido que a regra posterior revoga a anterior “quando expressamente o declare,
quando seja com ela incompativel ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava
a lei anterior” (§ 1° do art. 22 da Lei de Introdugdo as normas do Direito Brasileiro).

A CLT, em seu art. 769, regula a aplicagao subsidiaria do direito processual comum
no processo do trabalho. Ja o art. 15 do novo CPC passou a tratar da mesma matéria re-
lativa a aplicagdo subsidiaria de regras processuais ao processo do trabalho. Logo, estaria
revogado o art. 769 da CLT.

Antes, conforme art. 769 da CLT, subsidiaria era a regra do “direito processual co-
mum’. Agora é o CPC. Antes, apenas se aplicava a regra subsidiaria, o que pressupde uma
omissdo absoluta. Agora, aplicam-se as regras do CPC subsididria ou supletiva.

Assim, tem-se que o art. 769 da CLT estd revogada em face do art. 15 do novo CPC
a partir da vigéncia deste. Isso porque este novo dispositivo trata da mesma matéria regu-
lada no art. 769 da CLT.

Cabe, por fim, neste ponto, ressaltar que o disposto no art. 889 da CLT, por ser nor-
ma mais especial em relagdo a regra da subsidiariedade, nao foi afetado pelo novo CPC.
Assim, no que se refere a fase de execugdo, a fonte subsididria principal é o do “processo
dos executivos fiscais”. O CPC, neste caso, seria fonte subsidiaria secundaria. Contudo,
diante da regra geral do art. 15 do novo CPC, este passa a atuar também como fonte su-
pletiva na execugao trabalhista.

Cabe, por fim, ressaltar que ainda que o novo CPC nao tenha disposto expressa-
mente quanto a revogagdo do art. 769 da CLT, como recomenda o art. 9° da LC n. 95/98,
dai ndo se pode concluir que a norma consolidada nao teria sido revogada. Isso porque o
que o art. 9° da LC n. 95/98 estabelece, enquanto regra dirigida ao legislador, ¢ que este,
ao dispor sobre uma matéria que redundara na revogacao de outra regra, seja expresso,
enumerando as leis ou disposi¢des que serao revogadas.

Contudo, quando diante da omissao do legislador em nao apontar expressamente
esses dispositivos, tal ndo afasta a incidéncia da regra da Lei de Introdu¢ao as Normas de
Direito Brasileiro (Decreto-Lei n. 4.657/42), que dispde que “a lei posterior revoga a ante-
rior quando expressamente o declare, quando seja com ela incompativel ou quando regule
inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior” (§ 1° do art. 2°), lembrando que o art.
15 do CPC/15 é norma tao especial quanto ao do art. 769 da CLT.

Uma outra questdo, porém, ficou duvidosa. Cuida-se da aplicagao subsidiaria e su-
pletiva da regra compativel com o processo do trabalho.
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9. Compatibilidade com o processo do trabalho

Confirmada a revogagao do art. 769 da CLT, ficaria, entdo, uma duvida: e a ressalva
contida na sua parte final (“exceto naquilo em que for incompativel com as normas deste
Titulo) continuaria a viger?

Revogada a regra, por certo que essa ressalva final segue a mesma sorte. Ela estaria,
portanto, revogada. Contudo, ainda que assim seja, nada se altera a este respeito. Isso
porque por dbvio que ao se recorrer a regra subsidiaria ou supletiva ndo se pode aplicar
norma que seja incompativel com o que se pretende integrar ou complementar, sob pena
de revogar o sistema ou a regra individual mais especial (omissa ou incompleta), ja que se
estariamos diante de uma antinomia, isto é, um conflito entre normas.

E aqui, entdo, devemos lembrar que a incompatibilidade mencionada na CLT é,
nada mais, nada menos, do que uma situa¢ao de conflito de normas. Conflito entre a nor-
ma do processo comum com a norma do processo do trabalho.

Vejam, neste sentido, que, em havendo uma regra subsididria ou supletiva incompa-
tivel com a legislagdo processual trabalhista, estariamos diante de um conflito de normas
(CPC x CLT). Logo, esse conflito de normas se resolve pelos critérios de suas resolugoes.
E, como se sabe, sdo trés os critérios que podem ser aplicados quando diante de um con-
flito de normas: da hierarquia, temporal e da especialidade.

Pelo critério da hierarquia, a norma superior prevalece sobre a inferior. Nao seria
o caso de sua aplicagdo no conflito entre CPC e CLT, ja que ambas sdo leis de mesma
hierarquia.

Podemos invocar o critério da temporalidade para reconhecer a revoga¢ao da CLT,
ja que o novo CPC ¢ lei mais recente. Contudo, lembramos que, pelo terceiro critério (que
¢ uma exce¢do ao segundo), a norma geral posterior nao revoga a anterior se esta ¢ lei mais
especial. E é o caso da legislacao processual trabalhista em face do CPC.

A legislacao trabalhista ¢ norma mais especial em relagdo ao CPC. Logo, o CPC néo
revoga a legislacao processual trabalhista nas matérias por esta tratada. Dai se tem, entdo,
que a regra supletiva ou subsidiaria deve guardar coesao e compatibilidade com o comple-
X0 normativo ou a regra que se pretende integrar ou complementar.

Assim, se a norma do novo CPC se revela incompativel com o processo do trabalho
(em seus principios e regras), logico que ndo se podera invocar seus dispositivos de modo
a ser aplicados de forma supletiva ou subsidiaria.

Essa regra da compatibilidade, porém, gera uma imensa inseguranga juridica. Nao a
toa é muito comum os advogados afirmarem que cada juiz do trabalho tem em sua cabega
um “cddigo de processo do trabalho” Em cada Vara uma regra diferente. E essa afirmagao
ndo ¢ inteiramente falsa. Isso porque, de fato, cada interprete acaba, por diversas razdes,
entendendo que ha ou ndo ha omissdo e que determinado instituto é ou ndo compativel,
gerando uma total inseguranga juridica.
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Essa inseguranga juridica, todavia, continuara a existir enquanto ndo tivermos um
cddigo de processo do trabalho. E muito provavelmente tao cedo ndo teremos...

Contudo, a par dos equivocos de interpretagdo (que devem ser excluidos), o que cabe
definir sdo os critérios que devem ser utilizados para, diante da omissao a ser suprida ou
complementada, verificar se a regra subsididria ou supletiva é compativel. E, infelizmente,
nossa doutrina ndo procura apontar esses critérios, caindo, no mais das vezes, em apenas
apontar que apenas se aplica que é compativel, sem definir o que seria essa compatibilidade.

Dai porque, procurando tragar esses critérios é que devemos partir do pressupos-
to de que, em geral, nas demandas trabalhistas se discute direito de natureza alimentar,
atuando no feito uma pessoa que se encontra numa situacao débil em rela¢do ao seu con-
tratante, dai porque o procedimento prima pela celeridade, simplicidade e busca de sua
maxima efetividade.

Destas caracteristicas se tem, entdo, que a compatibilidade deve respeitar os prin-
cipios constitucionais que regem todos os processos judicia, mas em especial trés desses
principios basicos: o do amplo acesso a justiga, o da duragéo razoavel do processo (celeri-
dade) e da efetividade da justica. Logico que, tudo isso, sem perder de vista que os demais
principios constitucionais processuais devem ser respeitados, especialmente o do devido
processo legal e do contraditério.

Em outras palavras, salvo quando néo se estd diante de uma omissao absoluta ou
relativa, toda e qualquer regra do CPC que busca ampliar o acesso a Justica do Trabalho,
seja compativel com a celeridade processual e busque ampliar a efetividade das decisoes
judiciais, ela sera aplicavel ao processo do trabalho.

E aqui, cito um exemplo para clarear esse entendimento. Cito a regra do art. 475-]
do CPC de 1973, agora dispostano § 1° do art. 523 do CPC de 2015. A regra da incidéncia
da multa de 10% sobre o valor devido pelo executado, caso nao efetue o pagamento no
prazo concedido, visa somente a ampliar os esfor¢os para efetividade da decisao judicial.
Com ela, busca-se “incentivar” o cumprimento voluntario da obrigacao pecuniaria. Logo,
ela em nada se mostra incompativel com o processo do trabalho, partindo-se do pressu-
posto de que ndo ha qualquer regra em contrario na CLT. Aqui, em verdade, ha omissao
parcial no regramento da CLT a respeito das consequéncias caso o devedor ndo pague seu
débito no prazo assinalado em lei.

Outro exemplo, ja mencionado acima, ¢ o da desercdo. A jurisprudéncia trabalhista,
nesta matéria, tem sido extremamente rigoroso no tratamento desta matéria, ndo admi-
tindo, em nenhuma hipoétese, que a parte eventualmente posa suprir o vicio, negando, as-
sim, a incidéncia da regra supletiva, salvo na hipétese do recurso de revista que, conforme
dispoe o § 11 do art. 896 da CLT, com a redagdo dada pela Lei n, 13.015/14, permite que
o TST, quando diante de recurso tempestivo, mas que contém defeito formal que néao se
repute grave, desconsiderar “o vicio ou mandar sana-lo, julgando o mérito”

Aqui, porém, cabe lembrar que a nossa Carta Magna assegura o inafastavel direito
de acesso a Justica, inclusive aos tribunais. Para realizar esse direito, no entanto, o Estado
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ndo apenas coloca a disposi¢do dos jurisdicionados o aparelho Judicidrio, como procura
e tem o dever de criar as condi¢gdes materiais para possibilidade o pleno uso desse direito.
Do contrario, esse direito de acesso a Justica nao passara de uma mera fic¢do juridica.

O exemplo classico é o da pessoa pobre, que ndo tem condi¢des de arcar com os cus-
tos do processo judicial. Neste caso, de nada lhe ficar assegurado o direito de agéo, se dele
nao pode fazer uso por falta de dinheiro para pagar as custas processuais. Dai surge, entdo,
o direito de assisténcia judiciaria, com a isen¢ao ou dispensa do pagamento das despesas
processuais por quem ndo tem condi¢des materiais de pagar pelas mesmas. Através dessa
isengdo, portanto, assegurasse ao mais necessitado o direito de acesso a Justica.

E é a partir desse exemplo que se extrai uma regra basilar: a de que o legislador in-
fraconstitucional ndo pode estabelecer condi¢des ou requisitos de uso do direito de agao
de modo a anular, na pritica, esse direito fundamental. E o exemplo de cobranca de custas
ao pobre ou de custas elevadas as pessoas que nao sao consideradas pobres.

Assim, de logo, podemos apontar duas consequéncias decorrentes do principio do
acesso a justica: a primeira, a inafastabilidade do controle jurisdicional, que resulta no di-
reito de a¢ao; a segunda, a vedacgao de regras ou atos que impedem o acesso a justiga, inclu-
sive através de exigéncias de requisitos ndo-razoaveis ou impeditivos ao exercicio do direito
de agdo, como, por exemplo, a cobranca de custas a quem ndo pode arcar com essa despesa.

Neste ultimo sentido, o legislador infraconstitucional também nao pode exigir ou-
tras condi¢des ou requisitos a serem observados para que seja possivel a tutela definitiva,
ou seja, a tutela de mérito. Seria a hipétese de o legislador exigir que o autor da demanda
efetuasse um depdsito prévio correspondente ao valor de seu pedido de condenagéo pe-
cunidria, para garantir o ressarcimento de danos ao réu caso a agdo seja julgada improce-
dente. Na pratica, a exigéncia desse requisito anularia, na maior parte dos casos, ao certo,
o direito de acdo.

Dai se tem, entdo, que os requisitos ou condi¢des processuais ou recursais devem
passar pelo crivo do principio da razoabilidade. O que foge ao razoavel, anulando na pra-
tica, o direito de agdo, ha se ser considerado inconstitucional.

Neste sentido, viola também o direito de acesso a Justica toda e qualquer exigéncia
processual formal exagerada. Seria o caso de se indeferir a peti¢do inicial porque ela nao
estd com firma reconhecida. E razodvel essa exigéncia?

Diga-se, ainda, que essas mesmas ligdes se aplicam quando da interpreta¢ao da norma.
Sempre que possivel, ela deve ser interpretada de forma a se assegurar, ao maximo possivel,
o direito fundamental de acesso a Justica; jamais para restringir esse direito fundamental.

Complementando, ainda, este ponto, cabe ressaltar que o principio do acesso a jus-
tica apenas nao veda os atos que impedem o exercicio do direito de agdo, mas também
agasalha o subprincipio da efetividade da justica, acompanhado do principio da duragéo
razoavel do processo. Isso porque, de nada adiante assegurar o direito de agdo se esta nao
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conduz a uma decisao judicial, ou a conduz de forma retardada, ou, ainda, quando esta
ndo se efetiva.

O principio do acesso a justi¢a, portanto, nao sé assegura a inafastabilidade do con-
trole jurisdicional e veda regras ou atos que impedem o acesso a justi¢a, como também
agasalha o principio da efetividade da justica, em prazo razoavel. Em suma, o principio do
acesso a justica oferece as portas de entrada e de saida. Assegura o acesso e garante a efeti-
vidade da decisdo que se busca, pois de nada adianta apenas assegura o direito de agdo se
este ndo esta acompanhado da garantia de que a Justica ird, num prazo razoavel, oferecer
resposta a demanda.

Cabe esclarecer, ainda, que quando falamos em efetividade ndo queremos nos refe-
rir apenas a decisdo judicial em si. Mas, sim, a decisdo judicial e a sua concretude, satisfa-
¢do, efetivacdo, cumprimento, num prazo razoavel.

Lembramos, entdo, que, na busca da efetividade da Justica, com o fito de alcancgar
um processo justo, nosso direito constitucional garante, enquanto regra geral, o acesso ao
tribunal mediante recurso (principio do amplo acesso a Justiga).

Dai se tem que na aplicagdo das regras infraconstitucionais que estabelecem requi-
sitos e formalidades para o conhecimento do recurso é indispensavel também que o jul-
gador interprete as normas pertinentes de modo a respeitar as exigéncias do principio
da razoabilidade. Deve-se, assim, a0 maximo, fazer valer a garantia constitucional fun-
damental de acesso ao tribunal, evitando-se interpretagdes que conduzem a exigéncias
desproporcionais ou nao-razoaveis.

Neste sentido, parece-me rigorosa a jurisprudéncia que sustenta a deser¢ao do re-
curso quando a parte comprova o recolhimento das custas em documento inauténtico. Os
Tribunais do Trabalho, aos milhares, assim vém decidindo. Tal interpretagao, data venia,
ndo respeita o principio da proporcionalidade, na ponderacdo de valores, por negar o
acesso ao tribunal através do recurso, apegando-se mais ao formalismo do que a substan-
cia. Sacrificando, desproporcionalmente, o direito de agdo (de acesso ao tribunal, neste
exemplo).

Observe-se, inclusive, que, no exemplo acima mencionado, ndo se trata de deserciao
por falta de prova do recolhimento ou mesmo no seu nao-recolhimento, mas sim, da pro-
va deficiente quanto ao seu pagamento.

Seria mais razoavel, assim, neste exemplo dado, na busca da efetivagdo do direito de
acesso ao tribunal, que se concedesse prazo a parte para que exibisse o referido documen-
to no original ou em codpia autenticada. E, tao-somente depois, é que se poderia pensar
em acolher a preliminar de deserc¢do. Esse exemplo, alias, também vale para os depdsitos
recursais quando comprovados por cdpias nao autenticadas.

Esse mesmo raciocinio se pode ter em rela¢ao a deser¢ao por simples erro no preen-

chimento das guias de recolhimento das custas, quando se constata o pagamento do tri-
buto em favor da Fazenda Publica. Substancialmente o tributo foi recolhido. Deixar de
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conhecer do recurso tdo-somente porque incorretamente preenchida a guia de recolhi-
mento € se apegar mais ao formalismo do que a substéncia, deixando em segundo plano o
direito de acesso ao Tribunal (acesso a uma decisdo de mérito).

Exemplo préximo a este temos quando as custas processuais, ao invés de recolhidas
em favor da Fazenda Publica, erroneamente é deposita em conta a disposi¢cido do Juizo
(como se fosse um deposito recursal). Neste caso, temos que, substancialmente o tributo
foi satisfeito, ainda que nao recolhido aos cofres da Fazenda Publica. E mais razoével, en-
tdo, que o juiz determine seu recolhimento a Fazenda Publica (mande a ordem de trans-
feréncia do crédito posto a sua disposi¢do) do que ndo conhecer do recurso, sacrificando
o direito de acéo.

Pode-se exemplificar, ainda, em relagao ao recolhimento a menor das custas ou do
deposito recursal, em valor infimo. Nao é razoavel sacrificar o direito de acesso ao Tribu-
nal por alguns poucos centavos...

Em todos os exemplos acima mencionados, portanto, data venia, os Tribunais tém
se apegado mais aos formalismos exagerados do que a substancia do ato. Sacrifica-se, as-
sim, desproporcionalmente, o direito de agdo ou de tutela definitiva.

Em todas essas situagdes, portanto, parece-me plenamente compativel a aplicagao
supletiva do CPC que prevé a possibilidade de concessao de prazo para a parte recorrente
sanar o vicio da desercio.

Desse modo, concluindo neste ponto, devemos ter em mente que a compatibilidade
da regra supletiva ou subsidiaria sempre estara presente quando ela estiver agasalhada
pelos principios do acesso a justica, da duragao razoavel do processo trabalhista e da efe-
tividade das decisdes judiciais.

9.1. Incompatibilidade e Conceito Juridico Indeterminado

Essa questao da compatibilidade das regras do processo civil ao processo do tra-
balho, por sua vez, remete-nos a outra questao, que ¢ da fundamentagdo para rejeitar a
aplicagdo da regra subsidiaria ou supletiva.

E aqui queremos de logo mencionar que o CPC de 2015, em seu art. 489, inciso II,
estabelece que nao se considera fundamentada a decisdao quando o juiz utiliza de conceitos
juridicos indeterminados “sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso” E
a regra da “incompatibilidade” é conceito juridico indeterminado, pois ele, por si sd, ndo
define o que seja compativel. A expressao, pois, ¢ vaga e imprecisa. Logo, em cada caso
concreto o juiz deve argumentar demonstrando o que entende por ser compativel ou in-
compativel de modo a fazer incidir ou afastar a regra subsidiaria quando diante de uma
omissao, seja ela absoluta ou parcial.
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Assim, ao decidir, o juiz devera perseguir um iter de analise e fundamentacéo. Nes-
te sentido, primeiro, ele deve verificar se esta diante de uma omissdo de modo a atrair, a
principio, a regra subsidiaria ou supletiva.

Nesta primeira etapa ele podera rejeitar a aplica¢ao da regra do CPC quando diante
de norma expressa em sentido contrario na CLT. Exemplo: na legisla¢ao processual traba-
lhista a regra é do prazo de oito dias para recorrer. Logo, ndo ha omissao quanto ao prazo
recursal. Inaplicavel, portanto, a regra respectiva do CPC, que fixa esse prazo em quinze
dias. Aqui, em outras palavras, ha conflito de normas (“incompatibilidade”), incidindo a
regra mais especial (da CLT).

Veja que, nesta etapa, ao julgador caberd analisar individualmente a regra que pode
ser aplicada de forma subsidiaria ou supletiva.

Ultrapassada essa etapa e verificando o juiz que ndo ha regra expressa em contrario
e que, em tese, ha norma da CPC que pode incidir no processo do trabalho, caber4, entdo,
verificar se a sua incidéncia agride o sistema do procedimento processual mais especial da
CLT. Aqui, deixa-se de lado a andlise individual da regra, para uma apreciagdo sistémica.

Nesta etapa o juiz deve verificar se a incidéncia da regra do CPC pode redundar na
alteracdo da sistemadtica do procedimento judicial trabalhista. Por exemplo, as hipdteses
de intervencao de terceiros.

Na lei que regula os Juizados Especiais ha regra expressa nao admitindo “qualquer
forma de intervencao de terceiro nem de assisténcia” (art. 10 da Lei n. 9.099/95). Nao exis-
te regra neste sentido na CLT. Logo, sendo omissa a CLT quanto as intervengdes de tercei-
ros, pode-se pensar, em tese, da compatibilidade da regra do CPC que trata desta matéria.

Podemos, porém, ter, em algumas hipéteses, como incompativel a intervengdo de
terceiro quando ela, por si s6, causar alteragdo no rito procedimental estabelecido na CLT.
E, neste sentido, cabe lembrar que os atos processuais, em geral, por forca da lei, na de-
manda trabalhista sao realizados de forma concentrada em audiéncia tnica de concilia-
¢do, instrugdo e julgamento, na qual o demandado também deve apresentar sua defesa.
Logo, a partir deste rito, podemos, por exemplo, afirmar que a denunciagdo a lide for-
mulada pelo réu em sua defesa afronta esse rito trabalhista, a medida que, se aceita, ela
redundara na interrup¢ao da audiéncia que deveria ser iinica. Com a denunciagao, essa
audiéncia haveria de ser suspensa, com a designagdo de outra, ja que necessaria a citagao
do denunciado, etc.

Logo, em hipdtese como essa, o juiz pode fundamentar sua decisao de nao aplicagao
da regra subsidiaria diante da incompatibilidade do instituto processual regulado no CPC
com o sistema procedimental trabalhista. Isso porque, neste caso, a aplicacao do CPC re-
dundara na mudanga (“revogacao”) da regra do processo do trabalho.

Vale, porém, em andlise critica, destacar que o exemplo acima mencionado, em sua

fundamentagdo, cai por terra quando lembramos que o processo do trabalho admite a
aplicagdo subsidiaria do instituto da reconvencao. E ao admiti-lo, por certo que o rito
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processual trabalhista também ¢é agredido, pois diante da reconvencao cabe suspender a
audiéncia na qual ela foi apresentada para, concedendo-se prazo ao autor da agdo princi-
pal, em nova oportunidade seja apresentada a defesa do reconvindo. Ou seja, da mesma
forma se rompe com o sistema procedimental trabalhista concentrado.

Lembre-se, ainda, que a reconvengdo pode ser proposta pelo réu em litisconsorcio,
assim como pode ser proposta em face do autor da ac¢ao principal em litisconsorcio (§$ 3°
e 4° do art. 343 do CPC). Logo, também neste caso pode ocorrer a ampliagdo subjetiva da
demanda, tal como ocorre nas intervenc¢des de terceiros.

Dali, entdo, fica a pergunta: por qual razdo se aceita a reconvencao e ndo se admite a
intervengao de terceiros. Sao as contradi¢des de nossa jurisprudéncia e doutrina!

Por fim, neste iter de fundamentagédo da aplicagao ou nao da regra supletiva ou sub-
sididria, o juiz ainda pode motivar a rejeicao da incidéncia da norma argumentando que
ela fere os principios processuais trabalhistas, dai porque “incompativel”.

Neste caso, cabera, entdo, ao juiz apontar qual principio estaria sendo violado e em
que medida, cabendo-lhe explicar o motivo da ndo incidéncia da regra do CPC no caso
concreto.

E aqui lembramos que diversos principios, ja que postos na Constituicao Federal,
sdo comuns a todos os processos judiciais brasileiro. Assim, por exemplo, sdo os princi-
pios da duragdo razoavel do processo (celeridade), do contraditério, da ampla defesa, etc.

Logo, ndo cabe afirmar que a regra do CPC nio se aplica em face do principio da
celeridade incidente no processo do trabalho, ja que este principio é comum a todos os
processos judiciais no Brasil. Desse modo, se a regra se aplica ao processo civil, por ébvio
ele deve guardar compatibilidade com o principio da celeridade prevista na Constituicao.
Logo, em ndo sendo inconstitucional a regra do CPC, ela tanto ¢ compativel com a de-
manda civel, como a trabalhista, pois ambos estdo sob o manto do principio da duragdo
razoavel do processo.

E, como ressaltado acima, ndo ha principio processual trabalhista que ndo seja co-
mum ao processo civil brasileiro. Dificil, pois, sera fundamentar a rejei¢ao do instituto
processual civil sob o argumento de ferir principio processual trabalhista. Ao menos em
argumentacdo sustentavel na teoria geral.

10. Da aplicag¢ao da regra supletiva

Com a novidade a ser introduzida pelo novo CPC, no que se refere a sua aplicagao
supletiva no processo do trabalho, algumas questdes controvertidas podem encontrar so-
lucao, talvez pacificando a jurisprudéncia.

Um exemplo que podemos citar é justamente em rela¢do a incidéncia ou nao da
multa prevista no atual art. 475-] do CPC (art. 537, § 1°, do novo CPC).
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O entendimento dominante no TST é de que essa san¢ao nao se aplica por nao haver
omissdo na CLT quanto a conduta “em face do titulo executivo judicial e as consequéncias
de sua resisténcia juridica”. Neste sentido, verbis:

“MULTA DO ART. 475-] DO CPC. INAPLICABILIDADE NO PROCESSO
DO TRABALHO. 2.1. O principio do devido processo legal é expressdo da
garantia constitucional de que as regras pré-estabelecidas pelo legislador or-
dinario devem ser observadas na conducdo do processo, assegurando-se aos
litigantes, na defesa dos direitos levados ao Poder Judiciario, todas as oportu-
nidades processuais conferidas por Lei. 2.2. A aplicagdo das regras de direito
processual comum, no ambito do Processo do Trabalho, pressupde a omissao
da CLT e a compatibilidade das respectivas normas com os principios e dispo-
sitivos que regem este ramo do Direito, a teor dos arts. 769 e 889 da CLT. 2.3.
Existindo previsao expressa, na CLT, sobre a postura do devedor em face do
titulo executivo judicial e as consequéncias de sua resisténcia juridica, a aplica-
¢do subsidiaria do art. 475-] do CPC, no sentido de ser acrescida, de forma au-
tomatica, a multa de dez por cento sobre o valor da condenagao, implica con-
trariedade aos principios da legalidade e do devido processo legal, com ofensa
ao art. 5°, I e LIV, da Carta Magna. Recurso de revista conhecido e provido..”
(Processo: RR - 17400-35.2009.5.08.0205 Data de Julgamento: 14/04/2010, Re-
lator Ministro: Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira, 3* Turma, Data de
Publicac¢do: DEJT 14/05/2010).

Entende-se que se deve

“investigar se o texto consolidado ¢ omisso quanto ao cumprimento do titu-
lo executivo judicial, para, posteriormente, pesquisar-se a compatibilidade da
norma processual comum a ser transposta ao Processo do Trabalho.

Assim, o art. 880 da CLT:

‘Art. 880. Requerida a execugdo, o juiz ou presidente do tribunal mandara ex-
pedir mandado de citagdo do executado, a fim de que cumpra a decisao ou o
acordo no prazo, pelo modo e sob as cominagdes estabelecidas ou, quando se
tratar de pagamento em dinheiro, inclusive de contribuigdes sociais devidas a
Unido, para que o faga em 48 (quarenta e oito) horas ou garanta a execugao,
sob pena de penhora’

Portanto, no que diz respeito a agdo do devedor em face do titulo executivo judicial
e as consequéncias de sua resisténcia juridica, conclui-se que o texto consolidado nao é
omisso” (Processo: RR - 110400-43.2008.5.13.0025. Data de Julgamento: 28/04/2010, Re-
lator Ministro: Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira, 3* Turma, Data de Publicacéo:
DEJT 14/05/2010).
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Conquanto questionavel o entendimento acima, ¢ fato, no entanto, que a regra do
art. 880 da CLT ¢é incompleta. Isso porque ela nao disciplina a incidéncia de qualquer
sang¢ao para a hipdtese de descumprimento da ordem de pagamento. Disciplina quanto
as consequéncias da resisténcia juridica, s6 que de forma parcial. Isso porque nao prevé
qualquer sangdo ao devedor para a hipdtese de descumprimento da ordem judicial.

Ainda que nao omissa a CLT quanto a conduta “em face do titulo executivo judicial’,
ela é incompleta quanto “as consequéncias de sua resisténcia juridica”. Isso partindo-se do
entendimento de que a consequéncia prevista na CLT, que seria a penhora de bens (“sob
pena de penhora”), ndo cuida de imputar ao devedor uma sangao juridica, mas, sim, de
apenas alerta-lo que, diante da omissao, a execugdo continuara com a apreensao de bens
para o pagamento da divida. Essa “consequéncia” (penhora de bens) nada mais é do que
um alerta do prosseguimento do feito executivo em sua etapa posterior ao nao cumpri-
mento da ordem de pagamento.

Ademais, as regras da CLT e do CPC seriam semelhantes. Isso porque, ambos siste-
mas estabelecem que o devedor deva ser intimado para pagar (um citado; outro intima-
do), ambos estabelecem um prazo para cumprimento da obrigagdo (48 horas ou 15 dias)
e ambos estabelecem a possibilidade de penhora.

Contudo, o CPC, mais completo, impde uma multa cominatdria. Dai podemos afir-
mar que a CLT, neste ponto, seria incompleta, pois ela nao disciplina sobre a aplicagdo de
qualquer sangdo ao devedor para a hipotese de descumprimento da ordem de pagamento
em execucao. Logo, diante dessa incompletude, cabera a incidéncia da regra supletiva do
novo CPC.

Um outro exemplo. Aindarecentemente o TST decidiu (CC-9941-32.2012.5.00.0000)
que é inaplicavel ao processo do trabalho a regra do art. 475-P, paragrafo unico, do CPC/73
ao fundamento de que a CLT contém regra estabelecendo a competéncia para as execu-
¢oes fundadas em titulo extrajudicial.

A regra da CLT é que a competéncia para as execugdes extrajudiciais é do juizo que
seria para conhecer da demanda de conhecimento respectiva (art. 877-A). Tal regra é a
mesma do CPC/73 (art. 576), ndo se diferenciando em nada. E aqui, entdo, ndo estamos
diante de uma omissdao na CLT. Contudo, o CPC/73, em complemento a sua regra geral
de definicao de competéncia, estabeleceu que o credor pode demandar em execugdo no
local onde se encontra os bens sujeitos a expropriagdo ou do atual domicilio do devedor
(paragrafo tnico do art. 475-P, CPC/73).

Tal regramento complementar, assim, também seria aplicavel ao processo do traba-
lho. Isso porque, como ja dito, ela seria mera regra supletiva, complementar, portanto, ao
regramento da CLT.

Estes, pois, sdo apenas alguns exemplos que podem ser citados como efeito pratico

da alteragdo que se introduzira na legislacdo processual do trabalho a partir do texto do
art. 15 do novo CPC.
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E a partir dessa nova regra, diversas outras questdes se descortinam, ja que, dora-
vante, ndo mais se podera simplesmente alegar a falta de omissdo para nao incidéncia do
CPC no processo do trabalho. Doravante, mesmo diante da existéncia de regra na CLT,
mas desde que essa seja in completa, cabe fazer incidir o novo CPC.

11. Conclusoes

Postos os argumentos acima, apertadamente podemos concluir:

a) o processo do trabalho ndo guarda autonomia em relagao ao processo civil bra-
sileiro, ndo passando aquele de mais um dentre muitos procedimentos especiais previstos
em nosso ordenamento processual.

b) a tentativa de se ressaltar a autonomia do processo do trabalho por parte dos pro-
cessualistas trabalhistas e, por outro lado, o “esquecimento” do processo laboral por parte
dos processualistas civis, somente tém contribuido para frear o desenvolvimento daquele
e retardar a modernizacio deste outro.

c) o art. 15 do novo CPC revogou o art. 769 da CLT;

d) a partir da vigéncia do art. 15 do novo CPC, este diploma legal passard a ser fonte
supletiva e subsididria ao processo trabalhista, “na auséncia de normas”;

e) a aplicacdo da regra subsididria visa ao preencher a lacuna (omissao absoluta) do
complexo normativo que regula determinado sub-ramo do direito ou instituto juridico (o
processo do trabalho, por exemplo);

f) a aplicagdo supletiva visa a complementa¢ao normativa quando diante de regras
mais especiais incompletas (omissao parcial);

g) a aplicacao da regra subsidiaria e da regra supletiva pressupde a compatibilidade
com o que se pretende integrar ou complementar, sob pena de revogar o sistema ou a regra
mais especial (omissa ou incompleta);

h) a compatibilidade da regra supletiva ou subsidiaria com o processo do trabalho
sempre estara presente quando ela estiver agasalhada pelos principios constitucionais pro-
cessual, em especial do acesso a justica, da duragdo razoavel do processo trabalhista, do
contraditorio e da efetividade das decisoes judiciais;

i) a regra supletiva tem aplicagdo sempre que a legislacdo processual mais especial
(processo do trabalho) cuida de regular determinada matéria/instituto juridico de forma
menos abrangente do que no CPC, observada a sua compatibilidade;

j) ndo se deve aplicar a regra do CPC, de forma supletiva, quando do teor da legis-

lagdo mais especial se conclui que ela esgotou a disciplina do instituto/matéria processual,
ainda que se forma menos abrangente do que no processo civil;
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k) também nao se deve aplicar a regra do CPC de forma supletiva quando se estar
diante de uma situagao caracterizada pelo siléncio eloquente do legislador mais especial;
)

1) com a aplicacéo supletiva do novo CPC, diversos institutos processuais trabalhis-
tas regulados de modo incompleto poderao ser completados, aperfeicoando-os (e atuali-
zando-os).
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O 6nus de provar a discrimina¢ao do trabalha-
dor no emprego em face do §1° do art. 373 do
CPC/2015

Eduardo Milléo Baracat!

Sumario: Introdugéo. I - Discriminacao e Igualdade do Trabalhador no Brasil: Conceitos
e Evolucdo Legislativa. 1.1 Discriminag¢ao e Igualdade. 1.2 Tutela do Trabalhador Frente
a Discriminagdo: Agdes Afirmativas e Medidas Coibitivas. IT - O Onus de Provar a Dis-
criminac¢do do Trabalho no Processo do Trabalho em face do Novo CPC. 2.1 O 6nus da
prova no processo do Trabalho: conceito e caracteristicas. 2.2 A carga dindmica do 6nus
da prova e o problema da discrimina¢ao no processo do Trabalho. Concluséo.

Introdu¢ao

“As desigualdades de género e raca sdo eixos estruturantes da matriz da desigualda-
de social no Brasil que, por sua vez, esta na raiz da permanéncia e reprodugao das situa-
¢oes de probreza e exclusdo social” (Lais Abramo).?

A discriminagdo que se vé no ambiente de trabalho, contudo, ndo se limita apenas a
raga e ao género, estendendo-se também aos idosos, trabalhadores com deficiéncia, gays,
dentre outras minorias.

A discriminagdo viola o principio da igualdade que representa valor fundamental
que deve nortear todas as relagdes sociais.

A igualdade, enquanto direito fundamental, recebe especial protecdo da Constitui-
¢do brasileira, na medida em que o art. 5°, § 1° garante a aplicagdo imediata das normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais.

O art. 7°, XXX, da Constitui¢do, por seu turno, reconhece o direito fundamental
de todo trabalhador de ndo sofrer discrimina¢do em relacio a fixacdo de seus salarios,
exercicio de fungoes e critério de admissao, por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil.

O art. 60, § 4°, também da Constituicao, reforca a especial tutela dos direitos funda-
mentais pelo ordenamento juridico brasileiro ao inclui-los dentre o rol das clausulas pétreas.

A previsdo textual na Constituicdo, por si s, ndo tem sido suficiente para a efeti-
vagdo do direito fundamental da igualdade material dos trabalhadores - sobretudo no
tocante ao género e a raga -, seja em virtude da auséncia de medidas concretas do Poder

! Juiz Titular da 9* Vara do Trabalho de Curitiba. Doutor pela UFPR/2002. Professor Titular do Programa de
Mestrado do Centro Universitario Curitiba - UNICURITIBA

? http://cienciaecultura.bvs.br/scielo.php?pid=50009-67252006000400020&script=sci_arttext, acesso em
01/12/2015.
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Publico, seja em virtude da persistente compreensao de que o texto constitucional é mera-
mente programatico, dependendo para sua efetividade de lei infraconstitucional.

A discriminagdo da mulher e do negro, seja em relagio ao acesso ao emprego, seja
no tocante a ascensdo profissional, é publica e notdria.

A PNAD de 2013 mostrou que as mulheres, embora representem, aproximadamen-
te, 45,4% da populagdo economicamente ativa, ocupam apenas 43,1% do mercado de tra-
balho (considerados empregados, trabalhadores por conta prépria, domésticos e empre-
gadores). A discriminagdo em relagdo ao género existe, ainda, em relagdo a renda, pois,
mesmo que as mulheres tenham mais tempo de formacao superior (7,9 anos, enquanto os
homens, 7,4), auferem, em media, apenas 73,75% da renda dos homens.

A PNAD de 2013, ainda, indicou que os negros e pardos correspondem a 46,5%
da populagao economicamente ativa, mas que representam apenas 40,1% da mao de obra
ocupada. A renda dos negros e pardos, por outro lado, representa em torno de 50% da
renda do branco.

Essa realidade nao se alterou nos tltimos anos, na medida em que carecem politicas
publicas efetivamente inclusivas.

O trabalhador discriminado, por outro lado, ndo consegue, a partir das regras pro-
cessuais existentes, comprovar a discriminagao sofrida., pois essa prova que, via de regra,
incumbe ao trabalhador é extremamente dificil, ou, até mesmo impossivel.

O CPC de 2015 trouxe uma inovagao interessante em relacao a distribui¢dao do énus
da prova: ampliou os poderes do juiz para, previamente, distribuir o dnus probatorio,
naquelas situag¢des excepcionais, em que, de acordo com a teoria cldssica, a realizagdo da
prova é impossivel ou extremamente dificil.

Trata-se, portanto, da previsao da carga dinamica do 6nus da prova.

Ante a autorizagdo do art. 769 da CLT, de que o processo civil comum ¢ fonte sub-
sidiaria do processo do trabalho, exceto naquilo em que, com este, for incompativel, pre-
tende-se através da presente pesquisa, enfrentar o seguinte problema: em que medida a
carga dindmica do onus da prova prevista no § 1° do art. 372 do CPC/2015 ¢ aplicavel ao
processo do trabalho, sobretudo no tocante a prova da discriminagdo do trabalhador?

I - Discriminagao e igualdade do trabalhador no Brasil: conceitos e evolucao
legislativa

1.1 Discriminagao e igualdade

As Convengdes internacionais que dispéem sobre discriminagdo preveem um nu-
cleo conceitual caracterizado pelos predicadores da discriminagdo - distinguir, excluir,
restringir ou preterir -, pelas causas que ensejam a discriminacao - raga, cor, sexo, lingua,
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religido, opinido ou de outra natureza, origem nacional ou social, riqueza, nascimento, ou
qualquer outra condigdo - e pelos objetivos do sujeito que discrimina — anular ou restrin-
gir o reconhecimento, gozo ou exercicio de direitos e liberdades fundamentais no campo
politico, social, cultural ou em qualquer outro dominio.?

Também se incluem entre os atos e praticas discriminadores aqueles em que se bus-
cam privar minorias, quaisquer que sejam, “do direito de ter, conjuntamente com outros
membros de seu grupo, sua propria vida cultural, de professar e praticar sua propria reli-
gido e usar sua propria lingua”*

Constata-se, desse modo, que a construgdo do conceito de discriminacao visa ao re-
conhecimento do principio da igualdade atributo inerente a todos os seres humanos, que
tem em comum a mesma dignidade, base estruturante dos direitos humanos.’

A formulagédo do conceito de discriminacio compreende além da violagdo do prin-
cipio de que todos possuem a mesma dignidade — a despeito das diferengas individuais e
grupais —, também o desrespeito do “direito a diferen¢a’, ou seja, 0 menoscabo do “direito
ao reconhecimento da prépria identidade cultural”. ¢

E essencial para a estrutura dos direitos humanos a diferenciagdo entre desigual-
dades e diferengas. Aquelas correspondem a situagdes em que se verifica uma posigdo
de “superioridade-inferioridade”, entre pessoas ou grupos humanos, o que leva a oblite-
racdo do valor ético fundamental de que todas as pessoas possuem em comum a mesma
dignidade. Assim, a desigualdade correspondente a negacao da dignidade da pessoa. As
diferencas, de forma oposta, representam todos os atributos e caracteristicas que tornam
os seres humanos unicos. Assim, as diferencas resultantes do sexo, da raga, das culturas
e das orientagdes religiosas e sexuais fazem o humano um ser de complexidade e riqueza
inesgotaveis. Ao mesmo tempo em que as contradi¢des decorrentes das diferencas - pro-
prias entre pessoas e grupos — permitem a evolu¢ao da humanidade, também sao fonte de
desigualdades.’

’ Declaragdo Universal dos Direitos Humanos; Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos de
1966, ratificado pelo Governo brasileiro, através do Decreto n° 592/92; Convengédo Internacional sobre a
Eliminagédo de todas as Formas de Discrimina¢io Racial, de 1966, ratificada pelo Governo brasileiro através
do Decreto n° 65.810/69; Convengio sobre a Elimina¢do de Todas as Formas de Discriminagdo contra a
Mulher, de 1979, ratificada pelo Governo brasileiro, através do Decreto n° 4.377/2002 (http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/decreto/2002/D4377.htm, acesso em 28/11/2015).

* Art. 27 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos de 1966, ratificado pelo Governo brasileiro,
através do Decreto n° 592/92 (COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagéo histérica dos Direitos Humanos,
32 ed. SP: Saraiva, 2003, p. 318).

> COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagéo histérica dos Direitos Humanos, 3* ed. SP: Saraiva, 2003, p.
232.

¢ COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacéo historica dos Direitos Humanos, 3* ed. SP: Saraiva, 2003, p.
318.

7 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagéo histérica dos Direitos Humanos, 32 ed. SP: Saraiva, 2003, p.
287.
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A igualdade, portanto, é um valor ético fundamental, pois possui uma repercussao
de amplo alcance em todos os seguimentos da sociedade,® e deve ser defendido em face de
praticas consideradas discriminatorias.

Embora a igualdade tenha sido uma exigéncia constante da vida coletiva, o signi-
ficado, contetido e relevancia de seu valor sofreram significativas variagdes ao longo da
histéria, em razdo de exigéncias religiosas, politicas, juridicas, raciais ou socioeconémicas.
Assim, é necessario para a compreensao da igualdade, considerar a multiplicidade de esfe-
ras nas quais incide, bem como o carater histérico de sua realizagdo.’

A dificuldade para a compreensao do sentido do valor igualdade esta no fato de que
como quase todos os grandes valores fundamentais apresenta proximidade com outros
principios ideais, tais como a liberdade, a justica, o bem comum, que estdo relacionados
ao desenvolvimento ético-social da comunidade humana. Desse modo, o vocabulo igual-
dade ja pretendeu significar realidades ou esperancas, verdades da natureza ou programas
revoluciondrios, explica¢des racionais da condigdo humana ou a aspiragdes arbitrarias; ja
foi considerada realidade historia, mas também, fantasia utdpica, ou, ainda, representou
o papel de uma bandeira: direito, dever, reivindicagdo ou obediéncia de uma lei suprema.
De qualquer forma, a palavra igualdade representa ideias, valores e sentimentos dispares,
produtos de concepgdes mundo, muitas vezes antagonicas.'

A busca pela concregido da igualdade, nos diversos segmentos sociais, cria inumeras
dificuldades, pois exige um esfor¢o, seja de eleger o ambito valorativo de incidéncia, seja
de escolher os instrumentos adequados e eficientes para a realizagdo desse valor.

Ou seja, a busca do ideal da igualdade material, passa pelo filtro das limitagdes im-
postas pelos instrumentos existentes que, a rigor, e quando muito, permitem apenas a
realizagdo da igualdade formal.

De qualquer maneira, de acordo com Pérez-Lufio, é importante observar que, de
acordo com uma perspectiva ldgica, a igualdade possui trés dimensdes necessarias. A pri-
meira, é a dimensdo plural, em que se constrdi a igualdade, a partir de uma pluralidade de
pessoas, entre as quais se manifesta a condigdo de serem iguais. A segunda, a dimensao re-
lacional, em que a pluralidade se desenvolve através de relagdes bilaterais ou multilaterais,
de modo que ndo existe igualdade onde néo se estabelece um determinado nexo entre en-
tes. Por fim, a dimensdo comparativa, em que a relacao de igualdade se manifesta através
da comparagio entre os entes considerados. Necessita-se para isso, de um elemento que
torne possivel a comparagdo um tertium comparationis. Significa que dois ou mais entes
sdo iguais, ou seja, pertencem a uma mesma classe légica, quando entre eles concorrer
uma qualidade comum, o tertium comparationis, que opera como um elemento definidor
da classe - e sao desiguais quando tal circunstancia nao se produz A determinagao desse
termo de comparacgao é basica para qualificar dois ou mais entes como iguais. Um juizo

$ PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Dimensiones de la Igualdad 22 ed. Madrid: Dykinson, 2007, p. 15.
® PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Dimensiones de la Igualdad 2¢ ed. Madrid: Dykinson, 2007, p. 16-17.
1 PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Dimensiones de la Igualdad 22 ed. Madrid: Dykinson, 2007, p. 20.
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comparativo se mostra necessario para se estabelecer quais entes e quais aspectos dos
mesmos serdo considerados relevantes para efeitos de igualdade."

Essencial, portanto, verificar que a concre¢do da igualdade se realiza a partir de
processos relacionais e comparativos da onde se inferem as equivaléncias, mas também,
paradoxalmente, as diferencas.

A igualdade formal - aquela que se caracteriza pelo principio da igualdade perante
a lei - é melhor compreendida a partir das dimensdes plural, relacional e comparativa.

A igualdade formal tem como fundamento elementar a exigéncia de seguranga juridi-
ca que esta diretamente ligada a ideia de Estado de Direito. De fato, o principio da igualdade
perante lei mostra-se de suma importéncia para as revolugdes burguesas do séc. XVIII que
elencam dentre os seus principais objetivos, por fim ao sistema de imunidades e privilégios
proprios do mundo feudal e proclamar a igualdade juridica de todos os homens.'*

Em que pese o reconhecimento da igualdade formal tenha representado um signifi-
cativo avango frente a realidade vivida até o séc. XVIII, os valores das revolugoes burgue-
sas - inclua-se também a liberdade -, levados a ferro e fogo pela classe dominante a partir
do final do séc. XVIII e durante todo o séc. XIX, criaram outras formas de desigualdades e
de exclusao.” Com efeito, a igualdade formal da sociedade capitalista fez nascer a exigén-
cia socialista de igualdade real e geral."

No entanto, a busca pela igualdade material acarretou, em algumas sociedades so-
cialistas, certo sacrificio as liberdades individuais, ao passo que nas democracias plura-
listas dependeu do equilibrio das condi¢des socio-econdmicas e da ideologia das forcas
politicas que se alternavam no poder."

De qualquer forma, a dicotomia igualdade formal e igualdade material, antes do que
uma alternativa, representa um processo de ampliagdo do principio da igualdade em so-
ciedades pluralistas e democraticas. Assim, sua dimensao juridica ndo pode desprender-se
da realidade politica, econdmica e social que permeia sua concre¢ao; por outro lado, sua
dimensdo material ndo pode pretender realizar seu programa de distribui¢ao de opor-
tunidades e de bens sem observar os requisitos formais que, em um Estado de Direito,
garantem aos cidaddos a prote¢do contra abusos daqueles que exercem o poder.*¢

Especificamente no ambito da discriminagdo do trabalhador, é importante observar
que o Brasil ratificou a Conveng¢ao n° 111 da OIT, segunda a qual é vedada “toda distingéo,
exclusao ou preferéncia fundada na raga, cor, sexo, religido, opinido politica, ascendéncia

' PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Dimensiones de la Igualdad 22 ed. Madrid: Dykinson, 2007, p. 20-21.
12 PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Dimensiones de la Igualdad 2¢ ed. Madrid: Dykinson, 2007, p. 19-20.
B IRTIL Natalino. La edad de la descodificacion. Barcelona: Jose Maria Bosch editor, 1992, p. 21.

14 PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Dimensiones de la Igualdad 22 ed. Madrid: Dykinson, 2007, p. 36.

15 PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Dimensiones de la Igualdad 2 ed. Madrid: Dykinson, 2007, p. 40.

16 PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Dimensiones de la Igualdad 22 ed. Madrid: Dykinson, 2007, p. 38
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nacional ou origem social, que tenha por efeito destruir ou alterar a igualdade de oportu-
nidade ou de tratamento em matéria de emprego ou profissao”.

Nio basta, todavia, apenas proibir a discriminagéo, sendo imprescindivel a existén-
cia de medidas que busquem a implementacao do direito a igualdade.

No Brasil, existem leis que tanto coibem a discriminagdo, quanto tentam implemen-
tar a igualdade.

1.2 Tutela do trabalhador frente a discriminagao: a¢des afirmativas e medidas coibi-

tivas

Na igualdade, como visto, aspira-se a inclusdo, ao passo que a discriminagdo, por
seu turno, acarreta a excluséo.

Ora, essa dualidade demanda programas que visem a inclusao, de um lado, e coibam
a exclusio, por outro.

Existem, basicamente, duas formas de politicas publicas que visam a combater a
discriminagéo e aos seus efeitos. Na primeira, o poder publico estabelece normas, cons-
titucionais e infraconstitucionais, de conteido meramente proibitivo ou inibitério a dis-
criminagdo, prevendo, no maximo, a reparacao do prejuizo sofrido pela pessoa discrimi-
nada. Através da segunda, o poder publico estabelece normas que além de proibir o ato
discriminatorio, prevem medidas de promocéo, afirmac¢do ou restauragao, com vistas a
tornar efetiva igualdade entre as pessoas, a despeito de suas diferencas.

As medidas de combate a discriminagdo no ambiente de trabalho, contudo, também
podem advir da iniciativa privada, através da iniciativa individual do empregador, ou atra-
vés de acordos com empregados ou sindicatos profissionais.

Os altimos anos mostraram preocupagao do Poder Publico brasileiro em relagdo a
adogdo de medidas protetivas em relagdo ao género no ambito do acesso e manutengao
do emprego.

O inciso XX do art. 7° da Constituigdo de 1988 prevé a protecdo do mercado de
trabalho da mulher, mediante incentivos especificos, nos termos da lei, e no inciso XXX,
proibe a existéncia de diferengas de critérios para admissdo de trabalhadores por motivo
de sexo e cor. O art. 203, III, do mesmo diploma estipula que a assisténcia social sera pres-
tada a quem dela necessitar independentemente de contribui¢ao a asseguridade social,
tendo dentre seus objetivos a promogdo da integragdo ao mercado de trabalho.

A Lei n° 7.716/89, com redagao dada pela Lei n° 9.459/97, tipifica como crime os
atos que impegam pessoa, devidamente habilitada, a ao acesso a cargo da Administragdo
Publica Direta ou Indireta, bem como a concessionarias de servigos publicos, ou a empre-
go em empresa privada, que impliquem discriminag¢ao ou preconceito de raga, cor, etnia,

17 BARBOSA, Joaquim. A¢do afirmativa e principio constitucional da igualdade. O Direito Como
Instrumento de Transformacao Social. A Experiéncia dos EUA. R]: Renovar, 2001, p. 49.
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religido. Também caracteriza crime quem por motivo de discriminagdo de raga ou de
cor ou praticas resultantes do preconceito de descendéncia ou origem nacional ou étnica,
deixa de conceder equipamentos necessarios ao empregado em igualdade de condigdes
com os demais trabalhadores, ou impeca ascensao funcional do empregado ou obsta outra
forma de beneficio profissional.

Ainda no tocante ao género, o art. 10, § 3°, da Lei n° 9.504/97, referido no tépico
anterior, estabelece cota para mulheres de, no minimo 30% que cada partido ou coligagao
devera observar dentre seus candidatos durante as eleicdes.

A Lei n° 9.799/99, por sua vez, inseriu o art. 373-A na CLT estabeleceu algumas
medidas protetivas objetivando o acesso da mulher e do negro ao mercado de trabalho,
dentre as quais, a vedagdo de publicagdo de antincio de emprego no qual haja referéncia
a sexo e cor (I), de se recusar emprego, promogdo ou motivo da dispensa em virtude de
sexo e cor, salvo quando a natureza da atividade seja notdria e publicamente incompativel
(II), seja considerado o sexo e a cor como variavel determinante para fins de remunera-
¢do, formacao profissional e oportunidade de ascensdo profissional (III), de exigéncia de
atestado ou exame, de qualquer natureza para comprovagao de esterilidade ou gravidez na
admissao ou permanéncia no emprego (IV), de impedimento de acesso ou adogdo de cri-
térios subjetivos para deferimento de inscrigdo ou aprovagdo em concursos, em empresas
privadas, em razao de sexo ou cor.

O paragrafo tnico do art. 373-A da CLT, ainda incita a adogdo, mesmo temporaria-
mente, de medidas que visem ao estabelecimento de politicas de igualdade entre homens
e mulheres, em particular aquelas que se destinem a corrigir as distor¢des que afetem a
formacéo profissional, o acesso ao emprego e as condigdes gerais de trabalho da mulher.

O art. 1° da Lei n°® 9.029/95 proibe a adogao de qualquer pratica discriminatdria e
limitativa para efeito de acesso a relagao de emprego ou sua manutengdo por motivo de
sexo, origem, raga, cor, estado civil, situacao familiar ou idade, caracterizando como prati-
ca discriminatoria a exigéncia de teste, exame, pericia, laudo, atestado, declara¢ao ou qual-
quer outro procedimento relativo a esteriliza¢ao ou a estado de gravidez, como também
a adogdo de quaisquer medidas, de iniciativa do empregador que configurem indugio e
instigamento a esterilizagdo genética e promocao e controle da natalidade.

Os programas que objetivam a inclusdo, por outro lado, sdo as agdes afirmativas e
se caracterizam por medidas publicas e privadas, coercitivas ou voluntdrias, que buscam
a inclusdo de pessoas e grupos sociais tradicionalmente discriminados em decorréncia
da origem, raga, sexo, orientagao sexual, idade, religido, deficiéncia fisica, dentre outros.'

Trata-se, portanto, de pratica licita onde se procura corrigir discriminacéo histérica
de determinados grupos sociais, criando meios que permitam a igualdade formal entre as
pessoas discriminadas e as ndo-discriminadas.

Em verdade, as agoes afirmativas surgem como estratégia de combate a discrimi-
nac¢do, na medida em que as regras meramente proibitivas ou aqueles que declaram a

8 CRUZ, Alvaro Ricardo Souza. O direito a diferenca. 2* ed., BH: Del Rey, 2005, p. 143.
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igualdade formal, mostraram-se, ao longo do tempo, insuficientes para permitir a efetiva
igualdade material combalidade por séculos de histéria.

Inicialmente, as agdes afirmativas limitavam-se a mero encorajamento emanado do
Estado para dirigentes das areas publicas e privadas para considerarem a raga, a cor, o
sexo e a origem das pessoas, ao depararem com questdes relativas a acesso a educagio e
ao mercado de trabalho.

Entre as décadas de 60 e 70, houve significativa mudanga na concep¢ao de agao afir-
mativa, na medida em que o mero encorajamento mostrou-se ineficaz para que tanto es-
colas quanto empresas contivessem, proporcionalmente, em suas composi¢gdes membros
de cada grupo social. As agdes afirmativas passaram a corresponder a imposigdo de cotas
rigidas de acesso de representantes de determinadas minorias a0 mercado de trabalho e
ao acesso a educacdo.”

Os objetivos das agdes afirmativas seriam a concretizagdo da igualdade de oportuni-
dades, como também induzir a transformagao social, de modo a “subtrair do imaginario
coletivo a ideia de supremacia e de subordinacdo de uma raga em relagio a outra, do ho-
mem em relagdo a mulher”?

No Brasil, as agdes afirmativas tém fundamento em diversos preceitos constitucio-
nais, dentre os quais o art. 3°, IV, segundo o qual constitui objetivo fundamental da Repu-
blica Federativa do Brasil, “promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminac¢ao”; o art. 5°, XLII que prevé ser
o racismo crime inafian¢avel e imprescritivel; o art. 7°, XXX, que proibe a diferenca de
salarios, de exercicio de fungdes e de critério de admissdo por motivo de sexo, idade, cor
ou estado civil.

As agoes afirmativas manifestam-se preponderantemente através das cotas. Ou seja,
impor aquele que oferta vagas para emprego, destinar parte dessas vagas exclusivamente a
pessoas que, por suas diferencas ou por integrarem determinado grupo social, nao teriam,
normalmente, acesso as referidas vagas.

Exemplo importante de cotas € o do art. 93 da Lei n° 8.213/91, segundo o qual qual-
quer empresa com cem ou mais empregados ¢ obrigada a preencher de 2% a 5% dos seus
cargos com beneficiarios reabilitados o pessoas portadoras de deficiéncia, habilitadas.

YBARBOSA, Joaquim. A¢do afirmativa e principio constitucional da igualdade. O Direito Como Instrumento
de Transformagdo Social. A Experiéncia dos EUA. R]: Renovar, 2001, p. 39-40. Joaquim Barbosa ainda define
acoes afirmativas como “um conjunto de politicas publicas e privadas de cardter compulsério, facultativo
ou voluntdrio, concebidas com vistas ao combate a discriminacgio racial, de género e de origem nacional,
bem como para corrigir os efeitos presentes da discriminagdo praticada no passado, tendo por objetivo a
concretizagdo do ideal de efetiva igualdade de acesso a bens fundamentais como a educagdo e o emprego’
(Agdo afirmativa e principio constitucional da igualdade. O Direito Como Instrumento de Transformagio
Social. A Experiéncia dos EUA. RJ: Renovar, 2001, p. 39-40 p. 40).

2 BARBOSA, Joaquim. Agao afirmativa e principio constitucional daigualdade. O Direito Como Instrumento
de Transformagdo Social. A Experiéncia dos EUA. R]: Renovar, 2001, p. 44.
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Em que pese esses exemplos - e o texto constitucional seja rico nas referéncias a
proibi¢ao de discriminagédo - o ordenamento juridico brasileiro ¢ completamente carente
de a¢des afirmativas em rela¢do ao género e a raga.

O combate a discriminagdo cresce a medida em que a sociedade se conscientiza de
que a evolugdo socioecondmica passa necessariamente pela concretizag¢ao da igualdade
material entre todos seus membros.

O Poder Judiciario, ao interpretar a lei no caso concreto, pode intervir positivamen-
te no sentido do reconhecimento pleno da igualdade entre as pessoas.

IT - O 6nus de provar a discriminagao do trabalho no Processo do Trabalho em
face do Novo CPC

2.1 O 6nus da prova no prcesso do trabalho: conceito e caracteristicas

A prova é uma das formas através da qual o juiz formula o seu convencimento sobre
os fatos relativos ao processo. “Objeto da prova sio os fatos”, afirma Egas Moniz de Aragao.*!

Para a ciéncia, em que se busca a evidéncia dos fatos, o juiz, ao julgar uma questao,
em tese, ndo poderia conservar a menor davida acerca da verdade dos fatos. No entanto,
essa hipotese levaria ao non liquet, ou seja, “o julgador se negaria a sentenciar por nao se
sentir habilitado, dada a auséncia de prova’* o que geraria incontaveis prejuizos a socie-
dade, nao apenas ao custo do processo, mas, também, a inseguranca, decorrente da falta
de certeza acerca das relagdes sociais controvertidas, além de violar o principio da inde-
clinabilidade da jurisdigao.

Para evitar essa situagdo, a lei adota a teoria do 6nus da prova, segundo a qual, au-
sente prova que permita ao juiz formar seu convencimento, deverd, mesmo assim, julgar
contrariamente ao interesse daquele a quem incumbia a produgdo da prova, e ndo o fez,
ou produziu prova insuficiente para o resultado pretendido.”

Saliente-se, contudo, que além de o 6nus da prova nortear a atividade do julgador
- tratando-se, portanto, de regra de julgamento -, também permite as partes, antecipada-
mente, organizar a estratégia probatoria, concentrando-se nas provas relativas ao seu 6nus
- trata-se, também, de regra de conduta.*

O processo do trabalho, no entanto, viveu uma crise historica em relagdo ao 6nus da
prova, ante a redagdo do art. 818 da CLT, segundo a qual “A prova das alegacdes incumbe
a parte que as fizer”. Essa regra, bem como aquela prevista no art. 769 do mesmo diploma
legal, que estabelece que nos casos omissos, “o direito processual comum sera fonte sub-

2t ARAGAO, Egas Moniz. Exegese do Cddigo de Processo Civil. Vo. IV-1, arts. 329-399. RJ: Aide, p. 60.
2 ARAGAO, Egas Moniz. Exegese do Cédigo de Processo Civil. Vo. IV-1, arts. 329-399. RJ: Aide, p. 86.
2 ARAGAO, Egas Moniz. Exegese do Codigo de Processo Civil. Vo. IV-1, arts. 329-399. RJ: Aide, p. 86.

2 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso Avangado de Processo Civil. Teoria Geral do
Processo e Processo de Conhecimento, 132 ed. SP: RT, 2013, p. 506.
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sidiaria do direito processual do trabalho, exceto naquilo em que for incompativel com as
normas deste Titulo’, gerou certa polémica sobre a aplicabilidade, no ambito do processo
do trabalho, da regra prevista no art. 333 do CPC/73.

E essa polémica decorreu, principalmente, do peso da doutrina de Manoel Antonio
Teixeira Filho, que perfilhou o entendimento de que o art. 333 do CPC/73 ¢ inaplicavel ao
processo do trabalho, sob o fundamento de que a CLT néo é omissa e porque a colisao do
“dispositivo pertencente ao processo civil com o art. 818 da CLT, é frontal’*

A duvida - se é que existiu de fato — sobre a aplicacdo subsidiaria do art. 333 do
CPC ao processo do trabalho encontra-se superada pela doutrina® e, principalmente, pela
jurisprudéncia. Com efeito, cite-se, como exemplo, a Simula n° 6, VIII, do TST consagra
a aplicabilidade da regra processual do CPC/73, de forma subsidiaria ao processo do tra-
balho, ao prever que ¢ “do empregador o 6nus da prova do fato impeditivo, modificativo
ou extintivo da equiparagao sarial”.

Na feliz sintese de José Aparecido dos Santos, “também no processo do trabalho
compete ao autor a prova dos fatos que alega e sejam constitutivos de seu direito, enquanto
o réu compete a prova dos fatos que alega e sejam extintivos, impeditivos e modificativos
de seu direito”?’

Pois bem. A regra do art. 333 do CPC/73 consagra a teoria estatica de distribui¢ao
do 6nus da prova. De fato, cada litigante ja tem conhecimento, quando ingressa em juizo,
de qual 6nus lhe incumbe no tocante a matéria probatdria.?® De fato, como regra geral, ca-
bera ao autor o 6nus de provar os fatos constitutivos do direito alegado, enquanto ao réu,
os fatos extintivos, modificativos e impeditivos.

A partir exclusivamente dessa teoria, entretanto, inexiste qualquer elemento que
autorize uma otimizagdo da produ¢ao da prova em situagdes em que uma das partes teria
maior facilidade de obter a prova.”’

Essa concegdo esta relacionada aos valores consagrados pelas revolu¢des burguesas
da seguranca juridica e de igualdade formal entre as partes no processo, de modo que, ja se
sabe, de antemao, a regra de distribui¢do de 6nus probatdrio fixado por lei, desprezando-
se peculiaridades subjetivas das partes, sobretudo em relagdo ao acesso a prova.*

» Curso de Direito Processual do Trabalho. Vol. II, SP: LTr, 2009, p. 974.

*Vide por todos SANTOS, José Aparecido. Teoria geral das provas e provas em espécie in Curso de Processo
do Trabalho. 2@ ed. SP: LTr, 2012, p. 692.

¥ Teoria geral das provas e provas em espécie in Curso de Processo do Trabalho. 22 ed. SP: LTr, 2012, p. 692.

2 SANTOS, José Carlos Van Cleef de Almeida. O 6nus da prova e a teoria da carga dindmica. In: Revista dos
Tribunais, ano 101, vol. 924, out./2012, p. 616.

#¥ SANTOS, José Carlos Van Cleef de Almeida. O 6nus da prova e a teoria da carga dindmica. In: Revista dos
Tribunais, ano 101, vol. 924, out./2012, p. 616.

* SANTOS, José Carlos Van Cleef de Almeida. O 6nus da prova e a teoria da carga dindmica. In: Revista dos
Tribunais, ano 101, vol. 924, out./2012, p. 616.
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Trata-se, portanto, de regra de julgamento, pois quando as provas nao tiverem sido
produzidas ou se mostrarem insuficientes, o juiz ira julgar contrariamente ao interesse da
parte sobre a qual recaira o 6nus.* Ou seja, apenas ao julgar o processo é que o juiz apli-
cara a regra do art. 333 do CPC/73.

Assim, no processo do trabalho, ao autor que postula a declara¢ao de vinculo em-
pregaticio, incumbe a prova de que trabalhou em prol do réu, quando este nega ter havido
prestagdo de servicos. - A realizacdo do trabalho, desse modo, é fato constitutivo. - No
entanto, se o réu admite a prestagdo de servigos pelo autor, mas alega que decorreu de
contrato autdnomo, atraiu para si o 6nus de provar fato impeditivo, ou seja, de impedir os
efeitos proprios e normais decorrentes do trabalho subordinado.

Se o autor, contudo, pleiteia horas extras, e 0 o réu reconhece esse fato constitutivo,
se alegar o pagamento, lhe cabera provar a respectiva quitagao, que representa um fato
extintivo do direito as horas extras.

Caso o réu - ainda no tocante ao pedido de horas extraordindarias - afirme a existén-
cia de acordo de compensagio, devera demonstrar o fato modificativo, ou seja, a alteragdo
substancial do fato constitutivo do direito do autor a horas extras.”

Constata-se, destarte, que, enquanto critério geral para distribui¢do do 6nus da pro-
va, a teoria estatica é de grande utilidade, pois da conta da grande maioria das situagoes.

Ha casos, no entanto, em que o desequilibrio da relagdo juridica havida entre as
partes — especificamente durante o vinculo empregaticio - é tao grande que impacta dire-
tamente no processo, tornando extremamente dificil ou impossivel o exercicio do direito
a prova, a partir dos critérios adotados pelo art. 333 do CPC, gerando decisdes injustas.

Nesse sentido, é importante a ressalva feita por Eduardo Cambi, de que “o 6nus da
prova, na perspectiva da instrumentalidade do processo, nao pode servir para inviabilizar
a tutela dos direitos materiais”*

Essa dificuldade foi percebida nas relagdes de consumo, o que fez com que o legis-
lador criasse um sistema diferenciado através do inciso VIII do art. 6° CDC, que autoriza
ao juiz, inverter o onus da prova, a favor do consumidor, “quando for ele hipossuficiente,
segunda as regras ordinarias de experiéncias”

Cuida-se da aplicagdo da “teoria dos fatos normais e extraordindrios”, de forma que
o ordinario se presume, enquanto o extraordinario deve ser provado.*

A técnica de inversdo do 6nus da prova, desse modo, a partir das maximas de ex-
periéncia e da garantia constitucional do contraditério e da ampla defesa, permite que

*! A Prova Civil. Admissibilidade e relevincia. SP: RT, 2006, p. 320.

2 SANTOS, José Aparecido. Teoria geral das provas e provas em espécie in Curso de Processo do Trabalho.
22 ed. SP: LTr, 2012, p. 693.

33 A Prova Civil. Admissibilidade e relevancia. SP: RT, 2006, p. 335.
* CAMBI, Eduardo A Prova Civil. Admissibilidade e relevancia. SP: RT, 2006, p. 320.
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a parte hipossuficiente (aquela desprovida de condigdes técnicas de provar um fato que
poderia mais facilmente ser provado pela outra parte), obtenha a prestagao jurisdicional.*®

No processo do trabalho, o exemplo paradigmatico é o da Sumula n° 338, III do
TST, segundo a qual considera-se normal que os registros de ponto demonstrem horarios
variaveis de entrada e saida, e por extraordindrio, que esses mesmos registros espelhem
horérios invaridveis. Presume-se, por conseguinte, que os cartdes-ponto que apresentem
horérios de entrada e saida uniformes sdo invalidos, invertendo-se o dnus da prova, rela-
tivo as horas extras, que passa a ser do empregador.

Nesse exemplo, por forga do art. 333, I, do CPC, o dnus de provar o horario extraor-
dindrio trabalhado, em principio, é do autor, pois fato constitutivo do direito as horas
extras. Caso, no entanto, os registros de ponto apresentados possuam horarios invariaveis,
presume-se que sdo invalidos, passando o 6nus de provar o horério trabalhado do empre-
gado para o empregador.

Outro caso interessante, no ambito do processo do trabalho, e reconhecido pela Su-
mula n° 443 do TST, é do empregado portador do virus HIV ou de outra doenga grave que
suscite estigma ou preconceito, dispensado sem justa causa. Tem-se — lamentavelmente
- que o normal é que o empregador, quando sabe que seu empregado é portador do virus
HIV ira dispensa-lo exatamente pelo fato de ser portador da doenga estigmatizante. As-
sim, presume-se que toda a dispensa, sem justa causa, de emprego portador do virus HIV
¢ discriminatéria. De acordo com a regra do art. 333, do CPC, em principio, o 6nus da
prova seria do empregado, ja que o fato constitutivo do seu direito a reintegragao, seria a
prova da discriminagéo, ou seja, de que o unico fato que motivou a dispensa foi a doenga.
Trata-se, no entanto, de prova diabdlica, visto que extremamente dificil de ser produzida
pelo empregado. Por isso, a presuncdo referida permite a inversdo do 6nus da prova, de
modo que passa a ser do empregador o onus de provar que dispensou o empregado por-
tador do virus HIV por razao diversa da doenga — econdmica ou financeira, por exemplo.

Ha outros casos de discriminagao, no ambito da relagdo de emprego — como, por
exemplo, em relagdo ao género e a raga — em que nao se costuma inverter o énus da prova,
embora se trate de prova extremamente dificil ou praticamente impossivel de ser produ-
zida por parte do trabalhador.

Para esses casos, entende-se possivel a adogao da teoria da carga dinamica do 6nus
da prova, prevista no § 1° do art. 373 do CPC/2015.

2.2 A carga dinamica do 0nus da prova e o problema da prova da discriminagao do
trabalhador no processo do trabalho
Necessario analisar os dbices decorrentes da compreensao do papel do juiz em face

da concrec¢ao do principio da igualdade na sua dimensao material.

A teoria segundo a qual a func¢do do juiz é apenas declarar a vontade da lei parte do
pressuposto de que o ordenamento juridico é completo e coerente.

* CAMBI, Eduardo. A Prova Civil. Admissibilidade e relevancia. SP: RT, 2006, p. 336.
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O positivismo juridico, sobretudo no sentido restrito de positivismo legalista, in-
fluenciou significativamente o sistema brasileiro. De acordo com essa teoria, o sistema ju-
ridico seria fechado, no sentido de auséncia de lacunas. As lacunas aparentes que venham
a surgir serdo supridas por meio de ato interpretativo, com a redugao de determinado caso
a lei superior, através de hierarquia logica. Dai decorre a ideia de completude do ordena-
mento juridico, no sentido de que, das normas explicita ou implicitamente existentes no
ordenamento juridico, o juiz podera sempre extrair a decisao para solver o caso que lhe é
apresentado.’

Outra caracteristica importante do positivismo juridico legalista refere-se a ideia de
sistema como método de pensamento, onde estdo presentes o procedimento construtivo
e o dogma da subsungdo. Segundo o procedimento construtivo, as regras juridicas sao
referidas a um principio ou a um pequeno numero de principios dai deduzidas. Ja no
dogma da subsungéo, segundo o modelo da légica classica, haveria um premissa maior,
representada por diretiva legal genérica e abstrata e uma premissa menor, caracterizada
pelo caso concreto. O juiz, por meio de operagdo ldgica dedutiva, construiria o raciocinio
juridico buscando apenas na norma abstrata a justificativa para a decisao.”” Verifica-se,
portanto, uma interpretagao mecanicista caracterizada pela prevaléncia, no ato de julgar,
do elemento declarativo sobre o produtivo ou criativo do juiz.*®

O positivismo juridico legalista, desse modo, preocupa-se em excluir da ciéncia do
Direito a questao de um “sentido” ou de um “valor” com validade objetiva, o que nao
significa que o positivista ndo tenha para si valores ou exigéncias éticas; tem-nas, mas as
“remete para o mundo das crengas pessoais e das convic¢des morais sobre as quais, do seu
ponto de vista, ndo é possivel um enunciado cientifico’,” de forma que, para o positivismo
juridico legalista, a ideia de justica ndo é um principio com validade universal e que possa

ter relevancia para o conhecimento do Direito positivo.*

Por detras dessa concepgao, encontra-se a ideologia liberal-individualista, no senti-
do de que o individuo necessita de regras claras e seguras que lhe permitam total liberdade
para realizar o desenvolvimento econdmico, a partir da igualdade formal entre as pessoas,
ndo cabendo ao juiz dar sentido a lei diferente daquele expresso no texto.

Essa concepgao fazia algum sentido, nos séculos XVIII e XIX, com os adventos dos
cddigos oitocentistas, sobretudo o Napolednico, onde predominava uma “sociedade le-
galmente igualizada” e que as relagdes juridicas eram “homogeneizadas”, de modo que ao
juiz ndo se incumbia a fungdo de interpretar a lei a luz dos principios constitucionais e
direitos fundamentais, com vistas a realidade, desigualdades sociais e pluralismo.*!

3 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. A Ciéncia do Direito. 22 ed. SP: Atlas, 1991, p. 31-39.

7 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio A Ciéncia do Direito. 22 ed. SP: Atlas, 1991, p. 31-39

3 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico. Li¢des de filosofia do direito. SP: Icone, 1995, p. 133.

¥ LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1997, p. 46.
“LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1997, p. 46.
 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 72. ed., SP: RT, 2013, p. 91-92.

Revista Eletronica do Tribunal Regional do Trabalho da Bahia



%% Ano V, n. 7, Mar. de 2016

Decisoes pautadas exclusivamente no texto da lei mostraram-se - e ainda se mos-
tram - descontextualizadas do sentido de justica compreendida a partir dos valores pre-
dominantes na Constitui¢cdo. Aplicar apenas a letra da lei, sem compreender o sentido
do caso concreto, sem apreender-lhe suas peculiaridades s6cio-econdmicas gera decisdes
contrarias a esses valores.

Imprescindivel, desse modo, que o juiz atribua sentido ao caso levado a sua analise,
de forma que se aproxime da realidade em que vive.*

Mas nao ¢ s6. As sucessivas crises éticas pelas quais passam os Poderes Executivo
e Legislativo, agravadas pela recusa desses poderes de realizarem reformas politicas que
permitam da efetiva representatividade popular nas casas legislativas, demandam do juiz
um novo papel.

Com efeito, passou-se a exigir do juiz - tradicionalmente mero agente passivo da
realidade social - um protagonismo na implantagdo de valores sociais previstos na Cons-
tituicdo, sobretudo nos recorrentes casos de omissao dos Poderes Executivo e Legislativo.

Existe grande dificuldade de tratar da discriminagdo do trabalhador no Brasil, seja
porque aquele que oferece emprego nao é obrigado a justificar porque contratou Pedro,
e ndo Maria, e, ainda, ante o entendimento dominante de que a dispensa sem justa causa
do empregado ¢é direito potestativo do empregador, de forma que nao necessita qualquer
motivagao.

O empregador, portanto, tem ampla liberdade de contratar e dispensar qualquer
trabalhador.®

Nao havendo necessidade de justificar a ndo-contrata¢ao de determinado trabalha-
dor, nem, tampouco, de motivar a dispensa sem justa causa, o controle sobre a discrimi-
nac¢ao, em tese, torna-se impossivel ou muito dificil.

Haveria, nesse contexto, um 6nus do trabalhador discriminado de provar de que
o empregador agira com culpa. Esse entendimento decorre da aplicagao dos arts. 818 da
CLT e 333, 1, do CPC, segundo os quais ¢ 6nus do autor no processo trabalhista a prova de
fato que fundamenta o direito postulado.

Trata-se da teoria classica do 6nus da prova, também conhecida como teoria estatica
do 6nus da prova, conforme analisado acima

Seguindo-se essa teoria, se o trabalhador alegou que foi discriminado, deve ele pro-
duzir prova nesse sentido.

Cuida-se, evidentemente, de “prova diabdlica’, ou seja, daquela impossivel de ser
produzida. Com efeito, em um contexto de que a dispensa sem justa causa do empregado,

2 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 72. ed., SP: RT, 2013, p. 91-92.

# Existem exce¢des no tocante a dispensa de trabalhadores dententores de estabilidades especiais, tais como
gestante, acidentado, membro de CIPA e dirigente sindical.

Revista Eletrénica do Tribunal Regional do Trabalho da Bahia



Ano V, n. 7, Mar. de 2016 %%

2R

sem motivagdo, ¢ licita, a demonstragdo de que a motivagdo da rescisao contratual foi
ato discriminatorio é praticamente inviavel, equivalente a inexisténcia do direito; suporia
investigacao sobre a inten¢ao do empregador no momento da dispensa, o que implicaria
analise subjetiva e inviavel.

A partir da ideia de que a distribui¢ao do 6nus da prova, conforme a teoria estati-
ca, quando absolutamente inviavel, equivaleria a prépria inexisténcia do direito, é que se
admite a aplicagdo subsididria do § 1° do art. 373 do CPC/2015, redigido nos seguintes
termos:

§ 1o Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa relacio-
nadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos
termos do caput ou a maior facilidade de obtengédo da prova do fato contrario,
podera o juiz atribuir o dnus da prova de modo diverso, desde que o faga por
decisdo fundamentada, caso em que devera dar a parte a oportunidade de se
desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido.

A teoria dindmica do 6nus da prova viabiliza juridicamente essa corrente de pensa-
mento. Para essa teoria, “a prova incumbe a quem tem melhores condi¢des de produzi-la,
a luz das circunstancias do caso concreto. Em outras palavras: prova quem pode”.**

Importa frisar que nao ha na distribuicdo dinamica do 6nus da prova uma inver-
sao, conforme o modelo do art. 6°, VIII, do CDC, ja que inversao pressupde que o 6nus
foi estabelecido inicialmente para a outra parte. Na técnica da distribui¢do dindmica, ao
contrério, o juiz, diante das peculiaridades da causa, relacionadas a impossibilidade ou a
excessiva dificuldade de a parte cumprir o 6nus que, via de regra lhe incumbiria pela teo-
ria estdtica, atribuira o 6nus de modo diverso, através de decisao fundamentada.

A aplicacdo dessa teoria justifica-se para casos que fogem da normalidade, para os
quais a aplicagdo da teoria classica atentaria contra principios basilares do direito proces-
sual e do préprio Estado de Direito, tais como o acesso a justica e a paridade entre as partes.

Sao precisamente as hipdteses, em que se discute discriminagdo do empregado, no-
tadamente, em razdo de género ou raga.

Imprescindivel, contudo, que o juiz do trabalho reconhega o § 1° do art. 373 do
CPC/2015, como uma técnica de procedimento, esclarecendo as partes, previamente a
audiéncia de instrugao, quais encargos probatérios lhe recaem, observando, ainda, o dis-
posto no § 2° do mesmo artigo, segundo o qual a distribui¢do do 6nus da prova realizada
pelo juiz “ndo pode gerar situagdo em que a desincumbéncia do encargo pela parte seja
impossivel ou excessivamente dificil”

Sob essa perspectiva, poderia o juiz do trabalho, diante de um processo onde o tra-
balhador alegue nao ter sido contratado em razdo de ser negro, que, através de decisdo

* CAMBI, Eduardo. A Prova Civil. Admissibilidade e relevancia. SP: RT, 2006, p. 336.
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fundamentada, atribua ao réu o dnus de provar que possui outros empregados negros,
demonstrando assim, que a questao racial ndo foi a causa da ndo-contratagio.

Parece que essa é uma interessante forma de compor o binémio liberdade do em-
pregador de contratar os trabalhadores que lhe parecerem mais aptos a fungao e igualdade
de acesso a essa fungao entre todos os trabalhadores, independentemente do género, raga,
idade, orientagao sexual ou qualquer outra razdo que nao seja a aptidao profissional.

Consideragoes Finais

A sociedade brasileira é extremamente desigual, em que pese possua uma ordem
juridica que reconhega a igualdade como um de seus valores basilares.

A desigualdade, sobretudo no tocante ao género e a raga, possui origens historicas e
estd na raiz da exclusdo social no Brasil.

Existem poucas politicas ptblicas que visam a concretizar o principio da igualdade
no dmbito do trabalho.

A discriminagdo da mulher e do negro no mercado de trabalho é uma realidade
visivel a olho nu, comprovada pelos insistentes numeros divulgados pelo IBGE, através de
suas pesquisas por amostras.

O trabalhador discriminado, assim, se vé desprovido de instrumentos que lhe pro-
porcione a efetividade dos valores consagrados no ordenamento juridico brasileiro.

Para isso, é importante que o juiz do trabalho - juiz natural das causas envolvendo
o trabalho - reflita sobre o seu papel na sociedade, sobretudo em relagdo ao combate as
desigualdades, e o reconhecimento das diferengcas.

A posigdo predominante, a partir da teoria classica da distribuicdo do 6nus da pro-
va, no sentido de que o trabalhador que alega discriminacao, tem o dnus de prova-la, tem
inviabilizado a demonstra¢ao no processo do trabalho, de fato que extravasa na realidade
brasileira, ja que se trata de prova extremamente dificil.

O § 1°do art. 373 do Cédigo de Processo Civil de 2015 é um elemento fundamental
para essa reflexao e envolve um repensar sobre a prépria finalidade do processo.

Com efeito, a adogdo da teoria dindmica da distribui¢do do 6nus da prova, como
exce¢ao, mas nos casos em que se discute discriminagdo do trabalhador, seja no momento
da contratagao, seja no curso do contrato, permitira trazer para o processo do trabalho um
debate fundamental para o combate a discriminagdo na sociedade brasileira.
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A Confissao Reciproca no Processo do Trabalho
sob 0 véu do Novo Cddigo de Processo Civil

Geovane de Assis Batista !

Sumario: 1. Introdugéo. 2. Desenvolvimento. 2.1. Confissdo: conceito, espécies e invisibi-
lidade. 2.2. A confissdo no processo do trabalho. 2.3. A confissdo simultinea e reciproca.
2. 3.1. A prova: dnus, conceito, espécies. 2.3.2. Teorias de distribui¢do do 6nus da prova:
estatica e dinamica. 2.3.3. Problematica e hipoteses. 3. Consideragdes finais. 4. Referén-
cias bibliograficas.

Resumo: o presente artigo tem por escopo analisar o fendmeno da culpa simultinea e
reciproca no processo do trabalho sob a perspectiva do novel Cédigo de Processo Civil
de 2015, identificando as teorias estédtica e dindmica acerca da distribuicdo do 6nus da
prova, e como ambas, conjuntamente com a nova carta adjetiva, foram recepcionadas
pela processualistica trabalhista consolidada e jurisprudencial.

Palavras-chave: Processo do Trabalho; CPC/2015; 6nus da prova; confissdo reciproca;
sumulas 74 e 338 do TST.

1 Introdugao

De acordo com Jean Jacques Rousseau, seja qual for a situagdo, o “[...] povo é sempre
senhor de mudar suas leis, mesmo as melhores, pois, se for de seu agrado fazer o mal a si
mesmo, quem tera o direito de impedi-lo?”. > Aqui, o iluminista genebrino parece guardar
a filosofia de Aristdteles, pois, conforme se vé dos estudos de Juan Carlos Pablo Ballesteros:

Aristoteles se pregunta si es perjudicial o conveniente para las ciudades cambiar las
leys tradicionales en el caso de que haya una mejor. Concede que algumas leys y en deter-
minadas ocasiones, deben ser sucesptibles de cambios. Pero agrega que esto debe hacerse
con mucha precaucion, porque “el cambiar facilmente de las leys existentes a outras nue-
vas debilita la fuerza de la ley” (Pol. 1269 a 23-24.) *

Entre nos, o legislador brasileiro mudou as regras processuais vigentes, trazendo a
luz um novo Cdédigo de Processo Civil, cuja abrangéncia e repercussao parece ter suscita-
do mais celeumas na seara processual trabalhista que na civil. A proposito, desde a germi-

! Juiz do Trabalho Substituto - Vara do Trabalho de Jacobina (TRT5—BA). Mestre em Filosofia (UFBA).
Doutorando em Filosofia (UCSF — Orientador: Dr. Juan Carlos Pablo Ballesteros). Salvador: 16.02.2016
(18h).

2 ROUSSEAU, J.J. Du contract social ou principes du droit politique. O. C. IIL. Du contract social, II, 12, p.
394.

* BALLESTEROS, Juan Carlos Pablo. Aristételes y la comunidad politica. 1* ed. Santa Fe: Universidad
Catdlica de Santa Fe, 2012, p.. 103.
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nagao até o periodo da vacatio legis, o novo codigo de ritos vem provocando ricos debates
acerca de sua aplicabilidade ou ndo no processo laboral.

A tendéncia trabalhista majoritaria tem adotado um posicionamento mais caute-
loso, de tal modo que alguns institutos foram categoricamente execrados e outros aco-
lhidos com a condi¢ao de ndo serem incompativeis com as normas da Consolidagdo das
Leis do Trabalho.

Na esteira desse espanto com as novas regras processuais e sua aplicabilidade no
processo obreiro, o presente artigo elege a tematica probatéria com intuito de analisar o
fendmeno da culpa reciproca no processo do trabalho sob a perspectiva do novel Codigo
de Processo Civil de 2015, identificando as teorias (estatica e dindmica) que dominam a
distribui¢ao do 6nus da prova, e demonstrar como ambas, conjuntamente com a nova
carta adjetiva, oferecem condi¢des de possibilidade de serem recepcionadas supletiva e
subsidiariamente pela processualistica trabalhista consolidada e jurisprudencial.

A hipotese a ser defendida é no sentido de que, bem antes do advento do novo di-
ploma processual civil, a jurisprudéncia trabalhista ja tratava do fendmeno da dupla con-
fissdo reciproca a luz da teoria dindmica da distribui¢ao do 6nus da prova substanciada no
art. 373 do NCPC.

Para tanto, o texto desenvolvera uma narrativa descritiva e explicativa dos institu-
tos processuais civilistas e trabalhistas em derredor da confissdo reciproca, valendo-se,
sempre da boa doutrina de Moacir Amaral Santos e de outros doutrinadores expoentes
como Chiovenda.

2 Desenvolvimento

2.1 Confissao: conceito, espécies e invisibilidade

A confissdo é um dos meios de prova judiciaria. Ela ocorre quando a parte admite
a verdade de um fato contrario ao seu interesse e favoravel ao adversario.* Assim, basta a
simples admissao da verdade do ato contra ela alegado, para que a parte tenha confessado. °

A admissdo da verdade do fato pode ser judicial ou extrajudicial.° Quando realizada
em juizo, segundo os modos previstos em lei, “faz prova contra o confitente” ” e podera ser
espontanea (por peticdo) ou provocada (em depoimento pessoal, no processo civil; ou no
interrogatdrio, no processo trabalhista).

A confissdo é, de regra, indivisivel, ndo podendo a parte, que a quiser invocar como
prova, aceita-la no topico que a beneficiar e rejeita-la no que lhe for desfavoravel. Cindir-

* Art. 389 do NCPC/2015.

> SANTOS, Moacir Amaral. Comentarios ao Codigo de Processo Civil Lei n. 5.869 de 11 de janeiro de 1973,
vol. IV: arts. 332-475. Rio de janeiro: Forense, 1988, p. 101.

¢ Arts. 390 do NCPC/2015.
7 Art. 391 do NCPC/2015
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se-a, todavia, quando o confitente The aduzir fatos novos, suscetiveis de constituir funda-
mento de defesa de direito material ou de reconvengido.?

Logo, a confissdo ndo pode ser aceita em parte e rejeitada em parte; ndo pode cindir-
se, de forma que seja aceita na parte que beneficia o adversario do confitente e repelida na
parte que o prejudicar.’

De acordo com Moacir Amaral, dizer que a confissdo ¢ indivisivel corresponde a
dizer que a parte das declaragdes do confitente contraria a ele nao tera eficacia de prova,
sem que, concomitantemente, se atribua a parte que lhe é favoravel igual eficacia.

Posta a questao nestes termos, continua o processualista, vé-se, em primeiro lugar,
que nao havera confissao sem que se tomem as declaragoes como um todo; e, em segundo
lugar, que o adversario, para aproveitar-se da prova que lhe é fornecida na parte que é des-
favoréavel ao declarante, devera também admitir como verdadeiras as declaragdes na parte
que ao declarante favorecem.

Logo, sem que haja essa admissdo, das declaragdes nao resulta confissao. As decla-

ragdes nao tém eficacia de confissao, o que ndo impede delas possa o juiz extrair elementos
uteis a formacao da sua convicgdo quanto aos fatos controvertidos.'®

2.2 A confissao no processo do trabalho

No processo do Trabalho, a audiéncia de instrugdo e julgamento é continua. Entre-
tanto, se ndo for possivel, por motivo de for¢a maior, conclui-la no mesmo dia, o juiz ou
presidente marcara a sua continuagio para a primeira desimpedida, independentemente
de nova notificacao."

Debrugando-se sobre este preceptivo consolidado, a doutrina e a jurisprudéncia
pretoriana consagraram o uso das expressdes “audiéncia una’, para o primeiro caso; e
<« s A . . » <« . . b2l

audiéncia fracionada” ou “de continuidade”, para o segundo.

O reclamante e o reclamado deverao estar presentes na audiéncia de julgamento.'
O néo comparecimento do primeiro importara arquivamento'* da reclamagao, e o do se-
gundo, revelia — além de confissdo quanto a matéria de fato."

8 Art. 395 do NCPC/2015

® SANTOS, Moacir Amaral. Comentario ao Cédigo de Processo Civil de 1973, p. 118.
1% Idem, Ibidem.

' Art. 849, da CLT.

12 Art. 845, da CLT.

3 Note-se que a auséncia do reclamante, quando adiada a instrugdo depois de contestada a a¢ido em audiéncia,
ndo implicara arquivamento do processo. Inteligéncia da Simula n. 09 do TST.

4 Art. 844, da CLT.
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Sem embargo, pode ocorrer, e muita vez ocorre de o Juiz proceder ao interrogatdrio
do autor” com vistas a busca da verdade juridica objetiva, hipdtese em que podera extrair
do interrogando alguma declaragao fatica favoravel a eventual alegacao impeditiva, mo-
dificativa ou extintiva do réu's.

Mas presentes as partes na audiéncia de julgamento e nao sendo possivel, por moti-
vo de forga maior, conclui-la no mesmo dia, o juiz designara nova audiéncia com adver-
téncia de que o ndo comparecimento para depor na audiéncia de prosseguimento impli-
cara confissdo V.

Na audiéncia de seguimento, se uma das partes ndo comparece para prestar depoi-
mento, a consequéncia sera a declaracao de confissdo ficta. Mas se forem as duas as ausentes,
a confissdo também ocorrerd; mas nesse caso, diz-se tratar de dupla confissdo ou de confis-
sdo simultanea ou, como é mais conhecida, de confissdo reciproca, onde a san¢ao podera
recair sobre uma ou as duas partes, conformemente sera demonstrado nas linhas futuras.

Verifica-se, assim, que o fendmeno da confissio ficta simples e/ou reciproca afeta as
partes tanto nas audiéncias continuas quanto nas fracionadas.

2.3 A confissdo simultanea e reciproca

A confissdo reciproca nao se encontra disciplinada no novo caderno de ritos, tam-
pouco no consolidado. Trata-se de fendmeno recorrente na processualistica trabalhista,
que se manifesta quando o reclamante e o reclamado, embora regularmente intimados'?,
ndo comparecem a audiéncia em que deveriam depor.

Em casos que tais, a jurisprudéncia pretoriana, com esteio nas normas adjetiva e con-
solidada, vem entendendo pela aplica¢ao simultanea da confissao ficta a ambas as partes,
sendo as sangdes analisadas e efetivadas a luz das regras de distribuigdo do dnus da prova.

Nao comparecendo nem o Autor nem o preposto da Reclamada a audiéncia em que
deveriam depor, deve ser aplicada a confissdo a ambos. Em tal caso, os pedidos formula-
dos devem ser analisados a luz das regras de distribui¢dao do énus da prova. *°

Ha quem entenda que a observancia da distribui¢do do 6nus da prova revela mé-
todo adequado e razoavel, na medida em as san¢des decorrentes da confissao reciproca

1 Preferiu-se o uso do termo “autor” porque serve tanto para o reclamante, no caso de reclamagéo trabalhista,
como para o consignante, quando a hipétese for de agdo de consignacio.

16 A preferéncia por este termo, e ndo por Reclamado ou Consignado, guarda coeréncia com a justificativa
logo acima.

17 De acordo com os §§1o e 2° do Art. 343 do CPC, a parte sera intimada pessoalmente, constando do
mandado que se presumirio confessados os fatos contra ela alegados, caso nao comparega ou, comparecendo,
se recuse a depor. Se a parte intimada ndo comparecer, ou comparecendo, se recusar a depor, o juiz Ihe
aplicara a pena de confissao.

'8 No processo do trabalho a acepgdo usual é “notificacio”

1 Processo 0118500-82.2008.5.05.0033 RO, Origem SAMP, ac. n° 012861/2010 Desembargadora MARIA
ADNA AGUIAR, 5* TURMA, DJ 23/07/2010.
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se anulam e se absorvem mutuamente, nido podendo, por isso mesmo, gerar presun¢ao
relativa em favor de nenhuma das partes. %

2.3.1 A prova: dnus, conceito, espécies

Segundo Moacir Amaral Santos, onus quer dizer ‘carga, ‘fardo, ‘peso. Ja a locugao
onus probandi é traduzida apropriadamente por dever de provar, no sentido de necessi-
dade de provar,” ou seja, no sentido de interesse de fornecer a prova destinada a formagao
da convic¢ao do juiz quanto aos fastos alegados pelas partes. >

Ao autor cabe dar a prova dos fatos constitutivos da relagdo juridica litigiosa. O réu,
por seu lado, deve prover a prova de suas afirmagdes, o que pode acontecer de dois modos:
a) se alega fatos que atestam, direta ou indiretamente, a inexisténcia dos fatos alegados pelo
autor (prova contraria, contraprova); b) se alega fatos impeditivos, extintivos ou modifica-
tivos, ou que obstem efeitos ao fato constitutivo (prova de excecao, no sentido amplo). *

Na esteira do desembarago do onus probandi, as partes ainda continuam com o
direito de empregar todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que
nao especificados no cddigo, para provar a verdade dos fatos em que se funda o pedido ou
a defesa e influir eficazmente na convicg¢ao do juiz. *

Para Moacir Amaral Santos®, a prova guarda dois sentidos — a saber: um amplo e
outro, restrito. No primeiro, provar é convencer o espirito da verdade respeitante a alguma
coisa. No segundo, a prova judicidria, tem por objeto os “fatos da causa” (os fatos dedu-
zidos pelas partes como fundamento da a¢ao ou excegdo); por finalidade, a formagao da
convicgdo quanto a existéncia dos fatos da causa; e por destinatario, o juiz.

Doutrina o processualista que a prova judiciaria consiste na convic¢ao que os meios
probatdrios produzidos pelas partes no processo geram no espirito do juiz quanto a exis-
téncia ou inexisténcia dos fatos. *

2.3.2 Teorias de distribui¢cao do dnus da prova: estatica e dinamica

De acordo com a concepgdo doutrinaria cldssica, a distribui¢ao do 6nus da prova se
funda em dois sistemas tedricos: um estatico e outro, dindmico. Pelo primeiro sistema, o
legislador estabelece regras fixas, objetivas e imutaveis, onde o juiz se encontra amalgama-

2 Processo 0137700-46.2001.5.05.0025 RO, Origem SAMP, ac. n° 002454/2003 Desembargador LUIZTADEU
LEITE VIEIRA, 1*. TURMA, DJ 10/03/2003.

I Obra citada, p. 21.

** Ibidem.

# Chiovenda apud Moacir Amaral Santos - obra citada, p. 26.
2 Art. 369 do NCPC/2015.

» In: Comentdrios ao Codigo de Processo Civil Lei n. 5.869 de 11 de janeiro de 1973, vol. IV: arts. 332-475.
Rio de janeiro: Forense, 1988, p.2.

* Jbidem, p.4.
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do as regras estabelecidas, quedando, portanto, impossibilitado de alterar o 6nus da prova.
Eis o sistema adotado por Chiovenda.

A teoria dinamica de distribui¢ao do 6nus da prova ou teoria das cargas processuais
dinamicas (constru¢ao da doutrina argentina) tem aplica¢ao concorrente. Isso significa
dizer que, além das medidas fixadas a priori pelo legislador, o juiz, na busca da convic¢ao
racional frente as alegacoes faticas articuladas, goza de poderes durante a investigagdo
probatdria para tornar menos rigidas a posteriori as regras de distribui¢do e inversao do
onus probandi, afastando do litigante o peso da prova, sobremodo quando surgirem pe-
culiaridades da causa relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cum-
primento do encargo.

Frise-se, todavia, que no balanceamento do jogo probatério, o direito potestativo
encarnado no julgador ndo o transforma num déspota. Ou seja: ndo pode o juiz, tornar
excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito probatério. Assim, no lugar da
forga, o juiz devera observar a racionalidade e a equidade; e no da arbitrariedade, a razoa-
bilidade, isto é, o bom senso juridico. Para além desses marcos implicados com a teoria
dinamica, o juiz atuard em flagrante desvio de poder e finalidade, com manifesto prejuizo
a balanca da justica.

Sem abrir méo do sistema estatico encartado no codigo de ritos vigente, o Cédigo
de Processo Civil de 2015* recepcionou a teoria dindmica, arrastando o juiz da inércia
dogmatica em que se encontra (va) na administracao da distribui¢do do 6nus da prova.

Com efeito, ao prescrever que o Onus da prova incumbe ao autor, quanto ao fato
constitutivo de seu direito; e ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo
ou extintivo do direito alegado pelo autor (sistema estatico) %, o legislador da nova carta
adjetiva assevera que, nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa rela-
cionadas a impossibilidade ou & excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos termos do
caput ou a maior facilidade de obtencdo da prova do fato contrario, podera o juiz atribuir
o 6nus da prova de modo diverso, desde que o faga por decisdo fundamentada, caso em
que devera dar a parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido
(sistema dinamico), sem gerar, contudo, situagdo em que a desicumbéncia do encargo
pela parte seja impossivel ou excessivamente dificil.*

No que tange a distribui¢ao do o6nus da prova sob a perspectiva da Consolidagao
das Leis do Trabalho, o sistema adotado é o estatico. Com efeito, sendo menos analitico
e mais simples, o legislador consolidado prescreve que a prova das alega¢des incumbe a
parte que as fizer.’! Ou seja, de regra, a cada parte compete fornecer os elementos de prova
das alegacgbes que a fizer.

¥ Apud Moacir Amaral Santos. Comentérios ao Cédigo de Processo Civil de 1973, p. 26.
% Lein. 13.105, de 16 de marco de 2015.

# Art. 333, incisos I e Il do CPC/1973.

0 Caput e §§ 1° e 2°. do art. 373 do NCPC/2015.

1 Art. 818, da CLT.
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2.3.3. Problematica e hipoteses

O problema que se impde ¢ saber se a teoria das cargas processuais dinamicas da
distribui¢do do 6nus da prova, substanciada no art. 373 do NCPC, fora recepcionada ou
ndo pelo processo trabalhista, outorgando ao juiz plenos poderes para aplica-la em coisa
litigiosa judiciaria relacionada ao fendmeno da confissao simultinea e reciproca das partes.

Na perspectiva civilista, a resposta parece intuitivamente positiva, na medida em
que o art. 15 do NCPC dispoe que, na auséncia de normas que regulem processos elei-
torais, trabalhistas ou administrativos, as disposi¢des deste Cdodigo lhes serdo aplicado
supletiva e subsidiariamente. *

Mas do ponto de vista da hermenéutica trabalhista, a resposta se revela mais ana-
litica, sendo necessario buscar o significado que expressdes “supletiva” e “subsidiaria-
mente” encerram.

Grosso modo, ocorrera a aplicagdo supletiva quando a disposi¢ao legal sobre dado
instituto processual for incompleta, e, por consequéncia, precisa de um suplemento para-
digmatico. E o caso, por exemplo, do art. 818 da CLT — mas, registre-se, ndo quanto ao
telos ali visado, porque claro e distinto, ja que, segundo estabelece, a prova das alegacdes
(constitutivas, ou extintivas, ou modificativas, ou impeditivas) incumbe a parte que as
fizer; e sim, por parecer reforcar a tese civilista analiticamente mais completa, que pres-
creve caber ao autor a prova das alegacdes faticas constitutivas; e ao réu, a das extintivas,
modificativas ou impeditivas.

Sera, contudo, subsidiaria, quando o caderno processual for omisso acerca da apli-
cacdo de determinado instituto. Nesse caso, o direito processual comum sera fonte subsi-
diaria do direito processual do trabalho, exceto naquilo em que for incompativel com as
normas deste Titulo. ** A medida antecipatdria da tutela é exemplo de instituto adjetivo **
ndo disciplinado pela Consolidagdo das Leis do Trabalho.

Diante desse contexto significativo e do fato de a Consolidagdo das Leis do Trabalho
constituir norma especial com poderes de cindir a norma geral (CPC), parece imperativa
a recepgao e aplicagao do sistema dindmico de distribui¢ao do onus da prova na proces-
sualistica do trabalho.

Tem-se, portanto, que, nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da
causa relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de a parte cumprir o en-

32 Codigo de Processo Civil da Bahia, art. 126; do antigo Distrito Federal, art., 182; de Sdo Paulo, art. 262 —
apud Moacir Amaral Santos, ob. Cit., p. 27.

33 Art. 769, da CLT. Ainda sobre o tema, consulte-se o art. 8°, da CLT: As autoridades administrativas e
a Justica do Trabalho, na falta de disposi¢des legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela
jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros principios e normas gerais de direito, principalmente
do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com os usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de
maneira que nenhum interesse de classe ou particular prevaleca sobre o interesse publico. Pardgrafo tinico
- O direito comum sera fonte subsidiaria do direito do trabalho, naquilo em que nio for incompativel com
os principios fundamentais deste.

3 Art. 273 do CPC/1973.
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cargo nos termos do caput do art. 373 do NCPC ou a maior facilidade de obtengdo da
prova do fato contrério, poderd o juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde
que o faga por decisao fundamentada, caso em que devera dar a parte a oportunidade de
se desincumbir do 6nus que lhe fora atribuido.

Malgrado o NCPC seja omisso acerca da distribui¢do do 6nus da prova para o caso
de “dupla confissao” ou “confissdo simultanea” ou “confissdo reciproca” das partes que,
quando intimadas para depor, ndo comparecem a audiéncia designada, parece razoavel
defender que o juiz trabalhista dele podera se valer para determinar a incumbéncia da
prova com vistas a convic¢do racional da verdade.

Para tanto, e com o permissivo do art. 8°, da CLT, o juiz tera que buscar o auxilio da
jurisprudéncia do TST, mas precisamente da Simula 74 que assim prescreve: (I) a confis-
sao é aplicada a parte que, expressamente intimada com aquela cominagdo, ndo compa-
recer a audiéncia em prosseguimento, na qual deveria depor; e que (II) a prova pré-cons-
tituida nos autos pode ser levada em conta para confronto com a confissao ficta (art. 400,
I, CPC), nao implicando cerceamento de defesa o indeferimento de provas posteriores.

Realmente, na esteira da adogdo do sistema dinamico de distribuicdo do 6nus pro-
batério, a jurisprudéncia do TST, ao editar as simulas 74 e 338, parece ter se antecipado ao
NCPC, ja que radicada em um de seus principios fundamentais, segundo o qual o 6nus de
provar os fatos alegados em juizo ndo incumbe, de maneira exclusiva, nem ao autor nem
ao réu, mas, antes e ao contrario, reparte-se entre um e outro, segundo regras previstas em
lei ou consagradas pela jurisprudéncia e pela doutrina.

Ora, consideradas as condigoes de possibilidade de uso das fontes supletivas e subsi-
diarias do Direito suso informadas®, cumpre ainda investigar se, na distribuicdo do dnus
da prova nos casos de confissdo reciproca, procede, ou ndo, a racionalidade juridica se-
gundo a qual as sangdes aplicaveis se anulam e se absorvem, sem gerar presungao relativa
em favor de nenhuma das partes.

Na hipotese de confissdo reciproca, em que as penalidades incidem sobre a mesma
demanda, estas se anulam, nao gerando presungao relativa em favor de nenhuma das par-
tes. Por consequéncia, a controvérsia deve ser dirimida considerando o dénus da prova, nos
termos dos artigos 818 da CLT e 333, II, do CPC. *

Com a devida vénia, seja em razao da aplicagao supletiva do NCPC ou da jurispru-
déncia do TST em torno da regra de distribui¢ao do 6nus da prova, o entendimento de
que as confissdes reciprocas se anulam e se absorvem e, portanto, ndo geram presungio
relativa em favor de nenhuma das partes, somente encontrard guarida se a teoria proces-
sual aplicavel for a estatica. Isso porque, com a dupla confissdo (malgrado ambas as partes
facam prova das alegagoes que fizeram*), obliquamente admitem como verdadeiros os
fatos alegados contrariamente aos seus interesses.

3 Art. 373 do NCPC (desde que compativeis com as normas consolidadas) c/c as sumulas 74 e 338 do TST.
3¢ TRT-1 - Recurso Ordindrio RO 2652120115010080 RJ (TRT-1). Data de publica¢ao: 18/04/2012.
7 Art. 818, da CLT.
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Casuisticamente, pode-se citar o caso em que a coisa litigiosa versa sobre a existén-
cia ou ndo de horas extraordinarias, e o reclamado possui menos de dez empregados em
seus registros.

Em situagdes que tais, a prova das alegacoes faticas cabera a cada parte. Mas se,
conquanto intimadas, ndo comparecem a audiéncia para depor, impor-se-a a declaragao
simultanea de confissdo ficta, cujos efeitos reciprocos — a admissao da verdade dos fatos
contrarios como verdadeiros® — ndo serdo produzidos porque as sang¢des aplicaveis a
uma e a outra parte se anulam e se absorvem, niao gerando, por conseguinte, presun¢ao
relativa em favor de nenhuma delas.

As sangdes decorrentes da confissdo reciproca se anulam e se absorvem e, portanto,
nao pode gerar presungao relativa em favor de nenhuma das partes. Hipotese em que ha
de ser resolvida a questdo fatica controvertida no campo do 6nus da prova. *

Na hipétese de confissao reciproca, em que as penalidades incidem sobre a mesma
demanda, estas se anulam, nao gerando presungao relativa em favor de nenhuma das par-
tes. Por consequéncia, a controvérsia deve ser dirimida considerando o 6énus da prova, nos
termos dos artigos 818 da CLT e 333, II, do CPC. %

Mas esta racionalidade (nulidade e absor¢ao) perde forca quando se tratar da apli-
cacdo da teoria distributiva dinamica do 6nus da prova, pois que, diante de peculiaridades
da causa relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de a parte cumprir o
encargo nos termos do caput do art. 373 do NCPC ou a maior facilidade de obtengao da
prova do fato contrario, o juiz, antes de anular, por absor¢éo, a confissao reciproca, pode-
ra, com esteio na exegese das simulas 74 e 338 do TST, atribuir o 6nus da prova de modo
diverso, desde que o faga por decisdo fundamentada, caso em que deverd dar a parte a
oportunidade de se desincumbir do dnus que lhe foi atribuido.

Como ilustra¢ao, volte-se ao caso da lide sobre a existéncia ou nao de labor suple-
mentar ao limite legal ou convencional, com a diferenga de que o reclamado, apesar de
contar com mais de dez empregados, deixa de carrear aos autos os controles de frequéncia.
Sendo esta a hipdtese, em estrita observancia a distribui¢ao dindmica do 6nus da prova, o
TST tem assim decidido:

No caso dos autos, incontroversa a configuragdo de confissdo reciproca quan-
to ao fato referente a prestacdo de horas extraordinarias, atinentes ao periodo
de 10/12/2012 a 9/3/2012, tendo em vista que a reclamada ndo juntou os car-
toes de ponto correspondentes, obrigagao legal que lhe incumbia, nos termos
do art. 74, § 2°, da CLT, e que o reclamante foi reputado confesso, porque nao
compareceu a audiéncia em que prestaria depoimento pessoal. Nessa quadra,
em face da confissdo reciproca das partes e da insuficiéncia do acervo proban-

3 Simula 74. I, do TST: Aplica-se a confissdo a parte que, expressamente intimada com aquela cominagio,
ndo comparecer a audiéncia em prosseguimento, na qual deveria depor.

3 TRT-5 - Recurso Ordinario RO 1377200102505004 BA 01377-2001-025-05-00-4. D. P.: 10/03/2003.
“ TRT-1 - Recurso Ordindrio RO 2652120115010080 RJ (TRT-1). D. P.: 18/04/2012.
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te dos autos, a questdo deve ser dirimida a luz das regras de distribuicdo do
onus da prova. Segundo a regra contida no art. 74, § 2°, da CLT, competia a
reclamada demonstrar a jornada de trabalho cumprida pelo reclamante no pe-
riodo assinalado encargo do qual ndo se desvencilhou, visto que ndo juntou os
respectivos controles de frequéncia. Por coroldrio, prevalece como verdadeira
a jornada de trabalho declinada na peti¢ao inicial, que néo foi infirmada por
prova em sentido contrario, nos moldes da Simula n° 338, I, do TST. *!

1. A presung¢ao de veracidade quanto aos fatos da causa foi aplicada tanto ao
Reclamante, por nao ter comparecido a audiéncia de instrucao e julgamento,
como a Reclamada, por deixar de dar cumprimento a obrigacdo legal de juntar
os cartdes de ponto. 2. Assim, diante da confissao reciproca, prevalece aquela
decorrente da obrigacdo legal imposta a Reclamada (74, § 2°, da CLT ), por-
que, a par de traduzir-se em obrigagao ope legis , ocorre em momento anterior
do procedimento, aperfeicoando-se em face da indicacio de horario declinada
na inicial. Correta a aplicacao da Simula n° 338, I, do Tribunal Superior do
Trabalho. 3. Recurso de revista de que nao se conhece. #

Ainda em refor¢o da tese de que a anulabilidade dos efeitos da confissao reciproca
ndo ¢ absoluta, mas relativa segundo a concepgao que vé condi¢des de possibilidade de a
teoria dinamica de distribui¢do do 6nus da ser aplicada ao processo trabalhista, junte-se o
entendimento cristalizado nas simulas 74 (II e III) e 338 (I, II, IIT) do TST.

Pois bem. De acordo com Stmula 74. II e III, o TST vem se revelando flexivel na
distribuicao do 6nus da prova, ja que nao deixa passar in albis o valor da prova pré-cons-
tituida ou substancial, bem assim o poder diretivo do juiz na condu¢ao do processo.

Com efeito, na figura II, dispde que a prova pré-constituida nos autos pode ser le-
vada em conta para confronto com a confissdo ficta (art. 400, I, CPC), ndo implicando
cerceamento de defesa o indeferimento de provas posteriores; e na III, que a vedagdo a
producédo de prova posterior pela parte confessa somente a ela se aplica, nao afetando o
exercicio, pelo magistrado, do poder/dever de conduzir o processo.

Seguindo a mesma racionalidade do sistema de distribuicdo dinamica do 6nus da
prova, e também se antecipando ao advento do advento das disposi¢des do art. 373 a ele
subsumidas, destacam-se as figuras I, II, e III, da Simula n. 338 do TST:

I - E 6nus do empregador que conta com mais de 10 (dez) empregados o regis-
tro da jornada de trabalho na forma do art. 74, § 2°, da CLT. A ndo apresenta-
¢do injustificada dos controles de frequéncia gera presuncao relativa de vera-
cidade da jornada de trabalho, a qual pode ser elidida por prova em contrario.

IT - A presungdo de veracidade da jornada de trabalho, ainda que prevista em
instrumento normativo, pode ser elidida por prova em contrario.

# TST - Recurso de Revista RR 10284220125050026 (TST). Data de publicagdo: 13/03/2015.
#2 TST - Recurso de Revista RR 107218120135030087 (TST). Data de publicagdo: 31/03/2015.
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IIT - Os cartdes de ponto que demonstram horarios de entrada e saida unifor-
mes sao invalidos como meio de prova, invertendo-se o 6nus da prova, relativo
as horas extras, que passa a ser do empregador, prevalecendo a jornada da
inicial se dele néo se desincumbir.

Vé-se, pois, que, por esse esfor¢o exegético, a reciprocidade encarnada na declaragao
simultanea de dupla confissdo das partes, o NCPC, ao recepcionar a teoria dindmica de
distribuicao da carga probatdria, veio somente corroborar uma pratica costumeira e mais
equanime adotada pela jurisprudéncia pretoriana trabalhista, cujo mérito reside exata-
mente em, na esteira de sua marcha constitucional ius poés-positivista, transitar com de-
senvoltura nos sistemas estatico e dinamico de distribui¢do do dnus da prova.

4 Consideragdes Finais

I. Em sede de distribuicdo do o6nus da prova, o NCPC se subsume as molduras das
teorias estatica e dinamica.

II. O NCPC revela institutos processuais e procedimentais probatdrios compativeis
com o Direito Processual do Trabalho, sem que sua autonomia cientifica seja afetada.

III. O caput e paragrafos do art. 373 do NCPC sao supletiva e subsidiariamente
aplicaveis a processualistica trabalhista.

IV. O art. 373 do NCPC vem corroborar o sistema dindmico processual trabalhista
acerca da distribui¢ao do 6nus da prova consagrada nas sumulas 74 e 338 do TST.

V. A san¢io a confissao reciproca traduz construgio jurisprudencial pretoriana que
se subsume a moldura das teorias estatica e dindmica da distribui¢cdo do 6nus da prova.

V. Quando sob o véu da teoria estatica da distribuigdo do 6nus da prova, as sang¢oes
decorrentes da confissao reciproca se anulam e se absorvem, nao gerando presuncgao rela-
tiva de veracidade em favor de nenhuma das partes.

VI. Quando sob o véu da teoria dindmica da distribuicao do 6nus da prova, a ques-
tdo deve ser dirimida a luz das regras de distribui¢ao do 6nus da prova prevista no § 1°.,
do art. 373 do NCPC c/c a inteligéncia das Simulas 74 (II e III) e 338 (I, IL, III) do TST.

VII. Parece oportuno afirmar que o devir existencial do Direito Processual do Tra-
balho sempre revelou uma atitude temporal e espacial para além dos codigos de processo
civil estabelecidos. Mas a causa ai é menos psicologica e intelectiva do que antropoldgica,
em razdo do fluxo sempre emergente das querelas oriundas do tecido social que se encon-
tra entre o capital e o trabalho.
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Novo CPC e sua repercussao

no Processo do Trabalho:

a aplicacao subsidiaria e supletiva do novo CPC ao
processo do trabalho e outras consideracdes preli-
minares em face dos principios constitucionais

Graga Varela

Resumo: Este paper reflete algumas conclusoes referentes a repercussao do novo CPC
no processo do trabalho, nomeadamente a abrangéncia do art. 15 e dos dispositivos que
implicam concretizagdo de principios constitucionais.

1 - Um dos dispositivos que mais tem causado celeuma nas reflexdes a respeito da
repercussdo do novo Cddigo de Processo Civil no processo do trabalho é o art. 15 que
dispde:

Na auséncia de normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou ad-
ministrativos, as disposicoes deste codigo lhes serdo aplicadas supletiva e sub-

sidiariamente.

Algumas indagac¢oes vém sendo feitas, com respostas prontas de alguns, fruto de uma lei-
tura precipitada ou vestida de preconceito, outras evasivas, ndo conclusivas ou sem poder
de convicgdo. O tempo correu e ha que ir concluindo, pois a vigéncia do novo diploma
processual ndo nos pode encontrar ainda com duvidas que sao cruciais na interpretagdo
de todo o restante do sistema processual trabalhista.

2 - O dispositivo apontado revogou os arts. 769 e 889 da CLT? Assim estabelecem,
respectivamente:

Nos casos omissos, o direito processual comum sera fonte subsidiaria do di-
reito processual do trabalho, exceto naquilo em que for incompativel com as
normas deste titulo.

Aos tramites e incidentes do processo da execugdo sdo aplicaveis, naquilo em que
nao contravierem ao presente Titulo, os preceitos que regem o processo dos executivos
fiscais para a cobranca judicial da divida ativa da Fazenda Publica Federal.

Observando-se o quanto estabelece o §2° do art.2° da Lei de Introdugao as Normas
de Direito Brasileiro, ndo ha como nao concluir pela revogagao. Norma posterior cuidou
da matéria de forma integral e até mais ampla. Em sentido contrario, Mauro Schiavi en-
tendendo que nao houve revogacdo, uma vez que a norma trabalhista é especial, pelo que
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ndo poderia ser afastada por norma geral. Ocorre que aqui houve uma mengao expressa
ao processo do trabalho, indicando que houve intengao do legislador na revogagdo que
aqui defendemos. Nas palavras de Edilton Meireles, o art. 15 do novo CPC em verdade,
acabou por atrair o processo trabalhista a sua casa origindria, como quem quer se recon-
ciliar apds uma longa relagdo de estranheza.

Nao significa isto que vamos aplicar o CPC ainda que afrontando os principios es-
pecificos do direito do trabalho, porque nao houve revogagao do paragrafo tnico do art.
8° da CLT

O direito comum sera fonte subsidiaria do direito do trabalho, naquilo em que nao
for incompativel com os principios fundamentais deste.

Assim sendo, prevalece o art. 15 do CPC, pelo que sobre ele devemos fixar as nossas
reflexdes.

3 - A falta de norma expressa ndo enseja duvida quanto a aplicagao subsididria da
norma processualista de direito comum. Mas, o que quis dizer o legislador com a expres-
sao aplicagdo supletiva nos casos omissos? Nao pode ser quando nao houver norma ex-
pressa pois isso implica aplicagdo subsidiaria. O que significa entdo supletivamente?

Nos dicionarios, a expressao “supletivo” vem indicada como suplemento, como algo
que completa. Por conseguinte, quando houver previsao nos dois diplomas legais - CPC e
CLT - mas a norma do processo comum for mais completa, em principio, ela serd aplica-
da. Foi essa a explicagdo dada pelo sub-relator da proposta legislativa em que foi incluida a
expressao supletiva, Deputado Efraim Filho: aplica¢do subsidiaria visa ao preenchimento
de lacuna; aplicagao supletiva, a complementagdo normativa.

Nesse mesmo sentido, Edilton Meireles, denominando essa omissdo de parcial. Afir-
ma que estamos diante dela sempre que a legislacdo processual mais especial cuida de re-
gular determinada matéria/instituto de forma menos abrangente do que no processo civil.

O direito de agdo, o acesso a Justica abrange o direito a maior efetividade possivel
das medidas estatais de reconhecimento do direito, de prote¢do a sua conquista ou pre-
servagao, de certeza do cumprimento do quanto foi decidido. Assim sendo, o que for mais
eficaz no novo CPC deve ser trazido para o processo do trabalho. Mauro Schiavi também
assim defende, afirmando que cabe essa aplicagao ainda que nao omissa a Consolidagdo
das Leis do Trabalho, quando as normas do processo civil forem mais efetivas.

Todavia, considerando os postulados essenciais do direito do trabalho, podera afastar-
se a regra do processo comum, ainda que mais completa, ou proceder-se a sua adaptagio,
quando este procedimento nao implicar desvirtuamento da norma, ou seja, criagio de uma
regra totalmente distinta, ultrapassando-se os limites da tarefa hermenéutica. Cremos ser
essa a hipdtese do incidente de desconsideragao da pessoa juridica, ja que aqui, no direito do
trabalho, o que se verifica, na verdade, é a despersonalizacdo do ente empresarial.
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4 - Podemos, a meu ver, ir um pouco além. Todos somos vinculados ao cumpri-
mento da Constitui¢do, especialmente no que se refere aos direitos fundamentais, sejam
eles individuais, coletivos ou sociais. Assim sendo, cumpre-nos buscar, nos diversos mi-
crossistemas que compdem o nosso ordenamento juridico, dispositivos que tornem mais
efetivos esses direitos. Por conseguinte, as normas de direito processual civil que possam
dar maior eficacia aos dispositivos constitucionais devem ser aplicadas ao processo do
trabalho supletivamente, ou seja, ainda que haja expressa previsao na CLT, mas previsdo
essa mais timida, menos eficaz, mais distante da efetividade dos direitos apontados. Com
base neste entendimento, nao tenho divida quanto a aplicacdo — defendo até que imediata
- dos dispositivos que estabelecam a cooperagao nao sé entre as partes, advogados e juizes
integrantes da relacao processual, como também entre os juizes e 6rgaos judiciais. Assim
se concretiza o principio da solidariedade.

Aplica-se, também, no processo do trabalho, a norma que determina ao juiz o dever
de dar vista as partes sempre que for decidir com base em fato ou argumento juridico nao
conhecido nos autos, em cumprimento ao principio da ampla defesa e do direito ao con-
traditorio, evitando-se a chamada decisdo surpresa (art. 10 do CPC).

O mesmo entendimento em relagao aos dispositivos que obrigam a fundamentacgao
de qualquer decisao no processo, ja que é a explicagdo do seu decidir que legitima o juiz
a ser um representante do povo no exercicio de um poder. Assim se valoriza o principio
democratico (art. 11, 489 §1°).

Parece-nos indene de davida a aplicagdo do art. 212 que define a contagem dos
prazos em dias uteis, ja que traz em si o acolhimento do direito fundamental a saude e
ao lazer, respeitando-se o tempo necessario ao descanso semanal e a convivéncia consigo
proprio, com a familia, com os amigos, com os compromissos sociais, religiosos, pessoais,
enfim, o tempo necessario ao 6cio criativo.

Qual a razao que impede a aplicagao dos dispositivos que determinam que seja dada
a qualquer uma das partes a oportunidade de corre¢io de erros formais, evitando-se a
extingdo de processos ou o ndo conhecimento de medidas com base em filigranas que
impedem o conhecimento do que é relevante na a¢ido? Esta forma de ver o processo foi
apreendida pelo legislador pois a Lei n°13.015/14 permite ao TST, quando diante de re-
curso tempestivo, mas que contém defeito formal que nao se repute grave, desconsiderar
o vicio ou mandar sana-lo, julgando o mérito.

O principio da duragdo razoavel do processo nao equivale a celeridade na extingao
do feito ou no nao conhecimento da medida. Esse principio traz em si a ideia de razoa-
bilidade, de bom senso, levando a que se permita a corre¢do de equivocos, evitando o
fim do processo no tapetao, solu¢ao de boa estatistica numérica, mas que nao poe fim ao
conflito. Na verdade, o principio deve ser lido como dura¢ao razoavel do processo que
leva a decisdo de mérito, pois somente ela pode cumprir a finalidade da busca do Poder
Judiciario: solu¢ao do conflito, asserenando as partes, por terem tido a possibilidade de se
manifestarem, por terem tido oportunidade de falar e de serem escutadas, por seus argu-
mentos terem sido alvo de estudo pelo juiz, acolhidos ou rejeitados de forma explicada,
clara, convincente.
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Estes dispositivos nao afrontam os principios da simplicidade e da celeridade pro-
cessual, relevantes para todos os processos, mas com especial destaque naqueles que en-
volvem prestagdes de natureza alimenticia e voltados para a construgdo de um direito
fundamental social, elemento de concretizagao da dignidade da pessoa. O processo deve
ser simples e célere, sem que isso impeca o efetivo exercicio do direito de a¢do, que nédo
se limita ao acesso a Justica para sua propositura. A efetividade desse direito ocorre com
a prestagao jurisdicional que analise o direito invocado, acolhendo-o ou afastando-o apos
a produgdo das provas possiveis e necessarias, a corre¢do de equivocos formais, a analise
séria de todos os argumentos. Celeridade e simplicidade sdo principios instrumentais que,
por isso mesmo, ndo podem ser tomados como fim em si mesmos. Além do mais, a sim-
plicidade era compreendida quando o préprio empregado vinha pessoalmente reclamar o
que entendia ser direito seu. Fase historica da Justica do Trabalho...

5 - Vamos um pouco mais adiante. O novo CPC ja foi aprovado e sancionado. Esta-
mos no periodo de vacatio legis. Vai ter vigéncia exatamente como estd. Para ser alterado,
somente uma nova lei. Assim sendo, poderemos ja antecipar a aplicacao de dispositivos
que possam assegurar a concretizagao de principios constitucionais? Pode o juiz, desde ja,
determinar a corregao de erros formais, desde que nao haja proibi¢ao expressa de assim
proceder na legislagdo processual ainda vigente? Pode o juiz desde ja conceder prazo para
que as partes se manifestem sobre fatos ou fundamentos juridicos que nao foram discu-
tidos no processo? Deve o juiz, desde ja, manifestar-se a respeito de todos os argumentos
trazidos ao processo? Deve o juiz, desde ja, indicar quais os elementos do caso em julga-
mento que o tornam diferente daquele que ensejou simula do C. TST?

Independentemente da designa¢ao que possa ser atribuida a este procedimento -
jurisprudéncia prospectiva, aplicagao antecipada de normas no periodo da vacatio legis
- ndo creio que se trate de nada inovador. Aplica-se, unica e exclusivamente, o texto cons-
titucional, utilizando-se de ferramentas concretizadoras que estdo a disposi¢ao do juiz,
independentemente de expressa previsao legal, desde que, conforme ja ressaltamos, nao
haja vedagao legal, prejuizo para qualquer uma das partes ou imposi¢ao de obrigagdes nao
definidas em lei. A manifestagdo no processo ndo é uma obrigagdo e sim uma oportunida-
de conferida a parte para que exerca o seu direito de contraditério e defesa, assegurando a
possibilidade de influenciar no resultado do processo.

6 - Assim sendo, ndo tenho divida quanto a concluir:

- pela revogagdo do art. 769 da CLT pelo art. 15 do CPC;

- pela aplica¢ao do novo CPC como norma de integracdo, na hipotese de omis-
sd0 no microssistema trabalhista, ou como norma complementar, visando
atribuir maior eficacia aos preceitos da Constituicao e da propria legislacao
laboral;

- aaplicagdo do CPC é sempre condicionada a observéancia dos principios pré-
prios do direito do trabalho e do processo do trabalho, em face do quanto
dispde o paragrafo inico do art. 8°;
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- a simplicidade e a celeridade processuais sao principios instrumentais que
servem a realizagdo da duragio razoavel do processo, principio este que tem
como finalidade conduzir a uma decisio de mérito no prazo que permita a
solucdo que tenha condi¢des de assegurar a paz social, por ter exaurido os
meios de prova e analisado todos os argumentos das partes, afastando ou dan-
do oportunidade de serem afastados equivocos formais;

- é possivel a aplica¢ao imediata dos dispositivos processuais que permitam a
concretizagao de principios constitucionais, desde que nao haja expressa veda-
¢do legal ou prejuizo injustificado para qualquer uma das partes.
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O principio do contraditdrio no
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go De Processo Civil (Ii): Apegos Liberais; 4. A “Due Process Clause” Entre A Justica E A
Democracia; 5. Repensando O Contraditério Em Perspectiva Jusfundamental; 6. A Guisa
De Conclusio; 7. Referéncias Bibliograficas.

1. Introducao. O Contraditdrio e suas nuances

A garantia do contraditério — ou, como se queira, o principio do contraditério —
tem, como se sabe, indole constitucional, ubicando no artigo 5°, inciso LV, da Constitui¢ao
Federal. E ¢ assim, ademais, nos mais significativos sistemas juridicos ocidentais. Mas qual
areal extensao desta garantia, no plano ideal? E qual a sua possibilidade de inflexdo diante
de outros valores?

Em particular, impressiona-nos o fato de que, no caso dos titulos executivos (nota-
damente os judiciais), o contraditdrio seja historicamente diferido para o momento dos
embargos do devedor (v. artigos 736 a 739-A do Cédigo Buzaid), enquanto em outros
contextos se identifique, nos mais variegados nichos de doutrina, uma defesa quase feti-
chista de um contraditério prévio, pleno e intocdvel. OVIDIO BAPTISTA identifica essa
distor¢ao com a propria origem burguesa dos codigos liberais, privilegiando a proprie-
dade e os negdcios. Tornadas excepcionais as medidas liminares de mérito sem prévio
contraditorio (tendéncia que se observou acerca do préprio artigo 273 do CPC), todos os
procedimentos tornam-se “ordindrios” (= “ordinarizacdo” do sistema processual) X cogni-
¢do exauriente e plenitude de defesa passam a se corresponder X e todo instrumento que
fuja a esse padrao passa a ser visto como autoritario.

A proépria urgéncia nas tutelas preventivas justifica e autoriza, do ponto de vista
constitucional, hipdteses de contraditorio eventual e diferido. No contraditério diferido,
conquanto as posi¢oes das partes nao se alterem, o juiz esta autorizado a desde logo julgar
o mérito da causa ou da questdo, sob a forma de uma decisdo provisoria, com inversdo de
fases: a parte afetada podera exercer o contraditdrio, mas ap6s a decisao tomada, podendo
0 juiz revé-la adiante (assim, e.g., ao tempo da sentenga final de mérito, tanto nas limina-
res cautelares como nas liminares antecipatérias dos efeitos da tutela de mérito). E o que se
passa com as antecipagdes dos efeitos da tutela de mérito (artigo 273 do CPC), conquanto
alguns entendam que o seu deferimento “in limine litis” (i.e., antes do contraditério) de-
veria ser excepcional. Engano: a rigor, as antecipagdes de tutela sdo de cogni¢ao “prima
facie” e tém natureza executiva, trasladando para o direito brasileiro a tutela interdital
desenvolvida pelos romanos a partir do periodo formulario. Mas, a fim de manter a coe-
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réncia retorica do sistema (ndo a logica, diz BAPTISTA), tais decisdes sdo formalmente
vazadas em decisdes interlocutorias, internalizadas em um processo maior que caminha
para uma sentenca final, mais ampla e definitiva (“ordinaria”).

No contraditério eventual, ao revés, nio se invertem fases processuais, mas as posi-
¢Oes das partes no processo: elimina-se o contraditério do interior de um certo procedi-
mento, transferindo-o ora para uma agédo incidental (vejam-se, e.g., os embargos do deve-
dor nas execugdes de titulos extrajudiciais), ora para uma agdo independente, de carater
geral ou especial (o que se d4, e.g., nas agdes possessorias, nas agoes de desapropriagao e
outrora na busca e apreensao do DL n. 911/1969).

O proprio legislador federal ordinario poderia regular tais hipdteses com maior re-
gularidade e generosidade, visando um sistema processual infraconstitucional mais com-
promissado com a celeridade e a efetividade. E, alids, precisamente essa a sede onde os
principios constitucionais na espécie o devido processo legal, na sua dimenséo substantiva
(modulando a dimensao adjetiva) cumprem melhor o seu papel normogenético. O mes-
mo se esperaria, outrossim, nas chamadas “tutelas de evidéncia™ fere a razoabilidade e o
proprio principio da cooperagao processual que, sendo evidente o direito e a sua violagao,
goze ainda o devedor do direito de somente ser instado a honra-lo apés deduzir toda a sua
defesa, com todos os “recursos a ela inerentes” (artigo 5°, LV, da CRFB), a despeito do tem-
po que assim se consumira. No processo laboral brasileiro, é o que hoje se vé em relagao
a empresas tomadoras de servigo que se recusam a quitar o débito rescisério liquido, por
um suposto beneficio de ordem (v. Simula n. 331, IV, do TST), embora em audiéncia ja
admitam a demissao do empregado, a inadimpléncia resciséria e o estado pré-falimentar
da empresa prestadora.

Nao parece ser esse, entretanto, um caminho convicto para o legislador brasileiro.

Vejamos.

2. O Contraditorio no Novo Cdodigo De Processo Civil (I):
Avanc¢o Ou Retrocesso?

Em 17 de dezembro de 2014, aprovou-se em definitivo, no Senado Federal, o novo
Codigo de Processo Civil, a partir do PLS n. 166/2010 (que, na Camara dos Deputados,
tramitara como PL n. 6.025/2010).

Entre alguns ganhos “ideoldgicos” do novo CPC, realce-se a assimila¢ao da sim-
plicidade e da informalidade processual, na linha do que sempre vigorara no ambito do
processo laboral, desde a década de quarenta do século passado (veja-se, por todos, a
expressa redagao do artigo 840, §1°, da CLT, e compare-se, p.ex., com a redagao do artigo
282 do Cddigo Buzaid). Nessa linha, elimina-se grande nimero de incidentes processuais
previstos no Codigo de 1973. De outra parte, sedimentam-se claras regras de valorizagao
do resultado do processo, conferindo concregdo aos principios constitucionais da efetivi-
dade e da celeridade processual.
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De outro turno, no que respeita as tutelas provisorias, o novo Cddigo sistematiza
-as como tutelas de urgéncia e de evidéncia, prevendo mecanismos de estabilizacdo das
medidas de antecipagdo liminar satisfativas, por um lado, e retirando-se a autonomia do
processo cautelar, por outro. As medidas cautelares passam a ser concedidas, de modo
antecedente ou incidental, no bojo do processo principal, i.e., daquele em que se discutem
as pretensodes ao bem da vida.

E, conquanto exatamente neste ponto — tutelas provisorias — veja-se, no novo tex-
to legislativo, autorizacdo para diferimento do contraditério, chama a atengédo o fato de
que, em varios outros contextos (que podem envolver similar grau de urgéncia ou evi-
déncia, ainda que ndo deduzidas nesses termos), a opgao legal tenha sido pelo resguardo
dogmatico e inflexivel do contraditério, para além do razoavel, retrocedendo em relagao
ao padrao de instrumentalidade do préprio Codigo Buzaid (com o risco de transtornar
ambientes processuais particularmente dindmicos, como é o processo do trabalho, jungi-
do a subsidiariedade do Cédigo de Processo Civil, seja pelos termos do artigo 769 da CLT,
seja pelos termos do artigo 15 do novel CPC).

Ja era assim, ademais, no texto aprovado pela Camara dos Deputados. O PL n.
6.025/2010 introduzia no sistema processual civil brasileiro a obrigatoriedade de se opor-
tunizar a manifestagdo prévia da parte interessada antes de qualquer decisdo judicial que
possa afetar o seu interesse (vide os respectivos artigos 9°, 10, 301, 469, par. tnico, etc),
inclusive em casos de matéria de cognicao incondicionada (= conhecimento “ex officio”).
Onde o contraditorio fora até entdo diferido (a luz do CPC de Buzaid), sem quaisquer
transtornos (mesmo porque, em residuais hipoteses de nulidade, sempre houve a possi-
bilidade de recurso a instancia seguinte), passa a ser, agora, um contraditdrio obrigatério,
prévio e pleno. Outra vez o fendmeno da “ordinariza¢ao” procedimental (i.e., da “norma-
lizagao” dos diversos ritos procedimentais pela régua do procedimento ordinario), agora
no regime juridico da solugao das objecdes processuais, tornando o processo civil mais
burocratico e menos efetivo, a0 menos nesta parte.

Faz todo sentido pensar em contraditorio obrigatério, prévio e pleno antes da ani-
quilagdo objetiva de direitos materiais, mormente em sede de tutela de direitos humanos
fundamentais. Mas torna-lo regra quase absoluta, ao ensejo de qualquer ato judicial deci-
sorio — ainda que sobre matéria processual —, parece conter desproporcionalidades. A
simples positivagdo do principio da cooperagao (artigo 6° do NCPC) comandaria melhor
a questdo, sem necessidade de quaisquer outros preceitos, apreciando-se caso a caso a
necessidade de um contraditorio prévio eventual.

3. O contraditorio no novo codigo de processo civil (ii): apegos liberais

Em verdade, todas essas dificuldades de concepgao residem na cultura judiciaria
dominante, que apenas se reflete na resisténcia do legislador ordinario. Isso porque ha-
veria muitos caminhos hermenéuticos para “redescobrir” um processo civil liberto das
amarras liberais; a questdo maior sera saber como — e se — ganharao forga e ensejo.
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Com efeito, a concepgao do direito liberal-formal coloniza o pensamento juridico a
partir das universidades e das proprias escolas de magistratura. Forma-se o juiz enuncia-
dor da lei, que ndo precisa e nem quer buscar alternativas para o modelo tradicionalmente
dado, e que ndo tem maiores compromissos com a renovagdo da ordem juridica proces-
sual para a efetiva garantia da ordem juridica material. Apesar da tutela processual inter-
dital introduzida pela Lei n. 8.952/1994 no CPC, na nova redagdo do artigo 273 do Codigo
Buzaid, apta a concessdo “in limine litis”, ndo eram poucos os juizes convictos em jamais
a deferir antes de aparelhar o contraditdrio (o que significava, também ali, “ordinarizar” a
tutela preventiva ou de evidéncia), perfilhando pontos de vista restritivos que ecoaram até
mesmo no STE. Da mesma forma, apesar do poder geral de cautela conferido pelos artigos
798 e 799 do CPC de 1973, juizes tinham inapelavel preferéncia pelas acdes cautelares
nominadas porque a descri¢ao legal dos pressupostos facilita o trabalho intelectivo, redu-
zindo-o & mera subsungdo formal , ao passo que diversos juristas sequer concebiam a pos-
sibilidade de o poder geral de cautela ser exercitado “ex officio” (o mesmo se dando com a
tutela antecipada, mesmo em casos de incontrovérsia real ou ficta do pedido, e apesar do
que dispos o par. 6° do artigo 273 do CPC de 1973, sob a redagdo da Lei n. 10.444/2002).

O perfil do juiz enunciador da lei corresponde, afinal, aquele perfil que ROMANI
identificou como o do “juiz dogmatico”: o seguidor do método do culto ortodoxo da 16gi-
ca formal-abstrata ditada pelo legislador, que na dic¢do do autor “em nada contribui para
o Direito novo, préprio do pretor urbano da antiga Roma, mais préximo a cada tempo da
verdadeira justica, aquela coerente com os direitos naturais do povo, que é o mais legiti-
mo credor da prestagao jurisdicional”. Mesmo na andlise constitucional, guia-se amitude
disso consciente ou ndo pela hermenéutica originalista da tradi¢do norte-americana (a
que metodologicamente corresponde, grosso modo, a “teoria da interpretagdo légica ou
mecanicista do direito” de BOBBIO), que pressupde (i) o absoluto respeito a letra do texto
constitucional e a vontade histérica do constituinte; (ii) o exclusivo manejo, pelo intér-
prete/aplicador, de “principios neutros” dir-se-ia quase formais , como o principio da le-
galidade estrita e o principio da isonomia formal, que nao lhe impoem acessar elementos
extrassistematicos (como imporiam, e.g., principios ou fundamentos como “valor social
do trabalho’, “dignidade da pessoa humana” ou “democracia economica e social”); (iii) a
circunscri¢ao topica da atividade hermenéutica ao previsto como possivel pelo constituin-
te historico, sob pena de malferimento a soberania popular (que acometeu as assembleias
constituintes e nao aos tribunais a elaborac¢ao da Constitui¢do); e (iv) a rentincia a ideia de
discricionariedade hermenéutica (i.e., o juiz ndo tem “vontade” no ato de julgar, nem lhe
¢ dado modificar ou “atualizar” os textos constitucionais).

Tal perspectiva reverencia um mundo estereotipado que arrebatou o pensamento
politico até os oitocentos, mas depois foi superado. Deste ponto, convém sacar a critica
especifica.

4. A “due process clause” entre a justica e a democracia

Antes de seguir com a analise do principio do contraditério — e de acenar com as
solugdes para o modelo de clausura que o novo CPC anuncia —, convira uma reflexao de
ordem juridico-filosofica
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Como disséramos alhures, noutros escritos, todo ato de julgar consubstancia um ato
de vontade comunicativa (e, mais, um ato de criagdo), em que o juiz externaliza inclusive
as suas convicgoes e ideologias (ainda que essa ideologia seja o entendimento de que deve
apenas “reproduzir” a vontade histdrica do legislador). A dic¢do da chiovendiana “vonta-
de concreta da lei” depende da vontade subjetiva do magistrado, o que explica e justifica
as inflexdes do “procedural due process” muitas das quais ja assimiladas ou em vias de
assimilac¢ao pela jurisprudéncia dos tribunais superiores, em moldes que jamais se veriam
hd trinta ou cinquenta anos. E, diga-se, inflexdes hermeneuticamente plasmadas sob as
mesmas leis que regiam o processo aquela altura.

Dai porque aderiamos a ARTHUR KAUFMANN e recusavamos a hipétese do “juiz
automato da lei”, destituido de vontade juridicamente relevante. Isso porque a hipétese é
fenomenicamente impossivel: ha que reconhecer, com BOBBIO, que

“a interpretagao do direito feita pelo juiz ndo consiste jamais na simples apli-
cacgdo da lei com base num procedimento puramente logico. Mesmo que disto
ndo se dé conta, para chegar a decisdo ele deve sempre introduzir avaliagdes
pessoais, fazer escolhas que estdo vinculadas ao esquema legislativo que ele
deve aplicar”.

E destacavamos, no mesmo encalgo, que a seguranca juridica nao se obtém com
a automatizagdo dos juizos, mas com o reconhecimento dogmatico dos limites do siste-
ma, a serem esclarecidos e estabilizados de modo racional e discursivo, sem prejuizo da
mobilidade e da abertura sistémicas. Dai ser dado ao magistrado expressar-se como ser
sociopolitico, sem renunciar as suas convicgdes pessoais e aos elementos de cultura que
configuraram sua visio de mundo. E um seu direito:

“los miembros de la judicatura gozaran de las libertades de expresion, creen-
cias, asociacion y reunion, con la salvedad de que, en el ejercicio de esos de-
rechos, los jueces se conduciran en todo momento de manera que preserve la
dignidad de sus funciones y la imparcialidad e independencia de la judicatura”
(principio n. 08 dos Principios Basicos relativos a Independéncia da Judicatura
ONU, 1985 [g.n.]).

E, em certo sentido, é também um seu dever. Isto porque o seu “sentimento de di-
reito” (“Rechtsgefiihl”) deve provir de sua visao de mundo, para transparecer como tal, no
plano discursivo, ao tempo e modo da decisao que prolata (artigo 93, IX, da CRFB). Eis,
afinal, o que assegura ao Poder Judicidrio o seu gradiente de democracia, notadamente
nos paises em que o ingresso na Magistratura nao se da por elei¢des gerais (como em geral
nos paises de “common law”, sob mandatos vitalicios ou temporarios), mas por concursos
publicos ou outros modos seletivo-meritérios de acesso (como em geral nos paises de
“civil law”, em que de regra se seguem carreiras profissionais).

A concepgao do “judicial law-making” nao é, de resto, antimajoritaria ou antide-
mocratica, como geralmente se supde e inclusive se sustenta em espagos académicos. As
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oragdes acima negritadas ja revelam os elementos pelos quais a atividade jurisdicional
logra democratizar-se e reinventar-se a todo tempo:

(a) a liberdade de convicgdo técnico-juridica (a Democracia pressupde a plu-
ralidade, e o que garante ao cidadao que o mais humilde juiz do mais distan-
te rincao nao estara tecnicamente vinculado a visio de mundo e direito que
domina na mais alta corte judicidria do pais ¢ a sua liberdade de convic¢ao
técnico-juridica: suas decisdes ndo se sujeitam a um modelo autocratico e anti-
democratico de reprodugdo mecénica de simulas de jurisprudéncia, a ndo ser
por expressa ressalva constitucional);

(b) a publicidade das decisoes (a Democracia pressupde a possibilidade de
controle publico da autoridade constituida, para cujo fim ndo ha melhor ins-
trumento que a irrestrita publicidade dos atos de império, vicejante em prati-
camente todos os sistemas judiciarios, a nao ser por expressa ressalva consti-
tucional);

(c) a fundamentagao das decisoes (a Democracia pressupoe informacéo e con-
traditdrio, para o que ¢ indispensavel, nos sistemas judicidrios em geral, que
os interessados conhecam e compreendam as razdes pelas quais a pretensdo
deduzida foi ou nao acolhida).

Observe-se que todos os atributos acima reportados liberdade de convic¢ao técni-
co-juridica (vinculada a propria ideia de independéncia judicial), publicidade processual
e fundamentagao judicial sdo corolarios do “procedural due process”. Nao é demais afir-
mar, portanto, que a “due process clause” é, por assim dizer, uma das vigas-mestras de
sustentagdo dos regimes democraticos contemporaneos.

Mas nao é s6. Contrapondo essa mesma objegdo acerca do carater antidemocratico
e antimajoritario de um sistema judicidrio com aptiddes criativas (alids, “a mais grave de
todas”), CAPPELLETTI vai além e esclarece, a propdsito, o seguinte:

(d) a rigor, mesmo os poderes normativos exercitados pela Administracao Pu-
blica e pelos parlamentos ndo gozam, em termos realmente autorais, de plena
legitimidade democratica, ja que geralmente a atividade normativa é capita-
neada por “colégios de burocratas” e condicionada por uma série de aliangas
e subserviéncias politicas que ndo tém qualquer respaldo no voto popular (se-
quer indiretamente, ja que sdo fung¢des constitucionais indelegaveis). Sdo os
juizes, ao revés, os que em tese logram guardar dessas ingeréncias politicas
e burocraticas a distancia mais segura, ja que pouco dependem de conjuntu-
ras politicas e arranjos administrativos (ao menos nos paises com carreiras de
magistratura) e podem se manter a margem de tais influéncias sem quaisquer
prejuizos;

(e) a absoluta hegemonia da vontade das maiorias serd, as mais das vezes, um
grave sintoma antidemocratico (vejam-se, p.ex., os episodios de totalitarismo
e de populismo caudilho do século XX). Sao os juizes, ao revés, os que tém a
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missdo constitucional de resguardar os direitos e interesses das minorias par-
ticularmente no que diga respeito as dimensoes da jusfundamentalidade, de
modo a poder “frustrar o ramo politico quando este, por estar muito ligado ao
sentimento majoritario, atropela certos direitos fundamentais dos individuos
ou das minorias”;

(f) a propria acessibilidade dos juizes a populagao, institucional e sociologica-
mente, seja por imperativo constitucional (artigo 5°, XXXV, da CRFB) ou pela
maior capilaridade organica dos corpos judicidrios, tende a tornar o Judiciario
um poder mais democratico e dialdgico, desde que obviamente haja permea-
bilidade pessoal e cultural a essas experiéncias.

Em realidade, o que distingue a atividade legislativa da atividade judicante nao é
a sua criatividade substancial, mas o modo como ela é engendrada. Os parlamentos le-
gislam a partir de inputs de diversas naturezas (politicos, sociais, econdmicos), mas ten-
dencialmente difusos e abstratos (na medida da sanidade do préprio sistema legislativo,
i.e., da sua maior ou menor suscetibilidade a agdo de corruptores, lobbys e grupos de
interesses ndo classistas). Os juizes, ao contrario, desenvolvem o “judicial law-making” a
partir de focos concretos (modelo de “cases and controversies”) e em “regime de soberania
vinculada” (CARNELUTTI), o que implica, segundo CAPPELLETTI, (i) uma perspectiva
inercial (“nemo iudex sine actore”); (ii) uma perspectiva de limitagdo objetivo-subjetiva
ao ambito de controvérsia definido pelas proprias partes (“ne eat iudex ultra petita a parti-
bus”); e (iii) uma perspectiva necessariamente dialética (“audiatur et altera pars”).

Mais uma vez, aparecem os atributos classicos do “procedural due process”, desdo-
brando uma importante constata¢do: os conteudos formais da “due process clause” consti-
tuem, a um tempo, a substancia que da identidade a atividade judicial “criativa” (em relagdo
p.ex. a legislacdo) e também aquela que, dimensao politica, justifica-a democraticamente.

Para a Democracia, portanto, o devido processo legal cumpre concomitantemente
mas nao exclusivamente, por dbvio os papéis de causa eficiente (porque a sustenta endo-
gena e exogenamente), de causa formal (porque justifica-a e nela se justifica) e de causa
final (porque deve ser dela um objetivo).

A hipétese de um Poder Judiciario nao criativo, com um corpo de magistrados que
apenas repita os textos de lei e adapte a vontade histérica do legislador aos casos concre-
tos, em modo de pura subsun¢do formal, ndo atende aos pressupostos politicos do Estado
Democratico de Direito. Sob tais circunstancias, torna-se irrelevante a maior ou menor
acessibilidade a populagdo (instrumental ou sociologicamente). A Magistratura torna-se
incapaz de refletir a diversidade e a pluralidade do pensamento juridico. E é menos apta
a preservar as minorias contra os impetos das maiorias politicas, que ditam os textos de
lei. E que tampouco a “lei” é um fendmeno empiricamente abstrato ou neutro, na exata
medida em que “[o] Estado, nos seus varios niveis, ndo ¢ neutro. Ele sofre pressdo de
grupos extremamente fortes que atuam dentro das burocracias estatais, nas secretarias,
nas assembleias [...]”. Dai porque, estresindo SCHWARTSMAN, “[u]ma boa receita para
produzir o pior dos mundos ¢é aplicar com maximo zelo todas as leis vigentes”.
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Assim, reservar ao juiz o papel de mero enunciador da lei é, na verdade, retira-lo
do jogo de “checks and balances”, vergastando um dos mais importantes mecanismos da
forma republicana de governo. E, mais que isso, é manietar o proprio “procedural due
process’, por combalir a independéncia judicial. Afinal,

“a independéncia do juiz ha de ser compativel com sua configuragio humana
como sujeito de capacidade plena, de preocupagdes pela justica que vao além
de seu exercicio profissional, e como titular de todos os direitos que a lei nao
lhe restrinja ou suprima em atengdo a razoaveis medidas de incompatibilidade.
Falamos, pois, de um juiz nao facilmente domesticavel, ndo mudo, nem mais
diminuido em seus direitos do que o indispensavel”.

Ademais, é seguro que o postulado “in claris cessat interpretatio” ja nao se pde, em
absoluto, no direito contemporaneo. Nao hd lei, por mais clara ou detalhada que seja, ca-
paz de recusar ao intérprete/aplicador um minimo exercicio de criatividade e construgao
semantica. O que se deve discutir hoje, afinal, ja ndo é a legitimidade da criagao judiciaria,
mas seguindo ainda CAPPELLETTI o grau, o modo, os limites e a prépria aceitabilidade
social da cria¢ao do Direito pelas cortes judiciais. O que significa discutir, no marco desta
Tese, como e quanto o “substantive due process” pode, em “criando’, infletir o “procedural
due process”.

5. Repensando o contraditdrio em perspectiva jusfundamental

Nessa ordem de ideias, e especialmente no ambito do processo do trabalho, parece
claro que, sobre se aplicar a concepgdo hodierna de contraditério — pela qual “cada parte
processual é chamada a apresentar as respectivas razdes de facto e de direito, a oferecer
as suas provas ou a pronunciar-se sobre o valor e resultado de umas e outras’, em todas
as fases do processo, sob estruturacgdo dialética, pela qual todo movimento realizado por
uma parte abre ao “ex adverso” a possibilidade de realizar um outro, de igual relevéncia,
tendente a contrariar os efeitos do precedente —, é preciso também pensar seus contextos
de excecdo.

O contraditdrio assegura, inequivocamente, o direito de influenciar e o 6nus de de-
bater; e, para mais, pressupde o acesso a mais ampla informagao processual. O novo CPC
claramente incorpora essas dimensoes, por exemplo, no novo incidente de desconside-
ragdo da personalidade juridica do artigo 133 e ss. (0 que passa a constituir um procedi-
mento civel especial, incidental aos ritos de cumprimento da sentenca, ja ndo bastando a
“mera” decisdo judicial fundamentada). Veja-se, p.ex., a previsao pela qual, “[i]nstaurado
o incidente, o sdcio ou a pessoa juridica sera citado para manifestar-se e requerer as pro-
vas cabiveis no prazo de 15 (quinze) dias.”; oportunizam-se, é claro, outras “providéncias”
de carater defensivo, como, v.g., 0 esvaziamento das contas bancarias pessoais e familiares,
antecipando penhoras eletronicas...

Ora, em especial no processo do trabalho, “avisar” previamente os sdcios da prova-
vel desconsideracao da personalidade juridica da respectiva sociedade empresarial cor-
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responderd, amitude, ao comprometimento de todos os esfor¢os executivos da parte ou do
juiz. Entao, cabe perguntar: a despeito da letra fria da lei, e tendo em conta as necessidades
concretas do caso, o que substancialmente ndo pode ser infletido, sob pena de agressdo
a garantia constitucional do contraditério? Ou, noutras palavras, o que compde o nucleo
essencial irredutivel (= “Wesenskern”) da garantia constitucional do contraditério?

Pois bem. A luz das convengées internacionais e do marco civilizatério ditado pelas
constituicdes contemporineas mais influentes, pode-se aprioristicamente indicar quatro
elementos mais intimos, componentes do “Wesenskern” da garantia do contraditério:

(a) a oportunidade formal de contraditério minimo (independentemente do
seu momento, desde que possa ser util);

(b) a possibilidade formal de informag¢do minima (o que abrange, portanto, o
dever de motivagao dos principais atos decisorios judiciais);

(c) o carater acusatorio do devido processo penal;

(d) o direito a defesa técnico-juridica (exclusivamente no processo penal).

Respeitados, entao, esses limites, e tendo em mira sobretudo o processo nao-penal
(e particularmente o processo do trabalho), quando e o que se pode infletir?

De regra, admite-se que a lei possa infletir a garantia do contraditério. Trata-se,
pois, de aspecto obviamente sujeito ao poder de conformagdo do legislador ordinario,
observados os metalimites imanentes ja apontados. Assim, e.g., o artigo 3°, 2, do CPC de
Portugal (anteriormente a reforma de 2013), apds dispor que “[o] tribunal ndo pode re-
solver o conflito de interesses que a ac¢ao pressupde sem que [...] a outra [parte] seja devi-
damente chamada para deduzir oposi¢do’, registrava de plano a possibilidade de inflexao
legal, segundo as ponderagdes materiais que o legislador oportunamente fizer, desde que
em cardter excepcional:

“S6 nos casos excepcionais previstos na lei se podem tomar providéncias con-
tra determinada pessoa sem que esta seja previamente ouvida” (g.n.).

Na sequéncia (n. 3), concretizava uma das dimensdes do principio do contra-
ditdrio, nio sem novamente o excepcionar:

“O juiz deve observar e fazer cumprir, ao longo de todo o processo, o principio
do contraditdrio, nao lhe sendo licito, salvo caso de manifesta desnecessidade,
decidir questdes de direito ou de facto, mesmo que de conhecimento oficioso,
sem que as partes tenham tido a possibilidade de sobre elas se pronunciarem”

(g.n.).

Esta claro, portanto, que a ordem juridico-processual portuguesa admitia, como
ainda admite, as figuras do contraditério mitigado, do contraditério eventual e do contra-
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ditério diferido, que sdo todas inflexdes formais da garantia do contraditério. E também
0 que sempre se passou no Brasil (conquanto sem tanta clareza legislativa) e, de regra, em
todos os paises cujos sistemas processuais admitem, em alguma hipétese, provimentos ju-
diciais de urgéncia. “De lege ferenda’, alias, o que recentemente se debateu no parlamento
brasileiro foi precisamente a justa medida da interven¢ao do juiz para garantir o contra-
ditdrio nos processos judiciais: se havera de fazé-lo indiscriminadamente, como regra, ou
se o interesse do Estado-juiz em promover o contraditério limitar-se-ia as situagdes de
“hipossuficiéncia técnica”.

Mas descrevamos, ainda que brevemente, as trés hipoteses-paradigmas de inflexao
do contraditério. Como explicado alhures, o juiz esta autorizado, no contraditério dife-
rido, a julgar de plano o mérito da causa ou da questao, por meio de decisao provisoria,
com uma adequada inversao de fases: a parte afetada podera exercer o contraditério, mas
somente ap6s a decisio tomada, podendo o juiz revé-la adiante. E o regime de contra-
ditdrio reservado para as técnicas de antecipacdo de tutela (v.g., artigo 273 do CPC). No
contraditorio eventual, de outra parte, ndo se invertem as fases processuais, mas as pro-
prias posi¢oes das partes no processo: elimina-se o contraditério do interior de um certo
procedimento, transferindo-o para uma a¢ao incidental (como se da com os embargos do
devedor nas execugdes de titulos extrajudiciais) ou para uma agdo independente, de cara-
ter geral ou especial (como se d4, p.ex., nas agdes de desapropriacgao).

Convém ainda reconhecer, ademais, a figura do contraditério mitigado. Em algu-
mas hipoéteses, tendo em conta a natureza dos interesses materiais envolvidos no litigio e/
ou a urgéncia da decisdo final, o legislador limita as matérias faticas ou juridicas passiveis
de controvérsia processual. Engendram-se normalmente situacoes juridicas muito deli-
cadas, ndo raro suscitando duvidas de constitucionalidade; mas, ainda assim, sdo em tese
possiveis. No Brasil, p.ex., 0 DL n. 911/1969, ao regular aspectos materiais e processuais
do contrato de alienagao fiducidria em garantia no mercado financeiro e de capitais (artigo
66-B da Lei n. 4.728/1965) e da respectiva propriedade resoluvel (artigos 1361 a 1368-A
do NCC), dispds originalmente que “na contestagio [da a¢do de busca e apreensdo do
bem alienado fiduciariamente] s6 se podera alegar o pagamento do débito vencido ou o
cumprimento das obrigagdes contratuais” (art. 3°, §2°), e nada mais; nao se poderia opor a
pretensao de busca e apreensao, p.ex., a nulidade do contrato de alienacgéo fiduciaria. Mi-
tigava-se, por forca de lei, o contraditdrio possivel; e mitigava-se mal. Dai que, por razdes
varias (envolvendo inclusive o critério da devida proporcionalidade, mal resolvido pelo
legislador de antanho), sustentamos a inconstitucionalidade dessa mitigagao. Hoje, me-
lhor diriamos: havia inconstitucionalidade por malferimento dos metalimites dialdgicos
das inflexdes formais do processo. Com efeito, o decreto-lei de 1969 restringiu o direito
de defesa para privilegiar o crédito das instituigdes bancarias e financeiras, entdo os cre-
dores fiduciarios por exceléncia. Logo, na contraposicao concreta dos interesses materiais
subjacentes (i.e., no juizo concreto de proporcionalidade), a solu¢ao legislativa carecia do
elemento da proporcionalidade em sentido estrito: no fim das contas, sacrificava-se uma
garantia individual do consumidor — geralmente hipossuficiente econdmico em face do
banco fiducidrio — em prol do direito crediticio-patrimonial de uma pessoa juridica. E de
fato, trinta e cinco anos depois, tais limitagdes ao contraditdrio foram finalmente revoga-
das, por forga da Lei n. 10.931/2004.
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Havera ensejos, ademais, em que duas ou mais técnicas de inflexdo do contraditdrio
serdo combinadas. No processo laboral brasileiro, p.ex., reza a CLT que, uma vez garantida
a execugao trabalhista ou penhorados bens a tanto bastantes, o executado tera cinco dias
para apresentar os seus embargos a execugao, sendo certo que “[a] matéria de defesa sera
restrita as alegagdes de cumprimento da decisdo ou do acordo, quita¢ao ou prescri¢ao da
divida” (artigo 884, §1°). Admitindo-se, na esteira do que se passa no processo civil, que
esses embargos a execugdo tém natureza de a¢do autbnoma de impugnacéo, exsurge que o
contraditério em sede de execugao trabalhista exerce-se, nessa condi¢ao, de modo even-
tual (i.e., por meio de uma a¢ao incidental) e mitigado (i.e., atendo-se a certas matérias).
Outra vez, porém, obje¢des de constitucionalidade tém sido esgrimidas; e, por conta de-
las, sdo feitos naturais esforcos de interpretagdo conforme. TEIXEIRA FILHO a propésito
obtemperou — e com ele concordamos — que,

“[p]revalecesse o senso exclusivamente literal do preceito normativo trabalhis-
ta, sub examen, haveriamos de concluir que ao embargante seria licito, ape-
nas, alegar cumprimento do acordo ou da decisdo, quitagdo ou prescri¢ao da
divida, porquanto restringir significa limitar, circunscrever. A interpretagao
literal é, no entanto, a mais pobre das técnicas hermenéuticas, seja no parti-
cular ou no geral. Seria insensato supor, p.ex., que ao embargante fosse defeso
alegar a inexigibilidade do titulo, a ilegitimidade de parte, a incompeténcia do
juizo, o impedimento ou a suspei¢ao do juiz, o excesso de execugao e o mais,
como se esses fatos ndo existisse no mundo juridico. A riqueza e a amplitude
da realidade pratica ndo podem ser confinadas nos estreitos limites do art.
884, §1°, da CLT, sob pena de perpetrar-se, com isso, odiosa ofensa a direitos
[fundamentais] legitimos do devedor. Se, para alguns, a particularidade de o
legislador trabalhista haver pretendido limitar as matérias a serem suscitadas
pelo embargante aquelas mencionadas no texto deveu-se a sua preocupagao
de permitir que a execugdo tivesse curso célere, para nos o fato deve ser atri-
buido a uma visdo simplista (ou estrabica) da realidade em que o processo se
desenvolve. O processo do trabalho pode ser simples sem ser simplorio, assim
como pode perseguir o ideal de celeridade sem sacrificio de certos direitos
constitucionais essenciais a defesa dos interesses das partes. [...] A praxe, mais
sabia que o legislador, vem permitindo que o embargante alegue matéria nao
relacionada no art. 884, §1°, da CLT, mas de alta relevancia para o processo e
para o proprio Judiciario” (g.n).

Revelam-se, outra vez, os metalimites dialdgicos, desta feita pelo desatendimento
do elemento da necessidade: para concordar praticamente a garantia do contraditério do
réu e o direito do autor a efetividade executiva, com a fruicdo mais pronta possivel de seus
créditos alimentares (o que TEIXEIRA FILHO traduziu, no excerto, como “ideal de cele-
ridade” do processo do trabalho), ndo é realmente necessario que as matérias de defesa se
resumam aquelas do artigo 884, §1°, da CLT, ja que até mesmo as defesas mais fadigosas
na pratica — aquelas que exigem prova de fatos (com a oitiva de testemunhas) — estao
tacitamente admitidas pela lei (§2°). Se até essas sdo cabiveis, fere a logica do razoavel que
se suprimam do conteudo dos embargos matérias eminentemente juridicas ou aritméti-
cas — ilegitimidade de parte, incompeténcia do juizo, excesso de execu¢ao, decadéncia,
compensagdo tardia, inexigibilidade do titulo (matéria hoje obliquamente admitida no
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paragrafo 5°, por for¢a da MP n. 2.180-35/2001) etc. — que, a rigor, ndo exigem mais do
que alguns paragrafos a mais de reflexao ao tempo da decisdo judicial. Noutros termos, se
¢ do devido processo substantivo que ninguém sera privado de seu direito a vida, a liber-
dade ou a propriedade, ou dos demais direitos fundamentais que dimanam destes (como
¢ o contraditdrio, sem o qual ndo é dado privar pessoa alguma de seus bens ou liberdade),
sem a devida proporcionalidade, entdo a restri¢ao do artigo 889, §1°, da CLT restringe o
“procedural due process” desproporcionalmente e, por consequéncia, nao é possivel inter-
preta-lo na sua estrita literalidade.

6. A guisa de conclusio

Resulta certo, portanto, que o legislador pode em tese dimensionar o contraditdrio,
com maior ou menor liberdade. Pode diferi-lo, mitiga-lo e/ou condiciona-lo, conforme as
caracteristicas das pretensdes materiais hipoteticamente tensionadas.

E de rigor concluir, ademais, que, ndo o fazendo adequadamente o legislador (como
parece ter sido o caso, no PLS n. 166), e disso derivando prejuizo concreto a outros direitos
e interesses jusfundamentais envolvidos (o que somente se aferira “in casu”), o juiz pode-
ra fazé-lo (i.e., infleti-lo: mitiga-lo, diferi-lo, condiciona-lo), “secundum legem”, “praeter
legem” ou mesmo “contra legem”, mas sempre a vista dos interesses materiais em jogo, em
juizos concretos de ponderagao.

E como pensamos. E é como havera de ser, tanto mais quando se lida com um pro-
cesso que, para se servir subsidiariamente dos ditames do novo Cédigo, tera de supor
compativeis as normas episodicamente incorporadas. Porque, afinal, ndo se deu, em rela-
¢do ao artigo 769 da CLT, qualquer derrogacao, e tanto menos a sua ab-roga¢ao. Que tam-
pouco poderia se dar, a bem da autonomia dogmatica do Direito Processual do Trabalho.
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O novo codigo de processo civil e as prerrogativas
da magistratura nacional: reflexdes de um juiz

Guilherme Guimaries Feliciano

Sumario: 1. Introdugao. O Anteprojeto do Novo Cdédigo de Processo Civil: Aspectos Posi-
tivos. A Evolugdo no Congresso Nacional; 2. Introdugéao Critica as Razdes De Resisténcia.
A Questdo da Independéncia Judicial; 3. O Novo Cddigo de Processo Civil: Pontos Criti-
cos. Artigos 10, 15, 133, 235, 489, 927 E Outros; 4. Conclusdes.

1. Introdugao. O Anteprojeto Do Novo Codigo De Processo Civil: Aspectos
Positivos. A Evolu¢ao No Congresso Nacional

O anteprojeto do novo Coédigo de Processo Civil, elaborado pela Comissao de Juris-
tas instituida pelo Ato n. 379/2009 da Presidéncia do Senado Federal e convolado no Pro-
jeto de Lei do Senado n. 166/2010 (do Senador JOSE SARNEY), nasce com o propésito
primeiro de atender ao principio do artigo 5°, LXXVIII, da CRFB. Nas palavras do Min.
LUIZ FUX, presidente daquela comissio, “o cerne do novo CPC ¢ o idedrio da duragéo
razoavel dos processos”. Para esse efeito, entre outras medidas, elimina-se a figura da agao
cautelar como entidade auténoma (excluindo-se o atual Livro III e regulamentando-se a
«tutela de urgéncia e tutela da evidéncia» no Livro V), restringe-se ainda mais a utilizagéo
do agravo de instrumento e cria-se o “incidente de resolugdo de demandas repetitivas”
(artigos 976 a 987). Por outro lado, perde-se grande oportunidade de adequar a norma
-base do processo civil brasileiro ao novo paradigma digital, estabelecendo o didlogo com
a Lei n. 11.419/2006 (o que ha, p.ex., na Se¢do II do Capitulo I do Titulo I do Livro IV da
Parte Geral, ou na Seg¢do VIII do Capitulo XII do Titulo I do Livro I da Parte Especial, é
francamente insuficiente). A omissdo, ao que parece, foi intencional, tendo em conta que
a inclusao digital ainda ndo alcangou todo o Poder Judicidrio, nem tampouco todos os
quadros da advocacia.

Nada obstante, o novo texto ja era gestado sob severas criticas. Dizia-se dele, por
exemplo, ser de duvidosa necessidade, na medida em que simplesmente revisita, em va-
riegadas matérias, o que hoje ja dispde o Cédigo de Processo Civil de 1973 (cerca de 80%
dos dispositivos do novo c6digo — num total de 970 — reproduzem ipsis litteris os artigos
do Cédigo Buzaid). Sugeriu-se, por isso, que melhor seria prosseguir com a estratégia das
minirreformas, habil a produzir iguais efeitos de renovagao, sem todavia impactar o meio
forense com a revogacéo integral de um texto legislativo ja consagrado e curtido nas cal-
deiras do tempo, pela obra da doutrina e da jurisprudéncia.

Mais pontualmente, certo segmento da doutrina apontou retrocessos em aspectos

que dizem com a instrumentalidade do procedimento e com os poderes instrutérios do
magistrado, pela perda de referenciais seguros e pela possivel contradicdo com principios
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constitucionais como os do contraditério e da ampla defesa. Tal critica exsurgiu bem con-
densada, p.ex., pela pena de COSTA MACHADO:

E agora, para finalizar este pequeno e despretensioso artigo, elencamos as pro-
postas que, a nosso ver, desqualificam o anteprojeto do CPC: 1) o poder atri-
buido ao juiz para “adequar as fases e os atos processuais as especificacdes do
conflito” (art. 107, V); “quando o procedimento ou os atos a serem realizados
se revelarem inadequados as peculiaridades da causa, devera o juiz, ouvidas
as partes e observados o contraditorio e ampla defesa, promover o necessario
ajuste” (art.151, § 1°); 2) a eliminagao do efeito suspensivo da apelagao (“os
recursos, salvo disposigao legal em sentido diverso, ndo impedem a eficacia da
decisdo’- art.908, caput); 3) o poder concedido ao relator para atribuir o efeito
suspensivo a apelagdo (art.908, §$ 1° e 2°); 4) a eliminagao dos embargos infrin-
gentes; 5) fixacao de nova verba advocaticia pela instdncia recursal quando o
tribunal nao admitir recursos ou negar provimento por unanimidade (arts.73,
§ 6° e 922); 6)a previsdo de que “os Orgaos fraciondrios seguirao a orientacdo
do plendrio, do 6rgao especial ou dos 6rgaos fracionarios superiores aos quais
estiverem vinculados” (art.847, II); 7) a concessdo generalizada de liminares
sem exigéncia de periculum in mora quando “a inicial for instruida com prova
documental irrefutavel do direito alegado pelo autor a que o réu nao oponha
prova inequivoca” (art.285, I1I); 8) disciplina da multa cominatdria sem esta-
belecimento de limite de tempo e de valor (art.503 e paragrafos); 9) eliminagao
do direito da parte a um certo numero de testemunhas; 10) o levantamento de

dinheiro depositado a titulo de seguranca do juizo pelo credor (art. 829).

De se ver, pelo excerto, que muitas das criticas pontuais diziam com aquilo que jus-
tamente representava o maior sopro de novidade desse novo regramento: a subordinagao
do procedimento as necessidades do direito material (artigo 107, V, do anteprojeto — a
que equivale, p.ex., o «principio da adequagao formal» artigo 265°-A do Cédigo de Pro-
cesso Civil portugués), caminhando para um conceito de justa jurisdigao, i.e., de jurisdi-
¢do como estrita funcao de tutela de direitos materiais. Para esse fim, incrementavam-se
os poderes diretivos, instrutdrios e cooperativos do juiz (v., e.g., os artigos 151, §1°, e 285,
II1, do anteprojeto), aproximando-se do chamado «modelo de Sttutgart» — e, por essa
via, consubstanciando um importante passo qualitativo no sistema processual brasileiro,
a romper com certa visdo formalista, mecanicista e positivista do processo que ainda im-
pregnava o proprio Cédigo Buzaid. Lamentavelmente, porém, o principio da adequagao
formal foi suprimido durante a tramitacao. Ja os poderes instrutérios gerais seguem re-
produzidos, com pequenas alteragdes, no artigo 139, incisos VI — com consectarios tipi-
cos do principio da adequacao formal, conquanto dele nao exaurientes — e IX do Novo
Cédigo de Processo Civil (NCPC).

Fosse mantida a redagdo originaria do PLS n. 166, a Magistratura nacional ganharia
com a edi¢do do novo Coédigo de Processo Civil. Ganharia em termos de instrumentalida-
de processual, em termos de ductibilidade procedimental e em termos de eticidade do dis-
curso. E também ganharia, por consequéncia, em matéria de prerrogativas, notadamente
em relacao aquelas prerrogativas que sé se exercem no processo: a prerrogativa de dirigir
o processo (artigos 125, 445 e 446 do CPC de 1973) e a prerrogativa de instruir e decidir a
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causa conforme o seu livre convencimento motivado (artigos 130 e 131 do CPC de 1973), 0
que ¢é especialmente relevante em sede processual trabalhista, mercé dos amplos poderes de
instrucdo historicamente acometidos aos juizes do Trabalho (artigo 765 da CLT). Tudo isso
significava, em tltima analise, prestigiar a agdo e a decisao em primeiro grau de jurisdi¢ao.

Nada obstante, a intensa oposigdo e os proprios lobbies da advocacia no Congresso
Nacional levaram a desnaturagdo desse texto original. O texto aprovado e sancionado em
16.3.2015 é, em larga medida, manietador da independéncia judicial, a0 mesmo tempo
em que “normaliza” uma série de procedimentos (como os de desconsideragao da perso-
nalidade juridica) e arma os advogados com instrumentos que hoje ndo existem.

Por outro turno, o texto final tencionou inovar em alguns contextos, a ponto de in-
vadir matérias privativas de lei complementar (artigo 93, caput, da CRFB), ou de legislar
em desacordo com o desiderato constitucional maior de incolumidade da independéncia
judicial. Nisso, inova mal. Vejamos a seguir.

2. Introdugao critica as razodes de resisténcia. A questido da Independéncia
Judicial

Como ¢ sabido, magistrados devem gozar de plena liberdade de convicgao, para
instruir e julgar, e de autonomia pessoal no exercicio do mister jurisdicional. Sua liber-
dade de convicgdo nao pode ser arrostada sequer pela instncia superior (tanto que lhe é
dado ressalvar o proprio entendimento, no primeiro grau ou nos érgaos colegiados, ainda
quando se curve ao entendimento dissidente). E, por conseguinte, ndo pode ser punido
administrativamente pelas teses juridicas que perfilhar ou externar, ainda que incomuns
ou minoritarias. Nao fosse assim, teriamos «nao-juizes»: servidores autdmatos que, em
primeiro grau de jurisdigao, limitar-se-iam necessariamente a repetir as teses do segundo
grau e a reproduzir as emendas das suimulas dos tribunais superiores. Essa certamente
ndo seria uma Magistratura democratica. O que significa dizer, “a contrario sensu’, que a
liberdade de convicgdo e a autonomia pessoal dos magistrados, ambas radicadas na base
axiolégica das normas-regras constitucionalizadas no artigo 95, I a III, da Constituigao,
perfazem verdadeira condi¢do para um Estado Democratico de Direito.

E exatamente por conta dessa percep¢do que tanto se debate, no ambito das asso-
ciagdes de juizes, a impropriedade da expressdo “hierarquia judicidria” — ainda muito
comum nos regimentos internos dos tribunais — e da prdépria normativa a ela relacio-
nada. Nao convém confundir competéncias funcionais, como sao aquelas exercidas pe-
los tribunais para a revisao das decisdes de primeiro grau, com anteposicao hierarquica,
conceito admissivel e até mesmo natural em algumas institui¢des (como, p.ex., nas For¢as
Armadas, a ponto de se excepcionar a regra da limitacao das prisdes aos casos de flagrante
delito e mandado judicial — veja-se, e.g., o artigo 5°, LXI, in fine, da CRFB), mas absolu-
tamente imprdprio para definir a natureza das relagdes entre juizes de primeiro e segundo
grau de jurisdigdo (ou entre esses e os juizes dos tribunais superiores). Nao se discute,
nos limites do sistema processual, o poder de revisdo dos tribunais, imanente ao préprio
“procedural due process of law” (artigo 5°, LIV, da CRFB); nem tampouco o dever intra-
processual de respeito as decisdes judiciais de grau superior, no plano juridico-decisdrio
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(o que nao significa, entenda-se bem, capitulagdo no plano juridico-argumentativo); mas
tudo isso nos limites subjetivo-objetivos do processo (ou toda simula de jurisprudéncia
seria necessariamente vinculativa). Nada mais que isso. O magistrado de primeiro grau
pode discordar das subsungoes juridicas e das razdes de fato e de direito do “decisum” de
segundo grau ou até mesmo das instancias superiores; pode, por isso mesmo, ressalvar
seus entendimentos; e, em casos excepcionais, pode inclusive se escusar de julgar, por
entender malferida a sua independéncia funcional, em razdo do tipo de decisdo a que
terminou «confinado» em razdo de decisoes superiores (valendo-se, para tanto, do artigo
135, par. tnico, do CPC de 1973; ou, agora, do artigo 145, §1°, do NCPC). Apenas nio
pode rever intraprocessualmente o que foi decidido nas instincias superiores, ainda que
violentem o seu convencimento. Quanto ao mais, porém, ndo ha hierarquias. Leia-se, por
todos, em NERY DE OLIVEIRA:

A tal modo, se resulta 16gico que a administragido centralizada nos Tribunais
pressupde uma obediéncia aos comandos de gestdo e administracdo por tais
Cortes enunciadas, logicamente tais atos administrativos ndo ensejam qualquer
perda dos atributos de independéncia do juiz, notadamente na sua atividade-
fim, mas também indiretamente qualquer ingeréncia que possa pretender vir
a perturbar aquela, ainda que emanada de 6rgaos internos do Judiciario. Para
que assim fosse, o artigo 95 haveria de comportar excegdes, e tais nao existem
para permitir que juizes de Cortes superiores sejam maiores que outros.

Na verdade, todos os juizes sao iguais, mesmo aquele magistrado da comarca
mais humilde e longinqua do Pais em relagao ao ministro do Supremo Tribu-

nal Federal — o que os distingue, basicamente, sdo as competéncias jurisdicio-
nais distintas, que confere a uns e outros, em dados momentos, maior status
social (e ndo pouco ¢ lembrar que muitas vezes o juiz da comarca do interior,
quase esquecida por todos, ¢ muito mais prestigiado na sua localidade que
qualquer ministro do STE, pois sdo as suas decisdes que influem diretamente
no cotidiano daquela comunidade).

Ainda que possa parecer absurdo, a inexisténcia de qualquer hierarquia entre
os Juizes vem capitulada no artigo 6° da Lei 8.906/94, exatamente o Estatuto da
Advocacia, quando assevera que «nao ha hierarquia nem subordinacéo entre
advogados, magistrados e membros do Ministério Publico, devendo todos tra-
tar-se com consideragio e respeito reciprocos», havendo que se ponderar que
tal dispositivo ndo se dirige apenas a inexisténcia de subordinagédo e hierarquia
dos advogados em relagio a juizes e membros do Ministério Publico, mas tam-
bém entre estes, sob pena também da regra primeira acabar desvirtuada”.

Ainda, no escolio de GOMES DA CRUZ:

Temos feito varias referéncias a independéncia do magistrado, salientando que
as garantias constitucionais se voltam para preservar tdo fundamental atributo
da magistratura. Logo, todo juiz deve agir com independéncia, até em relagao
a instancia superior, sabido que esta sé possui, em relagiao ao 6rgao de grau
inferior, competéncia de derrogacdo. Claro, nao se exclui o poder disciplinar,
mas ndo interferindo diretamente na atuagdo do juiz em matéria processual.
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Mais além, em plagas europeias — e ha décadas —, o insuperavel GOMES CA-
NOTILHO identificou, no principio constitucional da independéncia dos drgaos judiciais
(consagrado na Constitui¢ao portuguesa de 1976 e inerente a todos os Estados Democra-
ticos de Direito), trés corolarios: o da independéncia pessoal (donde a impraticabilida-
de das nomeagoes interinas e das transferéncias, suspensoes, aposentagdes e demissoes a
margem da lei ou em razao das decisdes emanadas), o da independéncia coletiva (autono-
mia da judicatura inclusive or¢amentaria — em relagdo aos demais poderes da Repuiblica)
e o da independéncia funcional. Quanto a essa tltima, assere que

A independéncia funcional é uma das dimensées tradicionalmente apontadas
como constituindo o nicleo duro do principio da independéncia. Significa ela
que o juiz esta apenas submetido a lei ou melhor, as fontes de direito juridico-
constitucionalmente reconhecidas no exercicio da sua fun¢ao jurisdicional”.

Consequentemente, o juiz de primeiro grau nio estd obrigado a acatar teses ou en-
tendimentos de instancia superiores, se pessoalmente ndo os cré conformes as fontes de
direito juridico-constitucionalmente reconhecidas (a nao ser, no caso brasileiro, em hipé-
teses cobertas por sumulas vinculantes exaradas pelo Supremo Tribunal Federal, mercé da
norma insita ao artigo 103-A da CRFB). Estd, sim, obrigado a acatar o resultado dos ares-
tos que lhe reformam as decisdes, nos limites de seus comandos dispositivos concretos.
Nao mais do que isso. Nao se obriga, p.ex., a reproduzir, em nova sentenca, os conceitos,
as teses e as convic¢oes perfilhadas pelo relator na fundamentagao do voto. Nem a seguir a
sumula de jurisprudéncia dos tribunais aos quais se vincula, se o entendimento ali vazado
violenta-lhe a convicgao. E, por isso mesmo, andou mal o Conselho Nacional de Justica ao
erigir a “obediéncia a simulas” como um requisito objetivo de aferi¢do do «merecimento»
do magistrado ao tempo da sua promogao (cfr. artigo 93, II e III, da CRFB c.c. artigo 5°,
«d» e «e», da Resolucdao CNJ n. 106/2010).

Nesse sentido, alids, tem se pronunciado iterativamente o préprio Conselho Nacio-
nal de Justica, excluindo a possibilidade de se recorrer a instancia administrativa discipli-
nar e/ou revisional para «corrigir» ou «punir» os assim chamados “errores in judicando”
(i.e., erros de julgamento — que nada mais sao que convicgdes juridicas derrubadas em
superior instancia). Veja-se:

Recurso Administrativo em Revisdo Disciplinar. Insurgéncia contra decisao
monocratica que indeferiu pedido de apuragao da responsabilidade dos ma-
gistrados que atuam em processos judiciais de interesse da requerente e contra
o indeferimento de afastamento destes e do desembargador que é parte nos
processos na defesa da guarda de seu neto. Recurso ndo provido. A Revisdo
Disciplinar ndo se presta a indaga¢ao de quaestionis juris, nem ao ataque do
error in judicando do magistrado. A pretensdo de incursao em atos judiciais
proferidos em juizo constitui matéria que se posta fora do ambito de com-
peténcia do CNJ. Essa atuagdo no plano judicial s se revé através dos meios
postos na legislagdo processual, pela via do recurso judicial cabivel, sendo ina-
dequada e incabivel a Revisdo Disciplinar para essa finalidade” (CNJ, REVDIS
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n. 200810000005120 e REP n. 200810000005118, Rel. Cons. RUI STOCO, 65*
Sessdo, j. 24.06.2008, in DJU 05.08.2008 — g.n.).

Recurso Administrativo em Reclamagdo Disciplinar. Arquivamento. Atos ju-
diciais passiveis de recurso. Inexisténcia de infra¢ao funcional. 1) O CNJ ndo é
instancia de revisao de decisoes proferidas pelos 6rgaos do Poder Judiciario no
exercicio da tipica atividade jurisdicional. 2) Os fatos trazidos aos autos pelo
reclamante nao apresentam cometimento de infragao funcional. Recurso a que
se nega provimento” (CNJ - RD 391 - Rel. Cons. JOSE ADONIS CALLOU DE
ARAUJO SA, 692 Sessdo, j. 09.09.2008, in DJU 26.09.2008 — g.n.).

Magistrado. Descumprimento de dever funcional. Art. 35, I, da LOMAN. Ine-
xisténcia. Regular exercicio da atividade jurisdicional. Principio do livre con-
vencimento motivado. Error in judicando. O Juiz tem o dever legal de observar
as suas obrigac¢des, no que se inclui ‘cumprir e fazer cumprir, com independén-
cia, serenidade e exatiddo, as disposi¢des legais e os atos de oficio (LOMAN,
art. 35, I). E-lhe assegurado, todavia, o exercicio da fun¢ao com liberdade de
convencimento (CPC, art. 131) e independéncia, de modo a garantir, em ulti-
ma andlise, a autonomia e independéncia do préprio Poder Judiciario (CEF art.
95). Constatado, no caso concreto, que, conquanto se possa considerar equi-
vocada a decisao que condenou terceiro nao integrante da relacao processual,
o0 ato em questao foi praticado no regular exercicio da fun¢io e de acordo com
a convicgdo do magistrado sobre a matéria. Nao ha falar, portanto, em des-
cumprimento de dever funcional e de responsabilizagdo do magistrado. Re-

visao Disciplinar de que se conhece e que se julga improcedente” (CNJ, RD n.
200830000000760, rel. Cons. ALTINO PEDROZO DOS SANTOS, 802 Sessio,
j. 17.03.2009, in DJU 06.04.2009 — g.n.)

E — antecipo-me — se é assim no plano administrativo disciplinar, ndo ha como ser
diferente no plano juridico-civil ou juridico-penal, nem se justifica eticamente que se haja de
modo diverso no plano administrativo promocional (i.e., na consideragdo do “merecimen-
to” do agente publico para efeito de promogao ou de percepgao de vantagens quaisquer).

Alias, a prépria Lei Orgénica da Magistratura Nacional (Lei Complementar n.
35/79) prevé, em seu artigo 41, que o magistrado ndo pode ser punido ou prejudicado
pelas opinides que manifestar ou pelo teor das decisdes que proferir, salvo no caso de im-
propriedade ou excesso de linguagem. In verbis:

Artigo 41. Salvo os casos de impropriedade ou excesso de linguagem, o magis-
trado ndo pode ser punido ou prejudicado pelas opinides que manifestar ou
pelo teor das decisdes que proferir.

E, na mesma alheta, a LOMAN dispde, no seu artigo 40, que a atividade censoria
dos tribunais ndo pode cercear a independéncia ou malferir a dignidade do magistrado.
In verbis:
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Artigo 40. A atividade censoria de Tribunais e Conselhos é exercida com o
resguardo devido a dignidade e a independéncia do magistrado.

Se tudo isso é verdadeiro no plano judicial e administrativo, entre magistrados dos
diversos niveis da carreira da Magistratura e dos tribunais superiores, nio pode ser menos
verdadeiro em relagdo a terceiros. Se o magistrado instrui e julga de acordo com a sua
convicgdo, reportando-se a Constituigdo da Republica e as leis do pais (da maneira como
as 1é, inclusive em perspectiva sistematica e/ou teleologica), e se assim fundamenta a sua
decisdo (porque ¢ exatamente aqui — na fundamentacgio judicial, ndo na positividade
das leis infraconstitucionais — onde tem assento, nos Estados Democraticos de Direito,
a maior garantia do jurisdicionado contra as possiveis arbitrariedades do proprio Poder
Judiciario), ndo pode ser responsabilizado, seja no campo administrativo, seja no campo
civel, seja ainda — e com maior razao — no campo criminal. Pregar o contrario é pregar
uma jurisdi¢do covarde, porque a decisao judicial preocupar-se-a primeiramente com a
indenidade do préprio prolator e somente depois com a justica do caso concreto. E pregar,
ainda, uma jurisdi¢ao tacanha, repetidora de verbetes que nao raro se empedram no tem-
po. E pregar, por fim, uma jurisdigdo eficientista (mas nio eficaz), que se ocupa de decidir
mais e mais rapidamente, produzindo numeros, resultados e relatdrios; mas que, ao cabo
e ao fim, ja ndo produz justica social.

Mas ¢ precisamente neste ponto que peca o projeto do novo Coédigo de Processo
Civil. Eis o que diremos na sequéncia.

3. O Novo Codigo de Processo Civil: Pontos Criticos. Artigos 10, 15, 133, 235,
489, 927 e outros

Na linha do quanto exposto acima, o novo CPC apresentara desconformidades for-
mais e materiais na perspectiva das prerrogativas da Magistratura nacional, ainda que
poucas. Por isso, seria ttil repara-las antes de eventual promulga¢do do diploma. Dois
dispositivos do Novo Cédigo de Processo Civil chamam a atengdo, em particular, pela
referida desconformidade. Vejamo-los:

Artigo 10:
O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdi¢do, com base em funda-
mento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se ma-
nifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual tenha que decidir de oficio.
Artigo 235:

Art. 235. Qualquer parte, o Ministério Publico ou a Defensoria Publica pode-
ra representar ao corregedor do tribunal ou ao Conselho Nacional de Justiga
contra juiz ou relator que injustificadamente exceder os prazos previstos em
lei, regulamento ou regimento interno.
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§ 1° Distribuida a representagdo ao drgao competente e ouvido previamente o
juiz, ndo sendo caso de arquivamento liminar, sera instaurado procedimento
para apurac¢io da responsabilidade, com intimacio do representado por meio
eletronico para, querendo, apresentar justificativa no prazo de 15 (quinze) dias.

§ 2° Sem prejuizo das sangdes administrativas cabiveis, em até 48 (quarenta e
oito) horas apds a apresentacao ou nao da justificativa de que trata o § 1°, se for
o caso, o corregedor do tribunal ou o relator no Conselho Nacional de Justiga
determinara a intimagdo do representado por meio eletronico para que, em 10
(dez) dias, pratique o ato.

§ 3° Mantida a inércia, os autos serdo remetidos ao substituto legal do juiz ou
do relator contra o qual se representou para decisdo em 10 (dez) dias.

Pois bem.

No que diz respeito ao artigo 10, impende registrar que, a despeito de suas excelen-
tes intengdes (na esteira do artigo 5°, LV, da CRFB), termina consumando um retroces-
so no plano da aplica¢do judicidria da norma juridica, notadamente quando se trata de
preceito de ordem publica (de que se invariavelmente se revestem as chamadas “objec¢des
processuais”, as quais se reporta o artigo 10). E da tradi¢do do processo em especial no
ambito do processo penal e dos mecanismos processuais de tutela de direitos fundamen-
tais a parémia latina “iura novit curia’, a significar que o juiz pode aplicar o Direito em
conformidade com a configuragao factual que se lhe apresenta, desde que nisso ndo des-
borde dos limites objetivos e subjetivos da lide (a que DINAMARCO denomina principio
da correlagdo entre a demanda e a sentenca); ao desbordar ai sim seria imprescindivel a
imediata dilagdo adversarial para efeito de contraditério (como se da, no processo penal,
com a chamada “mutatio libelli” art. 384 do CPP). Com mesma ou maior razido, ndo ha
necessidade de se limitar o poder decisério do juiz, quando a mercé de obje¢des proces-
suais, a um procedimento contraditério prévio. O principio do contraditdrio (artigo 5°,
LV, CRFB) ja estara atendido com a inarredavel possibilidade de revisdao do “decisum’,
em sede de recurso, caso uma das partes se entenda “surpreendida” ou contrariada com a
subsungao juridica que o magistrado imprimiu a determinado fato ou circunstancia (de-
cadéncia, coisa julgada, litispendéncia, caréncia de agdo, etc.). Desse modo, obrigar o juiz
a abrir contraditério sempre que pretenda decidir com base em normatividade cogente e
cognoscivel “ex officio” é limitar a extensdo do seu poder de dire¢do processual, circuns-
crevendo-o a limites que hoje nao se impdem e que, inexistentes, nem por isso tém susci-
tado discussoes de fulcro constitucional; e, num certo sentido, é comprometer o préprio
principio da duragdo razoavel do processo (artigo 5°, LXXVIII, da CRFB).

Nao bastasse, a propria sistematica do novo CPC parece transigir com a saudavel e
necessaria possibilidade de decisao imediata com base em matéria de ordem publica, sem
prejuizo de eventual contraditério diferido. Vejam-se, por exemplo, os casos do artigo
278, par. unico (quanto as nulidades absolutas, cognosciveis de oficio), do artigo 285, par.
unico (quanto a decisdo de mandar anotar “ex officio” as reconvencgdes, as intervengdes
de terceiros ou quaisquer hipdteses de ampliagdo objetiva do processo), do artigo 292,
§3° (quanto a corregdo “ex officio” do valor da causa, pelo juiz, “quando verificar que nao
corresponde ao conteudo patrimonial em discussao ou ao proveito econémico perseguido
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pelo autor, caso em que se procedera ao recolhimento das custas correspondentes”), do
artigo 370, caput (quanto a determinagdo “ex officio” de produgdo de quaisquer provas
que julgar necessarias para o julgamento da lide), do artigo 300, §1° (quanto ao condi-
cionamento das medidas acautelatdrias a prestagdo de caugdo) e, por fim, do artigo 297
(quanto as “medidas que considerar adequadas para efetivacao da tutela provisoria”). Ao
que se 1é nas redagdes desses preceitos — que sempre preordenam, em alguma medida,
«decisao» judicial nos autos —, podera o magistrado, em qualquer daqueles casos, decidir
de oficio (para declarar a nulidade, anotar a interven¢ao, produzir a prova, substituir ou
conceder a medida de urgéncia, etc.), independentemente de oitiva do “ex adverso”. Ou
acaso se sustentara que, por for¢a do artigo 10, devera o juiz, em todos esses casos, ouvir
antecipadamente a(s) parte(s)? Indagara ao réu o que acha ele, réu, da medida acautelato-
ria que ao juiz parece mais adequada para evitar justamente o perecimento do direito liti-
gioso por acdo do mesmo réu? A ser assim, a hermenéutica sacrificaria amitde a duragdo
razoavel do processo; e, para mais, o proprio escopo dos preceitos legais que regulam as
tutelas de emergéncia e evidéncia. Em alguns casos, o contraditdrio prévio seria inclusive
contraproducente, quando nao impeditivo dos efeitos pretendidos (assim, e.g., nas hipo-
teses de cautelaridade; neste sentido, alids, bem previam, na redagdo do projeto original, o
artigo 284, 1 parte — excepcionalidade da urgéncia — ou do artigo 258, caput). Ora, se é
dado ao juiz, a0 menos nessas situagdes especificas, decidir “inaudita altera parte”, por que
ndo poderia fazé-lo quando estiverem presentes as mesmas razdes que aqui justificarao o
diferimento do contraditério (a saber, a defesa da ordem publica e/ou a preservagdo da
utilidade e da celeridade do processo)? «Ubi eadem ratio ibi idem ius ». A bem da inter-
pretacdo sistémica, alids, convira reconhecer que, no proprio texto do NCPC, encontram-
se alinhavados os casos em que a atua¢ao “ex officio” pressupde a necessaria oitiva prévia;
assim, p.ex., no artigo 493. Nada obstante, a redagao “peremptoria” do artigo 10 do NCPC
ensejara, infelizmente, inimeras polémicas a esse propdsito.

Pois bem. Pela perspectiva constitucional (artigo 5°, LV), parece-nos claro que, a
depender do caso concreto, podera o juiz entremear o contraditério, com propor¢ao e uti-
lidade, entre a identificagdo de obje¢des processuais incidentes e a sua decisdo a respeito;
o dever, porém, refere-se ao contraditério “a se”, ndo necessariamente ao seu momento.
E o que se d4, alids, com as préprias nulidades absolutas, que demandam contraditério;
e, nada obstante, o novo codex autorizara o seu decreto de oficio (artigo 278, par. unico),
aparentemente sem necessidade de prévia manifestacdo das partes (a nao ser, insista-se,
que se pretenda aplicar o artigo 10 a hipdtese do artigo 278, par. Unico; mas, sendo assim,
haveremos de aplica-lo também as hipdteses do artigo 297 do NCPC, ainda que isso pre-
judique a finalidade da norma?). Vé-se, pois, que a melhor sistematica sera sempre deixar
a critério do magistrado, na dire¢do do processo em cada caso concreto, decidir sobre a
necessidade (no aspecto técnico-juridico, i.e., quanto a constitucionalidade/legalidade de
eventual mitigacdo ou diferimento) e também sobre a conveniéncia (aspecto politico-pro-
cessual) do contraditério prévio. E, alis, o que naturalmente decorreria da excelente nor-
ma inserta no artigo 107, V, quanto a adequagéo das fases e dos atos processuais as especi-
ficagdes do conflito, de modo a “conferir maior efetividade a tutela do bem juridico” (mas
que, viu-se, foi lamentavelmente manietada para, no atual artigo 139, VI, admitir tao-sé
a dilata¢ao dos prazos processuais legais e a alteracdo da ordem de produgdo dos meios
de prova, como recursos de adequagdo do procedimento as necessidades do conflito). Dai
porque, ao que sentiamos — e assim nos manifestamos em parecer solicitado, a época,
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pela Diretoria de Assuntos Legislativos da Associagdo Nacional dos Magistrados da Justi-
¢a do Trabalho (entdo sob os cuidados do juiz GERMANO SILVEIRA DE SIQUEIRA) —,
melhor teria sido eliminar do projeto o atual artigo 10 do NCPC, a bem da preservagiao
dos poderes de dire¢do do juiz no processo e do seu proprio livre convencimento motiva-
do. Infelizmente, assim néo se fez.

Deve-se, a proposito, debelar os preconceitos que ainda existem quanto a figura do
contraditorio mitigado ou diferido. Fiel as licdes do grande OVIDIO BAPTISTA, é mis-
ter reconhecer que a dignidade e a urgéncia do bem da vida perseguido (i.e., do “direito
material”) ndo apenas justifica como muitas vezes impde um procedimento contraditdrio
diferenciado, sem que isso represente qualquer violéncia a clausula constitucional vazada
no artigo 5°, LV, da CRFB). Desse modo, pode bem o juiz, deparando-se com objegoes
processuais ou outras matérias de que deva conhecer “ex officio’, decidi-las de plano, mer-
cé do principio do livre convencimento motivado, quando for essa a melhor solu¢do para
a preservagdo da utilidade do processo e/ou para a sua duragao razoavel (mais: a depen-
der do bem da vida em jogo e das circunstincias do caso, tera de fazé-lo). E o fara sem
prejuizo do contraditério, que todavia sera diferido (mas nem por isso mitigado: mesmo
no processo do trabalho, mais infenso a incidentes processuais, a parte insatisfeita podera
registrar seus protestos, na audiéncia ou no primeiro momento em que lhe couber falar
nos autos, com vistas a ulterior impugnacao em sede de recurso ordinario; e, no processo
civil — mesmo neste que agora se anuncia —, havera sempre a possibilidade dos agravos).

Podem-se, ademais, antecipar possiveis gargalos de interpretagao com outros pre-
ceitos do anteprojeto que reproduzem ou revisitam essas mesmas idéias de «audi¢ao pré-
via e necessaria das partes» antes de qualquer ato judicial decisério, mesmo naquilo que o
juiz tenha de conhecer de oficio. Entretanto, a bem de uma abordagem sintética e com o
propdsito de nao comprometer o foco da critica que deve mesmo privilegiar as questdes
principais (supra) , encerramos aqui esta incursao.

No que diz com o novel artigo 235 e com a «responsabilidade» disciplinar dos ma-
gistrados pelos excessos de prazo (que ja tinham regulacao legal, no CPC de 1973, e tam-
bém administrativa, no Regimento Interno do Conselho Nacional de Justiga), o problema
¢ similar. Como ¢ de sabenga geral, o regime disciplinar da Magistratura ndo pode ser
objeto de lei ordindria federal (como ¢, sabidamente, o NCPC). As normas de conduta da
Magistratura nacional e o respectivo regime disciplinar sio — e devem ser — objeto do
Estatuto da Magistratura, que hoje tem corpo na Lei Complementar n. 35/79 (LOMAN).
E, ndo bastasse a questdo do quérum especial (artigo 69 da CRFB), é certo que, para tanto
disciplinar, a iniciativa legislativa jamais poderia ser de um senador da Republica. Haveria
de ser do Supremo Tribunal Federal. E o que dita o préprio artigo 93, caput, da Constitui-
¢do Federal:

Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o
Estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios [...] (g.n.).

Nessa alheta, tornam-se de duvidosa constitucionalidade (ante os indicios de in-
constitucionalidade formal, por vicios de espécie e de iniciativa) as normas vazadas no
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novel CPC que pretendam regular a responsabilidade disciplinar do magistrado pelo ex-
cesso dos prazos legais, inclusive com um arremedo de rito para essa especifica finalidade
(distribui¢ao ao 6rgao competente, instauracdo do procedimento disciplinar sem prévia
oitiva do acusado, avocagio discricionaria dos autos em que se der o atraso para efeito de
remessa a substituto legal — o que pde em xeque, teoricamente, a propria garantia do juiz
natural —, etc.). Com efeito, os deveres dos magistrados estido atualmente dispostos no
artigo 35 da LOMAN (sendo certo que o excesso de prazos esta contemplado ja no inciso
segundo, com a modulagdo necessaria do advérbio “injustificadamente” — que sequer
aparecia no artigo 192 do PLS n. 166/2010, mas foi oportunamente devolvido ao atual ar-
tigo 235 do NCPC). Por sua vez, a responsabilidade disciplinar do juiz pela inobservancia
desse dever esta regulada entre os artigos 40 e 48 da mesma LOMAN, sendo certo que,
para o caso em testilha — que importa em “negligéncia no cumprimento dos deveres do
cargo’ (desde que os excessos sejam injustificados) —, a lei prevé penas de adverténcia
(nas situagdes isoladas) e de censura (no caso de reitera¢ao), quando aos juizes de primei-
ro grau (ut artigos 42, par. unico, 43 e 44), sendo discutivel a natureza da san¢ao quando se
tratar de juizes de segundo grau (vez que, por um lado, ndo se justificaria aplicar-lhes pena
mais grave que a reservada para juizes de primeiro grau; mas, por outro, tampouco seria
juridicamente aceitavel que estivessem ao abrigo de qualquer responsabilidade disciplinar
em semelhantes casos). Em nenhum caso, prevé-se como sangdo disciplinar a “perda da
competéncia’; e nem se poderia prever.

Ademais, o rito para a aplicagdo de sang¢oes disciplinares a magistrados esta igual-
mente esbogado pela lei em vigor, ao menos para os casos mais graves, nos termos de seus
artigos 27 c.c. 46 da LOMAN (recepcionada que foi, as sabengas, como lei complementar).
Nao poderia a lei ordinaria federal fazé-lo, ainda que residualmente, mesmo para os casos
mais singelos, até porque a delegacéo legislativa, nesse particular, foi textualmente acome-
tida aos regimentos internos dos tribunais (artigo 48), para salvaguardar as peculiaridades
locais (o que, diga-se, é de duvidosa recep¢ao constitucional); e, no plano nacional, ao
regimento interno do préprio CNJ, por forga do artigo 103-B, §4°, da CRFB. Por conse-
guinte, qualquer tentativa de regular matéria disciplinar afeta a Magistratura nacional no
Projeto de Cédigo de Processo Civil — que perfara lei ordinaria federal — tende a nao
resistir a um exame escrupuloso de constitucionalidade.

Nesse diapasdo, e em casos muito semelhantes, pronunciou-se outrora o Excelso
Pretdrio, em variegadas ocasides (nalgumas, inclusive, por provocagao de associagdes de
magistrados, como a Associagdo dos Magistrados do Brasil e a prépria Associagdo Na-
cional dos Magistrados da Justi¢a do Trabalho). Vejam-se, por amostragem, as seguintes
ementas (de trés casos distintos, envolvendo a criagao ou o regramento de infragdes disci-
plinares fora do Estatuto da Magistratura, o regramento dos consequentes procedimentos
e a competéncia legalmente delegada aos regimentes internos):

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. PROVIMENTO Ne 8,
DE 25.09.01, DO TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 202 REGIAO.
SENTENCA ANULADA PELO TRT. NOVA DECISAO A QUO QUE RE-
PRODUZ OS MESMOS FUNDAMENTOS QUE MOTIVARAM A ANULA-
CAO DA SENTENCA ANTERIOR. ATO ATENTATORIO A DIGNIDADE
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DO TRIBUNAL. MATERIA RELATIVA AOS DEVERES FUNCIONAIS DO
JUIZ. ESTATUTO DA MAGISTRATURA. ART. 93, CAPUT, DA CONSTI-
TUICAO FEDERAL. INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL. 1. A decisdo
do Tribunal que da provimento ao recurso para anular a decisao impugnada
ndo substitui o ato recorrido, mas se restringe a cassa-lo, por ilegalidade, apos
reconhecer a existéncia de vicio de atividade ou error in procedendo. 2. Se,
por um lado, o magistrado ¢é livre para reapreciar o mérito da causa, poden-
do, até mesmo, chegar a veredicto coincidente aquele emitido anteriormente
(momento em que se estara dando plena aplicabilidade ao principio da inde-
pendéncia do magistrado na apreciagao da lide), por outro, de acordo com
sistematica processual vigente, a ele é vedado alterar, modificar ou anular de-
cisoes tomadas pelo 6rgao superior por lhe faltar competéncia funcional para
tanto. A ele cabe cumprir a decisido da Corte ad quem, sob pena de ofensa a
sistematica constitucional da reparticdo de competéncia dos 6rgaos do Poder
Judiciario. Fenomeno da preclusao consumativa pro iudicato. 3. Longe de con-
figurar uma mera explicitagdo ou uma recomendagéo reforgativa da obriga¢ao
do magistrado de obediéncia as disposicoes legais, recortou o ato impugnado
determinada conduta do universo das agdes que traduzem violagdo aquele de-
ver, atribuindo a esta autonoma infragao grave e exclusiva valoracao negativa
que se destaca do comando genérico do dever de respeito a lei, dirigido a to-
dos os juizes. 4. Ao criar, mediante Provimento, infragdo nova e destacada,
com conseqiiéncias obviamente disciplinares, incorreu a Corte requerida em
inconstitucionalidade formal, tendo em vista o disposto no art. 93, caput da
Carta Magna. 5. Agdo direta cujo pedido se julga procedente.

PROVIMENTO DE TRIBUNAL DE JUSTICA QUE PROIBE OS JUIZES DE
SE AUSENTAREM DAS COMARCAS, SOB PENA DE PERDA DE SUBSI-
DIOS: MATERIA RESERVADA A LEI COMPLEMENTAR. PROCEDENCIA
DA ACAO DIRETA PARA DECLARAR A INCONSTITUCIONALIDADE
FORMAL DO PROVIMENTO IMPUGNADO. O Tribunal, por unanimida-
de, julgou procedente a agao e declarou a inconstitucionalidade dos artigos 1°
e 2° do Provimento n° 001, de 31 de julho de 2003, do Tribunal de Justiga do
Estado do Pard, nos termos do voto do Relator. Votou o Presidente, Ministro
Nelson Jobim.

CONSTITUCIONAL. MAGISTRADO: PENAS DISCIPLINARES. COMPE-
TENCIA DO TRIBUNAL. C.E, art. 93, X, art. 96, 1, a. Lei Complementar 35, de
1979 - LOMAN - arts. 40, 42, parag. inico, 46 e 48. I. Aos Tribunais compete,
privativamente, elaborar seus regimentos internos, dispondo sobre a compe-
téncia e o funcionamento dos respectivos 6rgaos jurisdicionais e administrati-
vos. C.E, art. 96, I, a. A competéncia e o funcionamento do Conselho Superior
da Magistratura devem ser estabelecidas pelo Tribunal de Justica, em regimento
interno. II. As penas de adverténcia e de censura sao aplicaveis aos juizes de 1°
grau, pelo Tribunal, pelo voto da maioria absoluta de seus membros. C.F, art.
93, X. III. - Recepgdo, pela CF/88, da LOMAN, Lei Organica da Magistratura:
C.E, art. 93. IV. Os regimentos internos dos Tribunais estabelecerao o proce-
dimento para a apuragao de faltas puniveis com adverténcia ou censura. LO-
MAN, art. 48. V. Regimento Interno, artigos 37 e 40: inconstitucionais em face
do art. 96, I, a, da Constitui¢ao Federal (maioria). Voto do Relator: empresta-se
interpretagdo conforme a Constituicdo para estabelecer que citados artigos 37
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e 40 dizem respeito apenas as penas de adverténcia e censura. VI. ADIn nao
conhecida em parte e, na parte conhecida, julgada procedente.

Do ponto de vista estritamente hermenéutico — dizendo, pois, menos com as prer-
rogativas da Magistratura nacional e mais com a propria atividade judicante diuturna do
juiz do Trabalho —, o artigo 14 do PLS n. 166/2010 (original), a que corresponde o arti-
go 15 do NCPC, devera causar alguma perplexidade, abalando talvez o proprio edificio
jurisprudencial que ao longo dos anos se construiu, na Justi¢a do Trabalho, em torno do
artigo 769 da CLT. Por isso mesmo, convira desde logo adapta-lo para que, no futuro, sua
redagdo ndo justifique arroubos de interpretacao incoerentes com a sistematica e a prin-
cipiologia da Consolidagdo das Leis do Trabalho (ou do diploma legislativo que venha a
substitui-la no plano processual), aptos a causar, nos jurisdicionados, polémica e assom-
bro — e, por essa via, mais demandas em corregedorias.

E que o preceito estava assim vazado:

Na auséncia de normas que regulem processos eleitorais, administrativos ou
trabalhistas, as disposi¢oes deste Codigo lhes serdo aplicadas supletivamente

(g.n.).

Ditada desta maneira, a norma termina por ignorar o classico bindmio clausular de
subsidiariedade que a jurisprudéncia e a doutrina processual trabalhista construiu a partir
do artigo 769 da CLT: para que a norma de direito processual comum (i.e., o Direito Pro-
cessual Civil, ao menos pela interpretacao hoje corrente) possa ser aplicada ao processo
do trabalho, ha que ter omissao (da legislagdo processual trabalhista) e compatibilidade
(entre a norma importada do processo comum e a propria sistematica/principiologia do
processo do trabalho). Bem se vé que o artigo 15 ignora, ao menos textualmente, o se-
gundo elemento do binomio (i.e., a compatibilidade). Dir-se-ia que a inferéncia é ébvia.
Mas, se tdo obvia fosse, ndo constaria expressamente do texto celetario de 1943 (“...exceto
naquilo em que for incompativel...”).

Mantida nesses termos, e lida sem o devido cuidado, o preceito pareceria permitir,
por exemplo, que um juiz do Trabalho viesse a admitir agravo de instrumento contra
decisdo liquidataria de sentenca (artigo 1015, paragrafo tnico, do NCPC), ja que a Con-
solidagdo das Leis do Trabalho hoje é omissa a respeito dos métodos de liquidagao sen-
tencial (exceto quanto a liquidagao por calculos, “ex vi” do artigo 879, mas sem qualquer
referéncia aos respectivos modos de impugnacao). Poder-se-ia, mais, entender que, diante
do siléncio da CLT, o «incidente de desconsideracao da personalidade juridica» previsto
entre os artigos 133 e 137 do NCPC seria integralmente aplicdvel ao processo do traba-
lho, inclusive quanto ao “prazo comum” de quinze dias (maior que qualquer dos prazos
celetarios em fase de conhecimento) para que terceiros e pessoas juridicas manifestem-se
previamente e requeiram a producdo de provas, até prolacao de decisdo final, a desafiar
agravo de instrumento (artigos 135 e 1015, IV, do NCPC)... Tais exegeses, se levadas a
cabo na esfera do processo laboral, representariam odiosos retrocessos (notadamente nas
execucdes trabalhistas). Isso porque, sem sombra de davidas, essas interpretacbes — que
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decorreriam da mera omissdo da CLT a respeito — estariam em desacordo com a princi-
piologia do processo laboral, notadamente em razao dos principios da celeridade proces-
sual, da concentragao dos atos processuais, da oficialidade da execucéo e da irrecorribili-
dade das decisdes interlocutorias (ut artigo 893, §1°, da CLT). Em outras tantas matérias,
davidas similares poderiam ser levantadas, especialmente por aqueles que pretendessem
advogar ja ndo ser mais a compatibilidade principiolégica um daqueles pressupostos de
aplicagdo subsidiaria das normas de processo comum ao processo do trabalho (o que sig-
nificaria dizer, na pratica, que o artigo 15 do NCPC estaria a derrogar a norma do artigo
769 da CLT).

Em verdade, nalgumas falas publicas, o proprio presidente da Comissao de Juristas,
Ministro LUIZ FUX, deixou transparecer tal pretensdo, no evidente propésito de auxiliar
o operador do Direito Processual do Trabalho, as voltas com um diploma legislativo que
caminha para o seu septuagésimo aniversdrio (ja inapto, pois, a atender as demandas da
modernidade). Mas o fato é que, sem o indispensavel pressuposto da compatibilidade
principioldgica, a norma do artigo 15 do vindouro CPC trara muito mais confusées do
que equacionamentos, a0 menos em seara processual laboral.

Para evitar semelhantes dificuldades, que no limite fariam vir abaixo todo o pértico
de intelecgdo jurisprudencial ja erigido sobre o artigo 769 consolidado, era de toda conve-
niéncia emendar a redagdo do preceito, para que fosse promulgado com o seguinte texto:

Na auséncia de normas que regulem processos penais, eleitorais, administra-
tivos ou trabalhistas, as disposi¢oes deste Codigo lhes serdo aplicadas supleti-
vamente, exceto naquilo em que forem incompativeis com os respectivos sis-
temas ou principios.

E 0 que propuséramos origialmente. Com isso, j4 ndo restariam duvidas de que, tan-
to no processo do trabalho como nos demais ramos da processualistica contemporanea
(processo administrativo, penal, penal militar, eleitoral, etc.), a norma processual civil s6
poderia ser “importada” quando néo conflitasse com os principios e a sistemadtica propria
de cada um daqueles ramos. No caso especifico da Justica do Trabalho, preservar-se-ia a
jurisprudéncia ja construida para a matéria (e, com isso, incrementa-se, num primeiro
momento, a seguranca juridica, tdo importante nos periodos de transi¢ao legislativa), sem
prejuizo da renovagdo que decerto advira dos novos principios e regras positivados pelo
NCPC (especialmente em seu artigo 139). E, diga-se, nem poderia ser outra a interpre-
tacdo correta do preceito. Mas, para prevenir arroubos colonizadores do processo civil,
conviria ressalvar.

Entretanto, ndo se ressalvou. Ao final, para tentar evitar tal hermenéutica descons-
trutiva, a propria ANAMATRA chegou a propor destaque supressivo para que, a maneira
do processo penal, o processo do trabalho fosse excluido do artigo 15. Outra vez nao hou-
ve éxito. Resta, agora, a hermenéutica minimamente razoavel.

Com efeito, entendemos que, na tensdo entre o artigo 15 do NCPC e o artigo 769
da CLT, as linhas mestras deste ultimo devem sobressair-se. Vejamos uma aplica¢ao con-
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creta: a possibilidade de aplicagdo, ao processo do trabalho (porque “omissa” a CLT), do
incidente de desconsideragao de personalidade juridica, tal como previsto entre os artigos
133 e 137 do novel CPC. Seria defensavel? A nosso ver, definitivamente nao. Tal incidente
¢ absolutamente incompativel com o processo do trabalho, por ao menos quatro razoes
fundamentais:

(a) pelo histdrico carater oficial do processo laboral na fase executiva (mui-
to antes do “processo sincrético” civil, diga-se), a dispensar qualquer exigéncia
de “pedido da parte ou do Ministério Publico”, como se 1é no artigo 133, caput,
do NCPG;

(b)  pelairrenunciabilidade “a priori” dos créditos exequendos (o que auto-
riza, “in casu’, a relativizagdo do principio dispositivo — como alias igualmen-
te o autoriza, “mutatis mutandis”, no exercicio do direito de defesa, quando
se trata de processo penal, pelas mesmas e dbvias razdes: ainda que o réu nio
queira se defender, tera designado para si um defensor);

(c)  pela natureza monolitica do processo laboral, que niao se compadece
com “incidentes” autbnomos ou com “excegdes rituais”; tudo se incorpora ao
rito de fundo, como se da com a exce¢do de incompeténcia “ex ratione loci’,
com a impugnacdo ao valor da causa (vide a Lei n. 5584/1970) e com o0s pro-
prios embargos a execugdo (sempre entendidos pela doutrina nacional como
um mero incidente enddgeno nao-autdnomo, enquanto os processualistas ci-

vis nele sempre viram uma a¢do auténoma incidental), e assim por diante; e

(d)  pelo principio da simplicidade das formas, que é inerente ao processo
do trabalho (veja-se, e.g., o artigo 840, §1°, da CLT) e ndo se compadece com a
necessidade de requerimentos formais, de “demonstracdo” textual exauriente
do preenchimento dos pressupostos legais especificas da “disregard’, de cita-
¢Oes prévias ou de prazos dilatados para “responder” e “instruir” etc.

Idéntico ou similar raciocinio pode-se aplicar, judicialmente, a todas as demais pro-
postas de “integracdo” do processo do trabalho com novidades do NCPC, como a repar-
ticdo dinamica do onus da prova (artigo 373 do NCPC) — a nosso ver aplicavel, integral-
mente, ao processo laboral.

Logo, mesmo com a redagdo sancionada, temos por inexoravel a conclusdo de que,
nos processos trabalhistas, a incorporagdo das normas do NCPC ainda pressupde a com-
patibilidade, a reboque do artigo 789 da CLT, que ndo foi nem derrogado, nem tampouco
ab-rogado pelo novel codex processual civil.

Vale ainda uma palavra quanto a forga das decisoes judiciais, em especial nas hi-
poteses de liminares em tutelas de urgéncia e de evidéncia, no ambito do Anteprojeto de
Cédigo de Processual Civil. Em certas passagens, o descumprimento de ordens judiciais é
tratado como crime de desobediéncia (atualmente, o artigo 330 do Cédigo Penal). Assim
ocorre com o artigo 536, §3° (quanto ao descumprimento de providéncia mandamental
dada em sentenca de cumprimento de obrigagao de fazer ou de ndo-fazer), como também
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no artigo 403, paragrafo unico, do NCPC (quanto ao descumprimento de ordem de exibi-
¢do de documento). Leiam-se:

Art. 382. Se o terceiro, sem justo motivo, se recusar a efetuar a exibi¢o, o juiz
ordenar-lhe-4 que proceda ao respectivo depdsito em cartdrio ou em outro
lugar designado, no prazo de 5 (cinco) dias, impondo ao requerente que o
embolse das despesas que tiver.

Paragrafo tnico. Se o terceiro descumprir a ordem, o juiz expedira mandado
de apreensao, requisitando, se necessario, forga policial, tudo sem prejuizo da
responsabilidade por crime de desobediéncia, pagamento de multa e outras
medidas indutivas, mandamentais ou sub-rogatorias necessarias para a asse-
gurar a efetividade da decisédo. (g.n.).

Normas desse cariz, vazadas nesses termos, podem comprometer a propria autori-
dade do julgado. O crime de desobediéncia ¢ delito de menor potencial ofensivo (artigo
61 da Lei n. 9.099/95, na redagao da Lei n. 11.313/2006); logo, sequer admite prisdo em
flagrante, se o acusado assumir o compromisso de comparecer perante a autoridade judi-
ciaria penalmente competente (artigo 69, par. Gnico, da Lei n. 9.099/95). A depender da
hipétese — imagine-se, por exemplo, a recente decisao prolatada pela 2¢ Vara do Trabalho
de Paulinia no rumoroso caso do “Recanto dos Passaros”, impingindo gastos de grande
expressdo a multinacionais (SHELL e BASF) —, o staft corporativo podera até mesmo
compreender ser “vantajoso’ o descumprimento de uma ordem judicial exarada com efei-
tos imediatos, pois a consequéncia mais grave da desobediéncia seria a mera lavratura de
um termo circunstanciado contra preposto da empresa (sem considerar a natural dificul-
dade de individualizagdo de condutas em casos desse jaez). Por outro lado, se o drgao do
Ministério Publico pretender subsumir a conduta em questao a delito mais grave, podera
encontrar inusitada resisténcia pelo viés do principio da estrita legalidade penal (“lex certa
et stricta”), ja que a lei federal posterior (i.e., o NCPC tera vinculado tal conduta ao tipo
penal do artigo 330 do CP, sem ressalvas.

Para evitar semelhantes subterfugios, importaria ressalvar a responsabilidade por
crime mais grave, estabelecendo textualmente o carater subsididrio do crime de deso-
bediéncia. Dai a sugestao feita, no devido tempo, para o acréscimo, a parte final desses
preceitos, a tradicional locu¢ao “se o fato nao constituir crime mais grave”, tantas vezes
utilizada pelo Cédigo Penal em vigor (e.g., artigo 132, artigo 163, par. unico, II, artigo 238,
artigo 307, artigo 314, etc.). Mas tampouco nisto se caminhou.

Por fim, caberia tecer a necessaria critica aos paragrafos do artigo 489 do NCPC, no
que — ainda uma vez — limitam indevidamente a atividade jurisdicional, “modulando” o
principio do livre convencimento motivado, com excesso insuperavel. Nesse particular, as
proprias associagdes nacionais de juizes — a ANAMATRA, a AMB e a AJUFE — apresen-
taram pedidos de veto a Presidéncia da Republica. E foram, por isso, criticadas por parte
da doutrina. Quanto a isto, porém, basta-nos a nota publica da ANAMATRA, de 9.3.2015,
a qual aderimos integralmente:
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“Relativamente as diversas manifestagdes criticas dirigidas as propostas de
veto encabegadas pelas trés associagdes nacionais de Magistrados para alguns
artigos do Novo Codigo de Processo Civil (NCPC), todas elas publicadas no
sitio eletronico do CONJUR e em outros 6rgaos de comunicagio social, a As-
sociagdo Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho - ANAMATRA
vem a publico externar o seguinte.

“1. Diversamente do que - até levianamente — afirmaram alguns poucos dentre
os muitos juristas ouvidos, os vetos propostos nao tém por finalidade “dimi-
nuir o trabalho dos juizes”, mas preservar-lhes a independéncia funcional e
assegurar minima concretude a um dos principios norteadores do NCPC e de
todos os Pactos Republicanos para o Judiciario até aqui: a duracao razoavel do
processo. Embora esperado o ataque de setores da advocacia, lamentavelmente
ele veio antes mesmo de serem conhecidas as razdes alinhavadas por ANA-
MATRA, AMB e AJUFE. Preferiu-se, pois, o julgamento as cegas.

“2. No centro da polémica, os vetos propostos aos paragrafos do artigo 489 do
NCPC guiaram-se por uma légica juridica comezinha: o legislador nao pode
restringir desarrazoadamente o conceito constitucional de fundamentagiao
(art. 93/CF), como tampouco pode obliquamente tornar “vinculantes” simu-
las, teses e orientagdes jurisprudenciais que constitucionalmente nao o sejam.
O mesmo se aplica ao artigo 927.

“3. Com efeito, os paragrafos 2° e 3° do artigo 489 e os incisos III, IV e V e
paragrafo 1° do artigo 927 do NCPC exorbitam do poder de conformagao le-
gislativa do Parlamento, na medida em que terdo impactos severos, de forma
negativa, na gestdo do acervo de processos, na independéncia pessoal e funcio-
nal dos juizes e na prépria produgdo de decisoes judiciais em todas as esferas
do pais, com repercussdo deletéria na razoavel duragdo dos feitos (artigo 5°,
LXXVIII, da CREB), que é reconhecidamente o Leitmotiv e um dos alicerces
centrais do novo Cddigo.

“4. A vista dos termos do artigo 93, IX, da Constituigio da Republica, o legis-
lador entendeu por bem “regulamentar” a matéria em questdo, contrariando a
tradi¢ao secular do processo civil brasileiro — que jamais se viu “condiciona-
do” pelo legislador quanto aquilo que seria ou ndo uma fundamentagao sen-
tencial suficiente —, para agora, em pleno século XXI, tolher a construgéo dos
tribunais e estatuir ele proprio, Poder Legislativo, quais as hipdteses em que
os tribunais devem considerar as decisdes “ndo fundamentadas” (e, portanto,
nulas de pleno direito, aos olhos da Constitui¢do).

“5. Ao fazé-lo, o Congresso Nacional retira do Poder Judicidrio a plena auto-
nomia para a interpretagao do artigo 93, IX, CRFB, travestindo-se em “intér-
prete auténtico” de uma clausula constitucional de garantia que foi ditada pelo
poder constituinte originario, o que chama a aten¢ao por afrontar a propria
separa¢do harmonica entre os Poderes da Republica (artigo 2° da CRFB). O
Poder Legislativo nao pode ditar ao Poder Judiciario como deve interpretar a
Constitui¢do. Esse papel cabe sumamente ao proprio Judicidrio; e, em derra-
deira instancia, ao Supremo Tribunal Federal, guardido constitucional da Car-
ta Maior (artigo 102 da CREB). O inciso IX do artigo 93/CF jamais encerrou
norma juridica de eficacia limitada ou contida, mas indubitavel norma juridica
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de eficacia plena, que agora perde plenitude por uma interpretagao legislativa

enviesada.

“6. Nao bastasse, onde regulamenta impropriamente, o Congresso Nacional
regulamentou de modo irrito, violando outras tantas clausulas constitucionais.
Cite-se como exemplo o inciso IV do paragrafo 1° do artigo 489 (“ndo enfren-
tar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar
a conclusao adotada pelo julgador”), que enuncia uma utopia totalitaria. Espe-
rar que o juiz — em tempos de peticionamento eletronico e dos impressionan-
tes “ctrl C” e “ctrl V” - refute um a um todos os argumentos da peti¢ao inicial,
da contestagdo e das varias pegas recursais, ainda quando sejam argumentos
de carater sucessivo ou mesmo contraditérios entre si (porque sera possivel
té-los, p.ex., no dmbito das respostas processuais, a vista do principio da even-
tualidade da defesa), tendo o juiz caminhado por uma linha légica de decisao
que obviamente exclui os outros argumentos, é exigir do agente publico so-
bretrabalho inutil e violar obliquamente o principio da duragdo razoavel do
processo.

“7. De outra parte, quanto aos incisos V e VI do paragrafo tnico 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 simula, sem
identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob
julgamento se ajusta aqueles fundamentos”; logo, o juiz ndo pode simplesmen-
te aplicar a simula de jurisprudéncia a caso que evidentemente se subsuma a
ela, devendo “identificar” (enaltecer?) seus fundamentos determinantes. Mas
ndo é sd. Assim como nao pode “simplesmente” decidir com base em simula
de jurisprudéncia de tribunais superiores, também néao pode deixar de decidir
conforme essa mesma simula (o que denota, no limite, um tratamento esqui-
zoide da matéria), porque também sera nula a sentenca que “deixar de seguir
enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem
demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superagao
do entendimento”. No limite, restara ao juiz reproduzir simulas e enaltecé-las
--- conquanto nao sejam constitucionalmente vinculantes.

“8. Essas e outras “inovagdes’, impostas a forceps, de uma s6 canetada, a toda
a Magistratura nacional, sem o necessdrio amadurecimento de mecanismos
de democratizagao dos procedimentos de uniformizagdo de jurisprudéncia no
ambito dos tribunais superiores, regionais e estaduais, ndo colhem a simpatia
da Magistratura do Trabalho, como tampouco deveriam colhé-la de qualquer
cidaddo minimamente conscio das necessarias aptidoes democraticas do Po-
der Judiciario. Por isso, e apenas por isso, a ANAMATRA pediu — e segue
pedindo — o veto aos referidos preceitos do NCPC, ja amplamente conhecido
como o “Codigo dos advogados”. Que diga, agora, a Presidéncia da Republica.

Paulo Luiz Schmidt

Presidente da ANAMATRA”
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4. Conclusoes

Pelo quanto exposto, impende pontuar, acrescer e concluir como segue.

4.1. Do ponto de vista das prerrogativas da Magistratura nacional, tal como
disciplinadas nos artigos 93 a 95 da Constituicdo Federal e na Lei Comple-
mentar n. 35/79 (LOMAN), os principais cuidados que a redagao de um novo
Cddigo de Processo Civil deve guardar dizem respeito a preservagdo da inde-
pendéncia funcional do magistrado, tanto perante os drgaos judiciais revisores
(excetuada, é claro, a sua propria fungio revisora, que esta igualmente sob a
guarida da independéncia funcional, desde que nio se desdobre em constran-
gimento para que o juiz de primeiro grau reproduza teses que nao perfilha)
como perante 6rgaos correicionais (inclusive quanto ao tempo concretamente
razoavel para a distribuicio de justica) e também perante pessoas ou entidades
externas (inclusive quanto a sua imunidade pelas decisdes prolatadas).

4.2. Violam a clausula constitucional da independéncia judicial quaisquer ges-
toes ou preceitos que priorizem prazos, nimeros e “metas” em detrimento das
necessidades instrutérias ou persecutoérias concretas de cada causa, a serem
aquilatadas primeira e precipuamente pelo seu juiz natural (no primeiro ou
segundo graus). «Eficienticismo» descalibrado, associado a alienagdo gerencial
do magistrado, sacrifica o conceito mesmo de ordem juridica justa. Veja-se, no
NCPC, o artigo 12, §2°, VII, 22 parte.

4.3. Também violam a clausula constitucional de independéncia judicial os
preceitos legais que vulnerabilizam as imunidades do magistrado, sujeitando
-0 a sangdes de qualquer ordem (criminal, civil ou administrativa) pelo mero
exercicio consciente de suas convicgdes juridicas, ainda quando contrarias a
jurisprudéncia pacificada nos tribunais o que inclui todos os enunciados de
simulas nao-vinculantes ou aos modelos de gestao adotados pelos varios o6r-
gaos de administragdo judicidria (conselhos e administragdes de tribunais).
Nesse diapasdo, o “excesso dos prazos previstos em lei” ndo pode ser causa
unica e isolada para a punigdo ou para a responsabilizacao do juiz, notada-
mente quando tal excesso se justifica pelo exercicio de suas convicgdes quando
aos efeitos juridicos de atos ou fatos juridicos externos (como, e.g., nas hipéte-
ses de prejudicialidade externa), quando a necessidade de dilagdo instrutoéria,
quando a extensdo do contraditorio, etc.

Que venha o novo, como deve ser. Mas que venha estribado na Constitui¢ao, na valoriza-
¢do do primeiro grau de jurisdi¢do e na efetividade do processo judicial. Ndo em modismos de
ocasido. Agora, vigente o Novo Cédigo de Processo Civil, que nos socorra, nos excessos, a devida
guarida constitucional. E, no processo do trabalho, a correta compreensao do que a ele se aplicara
(e do que ndo se podera aplicar).
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Litigiosidade Repetitiva no CPC/2015 e sua
aplicacao ao Processo do Trabalho

Juliane Dias Faco

Sumario: 1. Jurisdi¢ao de massa e demandas-tipo: fixagao de novos paradigmas e procedi-
mento para a adequada tutela jurisdicional das causas repetitivas; 2. Inauguragao de novo
modelo juridico: técnicas de julgamento macromolecular; 3. Microssistema processual
das demandas repetitivas: recursos repetitivos e IRDR; 4. Aplicagao do Microssistema da
litigiosidade repetitiva ao Processo do Trabalho.

Resumo: O presente artigo tece consideragdes sobre o fendmeno da litigiosidade repeti-
tiva, caracteristica da jurisdi¢ao de massa, e a necessidade de se estabelecer mecanismos
adequados para tutela-la de modo eficiente. Abordam-se os novos paradigmas encampa-
dos pelo Estado Democratico de Direito, pela Constituicao Federal de 1988 e pelo Novo
Cédigo de Processo Civil, além da mudanga de perfil da sociedade, culminando com a
existéncia de trés tipos de litigiosidade: individual, coletiva e de massa (ou repetitiva).
Traga-se um panorama do ordenamento juridico atual no que diz respeito a sistematica
dos casos repetitivos, a luz do CPC/2015 e da Lein® 13.015/2014, sem descurar da impor-
tancia dos precedentes judiciais como técnica deciséria e método de solugao dos conflitos.
Por fim, ingressa-se na analise do cabimento, na seara trabalhista, do microssistema da li-
tigiosidade repetitiva, composto pelo IRDR e recursos repetitivos, definindo a arquitetura
adequada para atender aos anseios de uma sociedade massificada, marcada por conflitos,
em larga escala, em torno de uma mesma questéo juridica, conectados por um nucleo fa-
tico comum. Evidencia-se, assim, a necessidade de padronizagao deciséria e homogenei-
dade das solugoes atribuidas as demandas-tipo, em consonéncia com os principios cons-
titucionais da isonomia, seguranga juridica e prote¢ao da confianga, redimensionados sob
a Otica dos precedentes judiciais.

Palavras-Chave: Litigiosidade repetitiva; jurisdicdo de massa; precedentes judiciais.

1. Jurisdi¢ao de massa e demandas-tipo: fixacao de novos paradigmas e proce-
dimento para a adequada tutela jurisdicional das causas repetitivas

O Cédigo de Processo Civil brasileiro de 1973 foi cunhado por uma ética eminen-
temente individualista, sob forte influéncia da doutrina italiana do século XIX, que estava
mergulhada na concepgdo liberal, na garantia de igualdade formal, refletindo a realidade e
os paradigmas proprios da época. A via judicial se resumia a solucionar litigios individuais.

Dessa forma, toda a sistematica processual foi desenhada para resolver demandas
isoladas entre os litigantes, dotadas de inumeras particularidades, de cunho fortemente
privatista e predominantemente individual, sem pensar na possibilidade de padronizagdo
coletiva.
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No entanto, a interagdo de diversos fendmenos, a exemplo da industrializa¢ao,
da urbanidade, da globalizagdo e das revolug¢des em varios campos, fez mudar o perfil
da sociedade, ndo mais adepta do liberalismo, dos direitos meramente formais e dos
anseios individuais.

Nessa seara, a superacdo do Estado liberal trouxe novos paradigmas estampados
na Constituicao Federal Brasileira de 1988, fundados no aspecto material dos direitos
fundamentais e no efetivo e substancial acesso a justica (art. 5°, XXXV da CF), através de
uma prestagdo jurisdicional justa, qualificada, mais tempestiva e concreta. Nas palavras
de Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr: “trata-se da passagem dindmica, com marchas e
contramarchas, do momento anterior (paradigma liberal - ciéncia juridica normal), para
o momento atual (paradigma do Estado Democratico Constitucional - ciéncia juridica
‘revolucionaria’)”.

Dentro do panorama delineado, pode-se falar atualmente em trés tipos de litigiosi-
dade no ordenamento brasileiro, quais sejam: a) individual ou “de varejo’, cuja dogmati-
ca esta presente no sistema tradicional do CPC/73, de carater individualista; b) coletiva,
englobando direitos coletivos, difusos e individuais homogéneos, em que os sujeitos sao
grupo de pessoas indeterminadas ou determinaveis, normalmente representados pelo
Ministério Publico ou associagdes (legitimagao extraordindria); ¢) em massa, de alta in-
tensidade ou repetitiva, amparada, em regra, por direitos individuais homogéneos que
conduzem “a propositura de agdes individuais repetitivas ou seriais, que possuem como
base pretensdes isomdrficas, com especificidades, mas que apresentam questdes (juridicas
e/ou faticas) comuns para a resolugdo da causa”

A luz dessa nova realidade, os mecanismos tipicos fixados no CPC/1973 se revela-
ram inadequados para tutelar as litigiosidades coletiva e de massa, sendo necessarias alte-
ragdes legislativas tanto no ambito constitucional, a exemplo da criagdo da simula vincu-
lante e da repercussao geral como requisito de admissibilidade do recurso extraordinario,
obras da EC n° 45/2004, quanto infraconstitucional — Lei da A¢ao Civil Pablica (1985) e
o Codigo de Defesa do Consumidor (1990), instrumentos proprios para a litigiosidade
coletiva; julgamento liminar de mérito, simula impeditiva de recurso, uniformiza¢ao da
jurisprudéncia e os recursos repetitivos, que se relacionam as demandas de massa, com
regramento previsto no CPC/1973.

O escopo desse artigo se restringe ao exame da litigiosidade de massa, assentada em
direitos transindividuais que permitem homogeneizar a soluc¢ao juridica dos processos.
Esta espécie de conflito nao pode ser satisfatoriamente resolvida, nem pelas vias ordina-
rias da jurisdi¢do convencional (individual ou “de varejo”), nem pela jurisdigao coletiva,
pois nao se trata de uma demanda que representa uma categoria ou grupo de substituidos,
como as ag¢des coletivas.

A jurisdi¢ao de massa é baseada na existéncia de processos repetitivos que, em re-
gra, se ligam por uma questdo fatica ou juridica comum, identificando-se, em verdade, no
plano abstrato e nao em cada situagao concreta. Nessa medida, Antonio Adonias Aguiar
Bastos aduz que as demandas repetitivas nao se resumem aos direitos individuais homo-
géneos. Tratam-se de “demandas-tipo, decorrentes de uma relagdo-modelo, que ensejam
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solugdes-padrao. Os processos que versam sobre os conflitos massificados lidam com con-
flitos cujos elementos objetivos (causa de pedir e pedido) se assemelham, mas nao chegam
a se identificar”

E dizer: as situagdes juridicas homogéneas se identificam pela afinidade das ques-
toes discutidas; constituem, por isso, uma relagao juridica modelo que as qualifica como
demandas-tipo, impondo-se a padronizac¢ao da solu¢ao conferida pelo Judiciario as refe-
ridas causas.

E pressuposto, ainda, para enquadrar o caso como de litigiosidade repetitiva, que
ocorra a sua massificacao, ou seja, que as demandas com similitude dos seus elementos
objetivos sejam propostas em larga escala, justificando o tratamento macromolecular por
parte do Estado.

A medida se impoe em face da imperiosa observéancia do principio da igualdade no
ordenamento juridico, ndo se admitindo desfechos opostos para casos semelhantes. A coe-
réncia e a harmonia do sistema também sao afetadas ao se permitirem decisdes antagdnicas
sobre processos que se encontram sobre a mesma moldura, corrompendo a previsibilidade
das decisoes judiciais, a propria seguranca juridica e a confianga dos jurisdicionados.

Este é um dos propdsitos dos recursos repetitivos, que visam disseminar, de modo
qualificado, a tese juridica neles cristalizada, com vistas a racionalizar a tutela jurisdicio-
nal, bem como otimizar o trabalho dos tribunais superiores e a efetividade da solugao.
Pretende-se, com o uso dessa figura, solver um problema que assola as Cortes Supremas
de varios paises:

Em mais de um pais tem-se feito sentir o problema do acumulo de trabalho
nas Cortes Supremas, O grande nimero de litigios que lhes chegam, sobretudo
por via recursal, é fator importante de retardamento do desfecho dos pleitos.
Ademais, a consideravel variedade dos temas suscitados pode desviar a aten-
¢do dos juizes para assuntos menores, com prejuizo da respectiva concentra-
¢d0 nas questoes de mais relevancia.

A despeito das criticas a padronizagdo coletiva realizada pelos recursos repetitivos
e outros mecanismos direcionados a tutela das demandas-tipo, defende-se a adogao
do sistema de precedentes para estabelecer uma dogmatica adequada para este novo
modelo de litigiosidade, em consonédncia com algumas ferramentas ja existentes no or-
denamento brasileiro.

Desse modo, os recursos repetitivos, dimensionados pela 6tica dos precedentes, nao
serdo enxergados apenas como forma de reduzir o nimero de processos nas instancias supe-
riores. Eles poderao se voltar a maior qualidade do discurso juridico e da tutela jurisdicional,
garantindo aos jurisdicionados a efetividade dos principios e garantias constitucionais.

O respeito ao precedente judicial representa uma mudanga de paradigma no pen-
samento juridico brasileiro e na forma de se enxergar o Direito, permitindo realizar o
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julgamento em bloco de conflitos individuais com partes distintas, mas que podem ser
reunidos em um mesmo grupo de casos, em razao das situag¢des juridicas homogéneas
que os conectam.

E preciso compreender que a decisdo que soluciona o conflito é proferida pelo Esta-
do-juiz e ndo pelo 6rgao judicial “x” ou “y”. E é do precedente que se pode extrair a norma
posta pelo Judiciario, fruto da interpretagao da lei, permitindo-se criar uma tese juridica
universal que conduzira o julgamento dos litigios que nela se enquadrem e orientara a
conduta da sociedade.

Os novos paradigmas e a concepg¢ao que se tem do Judiciario e do papel dos juizes
para construgdo do Direito ndo permite que o magistrado julgue divorciado dos preceitos
que regem o ordenamento, devendo dispensar tratamento isonomico aos litigantes, pois
fornece uma resposta do Estado-juiz. E ao Estado ndo ¢ dado discriminar, sem justifi-
cativa, os jurisdicionados, sob pena de afrontar o principio da igualdade e a seguranca
juridica previstos na CF.

2. Inaugurac¢ao de novo modelo juridico: técnicas de julgamento macromole-
cular

Considerando esse novo cenario, a resolu¢ao dos conflitos de forma homogénea,
com a utilizagdo das técnicas da causa-piloto, processo-teste ou processo-modelo, despon-
ta como uma realidade exigida pelo proprio sistema. Os recursos repetitivos, ancorados
na teoria dos precedentes, desempenham essa fung¢do ao lado do incidente de resolugédo
de demandas repetitivas, previsto nos arts. 976/987 do CPC/2015, possibilitando o jul-
gamento em bloco de casos repetitivos e a efetivagdo da igualdade. Busca-se, através de
mecanismos eficientes, equacionar os problemas das macrolides agrupadas em torno de
processos individuais.

Para concretizar esse objetivo, vale-se, como dito, das técnicas da causa-piloto (pro-
cesso-teste) ou do processo-modelo. A primeira ocorre quando uma ou mais causas sdo
selecionadas como representativas da controvérsia e, apds o julgamento, a decisao ¢é repli-
cada aos demais casos assentados sobre o mesmo objeto litigioso. Ha, nesta hipotese, uni-
dade cognitiva, pois 0 mesmo 6rgio judicial que aprecia a questdo comum é incumbido
de julgar o processo originario, havendo reproducao da tese (ratio) formada no incidente
de coletivizagio.

O julgamento se da, nesses moldes, por amostragem, consoante se verifica no pro-
cessamento dos recursos repetitivos pelo CPC e CLT. O STE, o STJ e o TST fixam a tese
com base nos recursos selecionados como paradigmas e, uma vez proferida a decisao, ela
se aplica aos casos-pilotos (tipificados como representativos da questao) e aos que a eles
se assemelham.

Ja nos processos-modelo ha cisdo cognitiva e decisoria, pois o 6rgao que profere a
decisao-modelo, exarando a solu¢ao sobre o objeto do incidente, ndo decide o processo
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originario. O incidente tem a finalidade apenas de padronizar, de forma objetiva, a solu-
¢do da controvérsia.

A aplicagdo da ratio decidendi, contudo, é realizada por juizo diverso, que devera
toma-la como questdo prévia, decidindo a questdo comum de acordo com o entendimen-
to firmado no incidente, além de adota-la como premissa para resolver os outros pontos
pertinentes a cada processo, considerando suas peculiaridades, isto é, o aspecto subjetivo.
Ha, portanto, uma divisdo de competéncia, ja que um 6rgao fixa a tese e o outro a aplica
no caso concreto.

Nesse formato, enquadra-se o incidente de resolu¢do de demandas repetitivas ins-
tituido pelo Codigo de Processo Civil de 2015, complementando o microssistema dos
processos repetitivos.

Objetiva-se, com isso, viabilizar técnicas de julgamento macromolecular, seja por
meio da causa-piloto ou do processo-modelo, padronizando-se a tese que devera incidir
nas multiplas demandas, a fim de superar a insuficiéncia do modelo atomizado de resolu-
¢do dos conflitos.

3. Microssistema processual das demandas repetitivas: recurso repetitivos e
IRDR

Objetivando construir uma arquitetura adequada a tutelar a litigiosidade de massa,
o Cddigo de Processo Civil de 2015, como ressaltado, instituiu o incidente de resolugao
de demandas repetitivas (IRDR), que compde, ao lado dos recursos repetitivos, o micros-
sistema de julgamento dos casos repetitivos (demandas-tipo), conclusao que aflora do art.
928 do CPC/2015:

Art. 928. Para os fins deste Codigo, considera-se julgamento de casos repetiti-
vos a decisao proferida em:

I - incidente de resolu¢do de demandas repetitivas;
IT - recursos especial e extraordindrio repetitivos.

Paragrafo unico. O julgamento de casos repetitivos tem por objeto questdo de
direito material ou processual.

Seguindo essa diretriz, foi aprovado, no IV Férum Permanente de Processualistas
Civis (IV FPPC), ocorrido nos dias 05 a 07 de dezembro de 2014 em Belo Horizonte, o
seguinte enunciado:

Ne 345. O incidente de resolugdo de demandas repetitivas e o julgamento dos
recursos extraordindrios e especiais repetitivos formam um microssistema de
solucdo de casos repetitivos, cujas normas de regéncia se complementam reci-
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procamente e devem ser interpretadas conjuntamente.

Com efeito, os institutos de resolugdo da litigiosidade de massa se complementam,
exigindo um “regime processual proprio, com dogmatica especifica, que se destine a lhes
dar solugdo prioritaria, racional e uniforme”, visando a obtencao de resultados efetivos e
isondmicos.

A técnica dos recursos repetitivos, por si s, nao é suficiente para atender aos an-
seios da sociedade de massa. Observe-se que a medida ndo permite, por exemplo, a coleti-
vizagdo ou a generalizagdo do tema comum em primeiro grau ou no dmbito dos tribunais
locais. O tratamento molecular das causas isomorficas nos recursos repetitivos depende
da afetagdo do recurso paradigma, de modo que, até que isto ocorra, milhares de deman-
das terao sido ajuizadas pelo pais, “assoberbando os érgaos jurisdicionais das instancias
ordinarias e recebendo respostas judicidrias antagonicas, consoante o entendimento pes-
soal dos magistrados”

Sem contar que muitas decisoes transitarao em julgado antes de conseguir acessar
as instancias extraordinarias, seja pela preclusdo temporal dos recursos cabiveis, seja pela
falta de algum pressuposto de admissibilidade dos recursos interpostos, tendo que en-
frentar a dificil tarefa de ultrapassar os inumeros 6bices dispostos no ordenamento e que
recrudescem o filtro recursal.

Nao se pode olvidar, ainda, que ha questdes que escapam ao exame dos tribunais
superiores, pois dizem respeito a interpretagao do direito local, “isto é, das normas ema-
nadas dos estados e municipios, sem qualquer implicagcdo ou conexao com o texto cons-
titucional ou a legislacdo federal e que, por este motivo, ¢ fixada definitivamente pelos
tribunais locais”

Mesmo que a controvérsia nao seja sobre o direito local, por vezes, os tribunais de se-
gunda instancia tém maior aptidao para fixar a tese juridica, ja que a solu¢ao da questao em
julgamento pode exigir o exame de peculiaridades de uma dada regido, grupo de pessoas/ca-
tegoria ou costumes locais, estando mais proximos da realidade do que as Cortes Superiores.

Observe-se que o microssistema processual das demandas repetitivas almeja: a) a
rapida fixagdo da tese juridica a ser replicada nas causas semelhantes; b) maior previsibili-
dade na aplicagao do direito por meio da estabilizacdo da jurisprudéncia e a consolidagao
de entendimentos uniformes; c) julgamento isonémico para casos similares e diferentes
para casos que nao podem ser padronizados; d) maior credibilidade ao Judiciario; e) le-
gitimidade das suas decisdes produzidas com a observancia do contraditério efetivo (das
partes e interessados) e institucional, considerando a participagdo do amicus curiae, con-
tribuindo para a pluralidade do debate; f) uma cultura de respeito aos precedentes judi-
ciais no ordenamento brasileiro.

Permite-se, assim, padronizar a solu¢ao sobre a questdo juridica decidida pelo juizo,
preservando o precedente firmado, em consonéncia com o principio da igualdade e a cele-
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ridade (duragao razoavel do processo) que devem orientar os julgamentos das demandas
massificadas.

Para alcangar os objetivos acima delineados, o modelo vigente de processo coletivo,
como visto, ndo se revela adequado, tornando-se imprescindivel o redimensionamento do
devido processo legal para conferir racionalidade e eficiéncia ao sistema de causas repe-
titivas, obtendo decisdes mais qualificadas e adequadas as peculiaridades das demandas
de massa.

Essa missdo nao pode ser realizada apenas pelos recursos repetitivos, considerando
a sua natureza extraordinaria, o cabimento restrito e a fundamentagdo vinculada, além do
longo itinerario que a parte tem que percorrer para maneja-los. Assim, o incidente de de-
mandas repetitivas afigura-se também necessario para definir os contornos da jurisdigao
massificada e os mecanismos essenciais para solucionar os dissidios proprios.

O incidente de resolu¢do de demandas repetitivas do CPC/2015 tem seus alicerces
tedricos ou premissas metodologicas fincados na seguranga juridica, isonomia e celerida-
de processual.

Dele se podem extrair os seguintes objetivos: a) reducao da divergéncia de interpre-
tagdo da questdo juridica (de direito processual ou material) entre os juizes vinculados a
um mesmo tribunal, promovendo a uniformizac¢do das decisdes interna corporis; b) esta-
bilizagao do entendimento local sobre um mesmo tema, permitindo fixar um parametro
de interpretacdo e, assim, pautar a conduta dos cidadaos; c¢) vinculagdo da tese juridica
assentada pelo tribunal como precedente obrigatério aos 6rgaos vinculados e a sua incor-
poragdo a todos os processos pendentes que veiculem a mesma questao juridica repetitiva.

Visa atingir, sob a égide do Novo Cédigo de Processo Civil, a uniformidade, a es-
tabilidade e a previsibilidade do direito jurisprudencial, como forma de efetivar o subs-
tancial acesso a justica, proporcionando a coeréncia, a harmonia e a seguranga juridica
do ordenamento.

Nao se quer simplesmente reduzir as pilhas de autos que se acumulam nos tribunais,
estabelecendo estatisticas de julgamentos céleres, mas dissociados da qualidade necessaria
para formar uma decisdo adequada e moldada ao caso concreto. A concentragao do julga-
mento de causas isomorficas, pelo procedimento do IRDR, permite que o 6rgao judicial
se debruce sobres as questdes relevantes e essenciais, fundando-se em uma pluralidade
de argumentos expendidos pela diversidade de partes, interessados, Ministério Publico e
pelo amicus curiae.

4. Aplicac¢ao do Microssistema da litigiosidade repetitiva ao Processo do Tra-
balho

A questdo se volta agora para a aplicagdo do microssistema da litigiosidade re-
petitiva ao Processo do Trabalho. Ha alguma incompatibilidade com o ordenamento
juridico trabalhista?
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Em verdade, a eventual controvérsia a esse questionamento restringe-se apenas ao
cabimento, na Justi¢a Especializada, do incidente de resolucdo de demandas repetitivas
(IRDR) estabelecido pelo Novo CPC, uma vez que o recurso de revista repetitivo, que se
processa a semelhanca dos recursos extraordinario e especial repetitivos (arts. 1.036/1.041,
CPC/2015), ja foi incorporado a sistematica trabalhista, pela Lei n° 13.015/2014, no art.
896-C da CLT.

Para responder a pergunta acima formulada, deve-se indagar se ha demandas re-
petitivas, processadas em primeiro e em segundo grau na Justica do Trabalho, que jus-
tifiquem o tratamento macromolecular dos litigios. Em outras palavras, a litigiosidade
repetitiva, que caracteriza a jurisdicao de massa, esta presente nos conflitos sob a égide da
seara laboral?

Imagine-se a situagdo em que se encontram multiplos processos propostos por
empregados contra a Caixa Econémica Federal, Banco do Brasil, Petrobras ou Correios
(EBCT). As discussoes sdo variadas, mas a maioria contém o mesmo pano de fundo, isto
é, estdo assentadas sob a mesma controvérsia juridica e gravitam em torno de um nucleo
fatico comum. Podem ser relacionadas a beneficios previstos no Plano de Cargos e Sa-
larios, mas que deixaram de ser concedidos pelo empregador; qualificagdo da sétima e
oitava hora bancdria como extra para analistas; ndo realizacdo das condi¢des previstas no
PCCS para promover empregados, observando critérios de antiguidade e merecimento,
dentre outras hipdteses.

Observe-se que essas demandas sdo conectadas por questdes faticas comuns, ou
seja, os autores se enquadram na mesma situa¢ao, foram atingidos pelo mesmo instru-
mento (PCCS, por exemplo), vitimas do mesmo comportamento (ou omissao), operado
em larga escala, pelos seus empregadores, e clamam a reparacao de igual direito. As pe-
ticoes iniciais e demais pronunciamentos narram o mesmo fato e os elementos objetivos
(causa de pedir e pedido) se equiparam.

Demandas como essas devem ser classificadas como repetitivas e merecem um
julgamento a luz do sistema de precedentes, pois retratam um mesmo contexto fatico-
juridico, sem peculiaridades relevantes que as distingam das demais (ou seja, ndo se
aplica o distinguishing).

Nesses casos, deve imperar a aplicagao do principio da igualdade no ato de julgar.
Néo ha como justificar para o jurisdicionado, perante um ordenamento que prega a se-
guranca juridica, que o caso dele sera julgado de forma diferente da do seu colega, que
trabalha no mesmo setor e, muitas vezes, na mesa ao lado. Um podera ser sucumbente
e o outro vitorioso, apesar de os processos serem praticamente iguais, contra o0 mesmo
empregador e sob as mesmas bases.

E esse tipo de problema (além de muitos outros), responsavel pelo déficit de confianca
no Poder Judiciario, que o sistema de precedentes visa solucionar, de acordo com a arquite-
tura desenhada pelo CPC/2015 e Lei n° 13.015/2014. Propde-se a mudanga de paradigma e
da argumentacao juridica como forma de materializar principios presentes na Constituigao.
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Diante desse quadro, ndo ha como negar que a litigiosidade repetitiva permeia a Jus-
tica do Trabalho e exige uma tutela adequada e eficiente, dotada de mecanismos proprios
para resolver os conflitos.

Poderia se dizer que o incidente de uniformizagao de jurisprudéncia (art. 896, § 30
/6° da CLT), redimensionado a luz dos precedentes e dos novos paradigmas, ja cumpre
esse papel, mas ele ndo é suficiente para compor a estrutura adequada a tutela da jurisdi-
¢do de massa.

Além disso, ha diferencas entre os institutos, embora sejam semelhantes. O objetivo
do incidente de uniformizagao de jurisprudéncia (IU]) é eliminar a divergéncia interna
dos tribunais com vistas a cumprir o dever de uniformizar a jurisprudéncia (art. 926,
caput do NCPC), o que se relaciona com a obrigacdo de observar os seus proprios prece-
dentes de modo horizontal e vertical. As questdes sdo apreciadas de modo mais abstrato
e geral, sempre que, internamente (no ambito dos 6rgaos fraciondrios), houver interpre-
tagdo antagonica sobre a mesma questdo juridica, exigindo que a controvérsia fatica seja
praticamente nula ou reduzida.

O IU]J é uma tentativa de facilitar o trabalho dos tribunais superiores e deixa-lo mais
efetivo, pois de nada adianta o TST decidir a mesma divergéncia jurisprudencial incessan-
temente, representada por acdrdaos do mesmo tribunal, mas que expressam entendimentos
diferentes. E como se o papel do TST fosse, ao invés de fixar (e pacificar) o entendimento
sobre a questao de forma nacional, eliminar a divergéncia interna dos tribunais de recurso
em recurso, o que acaba tornando indcua a sua fungdo constitucionalmente atribuida. Nes-
te caso, pouco importa a espécie de litigiosidade (individual, coletiva ou repetitiva).

Ja o IRDR esta voltado ao caso concreto, as particularidades de causas repetitivas,
amparadas por um nucleo fatico comum e que merecem um mesmo tratamento por parte
do Estado-juiz, em nome da isonomia. E como se o IUJ fosse voltado mais ao tribunal e o
IRDR as partes.

Assim, diante da omissdao da CLT (art. 769) no que toca ao IRDR e da auséncia
de incompatibilidade, entende-se que o incidente de resolu¢do de demandas repetitivas
¢ aplicavel ao Processo do Trabalho. Logo, existindo efetiva repeti¢ao de processos que
contenham controvérsia sobre questdo de direito, que possa implicar risco de ofensa a
isonomia e a seguranca juridica, incide o mecanismo de padronizagdo coletiva previsto
no CPC/2015.

Outra ndo pode ser a conclusio extraida do ordenamento trabalhista, considerando
a institui¢ao do recurso de revista repetitivo pela Lei n° 13.015/2014; uma vez admitido,
no ambito do TST, o julgamento por amostragem de uma multiplicidade de recursos fun-
dados em idéntica questao de direito, inexiste fundamento para negar o incidente que visa
conter a litigiosidade de massa em primeiro e segundo graus, pois sdo elementos de um
mesmo microssistema.

Corroborando esse entendimento, cumpre transcrever os enunciados editados em

Belo Horizonte, no IV Forum Permanente de Processualistas Civis (FPPC), sobre o tema
em analise:
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023 346. A Lein° 13.015, de 21 de julho de 2014, compde o microssistema de solu-
¢do de casos repetitivos.

347. Aplica-se ao processo do trabalho o incidente de resolu¢do de demandas
repetitivas, devendo ser instaurado quando houver efetiva repeti¢do de pro-
cessos que contenham controvérsia sobre a mesma questdo de direito.

Parece que ndo ha como entender de modo diverso. Se cabem os recursos repetiti-
vos, admitindo-se a necessidade de um regime processual diferenciado para os dissidios
de massa, ndo ha como afastar a incidéncia do instituto de resolu¢do de demandas repeti-
tivas na esfera trabalhista.

Aplicam-se as mesmas regras delineadas nos arts. 976/987 do CPC/2015, ajustando-
se apenas aos orgaos e especificidades da Justica laboral. A competéncia para julgamento
sera dos Tribunais Regionais do Trabalho, exercida pelo érgao determinado no seu regi-
mento interno, e o recurso cabivel para impugnar a decisdo sera o recurso de revista (ou
o recurso ordindrio, por ser causa de competéncia originaria do tribunal) interposto pe-
rante o TST, que podera conferir abrangéncia nacional a tese juridica firmada no inciden-
te, repercutindo para todos os processos individuais ou coletivos, pendentes ou futuros,
submetidos a sua jurisdigao.

As demais disposi¢oes relativas a suspensao dos processos, ao prazo para julgamen-
to do incidente, interven¢do do amicus curiae, Ministério Publico (do Trabalho) e inte-
ressados, publicidade e registro no cadastro nacional, superagdo da tese e distinguishing
se amoldam perfeitamente a seara trabalhista, havendo, portanto, compatibilidade com
os principios e regras que informam o processo do trabalho, sobretudo a celeridade que
edifica os seus alicerces.

Trata-se de importante mecanismo de padronizagao coletiva que prestigia a ga-
rantia da celeridade, economia processual, previsibilidade e, notadamente, o principio
da isonomia, compondo um cendrio mais adequado para a tutela da litigiosidade de
massa e dos precedentes.
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Novo CPC no processo do trabalho:
como nao aplicar, aplicando’

Jorge Luiz Souto Maior

Um dos espetaculares videos do grupo Porta dos Fundos retrata a histéria de um casal
marcado pelo tédio da previsibilidade. A mulher reclama do marido porque ja sabe tudo que
ele vai dizer etc. Enfim, s6 mesmo assistindo, porque com palavras é impossivel reproduzir?.

Vendo o video lembrei-me de quando eu era criancinha pequenina la em Pouso
Alegre, MG, e assumi um compromisso de nao ser uma pessoa repetitiva porque sem-
pre que ouvia alguém falando algo que ja havia falado varias vezes achava o sujeito meio
maluco ou mesmo um “bobdo”, como costumava, a época, ofender os desafetos, sendo
que, além disso, o efeito gerado era o de que eu acabava me convencendo do contrario do
sentido expresso na fala.

Como o propdsito, ainda que nao revelado, de quem se submete a fazer uma ma-
nifestacao publica é o de convencer a quem se dedica, como resultado de uma opgéao
ou por obrigacao, escuta-lo, a estratégia de ndo repetir a fala tornou-se, para mim, uma
palavra de ordem.

Se o palestrante simplesmente diz o que a gente ja sabia o que ele ia dizer o momento
fica um tanto quanto chato e foi por isso, talvez, que alguns palestrantes contumazes, que
concorrem no mercado pelos parcos espacos de fala, comecaram a pensar em meios cada
vez mais inovadores e surpreendentes para fazer sua exposi¢ao, declamando poemas, lendo
contos, contando piadas e até cantando... Como ja se disse: “a vida ndo ta facil pra ninguém..”

Buscar a empatia do publico é importante porque, afinal, uma palestra ndo deixa de
ser um exercicio de convencimento. Além disso, 0 momento tem um sentido em si a tal
ponto que mesmo com danos ao conteudo uma fala agradavel ja vale a pena, podendo,
inclusive, ter um efeito catartico.

Mas essa tarefa de tentar agradar é muito dura porque a plateia tantas vezes se posta
como um critico implacavel. Alguns congressistas habituais ficam ali anotando tudo e o
palestrante até se comove, pensa que esta agradando, mas no fundo o anotador s6 esta es-
perando o orador cometer uma falha para depois fazer uma pergunta destruidora. Agora,
entdo, com esse negocio de gravagao por celular, fazer uma palestra passou a ser uma ati-
vidade de risco, pois tudo que vocé diz, retirado de contexto, pode ser usado contra vocé,
sendo divulgado, com sentido deturpado, para milhares de pessoas, e se “viralizar’, como
se diz, para milhdes...

! Palestra proferida no Encontro de Juizes do Trabalho da 152 Regifo, organizado pela Escola Judicial da 152.
Regido, realizado no dia 12/11/15, no Plendrio Ministro Coqueijo Costa do TRT15.

? https://www.youtube.com/watch?v=qX7ntbo8zXw
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Além disso, a inovagdo trazida na palestra em pouco tempo vira rotina. O pales-
trante “d4 tudo de si’, prepara a fala, encena e até canta. Tempos depois, o ouvinte mal
humorado vai e diz: “Ai, vai cantar de novo!!!”

Eu ja declamei, li contos, contei piada, cantei, utilizei videos de documentarios e de
filmes classicos, sendo que agora estou na fase Barbixas e Porta dos Fundos (que sdo sen-
sacionais). Até ja arrisquei alguns passos de sapateado, cabendo esclarecer que me tornar
um “streeper” nao esta em cogitagao, ainda... E claro, sempre deixo um tempinho para
falar um pouco de direito do trabalho...

E para que essa toda longa introdu¢ao? Primeiro, claro, para cumprir a estratégia
de trazer alguma inovagéo e, segundo, para consignar que na situagdo especifica em que
me vi envolvido neste ano, ao ter recebido a honrosa missdo de conversar com os juizes
e juizas do trabalho da 152 Regido, em diversos encontros regionais, sobre a incidéncia,
ou nao, do novo CPC no processo do trabalho, em cada encontro - e ja foram trés - as
dificuldades de surpreender a plateia foram se multiplicando.

Ainda que eu me esforgasse para criar uma nova dinamica de exposi¢do o conteudo
ndo tinha como ser diferente e, evidentemente, as juizas e juizes que vinham para cada
novo encontro ja tinham noticia do que eu havia dito no anterior, até porque, logo no dia
seguinte, a noticia era dada pelo setor de imprensa do Tribunal’.

Pois bem. Se ja disse, de trés formas diferentes que rejeito a aplicagdo do novo CPC
no processo do trabalho por conta da incompatibilidade, da desnecessidade e dos graves
riscos que a aplica¢ao do novo CPC traz aos direitos trabalhistas, e se todos aqui ja sabem
que falei isso e, portanto, vieram preparados e, consequentemente, desanimados, para
ouvir a mesma histdria, ainda que com outro roteiro, vi-me na quase obrigacao, até para
manter a pertinéncia da palestra, de perverter essa ordem preconcebida dos fatos.

Resolvi, entdo, visualizar a aplicagdo de alguns dispositivos do novo CPC no proces-
so do trabalho, avaliando os efeitos disso.

Creio que com isso aqueles que pretendiam dormir na palestra ja terao ao menos
alguma curiosidade para ouvir o que vem pela frente.

Pois bem, mantendo a légica argumentativa de que o processo do trabalho néo pre-
cisa do novo CPC para cumprir sua fung¢do de servir como instrumento do direito do tra-
balho, que é um direito diverso do direito civil para qual o novo CPC esta voltado, preten-
do nesta fala indicar qual seria o efeito (paradoxal) da aplicagdo dos seguintes dispositivos
do novo CPC no processo do trabalho: artigos 1°; 4°; 5°; 6°; 67 a 69; 77,1 a V; 79; 80; 81; 98,
§4°; 99; 99, 4°; 139, 111, IV, VI e VIII; 142; 156, § 1°; 191; 202; 292, § 3°; 293; 300; 311; 370;
372; 373, § 1°; 375; 378; 385; 406; 481; 487, 111, b; 497 a 501; 503; 517; 520; 521, [, II, Il e
IV; 523, § 1°,;534; 535, § 3°, VI; 536; 537; 674 a 681; 794; 794, § 1°; 795, § 2°; 829; 833, § 2°.

* Cabe aqui o registro acerca da competéncia do pessoal da imprensa do Tribunal, que ndo apenas consegue
pingar o sumo do que foi dito como ainda faz a palestra ter uma qualidade que de fato nio teve (e falo isso,
pensamento, exclusivamente nas minhas falas).
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Vejamos o que isso representa.

Diz o artigo 1° do novo CPC:

Art. 1o O processo civil sera ordenado, disciplinado e interpretado conforme
os valores e as normas fundamentais estabelecidos na Constitui¢ao da Repu-
blica Federativa do Brasil, observando-se as disposi¢des deste Codigo.

O grande passo dado por meio desse dispositivo é o de enfim os civilistas reconhe-
cerem que a Constitui¢ao esta no apice do ordenamento juridico e ndo o Cédigo Civil ou o
Codigo de Processo Civil. Assim, o proprio novo CPC deixa claro que as normas do novo
CPC nédo podem contrariar a Constitui¢o.

A conseqiiéncia essencial disso é a preservagdo do processo do trabalho como ramo
especifico do direito, isto porque a Constituicdo reconhece a existéncia do Direito do Tra-
balho e de uma Justica especializada na aplicagdo desse direito, ndo havendo, pois, ne-
nhum sentido constitucional obrigar o juiz do trabalho a guiar-se, na sua atuagao, pela
légica de um processo voltado nao ao direito do trabalho e a fungéo histérica da Justica do
Trabalho e sim aos conflitos civis, sabendo-se que o direito do trabalho surge para afastar
as amarras da racionalidade liberal do direito civil classico. Assim, o proprio novo CPC,
em seu artigo 1°, resguarda a autonomia do processo do trabalho.

Raciocinando a partir da légica constitucional, lembre-se também que a EC n. 45,
de 2004, trouxe a seguinte redagdo para o inciso LXXVIII, do art. 5° da Constituigao Fe-
deral: “a todos, no 4mbito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel durag¢ao do
processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitagao”.

Como o artigo 5° esta inserido no Titulo II, referente aos “Direitos e Garantias Fun-
damentais”, ndo pode haver diavida de que o preceito supra, que garante aos cidadaos
brasileiros a “razoavel duragdo do processo’, visando, por 6bvio, a celeridade, é um direito
fundamental, e este efeito ndo pode ser entendido como mera figura de retdrica.

Vale consignar a observa¢ao de que o respeito ao direito fundamental a duragao
razoavel do processo ndo pode constituir fundamento para desprestigiar a eficacia de di-
reitos fundamentais do trabalhador.

O que se quer dizer com a referéncia ao inciso LXXVIII, do art. 5° da CF, é que qual-
quer formalismo injustificado, criado pelo novo CPC, em seus 1.072 artigos, repletos de
incisos e paragrafos, que sirva apenas para postergar a solugdo do processo, deve ter a sua
aplicagdo afastada no caso concreto, até porque o art. 139 do NCPC, a exemplo do que ja
fixava o artigo 765 da CLT, deixa claro que quem dirige o processo € o juiz (“o juiz dirigira
o processo’), incumbindo-lhe “velar pela duragdo razoavel do processo” e:

III - prevenir ou reprimir qualquer ato contrdrio a dignidade da justica e inde-
ferir postulagées meramente protelatorias;
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IV - determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou
sub-rogatorias necessarias para assegurar o cumprimento de ordem judicial,
inclusive nas agdes que tenham por objeto prestagao pecunidria;

VI - dilatar os prazos processuais e alterar a ordem de produgdo dos meios de
prova, adequando-os as necessidades do conflito de modo a conferir maior
efetividade a tutela do direito;

VIII - determinar, a qualquer tempo, o comparecimento pessoal das partes,
para inquiri-las sobre os fatos da causa, hipdtese em que nao incidira a pena
de confesso;

IX - determinar o suprimento de pressupostos processuais e o saneamento de
outros vicios processuais;

Alias, conforme esclarecido pelo art. 277 do novo CPC, o que vale ndo é a forma,
mas a esséncia, pois “quando a lei prescrever determinada forma, o juiz considerara valido
o ato se, realizado de outro modo, lhe alcangar a finalidade”

Adotando-se 0 mesmo pressuposto fixado no artigo 1°, quando os processos demo-
ram demasiadamente em razdo da postura fugidia do demandado a situagao deve gerar,
no préprio desenvolvimento do processo, a fixagao de indenizagdes ao autor por ferimen-
to de seu direito fundamental, como, ademais, prevé o art. 774 do CPC:

Art. 774. Considera-se atentatoria a dignidade da justica a conduta comissiva
ou omissiva do executado que:

I - frauda a execugio;

IT - se opoe maliciosamente a execugdo, empregando ardis e meios artificiosos;
IIT - dificulta ou embaragca a realizagao da penhora;

IV - resiste injustificadamente as ordens judiciais;

V - intimado, nédo indica ao juiz quais sdo e onde estao os bens sujeitos a pe-
nhora e os respectivos valores, nem exibe prova de sua propriedade e, se for o
caso, certidao negativa de 6nus.

Paragrafo unico. Nos casos previstos neste artigo, o juiz fixara multa em mon-
tante ndo superior a vinte por cento do valor atualizado do débito em execugio,
a qual sera revertida em proveito do exequente, exigivel nos proprios autos do
processo, sem prejuizo de outras sangdes de natureza processual ou material.

Como se vé do paragrafo tinico, as multas por ato atentatdrio a dignidade da justica
ndo excluem as indeniza¢oes de indole processual e material.

Do ponto de vista processual, os artigos 79 a 81 nao deixam duvida com relagdo ao

acolhimento da tese juridica do assédio processual, denominado de dano processual, que
extrapola o limite da litigancia de ma-fé:
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Art. 79. Responde por perdas e danos aquele que litigar de ma-fé como autor,
réu ou interveniente.

Art. 80. Considera-se litigante de ma-fé aquele que:

I - deduzir pretensdo ou defesa contra texto expresso de lei ou fato incontro-
Verso;

II - alterar a verdade dos fatos;

III - usar do processo para conseguir objetivo ilegal;

IV - opuser resisténcia injustificada ao andamento do processo;

V - proceder de modo temerario em qualquer incidente ou ato do processo;
VI - provocar incidente manifestamente infundado;

VII - interpuser recurso com intuito manifestamente protelatdrio.

Art. 81. De oficio ou a requerimento, o juiz condenara o litigante de ma-fé a
pagar multa, que devera ser superior a um por cento e inferior a dez por cento
do valor corrigido da causa, a indenizar a parte contraria pelos prejuizos que
esta sofreu e a arcar com os honorarios advocaticios e com todas as despesas
que efetuou.

§ 1o Quando forem 2 (dois) ou mais os litigantes de ma-f¢é, o juiz condenara
cada um na propor¢io de seu respectivo interesse na causa ou solidariamente
aqueles que se coligaram para lesar a parte contraria.

§ 20 Quando o valor da causa for irrisério ou inestimavel, a multa podera ser
fixada em até 10 (dez) vezes o valor do saldrio-minimo.

§ 30 O valor da indenizagdo sera fixado pelo juiz ou, caso ndo seja possivel
mensura-lo, liquidado por arbitramento ou pelo procedimento comum, nos
proprios autos.

No aspecto do dano material, gerado no processo, nao é possivel, pois, que se res-
trinja o efeito de uma execugdo eterna, que s6 termina depois de uma intensa atividade de
detetive realizada por juizes, servidores e oficiais de justi¢a, localizando, enfim, bens que
o reclamado maliciosamente omitia, a uma comemoragao dos agentes do Judicidrio. Um
reclamado que assim age deve ser punido pelos atos atentatorios a dignidade da Justi¢a co-
metidos e também pelo ferimento ao direito fundamental do reclamante. A execugdo deve
ser acrescida do valor dessa indenizagdo, conforme autoriza o paragrafo tinico do art. 774.

Com base nesse pardmetro juridico, é possivel, também, estabelecer multa pela de-
mora do processo, fixada por dia, quando o juiz tenha boas razdes para acreditar que a
executada possui condi¢des financeiras para arcar com a divida, mas nao consegue des-
cobrir onde esse patrimonio estd, como se dd, por exemplo, com as empresas em franco
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funcionamento que ndo pagam as execu¢des e nao possuem dinheiro em conta-corrente
em seu nome.

O direito a duragdo razoavel, inclusive, vem previsto no art. 4°. do novo CPC, sendo
ancorado pelos artigos 5° e 6°:

Art. 40 As partes tém o direito de obter em prazo razoavel a solugdo integral
do mérito, incluida a atividade satisfativa.

Art. 50 Aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-
se de acordo com a boa-fé.

Art. 60 Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se ob-
tenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva.

Naio se pode olvidar, ademais, que, conforme previsao do artigo 77, “sao deveres
das partes, de seus procuradores e de todos aqueles que de qualquer forma participem
do processo”:

I - expor os fatos em juizo conforme a verdade;

IT - nao formular pretensdo ou de apresentar defesa quando cientes de que sdo des-
tituidas de fundamento;

IIT - nao produzir provas e ndo praticar atos intiteis ou desnecessarios a declaragao
ou a defesa do direito;

IV - cumprir com exatidao as decisoes jurisdicionais, de natureza provisoria ou fi-
nal, e ndo criar embaracos a sua efetivacio;

Esses dispositivos, portanto, rejeitam a nog¢ao, que muitos, incluindo os préprios os
elaboradores do novo CPC, quiseram difundir de que o novo CPC teria equiparado juizes
e partes, conferindo as partes até mesmo uma proeminéncia na condugao do processo, o
que é negado também e de forma ainda mais expressa pelo art. 142:

Art. 142. Convencendo-se, pelas circunstancias, de que autor e réu se serviram
do processo para praticar ato simulado ou conseguir fim vedado por lei, o juiz
proferira decisdo que impega os objetivos das partes, aplicando, de oficio, as
penalidades da litigancia de ma-fé.

Faga-se mencdo, na sequéncia, aos artigos da cooperagdo nacional (artigos 67 a 69),
que servem para embasar pratica que ja adotada por alguns juizes civeis e trabalhistas, en-
carregados de processar recuperagdes judiciais ou faléncias de empresas e as varias recla-
magcoes trabalhistas em face dessas mesmas empresas e que combinam, em colaboragéo, o
procedimento que vao adotar para melhor investigar o patrimonial das empresas, de seus
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socios e de empresas coligadas, realizar a desapropria¢ao dos bens e efetuar o pagamento
aos credores.

Visualizando-se o novo CPC ainda na perspectiva de eventual interesse do proces-
so do trabalho, verifique-se que quanto a gratuidade o artigo 98, § 4°, supera a discus-
sdo acerca da possibilidade de impor multas processuais a quem ¢ beneficiario da justica
gratuita. Na Justi¢a do Trabalho, por exemplo, a imposi¢ao de custas ao reclamante pelo
arquivamento representa uma puni¢ao pela litigacao irresponsavel, ou seja, quando nao
haja motivo para a auséncia na audiéncia.

O artigo 99 deixa claro que o requerimento da gratuidade pode ser formulado na
peticdo inicial, evitando-se, assim, a exigéncia de que se apresentem junto com a inicial
declaragoes de pobreza formuladas de proprio punho, e o § 4° do mesmo artigo corrobora
a tese de que a contratagdo de advogado particular ndo impede a concessdo da assisténcia
judiciaria gratuita.

Art. 98. ...

§ 40 A concessdo de gratuidade nao afasta o dever de o beneficiario pagar, ao
final, as multas processuais que lhe sejam impostas.

Art. 99. O pedido de gratuidade da justica pode ser formulado na petigdo ini-
cial, na contestagao, na peti¢do para ingresso de terceiro no processo ou em
recurso.

..... § 40 A assisténcia do requerente por advogado particular ndo impede a
concessao de gratuidade da justica.

No que se refere a prova pericial, uma importante ferramenta de preservacao da
propria integridade do juiz é a fixagao da obrigagao de que os Tribunais organizem cadas-
tros de profissionais habilitados para a realizacao dessa atividade, que, de forma mais ade-
quada, deveria ser realizada, isto sim, por peritos oficiais, aprovados por concurso publico.

De todo modo, a organizagdo de um cadastro oficial ja é um avanco.

Art. 156. O juiz serd assistido por perito quando a prova do fato depender de
conhecimento técnico ou cientifico.

§ 1o Os peritos serdo nomeados entre os profissionais legalmente habilitados
e 0s 6rgaos técnicos ou cientificos devidamente inscritos em cadastro mantido
pelo tribunal ao qual o juiz esta vinculado.

§ 20 Para formacao do cadastro, os tribunais devem realizar consulta publi-
ca, por meio de divulgagdo na rede mundial de computadores ou em jornais
de grande circulagdo, além de consulta direta a universidades, a conselhos de
classe, ao Ministério Publico, a Defensoria Publica e a Ordem dos Advogados
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do Brasil, para a indicagdo de profissionais ou de 6rgaos técnicos interessados.

§ 30 Os tribunais realizardo avaliacdes e reavaliacdes periddicas para manu-
tencao do cadastro, considerando a formagdo profissional, a atualizagao do
conhecimento e a experiéncia dos peritos interessados.

O artigo 292 corrobora a tese de que o valor da causa pode ser corrigido de oficio
pelo juiz, o que o processo do trabalho ja deixava claro, mas que muitos juizes do trabalho,
supostamente aplicando o CPC, nao queriam ver.

Art. 292

§ 30 O juiz corrigira, de oficio e por arbitramento, o valor da causa quando
verificar que nao corresponde ao conteudo patrimonial em discussdo ou ao
proveito econdmico perseguido pelo autor, caso em que se procedera ao reco-
lhimento das custas correspondentes.

Com relagao as tutelas provisdrias de urgéncia, embora o novo CPC tenha recuado
com relagdo ao artigo 273 do atual CPC, é necessario reconhecer que o novo Cédigo nao
veda, em nenhum artigo, a concessao da tutela por atuagio de oficio do juiz, representan-
do, pois, no contexto da interpretagao histérica, uma supressao implicita dessa exigéncia,
antes expressa.

Repare-se, ademais, que mesmo a nog¢ao de adstri¢ao ao pedido é quebrada, pois se
0 juiz pode ir além do pedido na tutela proviséria, com muito mais razao podera fazé-lo
nas tutelas definitivas.

Art. 297. O juiz podera determinar as medidas que considerar adequadas para
efetivagdo da tutela provisoria.

Art. 300. A tutela de urgéncia sera concedida quando houver elementos que
evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resul-
tado util do processo.

§ 1o Para a concessao da tutela de urgéncia, o juiz pode, conforme o caso, exi-
gir caucao real ou fidejussoria idonea para ressarcir os danos que a outra parte
possa vir a sofrer, podendo a caucao ser dispensada se a parte economicamen-
te hipossuficiente ndo puder oferecé-la.

§ 20 A tutela de urgéncia pode ser concedida liminarmente ou ap6s justifica-
¢do prévia.

§ 30 A tutela de urgéncia de natureza antecipada nao sera concedida quando
houver perigo de irreversibilidade dos efeitos da decisao.
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Art.311. A tutela da evidéncia sera concedida, independentemente da demons-
tracao de perigo de dano ou de risco ao resultado util do processo, quando:

I - ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou o manifesto propdsito
protelatdrio da parte;

I - as alegagoes de fato puderem ser comprovadas apenas documentalmente
e houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em siimula vin-
culante;

IIT - se tratar de pedido reipersecutério fundado em prova documental ade-
quada do contrato de depdsito, caso em que sera decretada a ordem de entrega
do objeto custodiado, sob cominagdo de multa;

IV - a petigdo inicial for instruida com prova documental suficiente dos fatos
constitutivos do direito do autor, a que o réu nao oponha prova capaz de gerar
duvida razoavel.

Paragrafo tnico. Nas hipéteses dos incisos II e III, o juiz podera decidir limi-
narmente.

Quanto a peti¢do inicial, o novo CPC acata o principio da simplicidade, tipico do
processo do trabalho, estabelecendo que os requisitos nao podem ser vistos como obsta-

@ culos ao acesso a justi¢a. A nogao esta prevista no artigo 319:

Art. 319

§ 30 A peti¢do inicial ndo sera indeferida pelo nao atendimento ao disposto no
inciso II deste artigo se a obtengdo de tais informagdes tornar impossivel ou
excessivamente oneroso o acesso a justica.

A respeito das provas tém-se as maiores inovagdes, que representam, em grande
medida, o acolhimento da pratica ja adotada na Justica do Trabalho de conferir poderes
instrutdrios ao juiz, o qual pode buscar a verdade real por meio da atragdo “ex officio”
de “provas emprestadas’, pela realizagdo de inspec¢oes judiciais sem comunicagdo prévia
e pelo direcionamento do 6nus da prova para a parte que tenha a maior aptiddo para a
sua produgdo em juizo, considerando, para essa avaliagdo, as caracteristicas da relagdo de
direito material posta em discussao e mesmo as regras de presuncéo extraidas do denomi-
nado conhecimento notério judicial extraido do verificado pelo juiz em outros processos
em que a mesma questdo tenha sido debatida, sendo que os efeitos dos poderes do juiz
atingem, inclusive, a quem ndo ¢ parte do processo (art. 380).

Art. 370. Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as
provas necessarias ao julgamento do mérito.

Paragrafo tnico. O juiz indeferird, em decisao fundamentada, as diligéncias
intteis ou meramente protelatorias.
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Art. 371. O juiz apreciara a prova constante dos autos, independentemente do
sujeito que a tiver promovido, e indicara na decisao as razdes da formagédo de
seu convencimento.

Art. 372. O juiz podera admitir a utilizagdo de prova produzida em outro proces-
so, atribuindo-lhe o valor que considerar adequado, observado o contraditorio.

Art. 373. O 6nus da prova incumbe:

§ 1o Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa relacio-
nadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos
termos do caput ou a maior facilidade de obtengédo da prova do fato contrario,
podera o juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde que o faga por
decisdo fundamentada, caso em que devera dar a parte a oportunidade de se
desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido.

Art. 375. O juiz aplicara as regras de experiéncia comum subministradas pela
observagdo do que ordinariamente acontece e, ainda, as regras de experiéncia
técnica, ressalvado, quanto a estas, o exame pericial.

Art. 378. Ninguém se exime do dever de colaborar com o Poder Judicidrio para
o descobrimento da verdade.

()

Art. 481. O juiz, de oficio ou a requerimento da parte, pode, em qualquer fase
do processo, inspecionar pessoas ou coisas, a fim de se esclarecer sobre fato
que interesse a decisdo da causa.

Ainda em termos de provas, o novo CPC adota a nogdo de interrogatorio das partes
ja consagrada no processo do trabalho, que difere do depoimento como meio de prova da
parte contrdria, vez que o interrogatdrio pode ser determinado de oficio pelo juiz, o que,
na légica do procedimento oral, é, de fato, um ato essencial.

Art. 385. Cabe a parte requerer o depoimento pessoal da outra parte, a fim de
que esta seja interrogada na audiéncia de instrugao e julgamento, sem prejuizo
do poder do juiz de ordena-lo de oficio.

O artigo 406 traz dispositivo importantissimo, que apoia a nogéo juridico pro-
cessual trabalhista de que a auséncia da juntada de cartdes de ponto impede
a reclamada de produzir prova do fato que por meio de tal instrumento se
provaria.

Art. 406. Quando a lei exigir instrumento publico como da substancia do ato,
nenhuma outra prova, por mais especial que seja, pode suprir-lhe a falta.

Ora, ndo se ha de negar que os cartdes de ponto sao documentos de ordem publi-
ca, vez que sujeitos a fiscalizagao ministerial, estando também relacionados as politicas de
ordem publica pertinentes a saude do trabalhador. Alids, é a partir desse reconhecimento
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que se deve atribuir efeitos penais as empresas que trazem a juizo cartdes de ponto irregu-
larmente anotados. O ato constitui os tipos penais: fraude processual; estelionato; falsidade
ideoldgica; falsificacdo de documento publico; uso de documento falso; sonegacéo fiscal;
apropriacao indébita; frustracao de direitos assegurados na legislagdo trabalhista e desacato.

Falemos, agora, da conciliagdo. O novo CPC faz bastante propaganda da concilia-
¢d0, 0 que para muitos serve a panacéia de que “todo acordo é legal”. Mas o ato juridico
que no novo CPC é tratado com maijor rigor técnico é a transagao, que exige, como se
sabe, concessoes reciprocas e ainda encontra o limite das questdes de ordem publica.

Nos termos do novo CPC ndo se resolve um processo pela conciliagdo, mas pela
transagdo. Assim, aplicando-se o novo Cédigo no processo do trabalho encontra-se barra-
da a pratica - que nunca teve, vale dizer, qualquer sustentacao legal — das conciliagdes que
representam auténticas renuncias a direitos, ainda mais porque os direitos trabalhistas sdo
de ordem publica, vez que interligados a politica econdmica organizacional do modelo de
sociedade em que vivemos, que é baseado na relagao capital-trabalho.

O artigo 487, é verdade, acata a possibilidade de solugdo do processo por meio da
rendncia, mas ao menos o novo CPC tem o pudor de separar transagdo de rentincia, e esta,
a rentncia, dado o principio caracteristico do direito do trabalho, ndo se aplica, natural-
mente, na Justica do Trabalho.

Art. 487. Havera resolugao de mérito quando o juiz:
IIT - homologar:

a) o reconhecimento da procedéncia do pedido formulado na agdo ou na re-
convengao;

b) a transagio;

¢) a rentncia a pretensdo formulada na a¢ao ou na reconvengao.

Naéo se pode falar, pois, em homologagdo de “acordo” como forma de solugao do
processo, impondo-se avaliar se os termos da negociagdo envolvem transagdo ou renun-
cia, com a consequéncia 6bvia de que os limites da homologagdo sao os objetos expres-
samente transacionados. Ou seja, nunca se justificou e agora menos ainda a teratoldgica
clausula de “quitagdo do extinto contrato de trabalho”, ainda mais quando se sabe que a
base normativa do tal “contrato de trabalho” - que, juridicamente, nem existe — extrapola
os limites do expressamente negociado e atinge a esfera da ordem publica.

Verifique-se que ao tratar da coisa julgada o artigo 503 reforca esse entendimen-
to contrario a pratica judicial trabalhista da esdrixula clausula de “quitagdo pelo extinto
contrato de trabalho” que se registra nos termos de “acordo” homologados na Justica do
Trabalho. Conforme deixa claro o art. 503 sé se integra ao conceito de coisa julgada o
mérito, “nos limites da questdo principal expressamente decidida’, sendo que mesmo as
questdes prejudiciais somente integram a coisa julgada quando inseridas em contraditério
prévio e efetivo.
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Art. 503. A decisdo que julgar total ou parcialmente o mérito tem forga de lei
nos limites da questdo principal expressamente decidida.

§ 1o O disposto no caput aplica-se a resolu¢ao de questao prejudicial, decidida
expressa e incidentemente no processo, se:

I - dessa resolugdo depender o julgamento do mérito;

IT - a seu respeito tiver havido contraditério prévio e efetivo, ndo se aplicando
no caso de revelia;

Os artigos 497 a 501 explicitam a ampliagdo de poderes do juiz na atuagao de agdes
relativas a obrigagoes de fazer, de ndo fazer e de entregar coisas.

Do Julgamento das A¢des Relativas as Prestagdes de Fazer, de Nao Fazer e de Entre-
gar Coisa

Art. 497. Na a¢do que tenha por objeto a prestagdo de fazer ou de nao fazer,
0 juiz, se procedente o pedido, concedera a tutela especifica ou determinara
providéncias que assegurem a obtengdo de tutela pelo resultado pratico equi-
valente.

Paragrafo unico. Para a concessao da tutela especifica destinada a inibir a pra-
tica, a reiteragdo ou a continuacio de um ilicito, ou a sua remocio, é irrelevan-
te a demonstracao da ocorréncia de dano ou da existéncia de culpa ou dolo.

Art. 498. Na agdo que tenha por objeto a entrega de coisa, o juiz, ao conceder a
tutela especifica, fixara o prazo para o cumprimento da obrigagao.

Paragrafo unico. Tratando-se de entrega de coisa determinada pelo género e
pela quantidade, o autor individualiza-la-a na peticdo inicial, se lhe couber a
escolha, ou, se a escolha couber ao réu, este a entregara individualizada, no
prazo fixado pelo juiz.

Art. 499. A obrigagdo somente sera convertida em perdas e danos se o autor o
requerer ou se impossivel a tutela especifica ou a obtengéo de tutela pelo resul-
tado pratico equivalente.

Art. 500. A indenizagdo por perdas e danos dar-se-a sem prejuizo da mul-
ta fixada periodicamente para compelir o réu ao cumprimento especifico da
obrigacdo.

Art. 501. Na acdo que tenha por objeto a emissdo de declaragdo de vontade, a
sentenca que julgar procedente o pedido, uma vez transitada em julgado, pro-
duzird todos os efeitos da declaracio ndo emitida.

No que se refere ao cumprimento provisorio de sentenga (ainda nao transitada em
julgado), que fixa obrigacao de pagar quantia certa, impugnada por recurso sem efeito
suspensivo, que é a regra no processo do trabalho, o novo CPC néo traz qualquer impe-
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dimento para a efetiva retirada do dinheiro por parte do exeqiiente, ndo exigindo sequer
caugdo quando o crédito for de natureza alimentar, independente da origem.

Do cumprimento provisorio da sentenga que reconhece a exigibilidade de
obrigacdo de pagar quantia certa

art. 520. O cumprimento provisorio da sentenga impugnada por recurso des-
provido de efeito suspensivo sera realizado da mesma forma que o cumpri-
mento definitivo, sujeitando-se ao seguinte regime:

I - corre por iniciativa e responsabilidade do exequente, que se obriga, se a
sentenca for reformada, a reparar os danos que o executado haja sofrido;

IT - fica sem efeito, sobrevindo decisio que modifique ou anule a sentenca
objeto da execugio, restituindo-se as partes ao estado anterior e liquidando-se
eventuais prejuizos nos mesmos autos;

IIT - se a sentenga objeto de cumprimento provisorio for modificada ou anula-
da apenas em parte, somente nesta ficard sem efeito a execugio;

IV - o levantamento de depdsito em dinheiro e a pratica de atos que importem
transferéncia de posse ou alienagiao de propriedade ou de outro direito real,
ou dos quais possa resultar grave dano ao executado, dependem de caucao
suficiente e idonea, arbitrada de plano pelo juiz e prestada nos préprios autos.

§ 1o No cumprimento provisorio da sentenca, o executado podera apresentar
impugnacao, se quiser, nos termos do art. 525.

§ 20 A multa e os honorérios a que se refere o § 1o do art. 523 sdo devidos no
cumprimento provisorio de sentenca condenatdria ao pagamento de quantia
certa.

§ 30 Se o executado comparecer tempestivamente e depositar o valor, com a
finalidade de isentar-se da multa, o ato ndo sera havido como incompativel
com o recurso por ele interposto.

§ 40 A restitui¢do ao estado anterior a que se refere o inciso II nao implica o
desfazimento da transferéncia de posse ou da aliena¢do de propriedade ou de
outro direito real eventualmente ja realizada, ressalvado, sempre, o direito a
reparagdo dos prejuizos causados ao executado.

§ 50 Ao cumprimento provisdrio de sentenga que reconhega obrigacao de fa-
zer, de ndo fazer ou de dar coisa aplica-se, no que couber, o disposto neste
Capitulo.

Art. 521. A caugdo prevista no inciso IV do art. 520 podera ser dispensada nos
casos em que:

I - o crédito for de natureza alimentar, independentemente de sua origem;

IT - o credor demonstrar situacido de necessidade;
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IIT - pender o agravo fundado nos incisos II e III do art. 1.042;

IV - a sentenga a ser provisoriamente cumprida estiver em consonancia com
simula da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribu-
nal de Justi¢a ou em conformidade com acérdao proferido no julgamento de
casos repetitivos.

Paragrafo unico. A exigéncia de caugdo sera mantida quando da dispensa pos-
sa resultar manifesto risco de grave dano de dificil ou incerta reparagao.

A respeito do cumprimento definitivo de sentenca (transitada em julgado), que re-
conhece a exigibilidade de obrigacao de pagar quantia certa, que é a regra no processo do
trabalho, o novo CPC acata a nogdo dbvia de que é uma obriga¢do do executado cumprir
espontaneamente o comando executivo, punindo a resisténcia injustificavel com multa
processual de 10%, acrescida de mais 10% a titulo de honorarios advocaticios.

Do cumprimento definitivo da senten¢a que reconhece a exigibilidade de obri-
gacdo de pagar quantia certa

art. 523. No caso de condenagao em quantia certa, ou ja fixada em liquidagéo,
e no caso de decisdo sobre parcela incontroversa, o cumprimento definitivo da
sentenca far-se-4 a requerimento do exequente, sendo o executado intimado
para pagar o débito, no prazo de 15 (quinze) dias, acrescido de custas, se hou-
ver.

§ 1o Nao ocorrendo pagamento voluntario no prazo do caput, o débito sera
acrescido de multa de dez por cento e, também, de honorarios de advogado
de dez por cento.

No que tange a execugdo contra a Fazenda Publica, o novo CPC tenta eliminar
a farra do nao pagamento das dividas judiciais pelo ente publico, sobretudo no
que se refere as obrigagdes de pequeno valor.

Art. 534...

II - por ordem do juiz, dirigida a autoridade na pessoa de quem o ente pu-
blico foi citado para o processo, o pagamento de obrigacao de pequeno valor
sera realizado no prazo de 2 (dois) meses contado da entrega da requisigao,
mediante depdsito na agéncia de banco oficial mais proxima da residéncia do
exequente.

§ 40 Tratando-se de impugnacéo parcial, a parte ndo questionada pela execu-
tada serd, desde logo, objeto de cumprimento.

Quanto ao cumprimento definitivo de sentenga com reconhecimento de obrigagao de
fazer e de ndo fazer, o novo CPC ndo economiza nos poderes para atuagao de oficio do juiz.

Art. 536. No cumprimento de sentenga que reconheca a exigibilidade de obri-
gacao de fazer ou de nao fazer, o juiz podera, de oficio ou a requerimento, para
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a efetivacdo da tutela especifica ou a obtengao de tutela pelo resultado pratico
equivalente, determinar as medidas necessarias a satisfacdo do exequente.

Art. 537. A multa independe de requerimento da parte e podera ser aplicada
na fase de conhecimento, em tutela provisoria ou na sentenca, ou na fase de
execugdo, desde que seja suficiente e compativel com a obrigagdo e que se de-
termine prazo razoavel para cuamprimento do preceito.

Os artigos 674 a 681, que regulam os embargos de terceiro, ndo fazem qualquer
mengdo a necessidade de suspensao da execugdo em razdo da interposi¢cdo dos embargos,
evitando-se, pois, a pratica da utilizagao da medida como mera tatica de protelagéo.

Dos embargos de terceiro

Art. 674. Quem, nio sendo parte no processo, sofrer constri¢do ou ameaca de
constrigao sobre bens que possua ou sobre os quais tenha direito incompativel
com o ato constritivo, podera requerer seu desfazimento ou sua inibi¢ao por
meio de embargos de terceiro.

§ 1o Os embargos podem ser de terceiro proprietario, inclusive fiduciario, ou
possuidor.

§ 20 Considera-se terceiro, para ajuizamento dos embargos:

I - o0 conjuge ou companheiro, quando defende a posse de bens proprios ou de
sua meagdo, ressalvado o disposto no art. 843;

IT - o adquirente de bens cuja constri¢do decorreu de decisio que declara a
ineficdcia da alienacdo realizada em fraude a execugio;

III - quem sofre constri¢ao judicial de seus bens por for¢a de desconsideragao
da personalidade juridica, de cujo incidente nao fez parte;

IV - o credor com garantia real para obstar expropriagdo judicial do objeto de
direito real de garantia, caso nao tenha sido intimado, nos termos legais dos
atos expropriatorios respectivos.

Art. 675. Os embargos podem ser opostos a qualquer tempo no processo de
conhecimento enquanto nao transitada em julgado a sentenga e, no cumpri-
mento de sentenca ou no processo de execugdo, até 5 (cinco) dias depois da
adjudicagdo, da alienagdo por iniciativa particular ou da arrematagdo, mas
sempre antes da assinatura da respectiva carta.

Paragrafo unico. Caso identifique a existéncia de terceiro titular de interesse
em embargar o ato, o juiz mandara intima-lo pessoalmente.

Art. 676. Os embargos serdo distribuidos por dependéncia ao juizo que orde-
nou a constri¢ao e autuados em apartado.

Paragrafo unico. Nos casos de ato de constri¢ao realizado por carta, os embar-
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gos serdo oferecidos no juizo deprecado, salvo se indicado pelo juizo depre-
cante o bem constrito ou se ja devolvida a carta.

Art. 677. Na peticdo inicial, o embargante fara a prova sumaria de sua posse
ou de seu dominio e da qualidade de terceiro, oferecendo documentos e rol de
testemunhas.

§ 1o E facultada a prova da posse em audiéncia preliminar designada pelo juiz.
§ 20 O possuidor direto pode alegar, além da sua posse, o dominio alheio.

§ 30 A citagdo serd pessoal, se o embargado néo tiver procurador constituido
nos autos da a¢do principal.

§ 40 Sera legitimado passivo o sujeito a quem o ato de constri¢ao aproveita,
assim como o sera seu adversario no processo principal quando for sua a indi-
ca¢do do bem para a constri¢do judicial.

Art. 678. A decisdo que reconhecer suficientemente provado o dominio ou a
posse determinara a suspensao das medidas constritivas sobre os bens litigio-
sos objeto dos embargos, bem como a manuten¢ao ou a reintegra¢ao proviso-
ria da posse, se o embargante a houver requerido.

Paragrafo tnico. O juiz podera condicionar a ordem de manutengdo ou de
reintegragdo provisoria de posse a prestacao de caugdo pelo requerente, ressal-

vada a impossibilidade da parte economicamente hipossuficiente.

Art. 679. Os embargos poderao ser contestados no prazo de 15 (quinze) dias,
findo o qual se seguira o procedimento comum.

Art. 680. Contra os embargos do credor com garantia real, o embargado so-
mente podera alegar que:

I - o devedor comum ¢é insolvente;
II - o titulo é nulo ou nédo obriga a terceiro;
III - outra é a coisa dada em garantia.

Art. 681. Acolhido o pedido inicial, o ato de constrigdo judicial indevida sera
cancelado, com o reconhecimento do dominio, da manutengao da posse ou da
reintegracdo definitiva do bem ou do direito ao embargante.

O artigo 794 traz um principio que, certamente, vai exigir a reconsideragao da for-
ma como vem sendo aplicada - ja incorreta, consigne-se — a Simula 331 do TST na fase
de execu¢do. Deixando claro que o passo atual, que necessariamente deve ser dado, é o da
superagao da Simula, com eliminagao juridica plena da terceirizagao, a aplicagdo do novo
CPC impde, minimamente, a eliminacdo da pratica de se executarem as cegas empre-
sas prestadoras de servi¢o, havendo, nos autos, uma empresa tomadora economicamen-
te idonea. Aplicando-se a regra do novo CPC, a empresa tomadora, declarada devedora
subsidiaria, ao ser executada, caso queira exercer seu beneficio de ordem, deve nomear,
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com indica¢do pormenorizada, bens da empresa prestadora, situados na mesma comarca,
livres e desembaracados, suficientes para adimplir a divida.

Art. 794. O fiador, quando executado, tem o direito de exigir que primeiro
sejam executados os bens do devedor situados na mesma comarca, livres e
desembargados, indicando-os pormenorizadamente a penhora.

§ 1o Os bens do fiador ficardo sujeitos a execugdo se os do devedor, situados
na mesma comarca que os seus, forem insuficientes a satisfacdo do direito do
credor.

§ 20 O fiador que pagar a divida podera executar o afiangado nos autos do
mMesmo processo.

§ 30 O disposto no caput nao se aplica se o fiador houver renunciado ao bene-
ticio de ordem.

A mesma postura, alids, exige-se dos sdcios de empresas executadas.

Art. 795. Os bens particulares dos sdcios ndo respondem pelas dividas da so-
ciedade, sendo nos casos previstos em lei.

§ 1o O sécio réu, quando responsavel pelo pagamento da divida da sociedade,
tem o direito de exigir que primeiro sejam excutidos os bens da sociedade.

§ 20 Incumbe ao sdcio que alegar o beneficio do § 1o nomear quantos bens da
sociedade situados na mesma comarca, livres e desembargados, bastem para
pagar o débito.

O artigo 829 acaba com o “divertimento’, para utilizar expressao adotada em tradu-
¢ao da Editora Boitempo, d'O Capital, de Karl Marx, da inescrupulosa visualizagao do prin-
cipio da execugdo menos onerosa como forma de impedir a efetividade concreta da execu-
¢d0. Nos termos do referido dispositivo, ndo resta mais qualquer duvida de que o principio
em questdo so se aplica se ndo gerar prejuizo ao exeqiiente. Ou seja, somente é possivel
adotar outra forma de execugdo menos onerosa ao executado se as formas apresentadas
forem igualmente eficazes para satisfazerem o interesse do exeqiiente, o qual, portanto, se
privilegia. Perdem, assim, todo e qualquer fundamento as decisdes que afastam penhoras
em dinheiro para fazé-las recair em bens de dificil comercializa¢do, valendo lembrar que a
vocagdo do Judicidrio ndo é a de ser um corretor de imdveis para o executado.

Art. 829. O executado sera citado para pagar a divida no prazo de 3 (trés) dias,
contado da citagéo.

§ 1o Do mandado de citagdo constardo, também, a ordem de penhora e a ava-
liagdo a serem cumpridas pelo oficial de justica tdo logo verificado o ndo pa-
gamento no prazo assinalado, de tudo lavrando-se auto, com intimagao do
executado.
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§ 20 A penhora recaira sobre os bens indicados pelo exequente, salvo se outros
forem indicados pelo executado e aceitos pelo juiz, mediante demonstragao
de que a constri¢ao proposta lhe serd menos onerosa e nao trard prejuizo ao
exequente.

Alias, dentro dessa linha de ndo proteger indevidamente o executado, visualizando
a natureza fundamental do interesse crediticio em jogo, o artigo 833 exclui dos limites da
impenhorabilidade, com relagdo a determinados bens, os créditos decorrentes de presta-
¢do alimenticia, independentemente de sua origem, bem como afasta a impenhorabilida-
de dos bens e ganhos que excedam o padrdao médio do cidadao brasileiro, deixando claro,
portanto, que a questdo da impenhorabilidade deve ser ponderada a fim de que nao se
sacrifiquem bens juridicos mais relevantes.

Art. 833. Sao impenhoraveis:

I - os bens inalienaveis e os declarados, por ato voluntario, ndo sujeitos a exe-
cucgao;

II - os mdveis, os pertences e as utilidades domésticas que guarnecem a resi-
déncia do executado, salvo os de elevado valor ou os que ultrapassem as neces-
sidades comuns correspondentes a um médio padrao de vida;

III - os vestuarios, bem como os pertences de uso pessoal do executado, salvo
se de elevado valor;

IV - os vencimentos, os subsidios, os soldos, os salarios, as remuneragdes, os
proventos de aposentadoria, as pensdes, os pectlios e os montepios, bem como
as quantias recebidas por liberalidade de terceiro e destinadas ao sustento do
devedor e de sua familia, os ganhos de trabalhador autonomo e os honorarios
de profissional liberal, ressalvado o § 20;

V - os livros, as maquinas, as ferramentas, os utensilios, os instrumentos ou
outros bens mdveis necessarios ou tteis ao exercicio da profissao do executa-

do;
VI - o seguro de vida;

VII - os materiais necessarios para obras em andamento, salvo se essas forem
penhoradas;

VIII - a pequena propriedade rural, assim definida em lei, desde que trabalha-
da pela familia;

IX - os recursos publicos recebidos por instituicoes privadas para aplicagdo
compulsdria em educacio, saide ou assisténcia social;

X - a quantia depositada em caderneta de poupanga, até o limite de 40 (qua-
renta) saldrios-minimos;

XI - os recursos publicos do fundo partidario recebidos por partido politico,
nos termos da lei;
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XII - os créditos oriundos de alienagdo de unidades imobiliarias, sob regime de
incorporagdo imobiliaria, vinculados a execu¢ao da obra.

§ 1o A impenhorabilidade nao é oponivel a execugdo de divida relativa ao pré-
prio bem, inclusive aquela contraida para sua aquisi¢do.

§ 20 O disposto nos incisos IV e X do caput nédo se aplica a hipdtese de pe-
nhora para pagamento de prestagdo alimenticia, independentemente de sua
origem, bem como as importancias excedentes a 50 (cinquenta) salarios-mi-
nimos mensais, devendo a constri¢do observar o disposto no art. 528, § 8o, e
no art. 529, § 3o0.

§ 30 Incluem-se na impenhorabilidade prevista no inciso V do caput os equi-
pamentos, os implementos e as maquinas agricolas pertencentes a pessoa fisi-
ca ou a empresa individual produtora rural, exceto quando tais bens tenham
sido objeto de financiamento e estejam vinculados em garantia a negécio ju-
ridico ou quando respondam por divida de natureza alimentar, trabalhista ou
previdenciaria.

Como se vé, varios dispositivos do novo CPC podem ser aplicados no processo do
trabalho, como forma de reforcar a légica protetiva do Direito do Trabalho. A questéo real
¢ que todos esses procedimentos ja se encontram abarcados pela CLT, sobretudo pela re-
gra contida no artigo 765, e ainda que possam servir para dar um reforgo tedrico e positi-
vista as praticas processuais trabalhistas, como alguns sustentam, o grande problema é que
ao se abrir a porta da CLT para o NCPC corre-se o grave risco de se atrairem as normas
que: buscam impor uma jurisprudéncia de ctpula; instrumentalizam a desconsideragdo
da pessoa juridica; transformam a sentenga em mero parecer juridico; criam a impossi-
bilidade de decidir, obrigando a formalizagao de “didlogos” a todo instante no processo,
antes de qualquer defini¢do judicial; inviabilizam a administragdo dos servigos da justica,
impondo a elaboragdo de listas de julgamento ou fixando artificialmente os tempos das
audiéncias etc.

Todos esses dispositivos podem, por certo, ser “driblados” pela prépria aplica¢ao
de outros dispositivos do novo Cédigo. A titulo de exemplo, a existéncia de um inciden-
te para a desconsideragdo da personalidade juridica ndo 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 acautelatéria (art.
300, §2°), sirva aos objetivos maiores da efetividade da prestagao jurisdicional e da dura-
¢do razoavel do processo, até porque ninguém pode argiiir em seu favor a ineficacia ou
mesmo a perda da propria razdo de ser do Poder Judiciario (art. 303). Alias, interessante
perceber que mesmo as tentativas de “calar” o juiz, trazidas no novo CPC, sao superadas,
nas contradi¢cdes do Cddigo, por sua alusao ao respeito a Constituigdo, 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 aplicagdo do novo CPC possibilita um efeito
concreto de ndo aplicagdo do novo CPC na parte em que se possa pretender uma retragao
da forga jurisdicional.
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No entanto, essa forma de aplicar o novo CPC, examinando-o com o olhar da Cons-
tituicdo e dos Direitos Humanos e partindo das preocupagdes especificas do processo do
trabalho, cuja existéncia e autonomia estdo constitucionalmente garantidas, como se viu,
talvez ndo seja a que fora imaginada pelos elaboradores do NCPC e ao se realiza-la o efeito
pode ser o da inversdo de posigoes.

Assim, muito provavelmente, alguns dos que aqui vieram para me criticar pela po-
si¢ao assumida de recusar a aplicagdo de todo e qualquer artigo do novo CPC no processo
do trabalho talvez estejam agora buscando argumentos para recusar as aplicagdes acima
sugeridas, pois querem a aplicagdo de outro tipo de CPC.

Claro que o presente texto nao deixa de ser uma provocagdo aos trabalhistas que,
ancorados nos argumentos da pondera¢ao e da inevitabilidade, afirmam ser impossivel
deixar de aplicar o novo CPC no processo do trabalho, direcionando-lhes o desafio para
que apliquem as normas do CPC na forma ora proposta ou assumam que pretendem
aplicar o novo CPC no processo do trabalho apenas seletivamente e sem os efeitos que até
poderiam ser benéficos a pratica do processo do trabalho, o que representaria uma espécie
de aplicar, ndo aplicando...

Problematizado dessa maneira o contexto da aplicagdo do novo CPC no processo
do trabalho, pode-se indagar: que expectativas se podem ter da vigéncia novo CPC para a
realidade processual trabalhista?lividualmente, continuo nao tendo expectativa favoravel
alguma, pois, como procurei demonstrar nesta fala e em alguns textos12, o novo CPC ¢
um poco de contradi¢des e inutilidades.

Além disso, a indagacdo feita nos obriga a lembrar que o processo do trabalho nao
lida com partes, mas como integrantes de classes sociais distintas. Nao se trata apenas de
partes economicamente desiguais, mas de uma diferenciagdo de posicionamento politico-
social, que muda, inclusive, o préprio modo de ver a realidade social.

A expectativa sobre o processo, portanto, é bastante distinta se o problema for posto
a partir do olhar do empregador ou do olhar do empregado. Para comegar, ndo se pode
olvidar que o empregado é quase sempre, para nao dizer sempre, o autor (reclamante) e o
empregador, o réu (reclamado).

O processo civil, assim, até pode ser concebido como um instrumento a servigo das
partes, abstratamente consideradas, mas o processo do trabalho serve, como regra, aos
trabalhadores, por uma obviedade matematica, ja que praticamente 100% dos autores sdo
trabalhadores. Nao é que o empregador nao tenha interesses juridicamente protegidos,
mas a eficacia desses interesses é buscada pelo empregador em exercicio de autotutela, na
medida em que a relagao de emprego ¢, na esséncia, uma relagao de poder.

Naturalmente, a expectativa dos trabalhadores sobre o novo CPC é a de que ele pos-
sa aumentar a efetividade do processo, permitindo que consiga atingir o seu direito, por
inteiro, o mais breve possivel. Ja o empregador, certamente, vislumbra no novo processo
civil a extracao de férmulas para barrar a efetividade pretendida pelos trabalhadores. O
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resultado é que o conflito de classes sera refletido na forma de compreensao da aplicagdo
do novo CPC no processo do trabalho.

E o interesse social, ao contrario do que possa imaginar, ndo ¢é alheio a essa disputa,
situando-se equidistante a ela.

De fato, o interesse social s6 pode ser vislumbrado no contexto do funcionamento
eficiente do processo, para entregar aos trabalhadores o que lhes pertence por direito. O
interesse social ndo pode ser fixado em termos abstratos, como o da eliminag¢ao rapida dos
processos, para satisfacgdo numérica. Um processo do trabalho que se organiza na logica
da eliminagdo do conflito, para satisfacao das necessidades organizacionais do Judiciario,
produzindo nimeros estatisticos, acaba sendo um desservigo ao interesse social porque
estimula as praticas de supressao de direitos trabalhistas, desestabilizando todo o sistema
produtivo.

E neste sentido precisamente que a aplicagdo do novo CPC no processo do trabalho
constitui um enorme risco ao interesse social, vez que sua logica é a da busca de uma efi-
ciéncia estrutural do Judicidrio - sendo certo que mesmo isso, dada a complexidade em
que se fincou, ndo estd apto a cumprir.

Ora, quando se pensa em mecanismos de solu¢do massificada para processos repe-
titivos, vislumbrando alcangar uma suposta “seguranca juridica”, dada pela padronizagao
das decisoes, apenas se esta amoldando o Judicidrio a pratica reiterada de agressoes a di-
reitos. Ainda que o novo CPC traga dispositivos permitindo ao juiz comunicar aos entes
legitimados as agressdes reincidentes de direitos, a légica intrinseca da atuagdo do Judi-
ciario, ditada pelo novo CPC, é a da adaptagao aos conflitos repetitivos e ndo a eliminagao
dos conflitos mediante puni¢ao do agente agressor.

O interesse social, em matéria trabalhista, ndo é o de eliminar o conflito, mas punir
o empregador que descumpre a legislagdo, na medida em que esse descumprimento causa
dano ao trabalhador, a seguridade social e as empresas que respeitam a legislagdo traba-
lhista e se véem em situacao de concorréncia desleal perante outras que ndo cumprem, de
forma contumaz, os direitos trabalhistas e ndo sdo punidas por isso.

O processo do trabalho é repleto de dispositivos que conferem ao juiz o poder para
corrigir a realidade das praticas ilegais, fazendo com que suas decisdes ndo apenas entre-
guem ao trabalhador aquilo que é seu por direito como também demonstrem aos empre-
gadores que a necessidade do empregado de buscar o processo para haver seus direitos
deve corresponder um agravamento da divida para o empregador que nio respeita as
regras do jogo (vide, por exemplo, os artigos 652, “d”, e 832, § 1°, da CLT).

Verdade que o préprio novo CPC traz fundamentos que podem ser utilizados neste
sentido, mas a forca dos dispositivos que os embasam sé pode ser efetivamente vislum-
brada se estes forem retirados do contexto mais amplo do Cédigo, mais ou menos como
acabei de fazer, e isso, em hipotese alguma, representa, de fato, uma aplicagao do novo
CPC, mas valer-se seletivamente e de forma instrumental dele para aplicar o processo do
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trabalho, realizando-se um exercicio que é, honestamente falando, de néo aplicar o novo
CPC, aplicando algumas de suas normas...

Enfim, quais as expectativas individuais e sociais que, efetivamente, se podem ter do
novo CPC?

Tudo vai depender da expectativa que a Justica do Trabalho, por intermédio da atua-
¢do de seus protagonistas principais, servidores, servidoras, advogados, advogadas, juizes,
juizes, procuradores, procuradoras, desembargadores, desembargadoras, ministros e mi-
nistras, tiver de si propria.

A Justica do Trabalho quer ser uma justica social, para o fim de promover a efe-
tiva aplicagdo dos direitos trabalhistas? Assume-se como a Justi¢ca do Trabalhador, que
promove um conhecimento juridico a partir da visdo de mundo das angustias e anseios
da classe trabalhadora?

Se for esse o sentimento prevalecente, até mesmo a eventual aplicagdo de um ou
outro dispositivo do novo CPC, sempre ampliando a protecao juridica dos trabalhadores,
nao gera expectativas negativas.

Mas se, ao contrario, esse sentimento ceder a légica da eficiéncia burocritica, a in-
vasao do novo CPC no processo do trabalho ndo sera apenas um prejuizo para os traba-
lhadores. Correspondera, na esséncia, a extingdo da Justica do Trabalho. E que ninguém
se iluda. Muitos defensores ardorosos da incidéncia incondicionada e irrefletida do novo
CPC no processo do trabalho tém mesmo essa intengdo, ainda que nao a admitam ou re-
velem. Dai a importancia de resistir aos avan¢os do novo CPC sobre o processo do traba-
lho e a forma mais eficaz de fazé-lo é parar, urgentemente, de ficar dando tanta visibilidade
ao novo CPC e aprofundar os estudos do processo do trabalho.

Estdo vendo? Falei que ndo ia me repetir e acabei me repetindo, ao menos no as-
pecto da defesa incondicional de uma Justi¢a do Trabalho que se compreenda como uma
justica social e do processo do trabalho como instrumento da aplicagdo de um direito do
trabalho pensado na légica da protec¢ao do trabalhador, almejando a melhoria constante
de sua condi¢do social e econémica, além de favorecer sua atuagao politica, democratica-
mente garantida.

A questdo é que nem mesmo a expectativa de agradar a platéia, mediante a expo-

sicao de argumentos surpreendentes, me impulsiona a abandonar a defesa dessa ideia
porque ai é uma questdo de principio e de principios ndo se abre mao!
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A assisténcia no CPC/2015
e seus reflexos no processo do trabalho

Marcelo Rodrigues Prata

Nenhum homem é uma ilha isolada; cada homem é uma particula do continente, uma
parte da terra; se um torrdo é arrastado para o mar, a Europa fica diminuida, como se fosse
um promontorio, como se fosse a casa dos teus amigos ou a tua propria; a morte de qual-
quer homem diminui-me, porque sou parte do género humano. E por isso ndo perguntes
por quem os sinos dobram; eles dobram por ti.

John Donne, Meditagoes VII.

Resumo: O presente artigo trata das figuras da assisténcia simples e litisconsorcial, tendo
em mira as inovagoes trazidas pelo CPC/2015 e seus impactos no processo trabalhista.
Além disso, tragaremos os pontos em comuns e distintivos entre a assisténcia simples e
litisconsorcial. A propdsito, teremos oportunidade de estudar institutos da teoria processo
fundamentais a toda comunidade juridica, como nogdes sobre (a) os sujeitos do processo;
(b) partes; (c) terceiros; (d) efeitos da coisa julgada material; (e) autonomia dos litigantes;
(f) direitos, deveres e 6nus na assisténcia; (g) requisitos para deferimento da assisténcia;
(h) procedimento do pedido de assisténcia; (i) a possibilidade de suspensao do feito e o
remédio para atacar a decisao interlocutoria de apreciacdo do pedido. Além disso, estu-
daremos o significado de conceitos legais indeterminados como o interesse juridico e a
justica da decisdo. A finalidade do instituto da assisténcia serd, igualmente, abordada. A
questdo da qualidade de parte na assisténcia é outro ponto fulcral a ser examinado. A na-
tureza juridica da assisténcia litisconsorcial como uma espécie de litisconsércio unitario
facultativo ulterior e suas implicagdes na interpretagdo do instituto referido serdo igual-
mente objeto de nosso estudo. Assim como a questdo da revelia e da omissao do assistido
simples.

Palavras-Chave: Assisténcia. CPC/2015. Processo trabalhista.

1 Nogao sobre os sujeitos do processo

Os sujeitos principais da relagdo juridica processual sdo o Estado, o autor e o réu. O
juiz ingressa ai ndo com o seu status de pessoa natural, mas como agente politico do Esta-
do, mais precisamente do Poder Judiciario. Assim, as partes situam-se na relagdo juridica

! Marcelo Rodrigues Prata possui graduagdo em Direito pela Universidade Catélica do Salvador. E Mestre
em Direito das Relagdes Sociais pela Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo - PUC/SP. Aprovado no
Curso de Especializagao em Processo — Pos-Graduagdo “Lato Sensu”, promovido pela Fundagdo Faculdade
de Direito da Bahia. Atualmente ¢ Juiz Titular da 292 Vara do Trabalho de Salvador do TRT da 5* Regido
e Professor do Curso de Especializagio em Direito do Trabalho da Faculdade Farias Brito. E Autor dos
livros: A prova testemunhal no processo civil e trabalhista. Séo Paulo: LTt, 2005; Anatomia do assédio moral
no trabalho. Sao Paulo: LTy, 2008; O direito ambiental do trabalho numa perspectiva sistémica. Sdo Paulo:
LTr, 2013 e Assédio moral no trabalho sob novo enfoque: cyberbullying, “indudstria do dano moral”, carga
dindmica da prova e o futuro CPC”. Jurud: Curitiba, 2014.
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processual em posi¢do de sujeicdo ao Estado-juiz. * Por sua vez, a relagdo juridica proces-
sual assume a forma trilateral, haja vista que nela ha vinculos entre as proprias partes, bem
como entre o juiz e as partes. > Noutro giro, os sujeitos secunddrios da relagdo processual
sao os auxiliares da justica (art. 149 do CPC/2015).

2 Nogoes sobre as figuras das partes e dos terceiros

O conceito de parte é fundamental para o desenvolvimento de todo o raciocinio
sobre o tema da intervencdo de terceiros. Ele representa uma das principais dificuldades
para o entendimento desse assunto. Alids, existem duas correntes diferenciadas sobre o
conceito de parte: a chiovendiana e a liebmaniana. A proposito, ressalte-se, de logo, que
LieBMAN foi discipulo de CHIOVENDA, além disso, ensinou no Brasil, deixando, por sua
vez, seguidores que tiveram influéncia decisiva na elaboragdo do CPC/1973. Isso faz com
que se verifique certa inseguranca da doutrina na escolha de um dos dois conceitos, ora
pendendo para um, ora para outro...

Por seu turno, Giuseppe Chiovenda estabeleceu o tradicional conceito de parte, no
sentido processual, mais aceito pelos processualistas brasileiros, desvinculando-o do de
parte no sentido material, como “.. aquele que demanda em seu proprio nome (ou em
cujo nome é demandada) a atuagdo duma vontade da lei, e aquele em face de quem essa
atuacao ¢ demandada”. *

Vé-se ai a ideia de pedido imediato de um pronunciamento judicial e um pedido me-
diato quanto a garantia de certo bem da vida associada ao conceito de parte. Por sua vez,
Enrico Tullio Liebman foi adiante, apresentando um conceito mais abrangente de parte, ou
seja, ele assim considera ndo apenas quem demanda ou é demandado, mas, igualmente,
os demais “sujeitos do contraditério’, o que permite incluir no conceito sub examine os
terceiros intervenientes.

Por outras palavras, as partes da relagdo juridica processual sdo o sujeito ativo e o
passivo do referido liame, bem como os demais sujeitos que atuam sob a dialética do con-
traditorio, presidido pelo juiz e que com este ndo se confundem. Vale dizer, o autor e o réu,
sendo que o primeiro apresenta uma pretensdo processual em face do segundo. Além disso,

2 CINTRA, Antonio Carlos Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido R. Teoria geral
do processo. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1994, p. 285-286.

3 Santos, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. Vol. 1. 14. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1990,
p. 314-315.

* Instituicoes de direito processual civil. Vol. II. Tradu¢io de Paolo Capitanio e anotagdes de Enrico Tullio
Liebman. Campinas: Bookseller, 1998, p. 278.

3

> Por sinal, Liebman disse que “.. sdo partes do processo os sujeitos do contraditério instituidos perante o
juiz, ou seja, os sujeitos do processo diversos do juiz, para os quais este deve proferir o seu provimento. A
demanda judicial, como ato constitutivo do processo, determina também as partes, a saber: aquela que pede
ao juiz seu pronunciamento sobre determinado objeto e aquela com relagio a qual tal pronunciamento lhe é
pedido”. (Manual de direito processual civil. Vol. 1. Tradug¢ao e notas de Candido Rangel Dinamarco. 3. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 123-124.)
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temos os terceiros juridicamente interessados, que adquirem a qualidade de parte dés que
sua intervenc¢ao no processo tenha sido aceita pelo juiz. ©

De outro lado, saliente-se que o juiz, muito embora integrante da relagao juridica
processual na qualidade de sujeito principal, juntamente com o autor e o réu, é um sujeito
imparcial, isto é, ele ndo é parte. Exceto, claro, quando se defende de excegdo de impedi-
mento ou suspei¢do perante instancia superior. ’

Finalmente, quanto ao momento da aquisi¢do da qualidade de parte, conclui Lieb-
man: “Adquire-se a posi¢ao de parte: a) por for¢a da propositura da demanda inicial; b)
por forca de sucessdo na posigao da parte originaria; c) por forca de intervengdo, voluntaria
ou coata, em um processo pendente”. ® Vale dizer, ¢ importante, de logo, clarificar a posigio
do terceiro, este nao é parte apenas enquanto nao € aceito como terceiro interveniente no
processo, ou seja, se conseguir demonstrar interesse juridico para tanto podera igualmente
adquirir a qualidade de parte, ° passando a ser um dos sujeitos do contraditério em face
do juiz.

A nossa posi¢do mais se aproxima a de Liebman, ou seja, todos os sujeitos proces-
suais, diversos do juiz, que atuam na dialética do contraditério sdo partes, ainda que nao
apresentem demanda propria ou dela se defendam.

Por outro lado, agora nos avizinhando do conceito chiovendiano, sustentamos que
ndo ¢ improprio falar-se em parte principal — a que apresenta a propria demanda (autor)
ou dela se defende (réu) — e parte secunddria, isto é, aquela que, sem apresentar demanda
propria, atua na relacdo processual com o objetivo de auxiliar uma das partes principais,
possuindo interesse juridico que pode ser atingido reflexa ou diretamente pela eficacia da
sentenca. Isso com maior ou menor grau de autonomia quanto ao exercicio do direito ao
contraditério, o que, por sua vez, podera, ou nao, conforme o caso, sujeita-la a coisa jul-
gada material.

Por sua vez, o terceiro, por oposi¢do ao conceito de parte, seria justamente aquele
nao ¢ sujeito da relagdo processual em que as partes discutem o mérito, sob a égide do
contraditério, em face do juiz.

¢ Por sua vez, continua Enrico Liebman falando do representante, do substituto processual e dos terceiros:
“Mas também no processo pode acontecer que uma pessoa aja em nome da outra (representagido voluntdria e
representagdo legal): parte é, nesses casos, como sempre, o representado, e nao o representante. Deste tltimo
distingue-se o substituto processual, o qual, no entanto, propondo a demanda em nome préprio, é parte no
processo [...]. Todos aqueles que nio sdo partes consideram-se, em relagdo aquele processo, terceiros”.

Ob. cit., p. 124.

” DINAMARCO, Candido Rangel. Litisconsércio. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p. 21.
8 Ob. cit., p. 124.
® DINAMARCO, Céandido Rangel. Litisconsorcio. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1996, p. 26.
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3 Nogao sobre intervencao de terceiros

Aquele que ndo é parte em uma determinada relagdo processual em andamento '°
(terceiro) pode ter interesse juridico em nela ingressar e atuar na condi¢do de parte princi-
pal ' ou como parte coadjuvante 2. Isso em conjunto com o autor ou com o réu ou contra
ambos. A fim de defender um determinado bem da vida que possa ser afetado, reflexa ou
diretamente, pela sentenca a ser proferida. A proposito, o seu ingresso na relagao proces-
sual pode ser voluntdrio ou obrigatério quando, respectivamente, a iniciativa da interven-
¢do pertence ao proprio terceiro (assisténcia e amicus curiae) ou é oriunda de pedido das
partes (denunciagdo da lide, chamamento ao processo e desconsideragao da personalida-
de juridica).

4 Do instituto da assisténcia

Sob a égide do CPC/1973 a assisténcia era tratada no mesmo capitulo do litiscon-
sorcio, ou seja, nao era considerada como espécie de intervengdo de terceiro. O CPC/2015
corrigiu esse equivoco, haja vista que a assisténcia se caracteriza pela voluntariedade, ao
contrario do litisconsorcio. O assistente nao é parte principal, mas tdo-somente seu co-
laborador, uma vez que possui interesse juridico em que a sua relagdo juridica de direito
material, conexa a submetida a apreciagao judicial (assisténcia simples) ou que a relagdo de
direito substancial mantida com a parte adversa a da assistida (assisténcia litisconsorcial)
seja atingida pela sentenca.

A proposito, quanto a finalidade da assisténcia, Enrico Tullio Liebman defende que
essa interven¢do nao é puramente altruista, tendo o assistente interesse em fiscalizar o an-
damento do processo para evitar que a incuria da parte assistida ou o conluio entre o autor
e o réu possa prejudicar direito material seu reflexamente, evitando que tenha de entrar
com agdo propria para fazer valer seus direitos. *

4.1 Disposi¢oes comuns sobre a assisténcia simples e litisconsorcial

A proposito das disposigoes comuns a assisténcia (simples e litisconsorcial) dispde
o CPC/2015:

Art. 119 - Pendendo causa entre 2 (duas) ou mais pessoas, o terceiro juridica-
mente interessado em que a sentenca seja favoravel a uma delas podera inter-

10 Reza o CPC/2015: “Art. 312 - Considera-se proposta a a¢do quando a peti¢do inicial for protocolada,
todavia, a propositura da a¢do s6 produz quanto ao réu os efeitos mencionados no art. 240 depois que for
validamente citado”

" LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. Vol. 1. Ob. cit., p. 149 e ss.

12 Theodoro Junior, Humberto. Curso de direito processual civil: teoria geral do direito processual civil e
processo de conhecimento. Vol.I. 56. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 352.

3 Manual de direito processual civil. Vol. 1. Traducéo e notas de Candido Rangel Dinamarco. 3. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2005, p. 154.
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vir no processo para assisti-la.

Paragrafo unico. A assisténcia serd admitida em qualquer procedimento e em
todos os graus de jurisdicao, recebendo o assistente o processo no estado em
que se encontre.

Diga-se, de logo, que, além da mudanga formal da redagdo, nao ha ai qualquer novi-
dade importante em relagdo ao dispositivo correspondente no CPC/1973. ™

Considera-se pendente o processo a partir da protocoliza¢ao da agao (art. 312 do
CPC/2015), sendo que para o réu isso ocorre a partir de sua citagao (art. 240 do CPC/2015).

Por sua vez, o préprio CPC/2015 deixa entrever o que entende por terceiro juridi-
camente interessado, ou seja, este serd aquele que (a) a sentenga possa influir na relagdo
juridica entre ele e uma das partes principais (art. 124) ou que (b) possa ter o proprio direito
atingido (ou o de eventual substituido processual) por for¢a da decisio sobre a relagdo juri-
dica submetida a apreciagdo judicial (S Gn. do art. 996)

De outro lado, ndo cabe a intervengdo de terceiros com base em um genérico inte-
resse social, econdmico, religioso, emocional ou humanitdrio. ** Exceto na hipétese Lei n°
9.469/1997, que dispoe sobre a interven¢ao da Unido nas causas em que figurarem, como
autores ou réus, entes da administragdo indireta, com o objetivo de autorizar a realiza¢ao
de acordos ou transagdes, em juizo, para terminar o litigio, nas causas de valor até qui-
nhentos mil reais.

Por sua vez, a assisténcia é admitida inclusive na agdo de mandado de seguranga,
em processo cautelar e executdrio, contanto que ainda possua capacidade para influenciar
a decisdo de mérito do julgador, sob pena de ter de sofrer os efeitos da eficdcia natural da
senten¢a sem ter podido se defender de modo util — art. 5°, LV da CF/1988 e art. 123 do
CPC/2015. '

4.2 Da assisténcia simples

A assisténcia simples é também chamada de ad adiuvandum tantum, coadjuvante ou
adesiva. "7 Assim, o terceiro que tenha interesse em que um determinado bem ou direito
de uma das partes principais seja protegido, receando os efeitos reflexos da sentenga a ser
proferida em um determinado processo pendente tem legitimidade para nele intervir.

!4 Reza 0 CPC/1973: “Art. 50 - Pendendo uma causa entre duas ou mais pessoas, o terceiro, que tiver interesse
juridico em que a sentenca seja favoravel a uma delas, poderd intervir no processo para assisti-la. Paragrafo
unico. A assisténcia tem lugar em qualquer dos tipos de procedimento e em todos os graus da jurisdigao;
mas o assistente recebe o processo no estado em que se encontra”

15 Diz a SUM-82/TST: “ASSISTENCIA. A intervengio assistencial, simples ou adesiva, s6 ¢ admissivel se
demonstrado o interesse juridico e ndo o meramente econémico”

'® MARINONT, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cédigo de Processo
Civil comentado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p 197-198.

17 MARINONT, Luiz Guilherme et al. Ob. cit., p. 197.
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No processo trabalhista, poderiamos aventar a hipdtese em que a parte principal seja
um empregado que pede seja reconhecida sua estabilidade provisoria pré-aposentadoria,
com fulcro no regulamento interno da empresa. Ora, a interpretagdo judicial a respeito
da validade do dispositivo referido pode interessar o sindicato respectivo '® ou a outros
colegas do reclamante, o que lhes confere legitimidade para intervir no processo como
assistentes do reclamante em defesa de sua tese juridica.

Por outro lado, o assistente simples pode ingressar nessa relagao processual tdo-so-
mente com o objetivo de auxiliar uma das partes principais. O seu papel ai sera de parte
coadjuvante, haja vista que ndo formulard demanda distinta da deduzida pela parte assistida
— seja em nome proprio seja em de outrem. Isto é, apenas auxiliard uma das partes princi-
pais a obter o pedido por ela perseguido. % Alias, saliente-se que o assistente simples pratica
atos tipicos da parte como apresentar alegacoes, produzir provas, interpor recurso. !

De tal arte, o destino processual do assistente ad coadiuvandum — muito embora
possua qualidade de parte em sentido amplo — esta atrelado ao da parte principal assistida.
Por outras palavras, a sua legitimidade sera secunddria, acessoria, subordinada ou depen-
dente, porquanto o assistente simples ndo persegue direito préprio, sendo apenas titular de
uma relagdo juridica conexa a de uma das partes.

A propdsito, caso o assistido seja derrotado, o assistente simples arcara com as cus-
tas proporcionalmente a sua atividade desempenhada no curso do processo (art. 94 do
CPC/2015). Alias, no processo trabalhista o art. 790, § 1° da CLT dispoe: “Tratando-se de
empregado que ndo tenha obtido o beneficio da justi¢a gratuita, ou isen¢do de custas, o
sindicato que houver intervindo no processo respondera solidariamente pelo pagamento
das custas devidas™

4.2.1 Poderes e deveres do assistente simples

Prescreve o CPC/2015:

Art. 121 - O assistente simples atuara como auxiliar da parte principal, exer-
cerd os mesmos poderes e sujeitar-se-a aos mesmos Onus processuais que o
assistido. #

'8 Batalha, Wilson de Souza Campos. Tratado de direito judicidrio do trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 1985,
p. 346.

19 Teixeira Filho, Manoel Antonio. Litisconsércio, assisténcia e intervengdo de terceiros no processo do trabalho.
3. ed. Sdo Paulo: LTr, 1995, p. 137-139.

2 Por sua vez, Enrico Tullio Liebman ao falar do instituto da assisténcia simples, coerentemente com o seu
conceito de parte, acima mencionado defende: “Trata-se de uma legitimacéo secunddria, ou dependente,
acessOria; e o terceiro, ao intervir no processo, adquire a posi¢do de parte de certa maneira subordinada,
com a faculdade de exercer apenas os mesmos poderes que cabem a parte ajudada — sem poder formular
demandas proéprias, distintas daquelas trazidas em apoio a do assistido, e, naturalmente, ficando sujeito aos
efeitos da sentenc¢a”. (In Manual de direito processual civil. Vol. 1. Ob. cit., p. 155.).

2 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introdugdo ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. Vol. 1. 17. ed. Salvador: Juspodivum, 2015, p. 483.

22 Diz o CPC/1973: “Art. 52 - O assistente atuara como auxiliar da parte principal, exercerd os mesmos
poderes e sujeitar-se-a aos mesmos Onus processuais que o assistido”.
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Paragrafo tnico. Sendo revel ou, de qualquer outro modo, omisso o assistido,
o assistente sera considerado seu substituto processual.

A tonica principal da assisténcia simples é a voluntariedade. O assistente simples
exerce o papel de mero auxiliar da parte principal, haja vista que ele ndo é o titular da re-
lagdo juridica material submetida a apreciagdo do juiz, tendo apenas a sua propria relagdo
substantiva sujeita a ser afetada indiretamente. O assistente simples ndo podera, por conse-
guinte, praticar atos ou omissdes que contrariem os interesses da parte que auxilia. Além
disso, fica sujeito aos mesmos 6nus da parte assistida, dai o porqué de ser a assisténcia um
instrumento pouco manejado na praxe forense

Por sua vez, a revelia faz presumir o desinteresse da parte principal em se defender.
Além da revelia existem outros comportamentos que igualmente deixam claro que a parte
nao esta empenhada em lutar por sua vitdria na lide. Assim, temos a confissdo presumida
daquele que ndo comparece a audiéncia, designada para prestar depoimento pessoal, bem
como a perda de prazos para produzir provas, manifestar-se ou recorrer. Em todas essas
hipdteses o papel do assistente transmuda-se de mero auxiliar da parte principal para o
de seu substituto processual, ou seja, passard a atuar em nome proprio defendendo direito
alheio. (Art. 18 do CPC/2015.). Alias, talvez esta seja a principal alteragao introduzida pelo
CPC/2015, no lugar da equivoca figura processual do “gestor de negdcios” do CPC/1973, **
cujo fim pouco se coaduna com a atividade processual (arts. 861 e ss. do CC/2002).

A proposito, ressalte-se ainda que o § in. do art. 121 fala igualmente da hipdtese em
que o assistido seja “.. de qualquer outro modo, omisso..., quando entao “.. o assistente
sera considerado seu substituto processual”. Nada obstante, é preciso que a omissao ai
referida seja fruto da incuria do assistido, considerando que o CPC/2015 autoriza o assis-
tido a celebrar negdcio processual com a parte principal contraria. Vale dizer, a omissdo
negocial ndo autoriza o assistente simples a atuar como substituto processual. » E o que
ocorre, por exemplo, na (a) rentincia tdcita a convengdo de arbitragem; *° (b) aceitagdo td-
cita da decisdo; ¥ e a (c) aceitagdo tdcita de proposta de foro **. Por outro lado, em caso de
davida quanto a real intenc¢do do assistido, ¢ indispensavel que lhe seja dada ensancha de

se pronunciar.

# Ressalte-se que para elidir os efeitos da revelia o assistente simples deve ter apresentado defesa no mesmo
prazo concedido ao assistido. (BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil:
procedimento comum: ordindrio e sumario. Vol.II. T.I. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 482.).

2 Art. 52 - [...]. Paragrafo inico. Sendo revel o assistido, o assistente serd considerado seu gestor de negdcios.

» DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introdugéo ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. Vol. 1. 17. ed. Salvador: Juspodivum, 2015, p. 485-486.

26 “Art. 337 - [...] § 6° - A auséncia de alegagdo da existéncia de convengio de arbitragem, na forma prevista
neste Capitulo, implica aceitagdo da jurisdi¢ao estatal e rentncia ao juizo arbitral”

77 “Art. 1.000 - A parte que aceitar expressa ou tacitamente a decisdo ndo poderd recorrer. Pardgrafo tnico.

Considera-se aceitagdo tdcita a prética, sem nenhuma reserva, de ato incompativel com a vontade de
»

recorrer.

28 “Art. 65 - Prorrogar-se-a a competéncia relativa se o réu nao alegar a incompeténcia em preliminar de
contestagdo.”
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4.2.2 Autonomia do assistido

Determina o CPC/2015: “Art. 122 - A assisténcia simples ndo obsta a que a parte
principal reconheca a procedéncia do pedido, desista da agdo, renuncie ao direito sobre o
que se funda a agdo ou transija sobre direitos controvertidos” Vale dizer, a parte principal
assistida, na qualidade de titular do direito material deduzido em juizo, obviamente, po-
derd, sem autorizacao do assistente, reconhecer a procedéncia do pedido, desistir da agao,
renunciar ao direito sobre o que se funda a agdo ou transigir sobre direitos controvertidos.

O assistente simples, por conseguinte, sofrera os efeitos reflexos da decisdo da parte
principal assistida, cessando a sua atuagdo no feito, mesmo que pendente recurso por ele
interposto. # Alias, o CPC/1973 era explicito quanto a cessagao da atividade do assistente.
** Nada obstante, em outro processo, podera o assistente simples levantar a exceptio male
gesti processus, COMO veremos a segulir.

4.2.3 Efeitos da coisa julgada em relagcao ao assistente simples

Dispde o CPC/2015:

Art. 123 - Transitada em julgado a sentenca no processo em que interveio o
assistente, este nao podera, em processo posterior, discutir a justica da decisao,
salvo se alegar e provar que:

I - pelo estado em que recebeu o processo ou pelas declaragoes e pelos atos do
assistido, foi impedido de produzir provas suscetiveis de influir na sentenca;

IT - desconhecia a existéncia de alegagdes ou de provas das quais o assistido,
por dolo ou culpa, néo se valeu.

Trata-se ai de dispositivo praticamente idéntico ao correspondente no CPC/1973. 3!
Por outro lado, considerando que o assistente simples atuou no processo qualidade de mero
colaborador da parte principal, ndo participando eficazmente do contraditério (exceto,
claro, quando assume a posi¢do de substituto processual), nao podera ser submetido in-
condicionalmente a autoridade da coisa julgada material. A propdsito, reza o CPC/2015:
“Art. 506 - A sentenqa faz coisa julgada as partes entre as quais é dada, nao prejudicando

terceiros”, ¥

# MARINONI, Luiz Guilherme et al. Ob. cit., p. 200.

30 “Art. 53 - A assisténcia ndo obsta a que a parte principal reconheca a procedéncia do pedido, desista da
acao ou transija sobre direitos controvertidos; casos em que, terminando o processo, cessa a interven¢ao do
assistente”

3L “Art. 55 - Transitada em julgado a sentenca, na causa em que interveio o assistente, este nio poderd, em
processo posterior, discutir a justica da decisdo, salvo se alegar e provar que: I - pelo estado em que recebera
0 processo, ou pelas declaragdes e atos do assistido, fora impedido de produzir provas suscetiveis de influir
na sentenca; II - desconhecia a existéncia de alegagées ou de provas, de que o assistido, por dolo ou culpa,
ndo se valeu”

2 Diz o CPC/1973: “Art. 472 - A sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais é dada, ndo beneficiando,
nem prejudicando terceiros. Nas causas relativas ao estado de pessoa, se houverem sido citados no processo,
em litisconsdrcio necessario, todos os interessados, a senten¢a produz coisa julgada em relagio a terceiros”
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Por sua vez, Candido Rangel Dinamarco, fazendo referéncia o CPC/1973, que se
aplica perfeitamente ao CPC/2015, defende que a eficdcia da intervengdo perante o ter-
ceiro se distingue da autoridade da coisa julgada material. ** Vale dizer, o que transita em
julgado, para as partes principais, é apenas a parte dispositiva da sentenga — que, frise-se,
decide lide estranha a do assistente simples, embora possa lhe afetar reflexamente — e ndo

os seus fundamentos, ** evitando-se, assim, conflitos prdticos de julgados. **, *

Por outras palavras, a eficdcia preclusiva da coisa julgada impede que, no mesmo
processo em foi a sentenca respectiva prolatada, tanto as partes principais quanto o assis-
tente simples voltem a discutir a lide. Todavia, o assistente simples, em processo posterior,
no qual se alegue a preliminar de coisa julgada material contra a sua tese, podera apresen-
tar defesa, sob a forma de excegdo de mad gestao processual (exceptio male gesti processus),
provando que (a) o momento tardio em que interveio no processo anterior ou (b) a sua
atuagao acessoria e dependente em relacao a parte principal assistida — que tenha agido
com inctiria ou em colusdo com a parte adversa — lhe tolheu as possibilidades de exercitar
plenamente o seu direito de defesa.

Saliente-se que a finalidade da coisa julgada material ¢ justamente oferecer seguran-
¢a juridica na medida em que uma determinada lide deixara de ser objeto de discussao.
Todavia, o principio da seguranca juridica ndo pode ser atendido sem a observancia do
contraditério e da ampla defesa, ou seja, do devido processo legal, principio-fonte dos de-
mais principios processuais constitucionais — art. 5°, caput e incs. XXXIII, XXXVI, LIV
e LV e 6° da CF/1988.

33 “Essa eficdcia da intervengdo perante o terceiro que ingressou como assistente, a que alude o art. 55 (do
CPC/1973), costuma ser indevidamente assimilada a autoridade da coisa julgada material. Basta ver, no
entanto, que a indiscutibilidade dos fundamentos da sentenga, no ambito da demanda ja julgada, sequer
para as partes é explicada pelo fendmeno da res iudicata [...]: e, se assim é, facilmente se compreende que
muito menos para terceiro podera sé-1o” (Litisconsércio. 4. ed. Ob. cit., p. 49.).

* Reza o CPC/2015: “Art. 504 - Nao fazem coisa julgada: I - os motivos, ainda que importantes para
determinar o alcance da parte dispositiva da sentenga; II - a verdade dos fatos, estabelecida como fundamento
da sentenca”

* DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes de direito processual civil. V. III. 5. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2005, p. 312.

* Mais adiante CANDIDO DINAMARCO prossegue clarificando que a preclusdo para o assistente simples para
discutir a justica da decisdo, em verdade, se trata da “... eficdcia preclusiva da coisa julgada, na sua projecao
sobre o terceiro que interveio no processo. Em virtude dela e nos termos do disposto no caput do art. 55
do CPC (de 1973), ficara o interveniente preso aos motivos da sentenga, inclusive a verdade dos fatos
estabelecida como fundamento desta e a apreciagdo dada as questdes prejudiciais, na medida em que tais
pronunciamentos do juiz venham a ser relevantes em causa posterior na qual ele venha a figurar como parte
principal. Tanto quanto as partes principais no processo em que a sentenga foi dada, ele fica vinculado
pela eficacia preclusiva dessa sentenga. E isso que do art. 55 quis dizer, quando consignou que s6 em
casos excepcionais (incs. I-II) podera o assistente, em feito ulterior, “discutir a justi¢a da decisdo”. Nesses
casos excepcionais, que configuram a chamada exceptio male gesti processus, ele pora em discussdo o acerto
desses procedimentos dados incidenter tantum, obviamente sem com isso infirmar a res judicata formada
no primeiro processo (0 que sequer as proprias partes poderiam fazer, sendo que a ele faleceria legitimidade
para postular reforma do que foi decidido sobre os direitos e obrigagdes alheios. (In Litisconsércio. Ob. cit.,
p- 49.).
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4.3 Da assisténcia litisconsorcial

Figuras das mais controversas no direito processual, a assisténcia litisconsorcial é
uma espécie de tertium genus. Instituto hibrido entre o da assisténcia simples e o do litis-
consorcio puro. Isso porque o assistente litisconsorcial, pelo fato de ndo apresentar pedido
novo, fica jungido aos pedidos formulados pela parte principal na peti¢ao inicial.

Todavia, ao contrario do assistente simples, o assistente litisconsorcial é considerado
litisconsorte ¥’ facultativo unitdrio ulterior, qualidade adquirida no momento em que a sua
intervencao foi aceita, sendo mais um dos sujeitos do contraditério em face do juiz, con-
soante o amplo conceito liebmaniano de parte. ** Alids, é o que se infere da letra expressa
do CPC/2015 sobre o assistente litisconsorcial: “Art. 124 - Considera-se litisconsorte da
parte principal o assistente sempre que a sentenga influir na relagdo juridica entre ele e o
adversario do assistido”. Aqui, contudo, diga-se en passant, nao houve qualquer alteragao
importante em relagdo ao CPC/1973. %

Além disso, ressalve-se, de logo, que ao assistente litisconsorcial ndo se aplicam os
arts. 121, 122 e 123 do CPC/2015, visto como dirigidos tdo-somente ao assistente simples. *°

Por outro lado, outra respeitavel corrente doutrinaria considera o assistente litiscon-
sorcial apenas quase-parte, ja que ndo apresenta pedido préprio, ** como exige o conceito
tradicional de parte chiovendiano. Trata-se, em verdade, de um litisconsorte que sofre de
uma capitis diminutio, pois nao apresenta a prépria demanda. Nada obstante, é subme-
tido a autoridade da coisa julgada material da mesma maneira que as partes principais,
porquanto pdde exercitar plenamente o seu direito ao contraditério, inclusive contra a
vontade do assistido. **

Outros ainda consideram a figura do assistente litisconsorcial semelhante a do substi-
tuto processual, sendo que este possui insofismavelmente qualidade de parte, haja vista que
apresenta demanda propria, muito embora na defesa de direito alheio.

Alids, a desisténcia da agdo, o reconhecimento do pedido ou a transagdo parte origi-
ndria nao sao obices para que o assistente litisconsorcial prossiga na defesa dos proprios
interesses, muito embora receba o processo no estado em que ele se encontre. ©* Além
disso, o assistente litisconsorcial esta submetido a autoridade da coisa julgada material *,

7 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de direito processual: primeira série. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1988, p. 24.

%8 Theodoro Junior, Humberto. Curso de direito processual civil. Ob. cit., p. 357-365.

% “Art. 54 - Considera-se litisconsorte da parte principal o assistente, toda vez que a senten¢a houver de
influir na relagéo juridica entre ele e o adversario do assistido”

“ MARINONTI, Luiz Guilherme et al. Novo Cédigo de Processo Civil comentado. Ob. cit., p. 201.

# BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: procedimento comum:
ordindrio e sumario. Vol. II. T. 1. Séo Paulo: Saraiva, 2007, p. 479 e 483.

2 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil. Ob. cit., p. 482.
# Theodoro Jinior, Humberto. Curso de direito processual civil. Ob. cit., p. 359.

* A proposito, Enrico Tullio Liebman ensina que esta é uma qualidade dos efeitos da sentenca, que confere

Revista Eletronica do Tribunal Regional do Trabalho da Bahia



%% Ano V, n. 7, Mar. de 2016

porquanto, repita-se, adquiriu qualidade de parte no momento em que a sua intervengdo
foi aceita, ** tendo oportunidade de exercer amplamente o direito ao contraditorio (art. 5°,
LV da CF/1988).

Por sua vez, o assistente litisconsorcial ou assistente qualificado é aquele cuja relacao
de direito material com uma das partes poderia autoriza-lo a ingressar em juizo contra
ela, mas que ndo tomou essa iniciativa. Vale dizer, o assistente litisconsorcial teria tudo
para ingressar no processo como litisconsorte unitdrio facultativo, mas nao foi incluido no
processo como parte. *¢

A propésito, o litisconsorcio unitdrio facultativo é aquele que exige uma sentenga
homogénea para todos os autores ou réus aglutinados numa mesma relagao processual,
por forga da prépria relagao juridica de direito material una e incindivel deduzida em jui-
zo (unitariedade). Todavia, se algum interessado nao integrar o polo respectivo isso nao
implicara caréncia de agao por falta de legitimidade para agir, haja vista que ndo existe ai
a necessidade da presencga de todos os interessados reunidos (necessariedade).

Alias, temos ainda como exemplos de litisconsorcio unitdrio facultativo: (a) agdo de
anulagdo de casamento que pode ser promovida por qualquer interessado ou pelo MP
(art. 1.549 do CC/2002); (b) agdo reivindicatéria de coisa comum que pode se ajuizada por
quaisquer dos condéminos (art. 1.314 do CC/2002); (c) agdo de dissolugio de sociedade
que pode ser aforada por qualquer acionista (art. 206 da Lei n° 6.404/1976); (d) agdo popu-
lar que pode ser manejada por um tnico cidadao (art. 5°, LXXIII da CF/1988); e (e) agdo
civil publica, possuindo qualidade para agir o Ministério Publico, a Defensoria Publica,
pessoas juridicas de direito publico ou associagdo (art. 5° da LACP).

Além desses, temos os exemplos (a) dos sucessores na defesa de sua heranca, (b) dos
condéminos quanto a propriedade comum, bem como (c) dos credores ou devedores soli-
ddrios quanto ao cumprimento da obrigagdo — arts. 267, 275, 1.314 e 1.791 do CC/2002.

Ja no processo trabalhista poderiamos citar a hipétese em que o sindicato atua como
substituto processual em defesa de direitos individuais homogéneos de trabalhadores da
categoria (art. 8°, inc. III da CF/1988). Nesse caso, o trabalhador cujos direitos individuais
sao defendidos tem interesse juridico para intervir no processo na qualidade de assistente
litisconsorcial para ndo s6 auxiliar a entidade sindical, mas igualmente, fiscalizar a lisura
de sua atuagdo no processo. ¥

Assim, o assistente litisconsorcial intervém numa relagdo processual em andamento,
mas nao apresenta pedido préprio com a sua respectiva causa de pedir. Alids, com fulcro
no principio da estabilizagido da demanda, ap6s citado o réu nem mesmo o autor pode

imutabilidade ao conteddo da decisio. (In Eficdcia e autoridade da sentenga e outros escritos sobre a coisa
julgada. Tradugido de Alfredo Buzaid e Benvindo Aires. Rio de janeiro: Forense, 2007, p. 39-40.).

45 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. Ob. cit., p. 149.

% BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: procedimento comum:
ordindrio e sumario. Vol. II. T.I. Sao Paulo: Saraiva, 2007, 479.

7 Teixeira Filho, Manoel Antonio. Litisconsércio, assisténcia e intervengdo de terceiros no processo do trabalho.
Ob. cit., p. 142.
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apresentar pedido novo sem a sua anuéncia e ainda assim isso s6 podera ocorrer até a fase
de saneamento. *, ¥

Por sua vez, caso o assistente litisconsorcial pretendesse ajuizar agdo distinta contra
uma das partes, ai, sim, deduziria seu proprio pedido com a causa de pedir correspondente.
Por outras palavras, o assistente litisconsorcial ndo é um litisconsorte tipico, se assim fosse
nao haveria sentido em criar-se a figura do assistente qualificado, bastaria falar-se entao no
instituto do litisconsércio.

A propésito, temos o exemplo classico do proprietdrio de um veiculo envolvido em
acidente de transito, cuja agdo de reparacao foi voltada exclusivamente contra o condutor
(que nao era o dono do bem em questdo). Ora, o proprietdrio nao tem legitimidade para in-
gressar na relacdo processual como réu, uma vez que o seu nome nao foi citado na agao nessa
qualidade. Nada obstante, ele possui interesse em intervir na agdo como assistente qualificado
do réu, haja vista que podera sofrer efeitos reflexos de uma eventual sentenga condenatdria.

Por outro lado, o assistente litisconsorcial ndo é o titular do direito material discutido
no processo, dai por que ndo pode desistir da agdo, reconhecer a procedéncia do pedido,
renunciar ao direito sobre o que se funda a agdo nem transigir sobre direitos controvertidos.

Nada obstante, o assistente qualificado poderd apresentar alegacoes, produzir provas
e recorrer mesmo contra a vontade do assistido, porquanto aquele se encontra mais proximo
do objeto do processo do que o assistente simples, defendendo direitos proprios que pode-
rao sofrer efeitos reflexos da sentenca. *°

Alfim, lembre-se que na qualidade de litisconsorte o assistente litisconsorcial arcara
com as custas, proporcionalmente, caso o assistido seja vencido (art. 87 do CPC/2015).

4.4 Do procedimento comum do pedido de assisténcia

Reza o CPC/2015:

Art. 120 - Nao havendo impugnacgao no prazo de 15 (quinze) dias, o pedido do
assistente sera deferido, salvo se for caso de rejei¢ao liminar.

Paragrafo unico. Se qualquer parte alegar que falta ao requerente interesse
juridico para intervir, o juiz decidira o incidente, sem suspensdo do processo.

8 A propdsito, reza o CPC/2015: “Art. 329 - O autor podera: I - até a cita¢do, aditar ou alterar o pedido ou
a causa de pedir, independentemente de consentimento do réu; II - até o saneamento do processo, aditar
ou alterar o pedido e a causa de pedir, com consentimento do réu, assegurado o contraditério mediante a
possibilidade de manifestagdo deste no prazo minimo de 15 (quinze) dias, facultado o requerimento de
prova suplementar..”

* No processo trabalhista tem-se dado temperamento ao correspondente art. 264 do CPC/1973, porém,
sem maiores reflexdes, haja vista que o aditamento apds a notificagdo inicial pode implicar interrupgao
da prescrigdo em detrimento da parte reclamada, como alerta José Augusto Rodrigues Pinto, in Processo
trabalhista de conhecimento. 7. ed. Sdo Paulo: LTr, 2005, p. 379.

* DINAMARCO, Candido Rangel. Litisconsércio. Ob. cit., p. 48-54.
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Nao houve ai qualquer alteragdo relevante no que toca ao dispositivo correspon-
dente no CPC/1973, quanto ao incidente em comento, exceto a ampliagio do prazo para
impugnagdo do pedido, a inexigéncia de autos apartados e a exclusdo do prazo para a reso-
lugao do incidente. °' Além disso, andou bem o legislador ao deixar explicito que o inci-
dente em tela serd o mesmo para ambas as espécies de assisténcia, colocando-o na Segdo
I - Disposi¢des comuns do Capitulo I - Da assisténcia. **

O assistente devera demonstrar que a futura sentenca a ser proferida em um de-
terminado processo podera atingir reflexamente um direito seu. Dai o seu interesse em
auxiliar uma das partes a vencer sua demanda. Caso contrario, seu pedido devera ser
liminarmente rejeitado, sob pena de se criar um tumulto processual ao arrepio do princi-
pio da duragdo razodvel do processo (art. 5°, LXXVIII da CF/1988). Se o juiz, no entanto,
ndo vislumbrar ai falta de interesse, abrira vista as partes para que se manifestem sobre o
pedido de assisténcia, no prazo de quinze dias, e, ato continuo, resolvera o incidente, mas
sem suspensdo do processo.

Dessa decisdo cabera o recurso de agravo de instrumento, o qual, pelas mesmas ra-
zdes, ndo deverd ser recebido pelo relator com efeito suspensivo — arts. 1.015, IX e 1.019, I
e 1.012, § 4° do CPC/2015. Por seu turno, no processo trabalhista contra a decisdo inter-
locutéria em comento cabera tdo-somente a reclamacdo correicional ou o mandado de
seguranga, forte no art. 893, § 1° da CLT e na SUM-214/TST ou, conforme o caso, podera
ser revista em recurso ordinario (art. 893, § 1° da CLT).

Consideragoes finais

Sob o palio do CPC/1973 a assisténcia era tratada juntamente com o litisconsorcio
no mesmo capitulo, isto é, ndo era considerada como espécie de intervengdo de terceiro. O
CPC/2015 retificou essa erronia, porquanto a assisténcia se caracteriza pela voluntarieda-
de, ao contrario do litisconsorcio.

Noutro giro, impende deixar claro para uma perfeita compreensao do instituto da
assisténcia, que as partes da relagdo juridica processual sdo o sujeito ativo e o passivo do
referido liame, bem como os demais sujeitos que atuam sob a dialética do contraditério,
presidido pelo juiz. Além disso, temos os terceiros juridicamente interessados, que adqui-
rem a qualidade de parte dés que sua interveng¢do no processo tenha sido aceita pelo juiz.

Por outro lado, considerando que o assistente simples atua no processo qualidade de
mero colaborador da parte principal, ndo participando eficazmente do contraditdrio, ndo
podera ser submetido incondicionalmente a autoridade da coisa julgada material. Ja o

L “Art. 51 - Nao havendo impugnac¢do dentro de 5 (cinco) dias, o pedido do assistente sera deferido.
Se qualquer das partes alegar, no entanto, que falece ao assistente interesse juridico para intervir a bem
do assistido, o juiz: I - determinard, sem suspensdo do processo, o desentranhamento da peti¢do e da
impugnacdo, a fim de serem autuadas em apenso; II - autorizara a producdo de provas; I1I - decidird, dentro
de 5 (cinco) dias, o incidente”.

*2 Por sua vez, o CPC/1973 dizia: “Art. 54 - [...] Pardgrafo tnico. Aplica-se ao assistente litisconsorcial,
quanto ao pedido de interven¢io, sua impugnacio e julgamento do incidente, o disposto no art. 51”.
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assistente litisconsorcial é equiparado ao litisconsorte facultativo unitdrio ulterior, sujeito,
por conseguinte, a coisa julgada material.

2
R

Alfim, defendemos que a principal inovagéo trazida pelo CPC/2015 é a transmuta-
¢ao do assistente simples em substituto processual quando o assistido for revel ou omisso.
Afinal, como ¢ dito na epigrafe deste trabalho, “nenhum homem ¢ uma ilha isolada”, ou
seja, a atuagdo da parte principal terd repercussao nos interesses do assistente e, mutatis
mutandis, a reciproca é verdadeira, dai a enorme importéncia do instituto da assisténcia.
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Mudangas no Processo Trabalho com o novo CPC?

Murilo C. S. Oliveira

Resumo: O texto debate, em termos gerais, as polémicas sobre a aplicagio do Novo
Cédigo de Processo no ambito trabalhista. Discorre sobre os conceitos de aplica-
¢do subsididria e supletiva com énfase nas ideias de lacuna ontologica e axiologi-
ca. Indica as principais caracteristicas do Direito Processual do Trabalho e sua fina-
lidade como pardmetro de identificagdo da compatibilidade com as novas regras do
CPC. Coteja as inovagdes do NCPC numa classificagdo em grupos, a fim de cogitar a
aplicabilidade pela natureza da modificagdo. Ao final, formula algumas conclusoes.
Palavras-chave: Novo CPC e Processo do Trabalho; Aplica¢ao Supletiva e Subsididria;
efetividade do Direito Processual do Trabalho

Abstract:The article discusses, in general terms, the controversies on the implementa-
tion of the New Procedure Code in procedural labor law. Discusses the application of
concepts subsidiary and supplementary emphasizing the ontological and axiological
gap of ideas. It indicates the main characteristics of the Procedural Law of Labor and
its purpose as compatibility of the the new rules of the CPC. Reflects about the inno-
vations of the NCPC a classification into groups in order to entertain the applica-
bility by the nature of the modification. In the end, it presents some conclusions.
Keywords: New Procedure Code and procedural labor law; application of concepts subsi-
diary and supplementary; effectiveness of the Law of Labor Procedure.

Sumario:1. Introdugédo.2. Aplicagdo subsidiaria e supletiva.3. As caracteristicas do Direi-
to Processual do Trabalho! 4. Inova¢des do novo CPC. 5. Conclusdes.

Introdugao

No ambito do processo civil, a ideia de modernidade e efetividade relaciona-se com
o caractere da simplicidade. Candido Rangel Dinamarco sintetiza: “O processo civil mo-
derno quer um processo de resultados, ndo um processo de conceitos ou de filigranas”
(2001, p. 22). Nesta perspectiva, o Direito Processual do Trabalho (DPT) serviu, durante
muito tempo, como o modelo de “processo de resultados”, justamente porque, fugindo do
preciosismo tedrico-conceitual e da mentalidade formalista tradicional, sempre foi de-
marcado pela simplicidade, oralidade e celeridade, dai alcangando a efetividade.

Na contemporaneidade, o Novo Cédigo de Processo Civil (NCPC), iniciado com
a Lei 13.105/2015 e ja alterado pela Lei 13.256/2016, se impde no plano legislativo com
uma série de inovagoes, sobretudo com mudangas no modelo processual, inclusive com
a consagracgdo de novos principios. O advento deste novo modelo processual — agora “co-
laborativo” — se confronta dramaticamente com o modelo processual trabalhista que é
historicamente inquisitivo. Surgem, entdo, uma série de duvidas e perplexidades sobre as
mudangas que o novo CPC provocaria no Processo do Trabalho.
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Em verdade, trata-se do recorrente dilema entre um ramo juridico especializado
perante as profundas mudangas na legislacdo que lhe complementa. Dilema justamente
porque dois caminhos extremados logo se apresentam: a tradicional misogenia de repu-
dio as inovagdes e a consequente repulsa aos novos principios, institutos e regras; no lado
oposto, a adesdo incondicional ao novo que reduz a parte processual da CLT a mero pro-
cedimento especial, o qual adere indistintamente as normas do NCPC mesmo naquilo ja
regulado pela CLT.

Decidir os caminhos do DPT diante do NCPC revela-se algo desafiador porque se
trata de (tentar) prescrever o futuro. Mais complexo porque, além dos aspectos doutri-
narios, cuida-se de esbogar um itinerario que tenta antever a experiéncia vindoura dos
julgadores. No entanto, é preciso ter, a0 menos, uma trilha: é o que este texto se propde.

Aplicagao subsidiaria e supletiva

E recorrente no Direito Processual do Trabalho, inclusive em outros paises, o problema
da interdependéncia com o sistema do processo civil diante da situa¢ao de lacuna. A recorréncia
e a interpendéncia advém tanto da natural incompletude do processo trabalhista e como pela
tortuosa e polémica aplicagdo sucessiva do processo comum, inclusive a justificar uma “técnica
da subsidiariedade’, como indicava Luciano Athayde Chaves (2007, p. 27).

A relacio entre Processo do Trabalho e Processo Civil era mediada com exclusi-
vidade pela regra disposta no art. 769 da CLT'. Na regra da CLT, a aplicagdo de todo
“processo comum” e ndo apenas das regras do CPC depende de dois requisitos: omissdo
e compatibilidade.

A auséncia de regra processual da CLT configura a primeira e superficial dimensao
de omissao. Isto é, o acesso as normas do CPC dependeria sempre da inexisténcia de dis-
posi¢ao normativa na CLT. Aprofundando este conceito, depara-se com as ideias de lacuna
ontologica e axiologica® que tornam mais complexo a compreensdo do que seria omissao.

'Art. 769 da CLT - Nos casos omissos, o direito processual comum serd fonte subsidiaria do direito processual
do trabalho, exceto naquilo em que for incompativel com as normas deste Titulo.

% Carlos Henrique Bezerra Leite apresente a seguinte definicdo e exemplificagao das citadas lacunas: “a)
lacuna ontoldgica, pois ndo ha negar que o desenvolvimento das relagdes politicas, sociais e economicas
desde a vigéncia da CLT (1943) até os dias atuais revelam que intimeros institutos e garantias do processo
civil passaram a influenciar diretamente o processo do trabalho (astreintes, antecipacdo de tutela, multas
por litigAncia de ma-fé e por embargos procrastinatorios etc.), além do progresso técnico decorrente da
constatagdo de que, na pratica, raramente é exercido o ius postulandi pelas prdprias partes, e sim por
advogados cada vez mais especializados na drea justrabalhista; b) lacuna axioldgica, ocorre quando a regra
do art. 769 da CLT, interpretada literalmente, se mostra muitas vezes injusta e insatisfatéria em relacao
ao usudrio da jurisdi¢do trabalhista quando comparada com as novas regras do sistema do processo civil
sincrético que propiciam situagdo de vantagem (material e processual) ao titular do direito deduzido na
demanda. Ademais, a transferéncia da competéncia material das a¢des oriundas da relagdo de trabalho
para a Justica do Trabalho ndo pode redundar em retrocesso econdmico e social para os seus novos
jurisdicionados nas hipdteses em que a migracdo de normas do CPC, néo obstante a existéncia de regras
na CLT, impliquem melhoria da efetividade da presta¢éo jurisdicional, como é o caso da multa de 10% e a
intimagéo do advogado (em lugar de citacao) do devedor para o cumprimento da sentenga” (2007, p. 103).
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A rigor, ndo ha auséncia de normas nas lacunas ontoldgicas e axioldgicas. Nestes ca-
sos, o texto legal da CLT ndo ¢ omisso, mas sua aplicagdo se revela contraria ao propdsito
geral do modelo processual da CLT".

Na lacuna ontolégica, a regra da CLT existente se mostra, quando comparada a
regra similar do CPC, menos eficaz em relagdo ao modelo e principios do processo traba-
lhista, podendo ser entendida como “superada”. Em verdade, nao se trata de uma lacuna,
mas sim de uma superagdo pela adogdo de regra mais efetiva, visto que a regra existente
ja é indcua e, por consequéncia, vazia ou inexistente. A ndo exigéncia de compromisso do
perito no ambito da Justica do Trabalho representa colisao literal com o teor do art. 827
da CLT, o qual mencionada “peritos compromissados”, contudo cuida-se de tipica lacuna
ontoldgica no sentido se dispensar o “indcuo” compromisso previsto na CLT, adotando-se
a regra do art. 422 do antigo CPC (art. 466 do NCPC). Também sdo exemplos flagrantes
da lacuna ontoldgica a aplicagdo direta da regra de distribui¢ao do dnus da prova pelo art.
333 do CPC antigo (atual art. 373, NCPC), a aplicagdo do art. 475 do antigo CPC em de-
trimento da literalidade do art. 1°, V, do Decreto-Lei n° 779/ 1969, nos termos da Simula
n° 303 do TST, entre outras situagdes.

Na lacuna axioldgica, as regras da CLT, novamente comparadas as regras processuais
do CPC, se mostram “injustas” e incapazes de realizar a finalidade do processo laboral.
Como a lacuna axioldgica estd baseada na dimensao de valor, sua aplicagdo é mais com-
batida, gerando, infelizmente, menos aceitagdo na jurisprudéncia. O melhor exemplo ¢ a
defesa aplicagao do art. 475-] do CPC (atual art. 523, §1° do NCPC) no dmbito trabalhista:
¢ estranho ndo aplicar um regra que garanta mais efetividade e celeridade a execugao tra-
balhista apenas por argumentos formais que desconsideram as possibilidades do §1° do
art. 832 da CLT ou mesmo o poder geral de efetivagdo do art. 765 da CLT*. Por outro lado,
a mesma dimensao valorativa faz com a taxatividade do § 1° do art. 884 da CLT seja igno-
rada, para também se admitir “compensagdo” e outras hipoteses de defesa do embargante,
em aplicagdo direta do art. 745 do CPC, justamente por uma concep¢ao ampliada e justa
- logo de indole axiolégica — acerca do direito de defesa do devedor trabalhista.

O reconhecimento de complexidade na definicdo de lacuna - e sua adjetivagdo
como ontoldgica ou axioldgica — gravita em torno do valor da efetividade processual e
das garantias constitucionais processuais de duragdo razoavel, celeridade e eficiéncia. Tra-
ta-se, entdo, de correntes hermenéuticas que buscam a ampliagido da ideia de “lacuna”

3 Luciano Athayde Chaves pontua que: “[...] precisamos avancar na teoria das lacunas do direito (quer
sejam estas de natureza normativa, axioldgica ou ontoldgica), a fim de reconhecer como incompleto o
microssistema processual trabalhista (ou qualquer outro) quando ainda que disponha de regramento sobre
determinado instituto este ndo apresenta félego para o enfrentamento das demandas contemporaneas,
carecendo da supletividade de outros sistemas que apresentem institutos mais modernos e eficientes” (2007,
p- 33).

* A Segdo de Dissidios Individuais I do TST, por maioria, fixou a inaplicabilidade do art. 475-] do antigo
CPC ao processo do trabalho, entendendo que haveria normas especificas na CLT sobre o tema que nao
estabelecem multa por falta de pagamento (auséncia de omissdo), que a aplicagdo supletiva do CPC seria
primordialmente na fase de conhecimento e caso houvesse compatibilidade, de modo se aplicaria a Lei
6.830/80 conforme art. 889 da CLT. Em posi¢ao contraria, a da Jornada da Anamatra de 2007 aprovou o
seguinte Enunciado: “71. ARTIGO 475-] DO CPC. APLICACAO NO PROCESSO DO TRABALHO. A
aplicagdo subsidiaria do artigo 475-] do CPC atende as garantias constitucionais da razoéavel duracido do
processo, efetividade e celeridade, tendo, portanto, pleno cabimento na execugéo trabalhista”

Revista Eletrénica do Tribunal Regional do Trabalho da Bahia



Ano V, n. 7, Mar. de 2016 %%

2R

almejando a importa¢ao (mesmo sem omissdo) de regras do processo comum que sejam
mais compativeis e adequadas ao modelo processual trabalhista. A sintese desta ideia de
ampliagdo pode ser encontrada no Enunciado n. 66 da Jornada da Anamatra de 2007:

Enunciado N. 66 - I JORNADA DE DIREITO MATERIAL E PROCESSUAL
DA ANAMATRA - 2007. APLICACAO SUBSIDIARIA DE NORMAS DO
PROCESSO COMUM AO PROCESSO TRABALHISTA. OMISSOES ONTO-
LOGICA E AXIOLOGICA. ADMISSIBILIDADE. Diante do atual estdgio de
desenvolvimento do processo comum e da necessidade de se conferir aplica-
bilidade a garantia constitucional da dura¢ao razoavel do processo, os artigos
769 e 889 da CLT comportam interpretagao conforme a Constituicao Federal,
permitindo a aplicagdo de normas processuais mais adequadas a efetiva¢ao do
direito. Aplicagdo dos principios da instrumentalidade, efetividade e nao-re-
trocesso social.

Com o NCPC, uma nova regra de ligagdo entre o Processo do Trabalho e o Processo
Civil foi criada. Trata-se do teor do art. 15 do NCPC>. A primeira leitura deste artigo pode
levar a conclusdo pouco inovou o NCPC na sua aplicagdo supletiva na drea trabalhista,
haja vista que ali consta que ha aplicagdo subsidiaria do NCPC na lacuna da CLT. Entre-
tanto, uma segunda e mais atenta leitura constata que a aplicagdo do NCPC também sera
supletiva. Compete, entdo, tentar distinguir a aplicagdo supletiva e aplicagdo subsidiaria,
a fim de compreender a razio (e a distin¢do) entre o art. 15 do NCPC e o art. 769 da CLT.

Na etimologia trazida por Houaiss (2009), “supletivo” expressa “‘complemento” ou
“suplemento’, enquanto que “subsidiario” indica algo que ajuda, socorre, refor¢a, aumenta,
entre outros sentidos. Ha, portanto, certa confluéncia de sentidos, o que exige uma distin-
¢d0 no ambito juridico com mais refino e precisao técnica.

Na doutrina juridica processual trabalhista®, denota-se que a aplicagdo supletiva
atuaria como complemento diante de uma omissdo parcial, enquanto subsididria seria
um suplemento para a omissdo total. Cassio Colombo aponta a seguinte diferenciagao:
“Da analise de tais defini¢des é possivel concluir que subsidiario é aumento e supletivo é
complemento. No subsidiario falta regra, no supletivo ha complemento porque a regra é
incompleta” (p. 127).

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

¢ Mauro Schiavi considera que: “a) supletivamente: significa aplicar a CPC quando, apesar da lei processual
trabalhista disciplinar o instituto processual, nao for completa. Nesta situagio, o Cddigo de Processo Civil
sera aplicado de forma complementar, aperfeicoando e propiciando maior efetividade e justi¢a ao processo
do trabalho. Como exemplos: hipdteses de impedimento e suspei¢cdo do Juiz que sdo mais completas no
CPC, mesmo estando disciplinada na CLT (artigo 802, da CLT), 6nus da prova previsto no CPC, pois o
artigo 818, da CLT é muito enxuto e nao resolve questdes cruciais como as hipdteses de auséncia de prova
e prova dividida; o depoimento pessoal previsto no CPC, pois a CLT disciplina apenas o interrogatdrio
(artigo 848, da CLT), sendo os institutos sdo afins e propiciam implementagdo do contraditério substancial
no processo trabalhista, etc; b) subsidiariamente: significa aplicar o CPC quando a CLT nio disciplina
determinado instituto processual. Exemplos: tutelas provisdrias (urgéncia e evidéncia), agéo rescisoria;
ordem preferencial de penhora, hipéteses legais de impenhorabilidade, etc (2015, p. 55-56).
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Esbogada a distingao entre supletivo (complemento mesmo sem omissdo) e subsi-
diario (suplemento com omissao), uma terceira leitura — ainda mais problematizante — do
art. 15 do NCPC impde uma critica a redagdo deste dispositivo. Ora, se o ntcleo da distin-
¢do entre supletivo e subsididrio ¢ justamente a existéncia de omissao, restou contraditorio

falar em aplicagdo “supletiva” quando o trecho inicial do dispositivo é “Na auséncia de
normas que regulem processos [...] trabalhistas”.

Tal trecho inicial ao exigir inicialmente a ocorréncia de omissao termina, se levado
a literalidade, recusando a ideia prevalecente na doutrina de que a aplicagdo supletiva dis-
pensa a omissao. Como a interpreta¢ao deve se pautar pela finalidade e ontologia, é pre-
ciso superar esta contradi¢do da fria literalidade para ratificar a conclusao doutrinaria de
que o NCPC, diferentemente do anterior, deseja “avancgar” nos outros ramos processuais,
a partir da “aplicagdo supletiva” do seu art. 15.

Ainda no cotejo do art. 15 do NCPC, ¢ preciso uma pequena nota remissiva aos
outros “processos’. No caso paradigmatico dos Juizados Especiais, os quais adotaram um
modelo processual a semelhanca ou irmandade’ com o processo trabalhista, a aplicacao
do NCPC tem sido vista como “problematica’, o que justificaria uma resisténcia a uma
série de inovagdes, especialmente aquelas com se colidem com a simplicidade e celeridade
dos Juizados. Depara-se, assim, com um tipico problema do dialogo de fontes juridicas,
que, a despeito da pretensdo expansionista do art. 15 do NCPC, indica que as mudangas
do NCPC aplicaveis aos demais processos precisam ser coerentes e compativeis com 0s
caracteres especiais daqueles ramos.

Diante do novel art. 15 do NCPC e sua proposta expansiva para os demais ramos
processuais, urge frisar a importancia e a vigéncia do requisito compatibilidade do art.
769 da CLT. Neste particular, cuampre rechagar a interpreta¢do de que o art. 769 da norma
consolidada foi revogado®. Isto porque o art. 769 ao se referir “processo comum” alcanca
os sistemas processuais do ordenamento que transcendem o conteido do CPC, valen-
do exemplificar os microssistemas processuais da tutela coletiva (Codigo de Defesa do
Consumidor, Lei da Ag¢ao Civil Publica, Lei da Agdo Popular, entre outros) ou o modelo
processual dos juizados especiais.

Além do art. 769 da CLT dispor sobre conteidos normativos mais amplos do que o
CPC, também difere do art. 15 do NCPC ao condicionar as transposi¢des das regras pro-

7 Fernando Gajardoni anota que, nos Juizados, adotou-se “um modelo processual para as causas de menor
valor (40 s.m. no JEC e 60 s.m. no JEF e JEFP) fundado na oralidade, simplicidade, informalidade, economia
processual e celeridade, buscando, sempre que possivel, a conciliagdo. Algo admissivel e recomendével em
virtude da pequena complexidade ou do diminuto valor da controvérsia” (2016).

$E estaa opinido de Edilton Meireles: “E sabido que a regra posterior revoga a anterior “quando expressamente
o declare, quando seja com ela incompativel ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei
anterior” (§ 1° do art. 22 da Lei de Introduc¢io as normas do Direito Brasileiro). A CLT, em seu art. 769,
regula a aplicacdo subsididria do direito processual comum no processo do trabalho. Ja o art. 15 do novo
CPC passou a tratar da mesma matéria relativa a aplicacdo subsidiaria de regras processuais ao processo
do trabalho. Logo, estaria revogado o art. 769 da CLT. Antes, conforme art. 769 da CLT, subsidiaria era a
regra do “direito processual comum”. Agora é o CPC. Antes, apenas se aplicava a regra subsidiaria, o que
pressupde uma omissdo absoluta. Agora, aplicam-se as regras do CPC subsididria ou supletiva. Assim,
tem-se que o art. 769 da CLT esta revogada em face do art. 15 do novo CPC a partir da vigéncia deste. Isso
porque este novo dispositivo trata da mesma matéria regulada no art. 769 da CLT” (MEIRELES, 2015, p. 44).
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cessuais comuns a existéncia de compatibilidade com o DPT. Se o art. 769 revela um maior
alcance e uma caracteristica exclusiva — a compatibilidade —, nao se pode concordar que
com o entendimento de que o art. 769 da CLT foi revogado pelo NCPC.

Numa tentativa exegética de coexisténcia destas regras, pode-se afirmar que o art.
15 almeja a aplicagdo das regras do NCPC como maior amplitude do que antes ocorria,
sendo esta a interpretacdo mais sistematica da sua redagdo. No entanto, a regra do art.
769 da CLT se mantém firme, tendo a nogao de “compatibilidade” o papel de filtro para a
recepgao destas novas regras do NCPC. Numa ilustragdo grafica, o art. 15 do NCPC seria
um primeiro e mais largo portal de acesso doe Novo Processo Civil ao Processo do Tra-
balho, entretanto, ha, felizmente, um segundo e menor portal: o art. 769 da CLT com a sua
cortina-rede da “compatibilidade”.

As caracteristicas do Direito Processual do Trabalho

A despeito das discussdes acima sobre a aplicagdo supletiva e subsididria, é tdo db-
vio como verdadeiro afirmar que a questao primordial acerca da aplicagio do NCPC no
ambito trabalhista é a delimitagdo da nog¢ao de “compatibilidade”, tendo como pressuposto
o entendimento da nao-revogacao do art. 769 da CLT. Conforme a dic¢ao inversa deste
artigo, sdo aplicaveis as regras do processo comum caso sejam compativeis com as normas
do Processo Judiciario do Trabalho (titulo X da CLT).

O raciocinio metonimico conduz, entio, a conclusdo que definir a compatibilidade
é, igualmente, definir o que é o proprio Direito Processual do Trabalho, pois somente
se pode entender o “encaixe” sabendo bem de que “caixa” se trata. Pode-se, numa defi-
nicao sintética, compreender tal ramo juridico como o sistema processual dos litigios
do mundo do trabalho (relagao de emprego, de trabalho e sindical) e de organizagio e
funcionamento da Justica do Trabalho, sem prejuizo de uma outra defini¢do analitica e de
matiz constitucionalista’. Mais do que uma defini¢do descritiva-sintética, a compreensdo
do Direito Processual do Trabalho se da na histéria formativa e sobretudo na finalidade:
realizar o Direito Material do Trabalho.

Recorrendo a formagdo do Direito Processual do Trabalho, sabe-se que a fun¢io
primeva deste ramo processual seria criar um modelo processual no qual houvesse, sob
o 4ngulo formal e material, a facilitagdo do acesso a Justi¢a por parte do trabalhador. De
nada serviria um Direito do Trabalho protetivo se sua efetivacao fosse alocada numa jus-
tica comum com tramites e procedimentos formais, caros, lentos e complexos. O Direito
do Trabalho sem o Direito Processual do Trabalho seria uma bela promessa ao vento:
encantadora, mas nada real.

9 Carlos Henrique Bezerra Leite propde um conceito mais extensivo e de indole constitucional: “[...] ramo da
ciéncia juridica, constituido por um sistema de valores, principios, regras e institui¢des prdprias, que tem por
objeto promover a concretiza¢io dos direitos fundamentais individuais, coletivos e difusos dos trabalhadores
e a pacificacio justa dos conflitos decorrentes direta e indiretamente das relacdes de emprego e de trabalho,
bem como regular o funcionamento dos érgaos que compde a Justica do Trabalho” (2015, p.105).
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Na construg¢ao histdrica legislativa, é perceptivel que a CLT, inclusive em matéria
processual, adotou cldusulas gerais e conceitos indeterminados. Contra essa vagueza do
texto legal, algumas criticas consideraram que a CLT ¢é repleta de imprecisdes terminold-
gicas, embora se olvide que, a época da vigéncia da norma consolidada, tinha-se o CPC de
1939'° com muitas destas terminologias “imprecisas” e “pouco técnicas’, valendo o melhor
exemplo do genérico conceito “notificagao” que adveio do art. 138 do CPC de 1939. Ha-
veria, enfim, na constru¢do da CLT menos uma preocupagio com categorias e formais do
processo comum, mas sim com o resultado final de efetividade do processo trabalhista, o
que até justificaria denominar este ramo como “Direito Judicidrio do Trabalho, como fazia
Coqueijo Costa (1986).

A primeira caracteristica do Direito Processual do Trabalho surge com evidéncia:
confirmar no 4mbito processual o carater protetivo do Direito Material do Trabalho. Era
preciso ter uma justica apropriada, especializada e familiarizada com as singularidades e
urgéncias para uma solucao justa do conflito capital-trabalho. Em termos de teoria geral do
processo, este compromisso do Direito Processual do Trabalho com a protegao do Direito do
Trabalho servia visto como a mais intensa concretizacido da instrumentalidade do processo.
A sintese histdrica desta ontologia protetiva é retratada nas palavras de Coqueijo Costa:

O desequilibrio dos sujeitos no processo do trabalho impde a especializagdo
deste processo, como consequéncia das peculiaridades do conflito individual
de trabalho, para corrigir tal desequilibrio. Dai, os principios da gratuidade,
da inquisitoriedade, da celeridade, da prote¢ao (“in dubio pro operario”) da
imediatidade, da oralidade e da simplicidade (1986, p. 19).

Esta forte instrumentalidade do “Processo Judicidrio do Trabalho” em rela¢do ao
Direito do Trabalho ndo apenas incorpora o principio protetivo no plano processual, mas
também atrai a incidéncia de outros principios do direito material para o ambiente pro-
cessual. O principio da verdade real, insito ao art. 765 da CLT que autoriza “qualquer
diligéncia” para se esclarecer a verdade, é manifesta tradugdo processual do principio da
primazia da realidade no Direito do Trabalho, o que também justifica o maior valor pro-
bante ao depoimento de testemunhas em relagao a prova documental. No mesmo sentido,
o principio da irrenunciabilidade também se materializa em sede processual - designado
como “principio da indisponibilidade” (LEITE, 2015, p. 99) -, impondo a observancia
da ordem publica contra negociagdes processuais que veiculem rentncia de direitos dos
trabalhadores.

Concomitante a instrumentalidade vinculada a prote¢ao do trabalhador, era pre-
ciso romper com o formalismo processual enquanto condigdo para efetivagdo do acesso
a Justica. Em contraste ao padrao cultural do processo comum da época, a CLT criou um
procedimento pautado na dimensao de simplicidade, seja na fluidez de um procedimento
centrado na oralidade (ai admitido a possibilidade de jus postulandi das partes) ou com

10 Registre-se a opinido contrdria de Bruno Gomes Borges Fonseca, o qual afirma que a CLT teve sua
parte processual inspirada no Decreto-Lei n° 1.237/1939 do que no CPC de 1939. O jurista destaca esse
antecedente normativo para “[...] demonstrar que o compromisso histdrico do processo do trabalho sempre
foi diferente do processo comum” (2015. p. 370).
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menos requisitos de validade nos atos processuais'', a exemplo da simplicidade da petigdo
inicial e/ou permissao da defesa oral. A simplicidade é, deste modo, a segunda principal
caracteristica do Direito Processual do Trabalho.

Neste ponto, uma ressalva advinda da atualidade de implantagdo do processo ju-
dicial eletrénico (PJE) se impde: um novo sistema e meio processual ndo deve servir de
pretexto para a retomada de concepgdes excessivamente formalistas, ainda que a exigéncia
de certas formas otimize o funcionamento do sistema. A mentalidade que acompanha o
PJE néo pode legitimar praticas similares a uma jurisprudéncia “defensiva’, inclusive com-
batida no NCPC, que culminam de plano em decisdes de nao admissibilidade (sem exame
de mérito). Ha que se exigir a observancia das formas, sobretudo as eletronicas, mas sem
recair num formalismo exagerado.

Como resultado de procedimento oral e demarcado pela simplicidade/informalismo,
chega-se ao terceiro caractere estruturante: a celeridade. Um modelo processual que cuida,
em tese, da efetivacdo de parcelas de natureza alimentar deve observar um rito de rapidez
notoéria. Prazos menores, a concentragao de atos orais em audiéncia, a imediatidade do juiz,
amplos poderes instrutérios do juiz, irrecorribilidade de decisoes interlocutdrias, auséncia
de efeito suspensivo nos recursos, entre outros elementos deste sistema processual que é,
conforme apuragdo do CNJ, o modelo mais rapido de processamento de agdes' .

Outro resultado marcante deste modelo processual trabalhista é a efetividade. A
opgéo politica pelo modelo inquisitivo de processo com poderes amplissimos conferidos
expressamente ao Juiz, nos exatos termos do art. 765 da CLT, atribui ao magistrado traba-
lhista um protagonismo compromissario com a efetividade da tutela jurisdicional. Ora, o
art. 765 da CLT ao permitir “ampla liberdade na dire¢do do processo” e a adogao de “qual-
quer diligéncia” pelo Juiz do Trabalho conforma-se como cldusula geral de amplos pode-
res ao juizo trabalhista na condugéao do feito, a qual legitima e impde ao Juiz a construgdo
de um itinerario processual que fuja das protelagdes e que garanta um resultado efetivo.
No rito de algada, também vigora este impulso ex officio pelo magistrado, consoante o art.
4° da Lei 5.584/70.

Tais caracteristicas do processo trabalhista sustentam sua autonomia enquanto
ramo especializado, mas com uma rela¢do de interpendéncia com o processual comum.

" José Cairo Junior refina esta ideia: “[..] “principio do informalismo, também denominado de
instrumentalidade das formas, diz respeito a existéncia de uma carga menor de requisitos de validade de um
ato processual ou mesmo a possibilidade de convalidagdo de um ato defeituoso, desde que nédo prejudique
as partes e que sejam atingidos os objetivos fixados na lei” (2008, p. 48).

12 Vale conferir a noticia do CNJ de 15/09/2015: “Justica do Trabalho aumenta produtividade e tem alto
grau de virtualizagdo - A Justica do Trabalho conseguiu, em 2014, baixar mais casos do que o nimero de
processos ingressados durante o ano, o que deve resultar em redug¢éo do estoque para o final do ano. Ao
todo, ingressaram quase 4 milhdes de processos e foram baixados 4,2 milhées, 6,2% a mais do que em 2013.
O Indice de Produtividade de Magistrados (IPM) apresentou alta de 5,3% no tltimo ano e 18,3% no sexénio
(2009-2014). O percentual de casos que ingressaram de forma eletrdnica esta em forte crescimento e mais
da metade das a¢des (57%) entraram na Justica trabalhista virtualmente. Esse ramo da Justica também
apresentou patamar favoravel em relacdo a velocidade dos julgamentos, ja que a taxa de congestionamento,
que mede o percentual de processos em tramitacao que néo foi baixado durante o ano, é 21 pontos percentuais
menor do que a média geral do Poder Judiciario [...]". http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/80430-justica-do-
trabalho-aumenta-produtividade-e-tem-alto-grau-de-virtualizacao
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O Direito Processual do Trabalho tem como esqueleto a teoria geral do processo civil
(conceitos de processo, procedimento, principios processuais, garantias constitucionais,
devido processo legal, etc), mas tem como carne essa triade da simplicidade-celeridade-e-
fetividade, afora a alma protecionista.

Uma vez assimiladas tais caracteristicas peculiares e do mesmo modo reconhecida
uma independéncia relativa em relacdo ao processo civil — assemelhada a independéncia
do Direito do Trabalho em relagdo ao Direito Civil, é necessario recusar a teoria monista,
a qual qualifica o processo do trabalho como simples “desdobramento” do processo civil.
E esse monismo a base epistémica da concepgio que relega o DPT a mero procedimento
especial do processo civil e, por decorréncia, adere incondicionalmente ao NCPC e justi-
ficando a revogagdo do art. 769 da CLT. No entanto, convém relativizar a teoria dualista,
no sentido de se reconhecer uma autonomia relativa do processo do trabalho, em atencao
a considera¢do da unidade do processo e da jurisdi¢ao’. Registre-se que ha tempos Co-
queijo Costa ja conciliava as ideias de autonomia e unidade'.

A nogao de “compatibilidade” com o “Processo Judiciario do Trabalho” se revela
como relagdo de pertinéncia e coeréncia'> com as caracteristicas e com a ontologia pro-
tetiva do Direito Processual do Trabalho. Por conseguinte, as diversas inovagdes trazidas
no NCPC que estejam em harmonia com as diretrizes de simplicidade, celeridade e efeti-
vidade, mas igualmente aptas a assegurar a instrumentalidade protecionista do processo
laboral. Nao persistem davidas de que esta delimitagdo de “compatibilidade” somada a
ampliagdo da aplicagdo supletiva do NCPC vao proporcionar maiores incidéncias das ino-
vagdes processuais no ambito laboral, todavia sem que haja a descaracteriza¢ao do DPT e
seu “emblema de simplicidade e eficiéncia” (CHAVES, 2007, p. 33).

Inovagdes do NCPC

No contexto de infindaveis debates sobre o NCPC, é compreensivel diante de uma
codifica¢do nova encontrar opinides e posi¢oes tao extremadas no debate doutrinario. A
mais conhecida oposi¢do é aquela formulada por Jorge Luis Souto Maior que considera

B Jorge Luiz Souto Maior elucida a questdo: “Assim, verifica-se que o processo do trabalho possui,
realmente, caracteristicas especiais, mas que sdo ditadas pelas peculiaridades do direito material que ele
instrumentaliza. Esses pressupostos de instrumentalizagdo, especializagdo, simplificagdo, voltados para a
efetividade processual, sdo encontrados — e bastante desenvolvidos — na teoria geral do processo civil, razdo
pela qual, no fundo, ha que se reconhecer a unidade do processo” (1998, p. 25).

' “Finalmente, autonomia néo se opde a unidade. O que se com as ciéncias é o seguinte: frente & comprovagéo
de uma especialidade ou particularidade em determinado conjunto de relagdes juridicas, a doutrina comega
a afirmar a autonomia de determinado ramo do direito substitutivo. Normalmente, dedicam-se ao cultivo
deste os juristas que haviam investigado o direito substantivo correspondente, o que os leva a exagerar
nos elementos de diferenciacao do processo civil frente ao novo direito processual especializado surgente.
Num terceiro tempo, porém, comegam a se por de manifesto os elementos comuns a todo tipo de processo,
o que ndo exclui, naturalmente, diferencas de organizagido e estrutura em cada um deles. Reafirma-se,
assim, a unidade essencial ao direito processual - na doutrina, no plano legislativo e no ensino universitario
(COSTA, 1986, p. 22).

' Tal entendimento poderia vir a constar expressamente da CLT, por for¢a do Projeto de Lei N. 7152/2006
que assim dispunha: “O direito processual comum também podera ser utilizado no processo do trabalho,
inclusive na fase recursal ou de execugdo, naquilo em que permitir maior celeridade ou efetividade de
jurisdigdo, ainda que existente norma previamente estabelecida em sentido contrario” No entanto, tal
proposta legislativa foi, infelizmente, arquivada
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o NCPC esquizofrénico’. Do mesmo modo que o adesionismo irrestrito ao NCPC foi
recusado pelas razdes supra, é mister também se distanciar deste repudio total ao NCPC,
haja vista que é possivel encontrar inimeras inovagdes neste novo diploma processual que
sejam harmonicas e coerentes com as caracteristicas do DPT.

Nas grandes polémicas ao NCPC, a critica também se dirige a quantidade e qualida-
de das mudangas. Estima-se que 80% do texto do NCPC reproduziu os mesmos conceitos
e institutos do CPC de 1973", entretanto as mudangas foram qualitativamente impactan-
tes, pois cuidaram do modelo processual, de faculdades e 6nus dos sujeitos processuais, de
minucias de procedimentos, entre outras intensas transformagdes insertas nos “20%” de
novos textos. Apesar da quantidade de repeticao de regras, acredita-se que o NCPC é qua-
litativamente diferente do antigo, porque suas altera¢des foram na estrutura, principios e
nos modelos de procedimentos.

Numa tentativa de classificagdo das mudancas do NCPC, é possivel visualizar as
inovagdes em certos grupos, conforme o objetivo da inovagao. Num exercicio classificato-
rio precario, embora didatico, é possivel agrupar as inovagdes em grupos conforme a na-
tureza/objetivo destas altera¢des. Sdo verificaveis os seguintes grupos de inovagao: regras
de simplificagao; regras de ampliacao do contraditério e dos prazos; regras de eficiéncia;
regras de negociagao; e regras de coletivizagao dos julgamentos.

O primeiro grupo pode ser denominado como regras de “simplificacdo do proces-
$0’, as quais tornam mais simples e menos formalista a atua¢ao no processo. Sdo amostras
incontestes desta simplificagdo: a concentragao das obje¢des — anteriormente apartadas -
na defesa, a exemplo da incompeténcia territorial que doravante é matéria de “preliminar”
(art. 64, NCPC); a simplificacao do conceito de prevengao (art 59, NCPC) que é, a partir
de entdo, o registro/distribuigdo, a semelhanca do DPT; a simplificagdo do sistema de tu-
telas provisorias; a dilui¢ao das “condi¢cdes da a¢ao” nos pressupostos processuais.

E evidente que foi o0 modelo processual trabalhista quem inspirou este movimento
de “simplificagdo”®®, visto que seria este um dos principais caracteres responsaveis pela
efetividade do processo. Se o processo civil conseguiu se tornar, em alguns aspectos, ainda

16 “No entanto, quando se examinam os 1.072 artigos do novo Cédigo (que, em concreto, representam

muito mais porque a maioria dos artigos é subdividida em paragrafos, incisos e letras) tem-se logo a
percepgdo de que se trata de um organismo doente, que sofre do mal da megalomania, mas que acaba, de
fato, flertando com a esquizofrenia. Na ansia regulatéria, o Codigo desce a mindcias tdo profundas que
acaba destruindo aquela que poderia ser sua ideia basica de constituir um instrumento para a melhoria da
prestacdo jurisdicional, até porque comega prometendo as partes o direito de obterem “em prazo razoavel a
solucdo integral do mérito” (art. 4°) (MAIOR, 2015, p. 16).

7Ea opinido de Guilherme Guimaries Feliciano: “Diz-se dele, por exemplo, ser de duvidosa necessidade,
na medida em que simplesmente revisita, em variegadas matérias, o que hoje ja dispde o Cédigo de Processo
Civil de 1973 (cerca de 80% dos dispositivos do novo cddigo — num total de 970 - reproduzem ipsis litteris
os artigos do Cdédigo BUZAID). Sugere-se, por isso, que melhor seria prosseguir com a estratégia das
minirreformas, habil a produzir iguais efeitos de renovagdo, sem todavia impactar o meio forense com a
revogacdo integral de um texto legislativo ja consagrado e curtido nas caldeiras do tempo, pela obra da
doutrina e da jurisprudéncia” (2015, p. 344).

8 Anota Guilherme Guimaries Feliciano: “Entre alguns principais ganhos ‘ideoldgicos’ do novo CPC,
realce-se a assimilacao da simplicidade e da informalidade processual, na linha do que sempre vigorara no
ambito do processo laboral, desde a década de quarenta do século passado [...]” (2015, p. 113).
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mais simples do que o processo do trabalho, ¢ mais do que coerente transpor tais simplifi-
cagdes para o processo laboral. Logo, a aplicagdo supletiva e compativel do NCPC ao DPT
indica que a excegdo de incompeténcia territorial pode ser apresentada como simples pre-
liminar da defesa, contrariando da ideia do caput do art. 799 da CLT, mas simultaneamen-
te expandindo o teor do § 1° do mesmo art. 799 no sentido de toda as alegagdes (excegdes,
objecgdes, etc) do reclamado devem ser concentrar na defesa.

Num segundo grupo de inovagdes, depara-se com “regras de eficiéncia” processual. O
NCPC redimensiona a ideia de economia processual, agregando-se a perspectiva da gestao
processual eficiente e efetiva, permitindo que o magistrado adote outros itinérarios proce-
dimentos mais efecientes para o processo. Sdo exemplos marcantes da ideia de eficiéncia:
julgamento preferencialmente de mérito (arts. 4° e 488 do NCPC); a criagdo do julgamento
parcial (art. 356, NCPC), o direito a escolha do meio executdrio mais eficiente (art. 139, IV,
NCPCQ); as “conexdes probatdrias” entre processos com os mesmos fatos, como medida de
eficiéncia (§3° do art. 55 do NCPC); a indica¢ao e substitui¢ao da parte ilegitima pela legi-
tima (arts. 338 e 339 do NCPC); dentre outras. Tais alteragdes sdo aplicaveis ao DPT, uma
vez que combinam com a caracteristica da efetividade do processo trabalhista.

As regras de “contraditorio amplissimo” surgem num terceiro grupo e estao baseadas
no principio da vedagao da decisdo surpresa (art. 10°, NCPC). Visam positivar a dimensao
substancial do principio do contraditorio enquanto poder de influenciar®. A necessidade
de uma fundamentagido exaurente (art. 489 do NCPC) pode ser entendida também como
decorréncia de uma dimensao mais ampla do “devido processo legal”, do dever de funda-
mentagdo e, por paralelismo, é inserida nestas regras de ampliagao do contraditdrio.

De igual modo, o novel regramento da desconsideragdo da personalidade juridica
(arts. 133 a 137 do NCPC), o paragrafo tnico do art. 493 do NCPC e o teor do art. 933 do
NCPC impde a oitiva prévia das partes sobre atuacdo do magistrado que seria, anterior-
mente, ex officio. Também se pode acrescentar a amplia¢ao dos prazos (contagem em dias
uteis — art. 219 do NCPC) e intersticios (20 dias para audiencia de conciliagdo, conforme
art. 344, 20 mintuos de intervalo entre as audiencias por for¢a do §12 do mesmo artigo)
como medida de ampliagdo do contraditério.

Tais regras de ampliagdo do contraditério se colidem, naturalmente, com o carac-
tere da celeridade do processo trabalhista, contudo destinam-se a realizar numa ampla
dimensdo um valor fundamental do Estado Democratico de Direito e uma garantia pro-
cessual constitucional: o amplo direito de defesa. Nao se pode, entdo, justificar a supressao
da ampla defesa por observancia da celeridade. Contudo, ndo se pode, igualmente, criar
mecanismos de delongamento do processo a fim de ampliar o direito de defesa ja existente
ou se olvidar da possibilidade de contraditério diferido como ocorre na fase executiva ou
nas tutelas de urgéncia.

¥ Segundo Fredie Didier Jr: “Ha, porém, ainda, a dimensao substancial do principio do contraditério. Trata-
se do “poder de influéncia”. Nao adianta permitir que a aparte simples participe do processo. Apenas isso
nio é suficiente para que se efetive o principio do contraditério. E necessario que se permita que ela seja
ouvida, ¢ claro, mas em condi¢des de poder influenciar a decisio do 6rgio jurisdicional. [...] E fundamental
perceber isso: o contraditério nio se efetiva apenas com a ouvida da parte; exige-se a participagdo com a
possibilidade, conferida a parte, de influenciar no contetdo da decisdo (2015, p. 79).
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Ora, a dilagdo dos prazos e intersticios revela-se como extensao anormal da ampla
defesa no ambito trabalhista, pois seu sistema ¢é estruturado pela celeridade como nota
distintiva. Observa-se que, neste particular, ndo ha violagdao a ampla defesa, a qual ja existe
nos prazos mais curtos, inclusive pela simplicidade que se pode manejar a defesa. Ou seja,
as regras de ampliagdo de prazos e intersticios colidem com o modelo do DPT, ndo poden-
do ser aplicadas nem mesmo supletivamente. Ademais, a matéria de prazos e intersticios,
ou melhor, a matéria de procedimento no conceito estrito, esta bem definida na CLT, ndo
havendo também a lacuna.

Sobre a vedagdo da decisdo supresa e a fundamentagio exaurente da decisdo, acre-
dita-se que tais regras sdo aplicaveis ao processo laboral, por se tratarem de derivagdes
das garantias constitucionais, as quais amoldam o modelo do processo trabalhista. No
entanto, mesmo estes preceitos lastreados na Constitui¢do merecem colmatagdo e ade-
quagdo aos demais dispositivos e garantias consitucionais, sobretudo a duragao razoavel
do processo e a efetividade do processo, valendo observar a possibilidade de contradito-
rio diferido como medida de efetividade processual. Como ilustra¢do desta colmatagio e
compatibilizagao, é possivel sustentar que o contraditério no caso da desconsideragao da
personalidade juridica no curso da execucgdo deve ser posterior a medida de constri¢ao
patrimonial, sob pena, inclusive, da evidente inefetividade do aviso prévio da penhora.

Dai que o art. 10 do NCPC e as regras congéneres deverdo ser adaptadas ao modelo
trabalhista, valendo ja antecipar que sera na audiéncia — na perspectiva da concentragio e
economia dos atos processuais — que se podera facultar a imediata manifestacao das partes
sobre fundamento ou fato “novo”. Alias, convém real¢ar que numa justica especializada a
configuragao de “fatos ou fundamentos novos” ¢ algo nao tdo frequente — assim se espera!
—, visto que ha, em tese, maior conhecimento do direito material e processual daqueles
que atuam nesta seara, seja do ponto de vista dos fatos recorrentes nas relagdes de trabalho
ou das teses juridicas sobre o Direito do Trabalho e seus aspectos processuais.

Ja os requisitos para a fundamentagao das decisodes judicias (art. 489 do NCPC) sao
incidentes na sentenca trabalhista numa perspectiva de complemento (e nao de sobrepo-
si¢ao) do art. 832 da CLT, mas, entretanto, sem perder a cultura da concisao e simplici-
dade. E indispensavel cotejar as teses relevantes — e nio todas as alegacdes — arguidas no
processo e relacionar o caso em julgamento com os precedentes existentes, mas sem isso
signifique a reproducao da prolixia, a pragmatica da transcricdo desconexa de citagoes
doutrinarias, jurisprudenciais e demais filigranas conceituais ou mesmo a necessidade de
se rebater ponto a ponto as manifestagdes das partes.

Seguido nos grupos de inovagdes, tém-se regras as de negociacao que abrangem a
nova politica de media¢ao e conciliagdo de um lado e, do outro, a grande inovagao que é a
negociacao processual. Sobre conciliagido e mediagdo, ha confluéncia e identidade entre o
que o NCPC endossa e valoriza como autocomposi¢ao em relacdo a CLT, cuja conciliagdo
encontra-se no seu cerne e origem histdrica. Ha, todavia, necessidade de se repensar os ritos
e expedientes conciliatérios da Justica do Trabalho em aten¢ao as novas propostas incorpo-
radas no NCPC, em especial a mediagao feita por um profissional especializado na matéria.
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A negociagao processual (arts. 190 e 191) com seu principio do autoregramento
processual se contrapde ao essencial do modelo processual trabalhista: o perfil inquisi-
tivo e o principio da indisponibilidade. Em verdade, a Justica do Trabalho faz diversas
negociagdes processuais (calendario processual, fixagao de provas, escolha de perito, etc),
mas todas sob controle do juiz. Ainda que o § nico do art. 190 do NCPC permita, com
certas condigdes, o controle do juiz sobre a negociagdo processual, tal instituto nao cabe
no processo laboral, pois permitiria as partes “quebrar” o tipico procedimento trabalhista
aumentando os prazos ou testemunhas, em violagdo a um procedimento ja definido em
lei. Além desta estranha “contratualizagdo” do processo algo conflitante com os principios
materiais e processuais trabalhistas, haveria evidente perda de eficiéncia na gestao de pro-
cessos com particularidades “contratadas” diante das rotinas e padrdes de trabalho das
varas trabalhistas.

Ao final desta simpldria classificagdo das inovagdes, depara-se com as regras de uni-
formizagdo dos julgamentos, as quais representam a adogdo do sistema de precedentes
judicais no ordenamento juridico nacional. Até se afirma que nao ha mais ascendéncia de
um modelo processual tipico no sistema brasileiro. Tem-se uma confluéncia de modelos:
o civil law dos Cédigos, o modelo constitucional influenciado pelos EUA e o sistema de
precedentes, o que ja permite cogitar um “brazilian law”?.

Nao ha muitas duvidas de que um sistema de precedentes que conforma um padrao
de coletivizagdo dos julgamentos na perspectiva de uniformidade e seguranca juridica se
coadna com o propésito do DPT. Ademais, o advento da Lei 13.015/2015 modificou ex-
pressamente a CLT nesta perspectiva, inclusive se antecipando ao NCPC. E digno de nota
que, doravante, deve o Juiz observar as decisdes precedentes do seu Tribunal (art. 489, VI,
NCPC) ou demonstrar a superagdo do fundamento ou a distingdo do caso concreto, o que
¢ plenamente compativel com o processo laboral.

Fugindo aos padrdes da singela classificagdo supra, encontra-se outras regras inova-
doras do NCPC que dispoe sobre temas nos quais ha total omissdo da CLT e sobre os quais
o CPC sempre foi o pilar de suporte. Seriam a tipica situa¢do de aplicagdo subsidiaria: tutela
de urgéncia e evidéncia, aqui ressaltadas o novo sistema de cautelares; coisa julgada; agdo
rescisdria; execugao provisoria; processo de execugdo de titulos extrajudiciais; execugao de
obrigagdes de fazer e ndo-fazer, etc. Outros temas, sobretudo aqueles que seriam de aplica-
¢do supletiva, revelam-se grandes polémicas e dissensos na doutrina, a exemplo da gratui-
dade da justica, honorarios advocaticios, cabendo o aguardo da direcao da jurisprudéncia.

2 E o que defende Fredie Didier Jr: “O pensamento juridico brasileiro opera (tem de operar) [...] com os
marcos tedricos e metodologicos desses dois grandes modelos de sistema juridico [common law & civil
law]. Um exemplo talvez seja util para compreender a importéincia desta constatagdo. Ha, no Brasil, robusta
producio doutrindria e vasta jurisprudéncia sobre o devido processo legal e a boa-fé objetiva. Operamos,
sem maiores percal¢os, com institutos de origens diversas (o primeiro, common law, o segundo, civil law). O
pensamento juridico brasileiro comeca, inclusive, a ganha autonomia, desvinculando-se de sua ascendéncia,
como demonstra a concepgio brasileira sobre o devido processo legal substancial [...], bem diferente da
visao original estadunidense. A prépria vinculagdo entre a boa-fé processual e o devido processo legal [...]
é uma construgio tedrica brasileira, original e muito proficua. [...] Temos uma tradigdo juridica propria e
bem peculiar, que, como disse um aluno em sala de aula, poderia ser designada, sem ironia ou chiste, como
o brazilian law” (2015, p. 60).
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Uma vez compreendido o perfil inquisitério do DPT, conclui-se, sem muita davida,
que todas as alteragdes que retiraram a atuagao ex officio do magistrado sao incompativeis
com o processo trabalhista. O modelo colaborativo do NCPC néo prepondera sobre o
modelo inquisitivo da CLT, visto que o juiz do trabalho continua, por for¢a dos arts. 765 e
878 da CLT, com o dever de impulsionar o processo com vistas a alcangar a sua efetivida-
de. Como exemplifica¢do o juiz do trabalho continua podendo, de oficio, desconsiderar a
pessoa juridica, caso seja este 0 meio de viabilizagdo de uma execu¢ao, ndo cabendo a apli-
cagdo da regra do caput do art. 133 do NCPC que, doravante, veda tal atuagéo ex officio.

Perspectivas

Neste panoramico texto, tentou-se discutir as mudangas no Direito Processual do
Trabalho a partir das inova¢oes do NCPC, no intuito confrontar as opinides antagonistas
para tentar formular critérios de aplicabilidade destas alteragdes. Posto o sentido amplo de
aplicagao supletiva, foi preciso resgatar a ontologia do processo laboral e seus caracteres a
fim de esbogar o que seria compatibilidade. Os critérios mostraram-se igualmente vagos,
mas, ao menos, foram identificadas as seguintes diretrizes:

1. O Direito Processual do Trabalho, autbnomo mas interdepentende, foi (e
deve continuar sendo) um instrumento de realizacio do Direito Material
do Trabalho, afirmando-se diferente do Processo Civil pela triade marcan-
te da simplicidade-celeridade-efetividade;

2. Paratanto, este modelo processual é de indole inquisitiva, como consta no
art. 765 da CLT. No particular, esse artigo 765 ascende e ganha relevo na
aplicagao supletiva, pois freia a transposi¢ao do modelo coolaborativo do
NCPC e suas dilagdes demasidadas de prazos, intersticios e procedimen-
tos. Frise-se que, como regra geral em quaisquer processos na Justiga do
Trabalho, aplicam-se as disposi¢des preliminares da CLT (arts. 763-769)
em matéria processual;

3. A dimensdo da aplicagdo supletiva permitira mais importacao das regras
do NCPC ao processo trabalhista, conquanto que tais inovagdes sirvam
ao proposito e objetivos do modelo do Direito Processual do Trabalho.
Justamente as correntes hermenéuticas que defendiam as ideias de lacuna
ontoldgica e axioldgica foram empoderadas ou confirmadas por esta apli-
cacdo supletiva;

4. Felizmente, o modelo teérico processual e as regras da CLT (arts 769 e
765) permitem que o magistrado trabalhista filtre as inovagdes do NCPC,
a fim de tornar o processo laboral ainda mais eficiente, simples e célere,
inclusive visando redistribuir os énus da demora processual para os liti-
gantes habituais.

5. No tocante as agdes-nao empregaticias na Justica do Trabalho, nas quais
o0 cardter protecionista ndo é marcante, havera ainda mais incidéncia das
inovagdes do NCPC. Dai a necessidade urgente da revisdo da Instrugao
Normativa n 27/2005 do TST.
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Numa perspectiva mais otimista, é possivel afirmar que a ideia de aplica¢ao suple-
tiva veio convalidar a tese das correntes hermenéuticas da lacuna ontolégica e axiolégica.
Célio Waldraft, autor que refuta o adesionismo ao NCPC, arremata: “Constata-se, com
entusiasmo, que a distingdo terminoldgica encampada para a subsidiariedade e supletivi-
dade serviu para legitimar o que fazia a melhor e mais arejada doutrina e jurisprudéncia.
Deve ser o oxigénio para mergulhos ainda mais profundos” (p. 92, 2014).

Enfim, todas inovagdes que representem simplificagéo, eficiéncia e efetividade pro-
cessual devem ser aplicadas, mesmo diante de anterior previsdo da CLT, em atengédo a
dimensao da nogao de “supletividade”, mas sobretudo porque garantidoras de um DPT
caracterizado pela instrumentalidade protetiva, pela simplicidade, celeridade e eficiéncia.
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O Novo Codigo de Processo Civil, a concretizacao
do principio constitucional do devido Processo Le-
gal, e os reflexos no Processo Do Trabalho

Pedro de Souza Gomes Milioni!
Marcelo Marinho ?

1. Introdugao

A Constituicdo Federal, segundo Zeno Veloso ¢ a “rainha das leis, situada no topo
da piramide juridica, fonte primaria de todos os direitos, deveres e garantias, é que confe-
re o fundamento de validade das leis e atos normativos, no sistema légico de normas que
forma a ordem juridica™.

A Constitui¢do é suprema, sendo certo que qualquer norma deve a ela se adequar
e ndo o contrario. Porém, nao basta a mera adequagdo formal, é preciso garantir que a
Constitui¢ao ao ser interpretada e aplicada tenha as suas normas potencializadas, é o de-
nominado principio da maxima efetividade®.

Apesar de toda a robusteza da Carta Magna, de seu extenso e rico contetdo, de suas
bases principioldgicas e regras claras, o Brasil ainda é um pais que depende de inumeras
leis infraconstitucionais. E como se os operadores juridicos ainda desconfiassem daquilo
que esta efetivamente previsto no texto constitucional, seja de maneira implicita ou expli-
cita, bem como na real intengdo do Legislador.

No caso, ndo se trata de ver para crer, mas sim crer para ver, conforme velho ditado.
Ou seja, raramente a resposta a determinado questionamento juridico nao estara prevista
na Constituicdo Federal através de suas normas (regras e principios). Contudo, é preciso
que o operador do direito creia naquilo que o texto prega, para que possa ver com exatidao
a resposta pretendida.

Talvez ciente do quao dificil seja disseminar a cultura de olhar primeiro para a
Constituigdo, é que o legislador tenha optado por trazer a lume um novo diploma legal
impregnado de postulados constitucionais.

! Advogado - sécio do escritorio Milioni & Milioni Advogados LL.M. em Direito Corporativo pelo IBMEC/
RJ. Especialista em Direito Empresarial do Trabalho pela FGV/R].

* Advogado - associado ao escritério Barbosa, Miissnich Aragdo LL.M. em Direito Corporativo pelo
IBMEC/R].

3 VELOSO, Zeno. Controle de Constitucionalidade, 3* ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p.17

4+ MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional, 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 140.
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Alias, é de bom alvitre transcrever trecho da exposicao de motivos do NCPC que
aparenta ir de encontro com o que estamos a dizer:

1) A necessidade de que fique evidente a harmonia da lei ordinaria em relagao
a Constituicao Federal da Republica[9] fez com que se incluissem no Cddigo,
expressamente, principios constitucionais, na sua versao processual.

Por outro lado, muitas regras foram concebidas, dando concregéo a principios cons-
titucionais, como, por exemplo, as que prevéem um procedimento, com contraditério e
produgao de provas, prévio a decisdo que desconsidera da pessoa juridica, em sua versao
tradicional, ou “as avessas”.

Vale ainda transcrever a nota de rodapé contida na aludida exposicao:

Hoje, costuma-se dizer que o processo civil constitucionalizou-se. Fala-se em
modelo constitucional do processo, expressio inspirada na obra de Italo An-
dolina e Giuseppe Vignera, Il modello costituzionale del processo civile italia-
no: corso di lezioni (Turim, Giapicchelli, 1990). O processo ha de ser examina-
do, estudado e compreendido a luz da Constitui¢do e de forma a dar o maior
rendimento possivel aos seus principios fundamentais®.

Nao ha davidas de que as vezes o 6bvio precisa ser dito.

Neste rumo, sera analisado no presente estudo o contorno elementar do principio
constitucional do devido processo legal, bem como a intenc¢ao do legislador em garantir a
maxima eficicia ao aludido principio e seus reflexos nos muros do processo do trabalho,
sem, contudo, qualquer pretensdo de esgotamento do assunto ante a objetividade do artigo.

2. O Devido Processo Legal:

2.1. Resumo Historico:

O professor Fredie Didier Jr., trazendo um dado pouco conhecido e explorado pela
doutrina, sinaliza que no direito alemao, ja em 1037, portanto bem antes de 1215, haveria
mengdo ao que posteriormente seria denominado de devido processo legal’.

> BRASIL. Congresso Nacional. Senado Federal. Comissdo de Juristas Responsavel pela Elabora¢ao do
Anteprojeto de Codigo de Processo Civil. Céddigo de Processo Civil: anteprojeto/ Comissao de Juristas
Responsavel pela Elaboracdo de Anteprojeto de Cddigo de Processo Civil - Brasilia: Senado Federal,
Presidéncia, 2010, p.381.

¢ BRASIL. Congresso Nacional. Senado Federal. Comissdo de Juristas Responsavel pela Elaboracido do
Anteprojeto de Codigo de Processo Civil. Cédigo de Processo Civil: anteprojeto/ Comissdo de Juristas
Responsavel pela Elaboragdo de Anteprojeto de Codigo de Processo Civil — Brasilia: Senado Federal,
Presidéncia, 2010, p.381, nota de rodapé n° 9.

’ DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil, 172 ed. Salvador: JusPodivm, p. 64.
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De toda sorte, a histdria do principio em analise, segundo a doutrina dominante,
teve inicio com a Magna Charta do rei Jodo Sem Terra, no ano de 1215, especificamente
em seu artigo 39, in verbis:

39. Nenhum homem livre sera capturado ou aprisionado, ou desapropriado
dos seus bens, ou declarado fora da lei, ou exilado, ou de algum modo lesado,
nem nds iremos contra ele, nem enviaremos ninguém contra ele, excepto pelo
julgamento legitimo dos seus pares ou pela lei do pais®.

E oportuno observar que no texto da Magna Charta ndo hd nenhuma mengio a
consagrada locucao inglesa due processo of law, pois, segundo afirma Nelson Nery Jr’,
a expressao somente foi utilizada pela primeira vez em determina lei inglesa que data de
1354.

Ainda segundo o festejado doutrinador'® , posteriormente, antes mesmo de a Cons-
tituicao Federal americana tratar do tema, algumas constituigoes estaduais daquele pais
fizeram men¢ao ao aludido principio constitucional.

2.2. Conceito e Conteudo:

Conceituar um principio é tarefa por si s complexa, justamente porque os prin-
cipios, ao contrario das regras, tendem a ser flexiveis, escorregadios, de conteudo mais
amplo e aberto.

O devido processo legal, enquanto principio-chave, mée, em sua versao formal ou
processual - sim, pois como sabido ha também a versdo material ou substantiva (princi-
pios da razoabilidade e proporcionalidade) — pode ser conceituado como: o direito que os
litigantes possuem em processo judicial, administrativo ou mesmo arbitral de terem asse-
gurado que o seu caso sera julgado de forma justa, por juiz imparcial, com a observéancia
da mais ampla defesa e o contraditério, em tempo razoavel (art. 5°, inciso LIV da CRFB).

O conceito acima, vago e propositalmente impreciso, demonstra com clareza solar
que bastaria a mera mengdo no texto constitucional ao aludido principio para que os liti-
gantes tivessem assegurados todos os direitos e garantias fundamentais de indole proces-
sual, sem precisar fazer mencéo a qualquer outro principio (contraditério; motivagio das
decisdes judiciais; ampla defesa; juiz natural etc.).

O principio do due processo of law é a maior garantia que o cidaddo possui de que
nao sera preso, condenado ao pagamento de determinada importéncia, ou mesmo obriga-
do a fazer isso ou aquilo sem um processo justo, presidido por uma autoridade imparcial,
com direito, via de regra, a defesa técnica, bem como ciente dos motivos que levaram o
juiz a tomar determinada deciséo.

8 Magna Carta do Rei Jodo Sem Terra, do ano de ano 1215 disponivel em: <http://corvobranco.tripod.com/
dwnl/magna_carta.pdf>. Acesso em 30.07.2015.

® NERY JR., Nelson. Principios do Processo Civil na Constitui¢do Federal, 82 ed., Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004, p. 61 a 63.

1 Tbid.
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3. O Novo CPC:

3.1. UM CODIGO “CONSTITUCIONAL”:

O artigo 1° do NCPC a primeira vista soa como algo ébvio e desnecessario, por re-
petir textualmente aquilo que todos sabem ou deveriam saber, nos seguintes termos:

Art. 1° O processo civil sera ordenado, disciplinado e interpretado conforme
os valores e as normas fundamentais estabelecidos na Constitui¢ao da Repu-
blica Federativa do Brasil, observando-se as disposi¢cdes deste Codigo.

Nao ha nada de desnecessario no aludido artigo.

O cédigo foi pedagogico e claro: o NCPC é uma legislagdo que implicita ou expres-
samente jamais abandona ou desrespeita a Constitui¢do Federal, devendo os operadores
do direito sempre ter em mira os valores e as normas da Constituicao.

Como ja exposto, ndo ha duvidas de que as vezes o 6bvio precisa ser dito, até mesmo
para vencermos definitivamente a critica bem elaborada de Nelson Nery Jr.'":

Entre nds, quando se fala por exemplo, em juizo, que houve desatendimen-
to da Constitui¢do a alegacdo ndo é levada a sério na medida e na extensao
em que deveria... caracterizando-se, apenas, ao ver dos operadores do direito,
como mais uma defesa que o interessado opoe...

Por esse motivo afirmamos que o NCPC é um c6digo “constitucional’, paradigmatico,
pensado, concebido e estruturado para concretizar os valores e as normas constitucionais.

3.2. O DEVIDO PROCESSO LEGAL E O NCPC:

3.2.1. Art. 9°. Por um contraditorio efetivo:

E cedigo que o principio do devido processo legal impde que os litigantes tenham
direito ao contraditoério real, substancial, verdadeiro, ou seja, possam contradizer aquilo
que foi dito, influenciar na decisao judicial.

Se o juiz ignora o que as partes tém a dizer, ndo quer ouvir as partes ou simplesmen-
te “finge” que as ouve, diz-se que o contraditério foi meramente formal e, logicamente,
invalido.

Além disso, se o juiz primeiro toma a decisdo para somente depois ouvir as partes,
ressalvado, obviamente, os casos excepcionais onde a mitigagao ao contraditério ¢ aceita-
vel, também resta esvaziado o aludido principio constitucional.

O interessante do artigo em comento ¢ que com exce¢do daqueles casos em que o
contraditorio é mitigado, postergado para o futuro, como, por exemplo, no caso de uma

1 Ibid.
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tutela de urgéncia (paragrafo tnico, inciso I), agora ha previsdo legal expressa para que a
parte contra quem seja tomada a decisdo, prejudicada, portanto, seja previamente ouvida.

A oitiva prévia antes da tomada da decisao judicial desfavoravel, contraria aos in-
teresses da parte, reflete a concretizagao do principio do devido processo legal e de seu
principio derivado, o contraditério.

Nada mais justo. Se ndo hd excegdo que justifique (incisos L, II, III), a regra é que a
parte prejudicada seja ouvida previamente, sob pena de nulidade da decisao.

3.2.2. Art. 10°. O processo é um jogo de cartas na mesa:

Reza o art. 10 do NCPC:

Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdi¢ao, com base em
fundamento a respeito do qual nio se tenha dado as partes oportunidade de
se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio.

O artigo ora examinado também representa inovagdo em relagao ao codigo de 1973.

Agora, pelo NCPC, resta vedado expressamente que o juiz decida com base em fun-

damento que ndo restou ventilado nos autos e, portanto, que as partes nao tenham tido

@ a oportunidade de se manifestar previamente, ainda que o fundamento seja matéria de
ordem publica, analisavel de oficio.

Exemplifique-se:

O Juiz verifica, de oficio, que ha prescrigao, contudo, a prejudicial nao foi ven-
tilada pela defesa, por qualquer motivo. Neste caso, considerando que em tese
o juiz podera acolher a aludida prejudicial, antes do acolhimento da prescri¢ao
e da extingdo do feito com a analise de mérito, o juiz devera abrir vista as partes
para que se manifestem sobre a possivel prescri¢ao, em tese. Feito isso, o con-
traditorio serd preservado e lei devidamente cumprida, pois as partes tiveram
a oportunidade de influenciar na decisao judicial.

O artigo veda a surpresa.
Por isso se diz que o processo é um jogo de cartas na mesa. Seja um fundamento
novo, seja fundamento omitido nao tratado nos autos, o juiz devera permitir que as partes

se manifestem sobre o tema de maneira prévia e especifica, antes da decisao judicial.

Perceba que norma ¢ destinada a qualquer juiz (primeira instincia, desembargador
ou ministro). Alids, em relagdo ao processo nos tribunais hd previsao expressa (art. 933).

3.2.3. Art. 489. A revolugao que se avizinha:

Nao ha advogado que nao tenha recebido o art. 489 do NCPC com alegria e esperanga.
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Inegavelmente parcela da jurisprudéncia a partir de regras meramente praticas,
sempre com a escusa do volume de trabalho e outras teses absolutamente menores, culmi-
nou por esvaziar o disposto no art. 93, IX da CRFB.

A expressdo “o juiz nao é obrigado a dialogar com as partes”; o “juiz ndo é obrigado
a rebater teses sucessivas” etc. demonstram o desprezo, a diminui¢do de um postulado
absurdamente importante que é a motivac¢ao das decisdes judiciais, principio que deriva
diretamente do devido processo legal.

Nos dias atuais, por ora, felizmente, vivemos uma verdadeira epidemia de decisdes ju-
diciais sem motivacao. Linhas, paragrafos e folhas que se reunidos nada dizem. As decisoes
de embargos declaratdrios, por exemplo, foram resumidas a um “copia e cola” inadmissivel.

A decisdo judicial, notadamente a sentenca, ¢ momento em que o juiz demonstra
toda a sua grandiosidade, mostra para a sociedade que a toga esta sob seus ombros e que
a ela ele faz jus, ndo por ser uma autoridade, mas por ser juiz.

Nagquelas laudas onde vidas sao decididas ele precisa mostrar para as partes que leu
todas as folhas, analisou todas as provas e concluiu por esse ou aquele caminho, ainda que

seja trabalhoso, cansativo, exaustivo, pois, repita-se, ele é juiz.

E como ele o faz?

Através dos fundamentos da decisao judicial.
Ali, naquelas folhas, ele precisa transmitir confianga as partes.

A confianga de que certo ou errado, com base em todos os elementos dos autos, ele
concluiu pelo melhor caminho possivel. Isso é fazer justica.

Nao é o que vemos nos dias atuais.

Prova disso ¢ o artigo 489 do NCPC, verdadeiro sopro de esperanca de que dias me-
lhores virdo e a prova concreta de que as coisas estao andando de maneira torta.

Nio fosse isso 0 NCPC nio desceria as mintcias, ndo fulminaria velhas e absurdas
praticas judiciais, ndo emprestaria 1 (um) artigo, 6 (seis) incisos e 3 (trés) paragrafos ao
tema — motiva¢ao das decisoes judiciais.

O NCPC apenas destacou que o legislador infraconstitucional, em tempo, se curvou
a importancia e grandeza do velho contetido constitucional (art. 93, IX da CREB), conce-
dendo efetividade ao principio da motivagao das decisoes judiciais.

Algumas distor¢des praticas precisavam mesmo ser corrigidas.

A mera citagdo de ato normativo (lei, por exemplo), dissociado de fundamentos que
o liguem ao caso concreto, de forma pratica, é imprestavel; a mera mencao a conceitos
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juridicos indeterminados (vicio formal “grave”), que justamente por sua indeterminabili-
dade sao vagos, imprecisos, também nao servira mais.

Aquelas velhas praticas de simplesmente dizer que “ndo ha obscuridade, contradi-
¢d0 e omissdo e, por isso, rejeita-se os embargos declaratérios” ou “ausentes os pressupos-
tos legais indefiro a liminar” estao marcadas de morte, pois o inciso III, do paragrafo 1°,
do art. 489 nao aceitara tamanha covardia.

O inciso IV, por representar uma verdadeira quebra de paradigma, merece ser
transcrito:

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

Acabou a tese de que o juiz ndo é obrigado a rebater todos os argumentos trazidos
pelas partes. Agora a obrigacao decorre de lei, desde que as teses sejam capazes de influen-
ciar no resultado no julgado.

O julgador, nos termos da lei, agora tera que analisar e responder a todas as teses
sucessivas, por exemplo, sempre que capazes de influir no resultado da deciséo.

O NCPC aboliu também a recorrente pratica de mera transcri¢do de simula como
razdo de decidir, obrigando que o juiz, sob pena de nulidade da decisao, identifique o lia-
me entre o enunciado da simula e a solugio por ele proposta, sempre através da exposi¢do
dos fundamentos (vide inciso V).

Na hipétese de o juiz pretender afastar tese sumulada, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, devera demonstrar a patente diferenca entre o caso em julgamento e
o entendimento por ele superado, sob pena de nulidade. Ou seja, o juiz ndo podera, por
exemplo, simplesmente ignorar determinada simula, ainda que sem efeito vinculante. Se
quiser fazé-lo devera expor especificamente o motivo de deixar de aplicar o enunciado,
caso contrario nula serd a sua decisdo (inciso VI).

4. O Processo do Trabalho:

O Processo do Trabalho, felizmente, também é um servo da Constitui¢cdo. Contudo,
como ja expusemos, ndo ha duvidas de que as vezes o 6bvio precisa ser dito.

No caso, é inegavel que todos os avangos exemplificativamente acima expostos, as-
sim como diversos outros que o NCPC nos trouxe, sdo plenamente aplicaveis ao Processo
do Trabalho, seja pelo que ja dispoe a prépria CREB; o art. 15 do NCPC ou mesmo pelo
velho art. 769 da CLT.

E hora do Processo do Trabalho entender que autonomia ou independéncia nio sio
sindnimos de isolamento. Nao a toa o NCPC em seu artigo 15 trouxe simultaneamente
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as palavras “supletiva” e “subsididria’, o que denota que o NCPC néo serd mais aplicado
somente na omissdo normativa (subsidiariedade), mas também quando necessario se fizer
a modernizag¢ao e atualizacao da legislagdo através de nova leitura (supletividade).

Vale a pena transcrever abalizada doutrina acerca do art. 15 do NCPC, em que pese
ndo concordemos com o sentido empregado as palavras, pois, para nds, subsidiario impli-
ca em omissao e supletiva em “releitura”:

O legislador disse menos do que queria. Nao se trata somente de aplicar as
normas processuais aos processos administrativos, trabalhistas e eleitorais
quando ndo houver normas, nestes ramos do direito, que resolvam a situagao.
A aplicagdo subsididria ocorre também em situagdes nas quais nao ha omis-
sdo. Trata-se, como sugere a expressdao ‘subsididria, de uma possibilidade 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. A aplica¢ao suple-
tiva é que supde omissdo. Alids, o legislador, deixando de lado a preocupagao
com a propria expressao, precisdo da linguagem, serve-se das duas expressdes.
Naio deve ter suposto que signiﬁcam a mesma coisa, se niao, nio teria usado
as duas. Mas como empregou também a mais rica, mais abrangente, deve o
intérprete entender que é disso que se trata'’.

5. Conclusao:

O devido processo legal é um dos principais principios que tem como objetivo equi-
librar a tensdo entre a autoridade do Estado e a liberdade dos individuos, assegurando aos
jurisdicionados o direito a um processo justo, impedindo que estes venham a perder a
liberdade ou seus bens sem a oportunidade de participar da formac¢ao do convencimento
do juiz.

Ao vedar a auséncia de contraditério, de decisdes fundamentadas e da chamada “de-
cisdo-surpresa’ ao longo de todo o processo, as normas contidas nos artigos 9, 10 e 489, do
Novo Cddigo de Processo Civil, asseguram as partes envolvidas, bem como aos terceiros,
a chance de manifestagdo antes de eventual decisdo judicial, devidamente fundamentada,
que possa afetd-las.

Os avangos trazidos pelas normas processuais acima citadas, que sao vertentes do
principio do devido processo legal, devem ser integralmente aplicados, ainda mais, ao
Processo do Trabalho, ndo s6 porque o NCPC, através de seu artigo 15, autoriza a sua
aplicacao, mas principalmente porque tais avangos sempre estiveram presentes na Cons-
tituicdo Federal.

2ZWAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al. Primeiros comentarios ao Novo Cédigo de Processo Civil. Artigo
Por Artigo, Sao Paulo: RT, 2015, p. 75.
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A bem da verdade cabe ao Processo do Trabalho, nesse momento histérico, se valer
da regra contida no artigo 15 do NCPC, para encurtar, ainda mais, sua distancia com pro-
cesso civil e se aproveitar de todas as evolugdes por este apresentadas.
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A proibicao da Sentenca de “Terceira Via” como
direito fundamental associado ao contraditorio

Rafael Flach!

Resumo: O texto pretende analisar o direito a proibicao de sentenca de terceira, suasimplica-
¢des no ambito do processo e demonstrar que seu fundamento tem assento constitucional.
Palavras-Chave: sentenga “surpresa” - sentenga de “terceira via” - principio do contradi-
torio.

1. Introdugao

Em tempos de alteragao da legislacdo processual civil, novas perspectivas se avultam
nesse cenario. E uma delas, que adquire relevo, em face de sua positivacao, é aquela refe-
rente a proibi¢do da “sentenca surpresa” ou por “terceira via”.

O art. 10 do Novo Cddigo de Processo Civil positivou a proibi¢do de sentenga “sur-
presa’ ou sentenga de “terceira via’, vedando ao juiz decidir com base em questdo nao
discutida no processo sem antes oportunizar a manifestacao das partes a respeito.

Disposic¢do assim nao havia no ordenamento processual civil anterior. Porém, ha que
pensar se tal imposi¢cdo ndo é mera decorréncia do direito fundamental ao contraditdrio.

O problema central deste artigo é, pois, analisar a regra em questao, as suas implica-
¢des no ambito do processo e, por fim, se o seu fundamento é apenas legal ou tem assento
na ordem constitucional.

2. A proibi¢ao da sentenga de “terceira via”

Conforme a maxima atribuida a Bulgarus: “judicium est actus trium personarum,
judicis, actoris, rei”. Se é verdadeiro o brocardo juridico, de que o juizo se desenvolve com
o dialogo entre as partes e o juiz, entdo é inexoravel a ideia segundo a qual se deve vedar
qualquer forma de solipsismo processual do magistrado, de modo que cada vez que ele
decida conhecer ex officio uma questdo pertinente ao processo, ou exercitar os poderes
instrutdrios oficiosamente, deve ele conceder as partes a possibilidade de manifestar-se,
em respeito ao principio do contraditoério.

! Mestre em Direito e Especialista em Direito Processual Civil pela Universidade Federal do Rio Grande
do Sul. Juiz do Trabalho Substituto do Tribunal Regional do Trabalho da 5* Regido. Contato: rafaelflach@
gmail.com.

2 GRADI, Marco. Il principio del contraddittorio e la nullita della sentenza della “terza via”. Rivista di diritto
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E bem verdade que o formalismo processual ideal requer o modelo cooperativo
de processo’, em que as partes cooperam com o juiz, assim como o juiz coopera com as
partes, na busca do justo desfecho do caso submetido ao debate. Assim, segundo essa con-
cep¢do, a qual se considera consentidnea com o Estado Constitucional?, o processo deve se
desenvolver mediante constante didlogo entre os sujeitos processuais, de modo a sempre
observar o efetivo contraditdrio.

A colaboragdo processual impde ao juiz o dever de submeter ao debate processual
toda a questdo pertinente e relevante ao julgamento da causa, pois, ¢ bom lembrar, o modelo
cooperativo é paritario no desenvolvimento do processo e assimétrico no momento da deci-
sdo.” Surge, desse modo, a questao pertinente a sentenga surpresa ou “por terceira via’, que se
verifica quando o magistrado decide com base em fundamento diverso daqueles discutidos
no processo ou, ainda, decide de oficio questdo de ordem publica ou inverte o 6nus da prova,
sem antes oportunizar as partes a manifestacio a respeito dessas questoes.

Desse modo, consentir as partes que desenvolvam suas proprias defesas ndo pode
consistir no conteudo de uma mera faculdade discricionaria, mas numa verdadeira obri-
gacdo do magistrado, o qual ndo pode se considerar autorizado a prolatar sentengas “sur-
presa” ou sentencgas de “terceira via”.

processuale, Padova: CEDAM, 2010. p. 826.

? A proposito, cf. ALVARO DE OLIVEIRA, Poderes do juiz e visdo cooperativa do processo. Revista Processo
e Constitui¢cdo, Porto Alegre: Faculdade de Direito, UFRGS, 2004. p. 89-113; MITIDIERO, Colaboragio
no processo civil. Pressupostos sociais, 1ogicos e éticos. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2011; GRASSO, Eduardo. La
collaborazione nel processo civile. Rivista di diritto processuale, Padova: CEDAM, 1966. p. 580-609; DIDIER
JR., Os trés modelos de direito processual: inquisitivo, dispositivo e cooperativo. Revista de processo, Sdo
Paulo: RT, v. 198, ago. 2011. p. 213-25; DIDIER JR., Fredie. Fundamentos do principio da cooperagio no
direito processual civil portugués. Coimbra: Coimbra Editora, 2010; THEODORO JUNIOR, Humberto. Juiz e
partes dentro de um processo fundado no principio da cooperagio, Revista dialética de direito processual, Sdo
Paulo: Ed. Dialética, n. 102, set. 2011. p. 62-74; SANTOS, Igor Ratz dos. Processo, igualdade e colaboragio:
os deveres de esclarecimento, prevengio, consulta e auxilio como meio de redugdo das desigualdades no
processo civil, Revista de Processo, n. 192, fev. 2011, p. 47-80; BERALDO, Maria Carolina Silveira. O dever
de cooperagdo no processo civil, Revista de Processo, n. 198, ago. 2011, p. 455-62.

* O Estado Constitucional constitui-se em Estado Democratico de Direito. Entende-se por Estado
Constitucional a jungdo de dois coragdes politicos: Estado de direito e Estado democratico (CANOTILHO,
José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003. p.
98-100). Como sinteticamente resume Daniel Mitidiero, “para que exista Estado de Direito é preciso
que exista juridicidade, igualdade e seguranca juridica. A juridicidade visa a constituir o Estado a partir
do Direito, tornando-o como medida para sua organizacio politico-social e colocando todos abaixo do
seu império. A juridicidade do Estado - por conter em si a ideia de Direito — remete a ideia de justica,
que de seu turno impde a necessidade de igualdade de todos perante a ordem juridica. Mas ndo basta a
juridicidade para que se conforme o Estado de Direito. Sem seguranga juridica esse também nao se realiza.
[...] Apenas quando esses trés elementos se concretizam é que se pode falar em Estado de Direito e, pois,
em Estado Constitucional. Para que exista Estado Democratico, impde-se prestigio a liberdade da pessoa
e a necessidade de sua participagio na vida social e no exercicio do poder estatal” (MITIDIERO, Daniel.
Antecipagdo da tutela. Da tutela cautelar a técnica antecipatéria. Sdo Paulo: RT, 2012. p. 60-1). E do valor da
participacdo que se extrai o substrato para o modelo de processo cooperativo (ALVARO DE OLIVEIRA,
Carlos Alberto. O processo civil na perspectiva dos direitos fundamentais. In: . Do formalismo no
processo civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Saraiva, 2003. p. 269).

> MITIDIERO, op. cit., p. 114.
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Tal proibigdo encontra reconhecimento em sistemas processuais de diferentes ou-
tros paises. Na Alemanha, por exemplo, existe o Verbot von Uberraschungsentscheidungen,
por for¢a do § 139 ZPO¢, que proibe que o juiz possa fundar a prépria decisao sobre ques-
toes ignoradas ou consideradas insignificantes pelas partes, ou sobre aquelas que o mesmo
magistrado valora diversamente em relagdo a estas ultimas, sendo depois de ter indicado
aos litigantes e depois de ter oferecido a eles a oportunidade de desenvolver suas proprias
observagdes.” E o que se denomina, na Alemanha, de dire¢do material do processo (ma-
terielle Prozessleitung).

Tendo plasmado a figura de um juiz ativo, cuja fungdo ndo se limita a reconhecer o
material fatico, juridico e probatdrio subministrados pelas partes, o ordenamento alemao
imp0s ao juiz, igualmente, o dever de advertir ou indicar as partes, oferecendo-lhes a opor-
tunidade de manifestagdo, acerca de fundamentos ou pontos de vista claramente ignorados
por elas, antes de proferir sua sentenca. Visa-se a alcangar a justica do caso concreto.?

6 “§ 139 Materielle Prozessleitung: (1) Das Gericht hat das Sach- und Streitverhaltnis, soweit erforderlich,
mit den Parteien nach der tatsdchlichen und rechtlichen Seite zu erdrtern und Fragen zu stellen. Es hat
dahin zu wirken, dass die Parteien sich rechtzeitig und vollstindig iiber alle erheblichen Tatsachen erkléren,
insbesondere ungeniigende Angaben zu den geltend gemachten Tatsachen ergédnzen, die Beweismittel
bezeichnen und die sachdienlichen Antrége stellen. (2) Auf einen Gesichtspunkt, den eine Partei erkennbar
tibersehen oder fiir unerheblich gehalten hat, darf das Gericht, soweit nicht nur eine Nebenforderung
betroffen ist, seine Entscheidung nur stiitzen, wenn es darauf hingewiesen und Gelegenheit zur Auf8erung
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 frith wie
moglich zu erteilen und aktenkundig zu machen. Thre Erteilung kann nur durch den Inhalt der Akten
bewiesen werden. Gegen den Inhalt der Akten ist nur der Nachweis der Filschung zuldssig. (5) Ist einer
Partei eine sofortige Erklarung zu einem gerichtlichen Hinweis nicht moglich, so soll auf ihren Antrag
das Gericht eine Frist bestimmen, in der sie die Erkldrung in einem Schriftsatz nachbringen kann” Em
vernéculo: “§ 139 - DIRECAO MATERIAL DO PROCESSO: (1) O érgéo judicial deve discutir com as
partes, na medida do necessario, os fatos relevantes e as questdes em litigio, tanto do ponto de vista juridico
quanto féatico, formulando indaga¢des, com a finalidade de que as partes esclarecam de modo completo
e em tempo adequado suas posi¢des 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 6rgao judicial s6 podera apoiar sua decisdo numa visao fatica ou juridica da qual a
parte ndo tenha, aparentemente, se dado conta ou considerado irrelevante, se tiver chamado a sua atengéo
para o ponto e lhe dado oportunidade de discuti-lo, salvo se se tratar de questdo secundaria. O mesmo vale
para o entendimento do 6rgao judicial sobre uma questao de fato ou de direito, que divirja da compreensio
de ambas as partes. (3) O érgdo judicial deve chamar a atengdo sobre as dividas que existam a respeito
das questdes a serem consideradas de oficio. (4) As indicagdes conforme essas prescricdes devem ser
comunicadas e registradas nos autos tdo logo seja possivel. Tais comunicagdes s6 podem ser provadas pelos
registros nos autos. Contra o contetido dos autos, s6 é admitida prova de falsidade. (5) Se néo for possivel
a uma das partes responder prontamente a uma determinagio judicial de esclarecimento, o érgio judicial
podera conceder-lhe prazo para posterior esclarecimento por escrito” (ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos
Alberto; MITIDIERO, Daniel. Curso de processo civil. Teoria geral do processo civil e parte geral do direito
processual civil. Sdo Paulo: Atlas, 2010. v. 1. p. 79).

7 GRADI, Mareco. I principio del contraddittorio e la nullita della sentenza della “terza via”. Rivista di diritto
processuale. Padova: CEDAM, p. 827.

$ ORMAZABAL SANCHEZ, Guillermo. Iura novit curia. La vinculacion del juez a la calificacién juridica de
la demanda. Madrid: Marcial Pons, 2007. p. 26-7.
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De forma similar, a ordenacéo francesa, no art. 16 da se¢do IV do noveau code de
procédure civile®, veda que o juiz funde sua decisao em fundamentos de direito aprecia-
dos de oficio sem haver oferecido previamente as partes a oportunidade de expor suas
observagdes.”” O ordenamento francés, reconhecendo a maxima iura novit curia (art. 12
do noveau code de procédure civile), impde ao juiz que, ao alterar a qualificagdo juridica
dos fatos da demanda, ative o contraditdrio, oportunizando as partes o respectivo dialogo
acerca do novo ponto de vista juridico introduzido na causa.

E, por fim, na legisla¢do italiana, o art. 101, comma 2°, c.p.c.!’, acolheu ex positivo
iure tal aspecto do contraditério, cominando a san¢ao da nulidade a sentenga que julgue
“a sorpresa”, ou seja, fundada sobre uma questao conhecida de oficio ou néo indicada as
partes para se manifestarem.'?

No Brasil, norma desse jaez foi introduzida pelo Novo Cédigo de Processo Civil
de 2015.

O art. 10 do Novo Codigo de Processo Civil estabelece: “O juiz nao pode decidir, em
grau algum de jurisdi¢ao, com base em fundamento a respeito do qual nao se tenha dado
as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva
decidir de oficio”

A regra encontra desdobramentos no art. 493, paragrafo unico, e no art. 933 do NCPC.

O art. 493, par. tnico, prevé: “Se, depois da propositura da agdo, algum fato consti-
tutivo, modificativo ou extintivo do direito influir no julgamento do mérito, cabera ao juiz
toma-lo em considera¢ao, de oficio ou a requerimento da parte, no momento de proferir
a decisdo. Paragrafo unico. Se constatar de oficio o fato novo, o juiz ouvira as partes sobre
ele antes de decidir”.

O art. 933 estabelece: “Se o relator constatar a ocorréncia de fato superveniente a
decisdo recorrida ou a existéncia de questao apreciavel de oficio ainda ndo examinada que
devam ser considerados no julgamento do recurso, intimara as partes para que se mani-
festem no prazo de 5 (cinco) dias”

Dessa forma, positivou-se a proibicdo de senten¢a “surpresa” ou sentenca por “ter-
ceira via” no ordenamento processual civil brasileiro.

? “Il ne peut fonder sa décision sur les moyens de droit qu’il a relevés doffice sans avoir au préalable invité les

parties a présenter leurs observations”

1 GRADI, Marco. Il principio del contraddittorio e la nullita della sentenza della “terza via”. Rivista di diritto
processuale, Padova: CEDAM, p. 827.

1 “Art. 101. Principio del contraddittorio. Il giudice, salvo che la legge disponga altrimenti, non puo’ statuire
sopra alcuna domanda, se la parte contro la quale € proposta non € stata regolarmente citata e non €
comparsa. Se ritiene di porre a fondamento della decisione una questione rilevata d’ufficio, il giudice riserva
la decisione, assegnando alle parti, a pena di nullita, un termine, non inferiore a venti e non superiore a
quaranta giorni dalla comunicazione, per il deposito in cancelleria di memorie contenenti osservazioni sulla
medesima questione”

2 GRADI, Marco. Il principio del contraddittorio e la nullita della sentenza della “terza via”. Rivista di diritto
processuale, Padova: CEDAM, p. 827-8.
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Porém, tal imposi¢ao é mera decorréncia do direito fundamental ao contraditério,
expressao do valor participacao, extraido da préopria nogao de Estado Democratico de Di-
reito. O juiz, pois, ja estava obrigado, ndo s6 no processo civil como em qualquer sistema
processual, em face do contraditdrio, a conceder as partes a oportunidade de manifestacao
arespeito de qualquer questdo relevante a decisdo do processo. O contraditério apresenta-
se, portanto, como fundamento central da regra da proibi¢do da sentenca de “terceira via”

3 O contraditdério como fundamento central da regra da proibi¢ao da sentenga
de “terceira via”

A colaboragao processual esta assentada no direito de participagao dos sujeitos pro-
cessuais. E o contraditério, nessa linha, se apresenta como o valor positivado da partici-
pagdo. O contraditdrio revela-se, portanto, o fundamento central da regra da proibi¢ao
de sentenca de “terceira via. Extrai-se do contraditdrio a regra segundo a qual ao juiz
¢ vedado julgar com base em fundamento nao discutido no processo. Adquire relevo o
verdadeiro significado do contraditério: o da efetiva participa¢ao das partes no processo.

Essa visdo dinamica do contraditério ¢ fruto de uma nova percepgao do direito pro-
cessual. O resgate da dialética como légica juridica® revitaliza o sentido problematico do
direito."* Com efeito, esse novo movimento busca recuperar “o valor essencial do dialogo
judicial na formagao do juizo, fruto da colaboragdo e cooperagdo das partes com o érgao
judicial e deste com as partes, segundo as regras formais do processo”.'®

O juizo ndo se resume ao ato de julgar. Ele compreende a sua formacao e esta pressu-
poe a participagdo dos sujeitos processuais e, obrigatoriamente, a sua colaboragédo, guiada
pelo contraditério, verdadeiro “strumento di formazione del giudizio”'® Ha, no processo,
uma correspondéncia entre os seus participantes, que se concretiza mediante a distribui-
¢do isondmica de suas posi¢des. E a fun¢do do contraditorio nao se exaure na bilaterali-
dade da audiéncia. Na verdade, ele constitui a base da busca dialética, conduzida com a
colaboragdo das partes. E essa busca se dirige ao provavel e ao razoavel, e ndo ao necessa-
rio e inevitavel."”

13 A respeito, Alessandro Giuliani, em relevante ensaio sobre o tema, fixa como premissa a logica dialética
(GIULIANI, Alessandro. Logica del diritto: b) teoria dellargomentazione. In: Enciclopedia del diritto.
Milano: Giuffre, 1975. v. 25. p. 13-5).

' A respeito da temdtica, vale lembrar que foi Theodor Viehweg quem recuperou o pensamento tépico ou
problematico do direito (VIEHWEG, Theodor. Tépica e jurisprudéncia. Tradugdo por Tércio Sampaio Ferraz
Jr. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1979. p. 33-5).

> ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. A garantia do contraditdrio. In: . Do formalismo no
processo civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Saraiva, 2003. p. 231.

18 PICARDI, Nicola. Lesame di coscienza del vecchio maestro. Rivista di diritto processuale, Padova: CEDAM,
1986. p. 542.

17 PICARDI, Nicola. “Audiatur et altera pars”. Le matrici storico-culturali del contraddittorio. Rivista
trimestrale di diritto e procedura civile, Milano: Giuftre, 2003. p. 21-2.
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A consequéncia é que o juiz deve conduzir o processo mediante constante dialogo.
Logo, o 6rgao jurisdicional se vé obrigado a debater e a dialogar. Deve, pois, dirigir o pro-
cesso de forma isondmica, ou seja, colaborando com as partes, obrigando-se a observar
deveres de esclarecimento, prevencao, consulta e auxilio em rela¢ao aos contendores.'®
Em outras palavras, o direito ao contraditdrio é mais do que mera garantia de ouvir e ser
ouvido, mas é compreendido também como direito de interferir na cogni¢do do juiz e
participar da formagao da decisdo.

A regra do contraditério, segundo essa concepgao, opera-se sobretudo ex ante, ou
seja, antes da decisdo, e nao, ao invés, ex post, isto ¢, apos a definicao do processo. Na ver-
dade, conceber o contraditdrio apenas apos a prola¢ao da sentenga distorce o verdadeiro
sentido da garantia constitucional em uma inaceitavel perspectiva reducionista."

E a regra do contraditério impde ao juiz o papel de garantir o efetivo contraditério.
Isso porque apenas mediante o contraditério pode o juiz proferir uma sentenga justa.?* Uma
sentenga que se pronuncia sobre ponto em que nao se deu o contraditério nao pode ser con-
siderada justa.*! Assim, ndo ha duvida de que a participagdo das partes favorece a formacéao
da decisdo justa, tanto é que, pode-se dizer, onde ndo ha contraditério, ndo ha processo.*

Enfim, com o surgimento da proibi¢ao da sentenga de “terceira via’, a partir do con-
traditdrio, nasce o dever judicial de oportuniza-lo em todos os casos em que estiver amea-
¢ada a participagdo das partes no desenvolvimento do processo e na formagio da decisao.
Em virtude disso, o ambito de aplica¢do da exigéncia de ativagao do contraditdrio deve ser
ampliado, a abranger todas as hipoteses possiveis de cognoscibilidade, compreendendo
o inteiro espectro de poderes decisorios do juiz, de modo a possibilitar o contraditério
das partes sempre que necessario. E dizer: sempre que o juiz considerar relevante algum

'8 MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no processo civil. Pressupostos sociais, logicos e éticos. 2. ed. Sdo
Paulo: RT, 2011. p. 84. Esclarece Mitidiero do que se trata cada dever. O primeiro dever diz respeito ao
esclarecimento acerca de duvidas que tenha o juiz a respeito das alegagdes das partes. A preven¢io concerne
ao dever de o juiz prevenir as partes sobre os perigos do processo, como, por exemplo, a frustragio do
éxito dos pedidos pelo uso inadequado do processo. A consulta refere-se ao dever de o juiz consultar as
partes antes de decidir sobre alguma questao do processo que néo tenha sido debatida entre os litigantes.
Por fim, o auxilio toca ao dever de auxiliar as partes quando diante de eventuais dificuldades que possam
frustrar direitos ou faculdades ou o cumprimento de 6nus ou deveres processuais (MITIDIERO, Daniel.
Colaboragio no processo civil. Pressupostos sociais, 16gicos e éticos. 2. ed. Sao Paulo: RT, 2011. p. 85).

¥ FERRI, Corrado. Sulleffettivita del contraddittorio. Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, Milano:
Giuffre, 1988. p. 782. Ainda, afirma Ferri, “il reale significato della garanzia stessa deve essere valutato in una
ottica precedente e non [...] posteriore alla decisione” (ibidem, p. 783).

2 A propésito do tema da justa decisdo, cf. ASCARELLI, Tullio. Processo e democrazia. Rivista trimestrale
di diritto e procedura civile, Milano: Giuffre, 1958. p. 844-60; CAPOGRASSI, Giuseppe. Giudizio processo
scienza verita. Rivista di diritto processuale, Padova: CEDAM, 1950. p. 1-22; COMOGLIO, Luigi Paolo.
Garanzie minime del “giusto processo” civile negli ordinamenti ispano-latinoamericani. Revista de processo,
Sao Paulo: RT, n. 112, out./dez. 2003. p. 159-76; TARUFFO, Michele. Idee per una teoria della decisione
giusta. Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, Milano: Giuftre, 1997. p. 315-28.

2 FERRI, Corrado. Sulleffettivita del contraddittorio. Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, Milano:
Giuffre, 1988. p- 782-3 € 790.

2 FAZZALARLI, Elio. Valori permanenti del processo. Rivista di diritto processuale, Padova: CEDAM, 1989.
p- 3. Segundo o autor, “il contraddittorio, che il dire e contradire, sul piede di simmetrica parita, in ordine
a tutte le questioni, anche di rito, che il processo pone, e dei cui risultati - del contraddittorio, intendo —
lautore dell’atto finale non puo non tenere conto” (ibidem, p. 2-3).
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elemento fatico ou juridico que nao tenha sido objeto de prévio contraditoério, devera pos-
sibilitar aos litigantes que se manifestem sobre ele.”?

3.1 Contraditdrio como limite da maxima iura novit curia

O juiz esta adstrito ao material fatico trazido pelo autor, em face do principio da
demanda.?* Contudo, ndo se vincula ao fundamento juridico invocado pelo demandante,
haja vista o adagio iura novit curia.” Em razao disso, surge o problema de, por ocasido da
requalificagdo do ponto de vista juridico, o julgador surpreender as partes. Isso porque o
fundamento juridico utilizado pelo juiz como base de sua decisao nao foi objeto de discus-
sdo entre as partes ao longo do processo.

Ora, tal situagao esbarra frontalmente no principio do contraditério.* Eis, entdo, o
limite que encontra a maxima iura novit curia. Nao pode, pois, o julgador requalificar os
fatos da demanda sem permitir as partes que discutam sobre o novo ponto de vista juridi-
co invocado. E o que requer o ideal formalismo processual, que visa tanto a obtencio da
justica do caso concreto quanto a obten¢io de um processo justo. E dizer: o juiz deve ser
o diretor formal e material do processo.

Isso porque, em varios casos, a mudanca da qualificagdo juridica pelo juiz macula
o direito de defesa.” Assim, afirma Grasso, “a tutela del diritto di difesa puo (e, a nostro

2 GRADI, Marco. Il principio del contraddittorio e la nullita della sentenza della “terza via”. Rivista di diritto
processuale, Padova: CEDAM, p. 837-8.

2 Sobre o tema, conferir CAPPELLETTI, Mauro. La testimonianza della parte nel sistema delloralita.
Contributo alla teoria della utilizzazione probatoria del sapere delle parti nel processo civile. Milano: Giuffre,
1962. v. 1. p. 303-38; CARNACINI, Tito. Tutela giurisdizionale e tecnica del processo. In: Studi In Onore Di
Enrico Redenti Nel XL Anno Del Suo Insegnamento. Milano: Giuffre, 1951. v. 2 p. 693-772; DALLAGNOL
JUNIOR, Anténio Janyr. O principio dispositivo no pensamento de Mauro Cappelletti. Revista da Ajuris,
Porto Alegre: AJURIS, n. 46, jul. 1989. p. 97-115; ARENHART, Sérgio Cruz. Reflexdes sobre o principio
da demanda. In: FUX, Luiz; NERY JR., Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Processo e Constituigcdo.
Estudos em homenagem ao Professor José Carlos Barbosa Moreira. Sio Paulo: RT, 2006.

» Ha, contudo, quem defenda que o juiz se vincule a qualificagdo juridica, como como Isabel Tapia Ferndndez
(TAPIA FERNANDEZ, Isabel. El objeto del proceso. Alegaciones. Sentencia. Cosa juzgada. Madrid: La Ley,
2000. p. 121). Contudo, prevalece na doutrina e na jurisprudéncia o entendimento de que o juiz nao se
vincula aos fundamentos juridicos do pedido. A propésito, cf. ORMAZABAL SANCHEZ, Guillermo. Iura
novit curia. La vinculacién del juez a la calificacién juridica de la demanda. Madrid: Marcial Pons, 2007.
p. 84-5. Ainda, segundo julgado do Supremo Tribunal Federal, “o juiz ndo esta obrigado a julgar a questdo
posta a seu exame conforme o pleiteado pelas partes, podendo fazé-lo conforme o seu livre convencimento,
utilizando-se dos fatos, provas, jurisprudéncia, aspectos pertinentes ao tema e da legislacio que entender
aplicavel ao caso (iura novit curia)” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 1* Turma. Ag. Reg. no Agravo de
Instrumento n. 794.759/SC. Relator: Min. Luiz Fux. Julgado em: 13 abr. 2011. DJ 12 mai. 2011).

% Como bem sustenta Eduardo Grasso, a maxima iura novit curia ndo entra em choque com o principio
dispositivo, mas com o principio do contraditério (GRASSO, Eduardo. Dei poteri del giudice. In: ALLORIO,
Enrico (coord.). Commentario del codice di procedura civile. Torino: Utet, 1973. v. 1. p. 1263).

¥ Nas palavras de Junior Alexandre Moreira Pinto, “ao se utilizar o julgador de enquadramento ao
ordenamento juridico de forma diversa ao exposto na inicial, e nio discutido na causa, esta nova disposi¢ao
pode trazer consequéncias diversas até mesmo na esfera processual, causando surpresa e prejuizo ao réu. A
subsuncao dos fatos ao plano juridico representa passagem logica do raciocinio do julgador para a conclusdo
e tomada de posi¢ao a respeito do assunto. Ndo pode o réu ser submetido a surpresa com novos argumentos
juridicos que ndo tenha combatido” (PINTO, Junior Alexandre Moreira. A causa petendi e o contraditério.
Sao Paulo: RT, 2007. p. 86).
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avviso, deve) concepirsi il dovere del giudice di proporre alle parti, prima della decisione,
la norma o le norme alle quali ritenga di poter riferire il caso concreto, suscitando una
discussione sull'applicabilita delle medesime”®

Dentro de uma visao cooperativista de processo, embora ressaltada a liberdade do
6rgdo judicial na valoragao juridica dos fatos, as partes podem e devem contribuir nesse
mister.”” Vale dizer: compete ao juiz a qualificagdo juridica dos fatos, porém néo é apa-
nagio exclusivo dele. O juiz pode, sim, alterar a qualificagdo juridica da demanda, desde
que, considerado o modelo cooperativo, ative o contraditério, oportunizando as partes a
respectiva manifestagao.*

O que nao se pode conceber ¢, na verdade, que as partes sejam surpreendidas. Nas
palavras de Alvaro de Oliveira, o tribunal deve “dar conhecimento prévio de qual dire¢do
o direito subjetivo corre perigo”. Isso significa que a liberdade que o julgador detém na
elei¢ao da norma a aplicar, consubstanciada na maxima iura novit ciria, nao dispensa a
prévia oitiva das partes acerca do novo ponto de vista imprimido ao processo. O que se
pretende preservar é o principio do contraditoério.’

Concluindo este tdpico, a problematica esta muito mais ligada ao interesse publico
do que ao interesse das partes. Isso porque qualquer surpresa ou inesperado aconteci-
mento s6 diminui a confianga do cidadido na administragdo da justica, o que acaba desle-
gitimando o Poder Judicidrio perante a sociedade civil.*> A cooperagao, portanto, sobre-
leva-se a “auténtica garantia de democratizagdo do processo’, impedindo que o poder do
6rgao judicial e a aplicagao da maxima iura novit curia se transformem em “instrumento
de opresséo e autoritarismo’, que podem servir, as vezes, “a um mal explicado tecnicismo,
com obstrugdo a efetiva e correta aplicagdo do direito e a justica do caso””?

* GRASSO, Eduardo. La pronuncia dufficio. La pronuncia di merito. Milano: Giuffre, 1967. p. 121.

» E adverte Alvaro de Oliveira: “Investigacio dessa espécie de modo nenhum pode constituir, hoje, labuta
exclusiva do drgdo judicial. Entendimento contrario significaria transformar o juiz numa maquina, pois,
como ja se ressaltou com agudeza, dentro de uma concep¢ao puramente silogistica o juiz diria as partes date
mihi factum e as leis date mihi jus e, recebidos tais elementos, emitiria a decisio com mecanica indiferenga,
como um aparelho emissor de bilhetes a toda introdugdo de duas moedas” (ALVARO DE OLIVEIRA,
Carlos Alberto. Do formalismo no processo civil. Proposta de um formalismo-valorativo. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. p. 224).

* Ao contrério do que sustenta Junior Alexandre Moreira Pinto, a liberdade do juiz em alterar a qualificagdo
juridica decorre da maxima iura novit curia, mas encontra limites no contraditério, que impde ao juiz o
dever de propiciar as partes a discussdo a respeito da nova perspectiva juridica. De acordo com a linha
de pensamento desenvolvida por Moreira Pinto, “a razao pela qual, em determinadas circunstancias esta
0 juiz autorizado a modificar o enquadramento juridico da demanda, repousa na observancia do direito
ao contraditério, e ndo na regra iura novit curia (PINTO, Junior Alexandre Moreira. A causa petendi e o
contraditorio. Sdo Paulo: RT, 2007. p. 88).

' ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do formalismo no processo civil. Proposta de um formalismo-
valorativo. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 225-6.

32Sobre o tema, cf. COUTO E SILVA, Almiro do. O principio da seguranca juridica (prote¢do a confianca) no
direito publico brasileiro e o direito da administragio publica de anular seus préprios atos administrativos:
o prazo decadencial do art. 54 da lei do processo administrativo da unido (lei n° 9.784/99). Revista de direito
administrativo, Porto Alegre, v. 237, n. jul./set. 2004. p. 271-315.

* ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do formalismo no processo civil. Proposta de um formalismo-
valorativo. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 226.
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3.2 Contraditdrio e as questdes de ordem publica

Na Italia, o tema provocou certa discussdo doutrindria, em torno da previsdo do art.
183, 2° comma, do Codice di Procedura Civile italiano, que estabelece que o juiz indique
as partes “le questioni rilevabili d’ufficio, delle quali ritiene opportuna la tratazione” A
doutrina divergiu em relagao a ser um dever ou uma faculdade do juiz tal previsao legal.**

Essa ultima orientagdo foi rebatida, principalmente, por Andrioli e Denti, que de-
fendiam a existéncia de uma vinculagdo no exercicio dos poderes decisérios do juiz, cuja
inobservancia acarretaria a nulidade da sentenca que violasse o contraditério, toda vez
que o juiz ndo houvesse oportunizado as partes desenvolverem suas defesas em torno de
questdes prejudiciais referentes ao processo e questdes preliminares de mérito conheciveis
de oficio.”

Juntou-se a eles, a partir de “ampla e documentada monografia” (Contraddittorio e
poteri decisori del giudice), Corrado Ferri, que, sintetizando a intermédia elaboragao dou-
trindria e indicando, particularmente, as contribui¢des de Grasso, Montesano, Taruffo e
Tarzia, alargou praticamente as hipodteses de nulidade, pela auséncia do devido estimulo
ao exercicio de defesa, a toda sentenca baseada em questdes conhecidas de oficio.*

Partindo de outra perspectiva, embora visando ao mesmo resultado, defendeu Gras-
so que a obrigagdo de o juiz ativar o contraditorio em relagdo a questdes conheciveis de
oficio decorre do principio da leal colaboragao entre as partes € o juiz’, o que, na verdade,
ndo parece de todo estranho a exigéncia de salvaguardar o correto desenvolvimento do
contraditorio no processo.*

Na verdade, ndo parece necessario demonstrar que o juiz deva ativar o contraditorio
em relacao a qualquer questdo conhecivel de oficio que possa influenciar sua decisao final,
pelo simples fato de que o contraditdrio e a participagdo das partes estariam violados, caso
procedesse de forma contraria.

* DENTI, Vittorio. Questioni rilevabili d’'ufficio e contraddittorio. Rivista di diritto processuale, Padova:
CEDAM, 1968. p. 217. Segundo Marco Gradi, antes da reforma que introduziu a atual redagdo do art.
101, comma 2°, do CPC italiano, e até o revirement de 2001, a Cassagao Civil era contraria a pronunciar
a nulidade da sentenga “surpresa’, considerando irrelevante, ao final do rito da decisio, a falta de ativagdo
do contraditério sobre questdo tardiamente conhecida de oficio. Em particular, argumentando que o art.
183, comma 2°, do CPC italiano, previa simplesmente uma faculdade do juiz de sobrelevar a discussio as
questdes conheciveis de oficio que entendesse oportunas ao debate, considerava-se que o juiz tivesse uma
mera faculdade em tal sentido, e ndo uma obrigag¢do censuravel com o vicio in procedendo (GRADI, Marco.
Il principio del contraddittorio e la nullita della sentenza della “terza via” Rivista di diritto processuale,
Padova: CEDAM, p. 828-9).

* GRADI, Marco. Il principio del contraddittorio e la nullita della sentenza della “terza via”. Rivista di diritto
processuale, Padova: CEDAM, p. 829.

* CHIARLONTI, Sergio. Questioni rilevabili d'ufficio, diritto di difesa e “formalismo delle garanzie”. Rivista
di dirito e procedura civile, Milano: Giuffre, 1987. p. 572.

7 GRASSO, Eduardo. La collaborazione nel processo civile. Rivista di diritto processuale, Padova: CEDAM,
1966. p. 608; Idem. La pronuncia d’ufficio. La pronuncia di merito. Milano: Giuffre, 1967. p. 121.

*# GRADI, Mareco. Il principio del contraddittorio e la nullita della sentenza della “terza via”. Rivista di diritto
processuale, Padova: CEDAM, p. 830.
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Por estarem latentes no processo, as questdes de ordem publica também merecem
ser salvaguardadas pelo contraditdrio. Mesmo podendo ser conhecidas de oficio, o juiz,
em respeito ao contraditério, que consubstancia a participagdo inerente ao Estado Consti-
tucional, deve oportunizar as partes a manifestacdo acerca das questoes de ordem publica.

Isso porque o juiz, desenvolvendo o didlogo, coloca-se no mesmo nivel das partes.
Assim, a tradicional construgdo triangular se substitui uma perspectiva de posi¢des pa-
ralelas. As atividades dos sujeitos processuais, em ultima analise, tendem a se identificar,
transformando-se em uma tunica for¢a de operagdo (unus actus) que penetra na matéria
sub judice em busca da verdade alcangavel.”

A consequéncia disso é que a decisdo recebe maior legitimagéo, pois é construida
ndo isoladamente, mas a partir do didlogo e da colaboragao das partes. A reflexdo do juiz
é solidificada, pois ele decide considerando o ponto de vista de ambas as partes.

3.3 Contraditorio e a inversao do 6nus da prova

A extensdo da proibi¢ao de surpreender as partes, por ocasido da decisao final, al-
canga, ainda, a disciplina do 6nus da prova.

A distribui¢do do 6nus da prova objetiva, primeiro, estruturar a atividade probatéria
das partes (fungdo subjetiva) e, segundo, possibilitar que o juiz, na insuficiéncia de provas,
decida a causa, na medida em que é defeso o non liquet (fungao subjetiva). A primeira
constitui regra de instru¢ao; a segunda, regra de julgamento.*’

A distribuicao do 6nus da prova pode se dar de forma fixa ou dindmica. A primeira
ocorre quando a legislagdo estabelece o que as partes deverdo provar. Assim, o art. 373 do
NCPC define que ao autor incumbe a prova do fato constitutivo do seu direito, enquanto
ao réu, a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.

A legislacao, ainda, de modo a facilitar a defesa de determinada posi¢ao juridica da
parte, pode possibilitar a inversao do 6nus da prova em certas oportunidades. A inversao
ocorre sempre ope judicis, pois, quando a lei distribui o 6nus da prova de forma diversa da
tradicional, o que se tem é simples atribui¢do de 6nus da prova, e ndo inversao.*

O Cédigo de Defesa do Consumidor, em seu art. 60, VIII, por exemplo, permite essa
inversao, “quando, a critério do juiz, for verossimil a alegacdo ou quando for ele hipossu-
ficiente, segundo as regras ordindrias de experiéncias’, de forma a facilitar a defesa dos
direitos basicos do consumidor.

O Novo Cddigo de Processo Civil inova igualmente ao introduzir a regra do art. 373,
§ 1°, do CPC: “Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas

¥ GRASSO, Eduardo. La collaborazione nel processo civile. Rivista di diritto processuale. Padova: CEDAM,
1966. p. 609.

0 CARPES, Artur. Onus dindmico da prova. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 52.

1 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. MITIDIERO, Daniel. Curso de processo civil. Processo de
Conhecimento. Sdo Paulo: Atlas, 2012. v. 2. p. 86.
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a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos termos do caput ou
a maior facilidade de obtencéo da prova do fato contrario, podera o juiz atribuir o 6nus da
prova de modo diverso, desde que o faga por decisao fundamentada, caso em que devera
dar a parte a oportunidade de se desincumbir do onus que lhe foi atribuido”

Além de a decisao que inverte o dnus da prova dever ser motivada (art. 93, IX, da
CREFB), outro requisito para a sua inversao é a possibilidade de prova pela parte onerada
pela inversdo. Vale dizer, a prova da alegacao pela parte onerada ndo pode ser diabdlica,
ou seja, impossivel ou de dificil produgdo.** A nova legislagao, inclusive, no § 2° do art. 373
estabelece essa vedagdo: “A decisdo prevista no § 1° deste artigo nao pode gerar situagao
em que a desincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel ou excessivamente dificil”.

A distribuicao dinamica do 6nus da prova ou a dinamiza¢do do onus probatoério,
por sua vez, constitui a delega¢do ao juiz do dever de estabelecer o encargo probatério em
razao do caso concreto. O juiz, nesse caso, fixara o 6nus da prova a quem detiver melhores
condi¢bes e maior aptidao para produzi-la.*

Muitas vezes a prova se torna diabolica para uma das partes, pois apenas a parte
contréria tem condigdes ou aptiddo de produzi-la. Nesse caso, em virtude do direito fun-
damental ao processo justo, impde-se a dinamizagao do dnus probatério, de modo que o
encargo recaia sobre a parte que retne condi¢cdes de melhor produzi-la.

Por for¢a da maxima iura novit curia, pode o juiz entender que se aplique qualifi-
cagdo juridica diversa da invocada pela parte. E o caso, por exemplo em que se muda o
titulo da responsabilidade, de contratual para extracontratual, ou vice-versa, com dbvia
consequéncia em matéria de 6nus da prova.*

Ainda, ha situagdes em que se afigura necessaria a inversiao do 6nus da prova ou a
sua dinamizagdo em virtude da especificidade do caso concreto. Nesses casos, o juiz se
depara com uma situagao especial em que uma das partes esta em melhores condigoes e
detém maior aptidao de produzir a prova.*

2 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. MITIDIERO, Daniel. Curso de processo civil. Processo de
Conhecimento. Sdo Paulo: Atlas, 2012. v. 2. p. 88.

# ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. MITIDIERO, Daniel. Curso de processo civil. Processo de
Conhecimento. Sdo Paulo: Atlas, 2012. v. 2. p. 89.

“ GRADI, Marco. Il principio del contraddittorio e la nullita della sentenza della “terza via”. Rivista di diritto
processuale, Padova: CEDAM, p. 838.

> A respeito do tema da dinamizagdo do 6nus da prova, discorre Daniel Mitidiero: “Deveras, a vista de
determinados casos concretos, pode-se afigurar insuficiente, para promover o direito fundamental a tutela
jurisdicional adequada e efetiva, uma regulagio fixa do 6nus da prova, em que se reparte prévia, abstrata
e aprioristicamente o encargo de provar (tal como estd no art. 333, CPC). Em semelhantes situagdes, tem
o orgdo jurisdicional, atento a circunstancia de o direito fundamental ao processo justo, ao nosso devido
processo legal processual, implicar direito fundamental a prova, de dinamizar o 6nus da prova, atribuindo-o
a quem se encontre em melhores condi¢des de provar. Cumprira o 6rgio judicial, dessarte, com o seu dever
de auxilio, inerente a colaborac¢ao” (MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no processo civil. Pressupostos sociais,
16gicos e éticos. Sao Paulo: RT, 2009. p. 127). Consultar, ainda, a importante obra de CARPES, Artur. Onus
dindmico da prova. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010.
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Assim, em todas essas situagdes, em respeito ao contraditdrio e, por consequéncia,
em razdo da proibi¢do da sentenca de “terceira via’, de modo a nao surpreender as partes,
devera o julgador comunica-las a respeito, oportunizando, desse modo, a efetiva manifes-
tacao das partes.

A decisdo devera ser motivada, em razdo do art. 93, IX, da Constituicdo da Repu-
blica. Além disso, a decisdo devera ocorrer ex ante, ou seja, antes da instru¢ao, porquanto
constitui a inversao ou a dinamiza¢ao do 6nus da prova regra de instrugéo, e ndo regra de
julgamento.

3.4 Contraditorio e a regra da eventualidade

Em decorréncia da necessaria ativa¢do do contraditorio, podera ocorrer de as partes
necessitarem, em algumas hipoteses, precisar a propria demanda e defesas, ou ainda indi-
car novos fatos constitutivos, impeditivos, modificativos ou extintivos. Talvez, ainda, surja
a necessidade de produzir-se documentos novos, de realizar requerimentos instrutérios e
assim por diante.*

O necessario respeito ao principio do contraditério impde que se consinta as partes
a possibilidade de desenvolverem completamente as proprias defesas em consequéncia do
surgimento de novas questdes ndo antes colocadas no confronto dialético e, em particular,
de permitir a elas alegarem novos fatos, produzirem posteriores documentos, deduzirem
outros meios de prova, modificarem a demanda e excegdes ja formuladas.

Trata-se de decorréncia légica do principio do contraditério, principalmente a par-
tir do momento em que se torna obrigatdrio consentir as partes a possibilidade de se
manifestarem inclusive sobre questdes nao discutidas no processo e que poderao influir
ou fundar a decisdo. Alids, seria um contrassenso consentir as partes que reagissem ao
({32 5 . » . B E

rilievo officioso” sem possibilitar que desenvolvessem completamente suas defesas. Nas
palavras de Marco Gradi, “consentire soltanto una difesa ‘monca’ equivale, per lo meno in
alcuni casi, a non consentire alcuna difesa”*

Desse modo, sobreleva-se a necessidade de mitigar a regra da eventualidade no pro-
cesso, possibilitando as partes exercerem efetivamente o contraditério.*®

* GRADI, Marco. Il principio del contraddittorio e la nullita della sentenza della “terza via”. Rivista di diritto
processuale, Padova: CEDAM, p. 838.

* GRADI, Marco. Il principio del contraddittorio e la nullita della sentenza della “terza via”. Rivista di diritto
processuale, Padova: CEDAM, p. 834-6.

% A propésito da regra da eventualidade, afirma Carlos Alberto Alvaro de Oliveira que, “na sua versio
mais rigorosa a maxima importa a concentra¢do de atos processuais e declaragdes de vontade tanto do
autor quanto do réu, inclusive de natureza diversa e até incompativeis entre si, a serem consideradas na
eventualidade de ndo acolhida a anterior, determinando inclusive, independentemente da natureza da
acao aforada, a precisa indicagéo na peticao inicial da causa petendi remota e préoxima” Ainda, afirma o
autor, “a concentrac¢éo de atos processuais, decorrente da aplicagdo da regra da eventualidade, representa ao
mesmo tempo garantia e obstaculo a um processo justo, adequado para refletir da melhor maneira possivel
a situagdo juridica fora do processo. Constitui, ndo hd davida, protecdo contra a chicana, a demora e a
ocultagdo da situagdo fética, acarretadas pelo transcurso do tempo. Todavia, implica também o risco da
exclusdo de alegacdes e pleitos omitidos sem culpa pela parte” (ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto.
Do formalismo no processo civil. Proposta de um formalismo-valorativo. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.
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E de se observar, contudo, o dbice do 329 do Novo Cédigo de Processo Civil, que
estabelece marco definidor da estabilizacao da demanda, quando, ap6s o saneamento do
processo, o objeto litigioso do processo nao mais podera ser alterado. A regra é anacrdnica
frente ao contexto cultural do Estado Constitucional, pois ignora os direitos fundamen-
tais da razoavel duragdo do processo e do processo justo. Perdeu-se a oportunidade, com
a edi¢do do novo cddigo, de alterar a velha regra do art. 264 do CPC de 1973. Impende,
pois, sua alteracao via reforma legislativa, de modo a possibilitar que a demanda e a defesa
sejam modificadas, sempre que o contraditdrio for ativado.

4 A nulidade da sentenca de “terceira via”

A polémica acerca da nulidade da sentenca que se funda em questoes nao discutidas
pelas partes no processo e, portanto, que violaria o contraditério, foi bastante discutida
pela doutrina italiana.

Alids, o principal opositor da tese da nulidade da sentenga “supresa” foi Sergio
Chiarloni, que a considerava um pernicioso caso de “formalismo delle garanzie”, fruto de
uma verdadeira “involuzione culturale”. Dizia que as garantias constitucionais do processo
estavam sendo vistas e celebradas por si mesmas, com indiferenca soberana ao contexto e
aos escopos principais do processo.”

Embora admita que o juiz ndo detenha ampla liberdade de usar seus poderes decis6-
rios oficiosamente™, afirma que néo ¢é licita a imposi¢do de san¢do de nulidade a sentenca
que se funde em questdo conhecida de oficio ndo discutida anteriormente. Chiarloni vé,
pois, o problema sob uma ética posterior a decisdo. E afirma:

se la sottoposizione alle parti ad opera del giudice non costituisce mai una
condizione necessaria per lesplicazione del diritto di difesa sulla questione ri-
levabile d’ufficio [...], mi sembra lecito affacciare la conclusione che la manca-
ta sottoposizione non puo indure nullita della sentenza per trasgressione del
principio del contraddittorio.”

230 e 232). Sobre o tema, cf., ainda, MILLAR, Los principios formativos del procedimento civil. Tradugao
por Catalina Grossmann. Buenos Aires: Ediar, 1945. p. 96-7; RUBIN, Fernando. A preclusdo na dindmica
do processo civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010; SEGNI, Antonio. Il principio di eventualita.
In: . Scritti giuridici. Torino: UTET, 1965. v. 1; TESORIERE, Giovanni. Contributo allo studio delle
preclusioni nel processo civile. Padova: CEDAM, 1983.

¥ CHIARLONLI, Sergio. Questioni rilevabili d’ufficio, diritto di difesa e “formalismo delle garanzie”. Rivista
di dirito e procedura civile, Milano: Giuffre, 1987. p. 570.

3% Afirma o autor que se o problema se coloca sob a dtica precedente a decisio, ou seja, antes de sua prolagéo,
parece, sem duvida, o momento de colocar, entre os deveres (ndo discricionarios, mas obrigatdrios) de um
juiz que preside um processo bem ordenado e enderecado a emanagdo de provimentos justos, aquele de
indicar as partes, a fim de aprofundarem, na mutua dialética processual, todas as questdes conheciveis de
oficio, sejam atinentes a quaestio facti, sejam atinentes a quaestio iuris. E de fato claro, continua o autor, que
também sobre tais questdes, o contraditério pode ser de grandissimo auxilio para que o juiz se encaminhe
a dar a correta solugdo. Todavia, obtempera Chiarloni, as coisas mudam de figura se se coloca o problema
sob uma oética posterior a decisdo. (CHIARLONI, Sergio. Questioni rilevabili d’ufficio, diritto di difesa e
“formalismo delle garanzie”. Rivista di dirito e procedura civile, Milano: Giuffre, 1987. p. 573-5).

' CHIARLONTI, Sergio. Questioni rilevabili d'ufficio, diritto di difesa e “formalismo delle garanzie”. Rivista
di dirito e procedura civile, Milano: Giuffre, 1987. p. 578.
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Chiarloni nio considera, portanto, como condi¢do necessaria ao direito de defesa
que o juiz submeta as partes as questdes conheciveis de oficio. Além disso, entende que
a indicagdo pelo juiz dessas questdes nao ¢é ineréncia direta do contraditdrio, vindo ape-
nas em segundo lugar, ou seja, para remediar uma caréncia imediatamente imputavel as
partes. Na verdade, em se tratando do dever de solicitar a prévia discussdo sobre questoes
que pertencem ao patrimonio do comune sapere de todos os sujeitos do processo, afirma
Chiarloni, o principio que vem em consideragao ¢ o da colaboragao do juiz com as partes,
cuja transgressao nao comporta a nulidade da sentenga.™

Ferri rebateu as criticas de Chiarloni e defendeu que a garantia ineliminavel da
efetividade do contraditério ndo pode ser entendida reduzidamente segundo uma dtica
posterior a decisdo, centrada exclusivamente sobre sua injustica, enquanto o correto de-
senvolvimento do processo ¢é, na realidade, necessario para se obter uma decisao justa.”
Na verdade, afirma Ferri, a premissa pela qual se move Chiarloni deforma o verdadeiro
significado da regra do contraditério, que opera e deve operar-se sobretudo ex ante, ou
seja, antes da decisao; considera-la, ao invés, ex post, acaba distorcendo o sentido da ga-
rantia constitucional em uma inaceitavel perspectiva reducionista.>

Contudo, continua Ferri, nem toda violagdo ao contraditério relativa a qualquer
fundamento de fato ou de direito comporta a nulidade da sentenga, mas apenas aquela
violagdo que efetivamente priva a parte da faculdade de se defender em relagdo a fun-
damento de fato ou de direito relevante para a decisdo. Entendido o contraditério como
aquele método realmente indispensavel a formagao dialética da decisdo, a nulidade da
senten¢a nao subsiste se o contraditdrio se destina a discutir elementos irrelevantes para
a sua formagao. Portanto, o critério idéneo a delimitar a drea da nulidade é aquele que diz
com a relevancia da questao ou do ponto decidido sem o respectivo contraditério. Enfim,
a relevancia subsiste se o ponto de fato ou de direito constitui necessédria premissa ou di-
reito fundamental a decisdo.”

Desse modo, a norma que impde a san¢ao de invalidade contém, também, a enun-
ciagdo de um dever positivo do juiz, ou seja, o de garantir o contraditdrio no processo.
Realmente, ao limitar o exercicio do poder de decidir, a norma configura o dever de ad-

2 CHIARLONTI, Sergio. Questioni rilevabili d’ufficio, diritto di difesa e “formalismo delle garanzie”. Rivista
di dirito e procedura civile, Milano: Giuffre, 1987. p. 578.

3 GRADI, Mareco. Il principio del contraddittorio e la nullita della sentenza della “terza via” Rivista di diritto
processuale, Padova: CEDAM, p. 830. Ver, supra, nota 107.

> FERRI, Corrado. Sulleffettivita del contraddittorio. Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, Milano:
Giuftre, 1988. p. 782. Ainda, afirma Ferri, “il reale significato della garanzia stessa deve essere valutato in una
ottica precedente e non [...] posteriore alla decisione” (ibidem, p. 783).

3 FERRI, Corrado. Sulleffettivita del contraddittorio. Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, Milano:
Giuffre, 1988. p. 784. No mesmo sentido, afirma Marco Gradi que nio haverd nulidade quando a questao
conhecida de oficio nio influenciar a decisao. Desse modo, nio basta alegar a violagdo genérica ao direito
de defesa, é necessario indicar em concreto qual atividade defensiva deixou de ser desenvolvida. Além disso,
a parte deve ter interesse em que a nulidade seja declarada, ou seja, ndo é possivel que seja decretada a
nulidade da decisdo “a sorpresa” se a parte ndo lamenta em concreto a falta do exercicio de uma especifica
faculdade processual (GRADI, Marco. Il principio del contraddittorio e la nullita della sentenza della “terza
via”. Rivista di diritto processuale. Padova: CEDAM, p. 840-2).
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vertir as partes quanto ao especifico objeto do contraditério e de provoca-lo ativamente. E?Eg
Sob esse aspecto, nao parece exaustivo colocar o problema em termos de mera utilidade s
da sangdo. Assim, se o juiz, em geral, observa o dever a ele imposto, a inobservancia, que

da lugar a san¢ao de invalidade, deve se dar apenas em via de exce¢do.*

E cumpre destacar que o principio da taxatividade ndo impede a invalidade da de-
cisdo, na medida em que a nulidade decorre da violagdo do contraditdrio, sendo consi-
derada, pois, uma nulidade extraformal.”” Nesse sentido, também, observam Edoardo E.
Ricci® e Luigi Paolo Comoglio™ que a nulidade decorrente da violagdo do contraditdrio é
extraformal, prescindindo, portanto, de expressa previsao legal.

Assim, na auséncia de norma que preveja a nulidade da sentenga que nio opor-
tuniza o contraditorio em relagdo a questdo fundamental para a decisio do processo, a
caracterizar um vicio in procedendo e uma verdadeira e prépria nulidade formal, constrdi-
se o entendimento de que a simples violagdo ao contraditdrio ja é suficiente a invalidar a
sentenca dita “surpresa’, por consistir tal violagdo uma nulidade propriamente chamada
de extraformal.®

* FERRI, Corrado. Sulleffettivita del contraddittorio. Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, Milano:
Giuffre, 1988. p. 789. Afirma, ainda, Corrado Ferri: “Ocorre ben distinguere tra il dovere del giudice di
garantire il contraddittorio - ela correlativa affermazione di diritti delle parti — dalla conseguenza della
sua violazione: non si puo ridurre il significato della garanzia a quest’ultimo aspetto, poiché non ¢ affatto
inutile, se opera come sanzione deterrente ossia per indurre il giudice a rispettare il contraddittorio prima di
decidere” (ibidem, p. 782). Em sentido contrario, defende Sergio Chiarloni: “Sul piano dell'appello, appare
subito chiaro che la censura relativa alla mancata attivazione del contraddittorio non puo essere di alcuna
utilita per il soccombente, qualora costui non abbia motivo di lamentare la sostanziale ingiustizia della
sentenza impugnata (CHIARLONTI, Sergio. Questioni rilevabili d’ufficio, diritto di difesa e “formalismo delle
garanzie”. Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, Milano: Giufire, 1987. p. 580).

7 GRADI, Marco. Il principio del contraddittorio e la nullita della sentenza della “terza via”. Rivista di diritto
processuale, Padova: CEDAM, p. 836.

8 RICCI, Edoardo F. La sentenza della terza via e il contraddittorio. Rivista di diritto processuale, Padova:
CEDAM, 2006. p. 750. Afirma o autor: “il principio della tassativita delle nullita riguarda le nullita cosi dette
formali, non anche le nullita cosi dette extraformali; e le nullita discendente dall'avvenuta violazione del
principio del contraddittorio come garanzia fondamentale ¢ (almeno in linea di massima) extraformale. 11
carattere di garanzia fondamentale, che ¢ propria del principio del contraddittorio, per 'appunto a questo
deve condurre: alla nullita della sentenza in caso di violazione, anche quando non siano ravvisabili vizi
formali nella decisione stessa o nel corso del procedimento” (loc. cit.).

> COMOGLIO, Luigi Paolo. Terza via e processo giusto. Rivista di diritto processuale, Padova: CEDAM,
2006. p. 755. Conforme o autor: “la violazione del principio del contraddittorio si inquadra fra le nullita
c.d. extraformali, nei cui confronti i principi consacrati nel cit. art. 156 (eccezion fatta, forse, per quello di
chiasura, sancito nel comma 2°) non sono direttamente invocabili. Possono, dunque, ben configurarsi —
come si sostiene, pacificamente, anche in altri ordinamenti (tanto di civil, quando di common law) - nullita
non testuali (o, se si preferisce, virtuali), geneticamente derivanti da garanzie costituzionali (quali sono,
appunto, quelle a presidio della difesa e del contraddittorio), i cui effetti, a prescindere da qualsiasi sanzione
testuale prevista da norme ordinarie, sono di per sé cogenti e inderogabile per tutti (ed, in particolare, per i
giudice, funzionalmente sottoposti al principio di legalita)” (ibidem, p. 755-6).

% A propdsito, afirma Marco Gradi que toda vez que ndo se oportunizar um contraditério efetivo, verificar-
se-4 um vicio in procedendo, caracterizador de uma “vera e propria nulitd ‘formale’ del procedimento’,
pois, “secondo unaltra e pili condivisibile prospettiva, alla regola di cui all’art. 156, comma 2°, c.p.c., che
invero sancisce la nullita dell'atto processuale comunque privo dei ‘requisiti formali indispensabili per il
raggiungimento dello scopo” (GRADI, Marco. Il principio del contraddittorio e la nullita della sentenza
della “terza via”. Rivista di diritto processuale, Padova: CEDAM, p. 836-7). Alids, ressalta Comoglio que
“laddove lo si legga in positivo, il divieto di pronunzia delle c.d. sentenza a sorpresa, basate como si diceva
sullopzione del giudice per una terza via (comunque diversa da quella che ciascuna delle parti ebbe a
tracciare in contraddittorio con laltra), si traduce - in alcuni sistemi di civil law a noi particorlamente
vicini - in un preciso dovere del giudice (la cui inosservanza & deducibile) di provocare preventivamente
il contraddittorio pieno delle parte su ogni questione, di fatto o di diritto, avente incidenza decisoria, che
egli ritenga di rilevare d’ufficio, riservandosi poi di porla a fondamento della successiva sua pronunzia”
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5 A proibic¢ao da sentenca de “terceira via” como direito fundamental associado

Na busca por critérios para definir o que faz uma disposi¢do ser um direito fun-
damental, Robert Alexy afirma que sdo trés os critérios capazes de defini-lo: material,
estrutural e/ou formal. Um critério que associa aspectos materiais e estruturais, concebido
por Carl Schmitt, define os direitos fundamentais como aqueles direitos que constituem o
fundamento do préprio Estado. E mais, tem como estrutura a dos direitos individuais de
liberdade. Segundo, ainda, Alexy, tal conceitua¢ao possui inconvenientes, pois pressupde
uma determinada concep¢do de Estado, sendo incerto que tal concepgao seja a concep-
¢ao de determinado pais, como, no caso de Alexy, a Alemanha. Por isso, prefere o autor
o critério formal, segundo o qual um direito fundamental ¢ definido pela forma de sua
positivagio. E dizer: as disposi¢es de direito fundamental sio aquelas concebidas pela
Constitui¢do como normas de direito fundamental.!

Contudo, indaga-se Alexy se o conceito adotado ndo ¢ um tanto estreito. Na verda-
de, demonstra Alexy que as normas de direito fundamental possuem, em geral, contetido
indeterminado. E a indeterminacio é de duas espécies: semantica e estrutural. E semantica
em rela¢do aos termos; e estrutural em relacao a forma de implementac¢ao das disposicoes.
Em razao disso e a partir de um processo de “refinamento’, é possivel construir normas
que precisam as normas de direito fundamental estabelecidas pelo texto constitucional,
sendo, assim, a elas associadas. Logo, conclui Alexy que as normas de direito fundamen-
tal podem ser divididas em dois tipos: normas de direito fundamental previstas no texto
constitucional e normas de direito fundamental associadas.®

A Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil, em seu art. 5°, § 2°, estatui que
“os direitos e garantias expressos nesta Constituigdo nao excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Re-
publica Federativa do Brasil seja parte”. Como assevera Luiz Guilherme Marinoni, “essa
norma permite, por meio da aceitagdo da ideia de fundamentalidade material, que outros
direitos, ainda que nao expressamente previstos na Constituicao e, por maior razdo, nao

enumerados no Titulo II, sejam considerados direitos fundamentais”*®

Como se percebe, a Constituicdo “institui um sistema constitucional aberto a fun-
damentalidade material”® Com efeito, a “fundamentalidade material [...] decorre da cir-
cunstincia de serem os direitos fundamentais elemento constitutivo da Constitui¢ao ma-
terial, contendo decisdes fundamentais sobre a estrutura basica do Estado e da sociedade”.
Essa no¢ao permite, pois, “a abertura da Constitui¢ao a outros direitos fundamentais nao

(COMOGLIO, Luigi Paolo. Terza via e processo giusto. Rivista di diritto processuale, Padova: CEDAM, 2006.
p. 758).

1 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugio por: Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011. p. 66-9.

% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugao por: Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011. p. 69-73.

6 MARINONTI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2010. p. 130.
¢ MARINONLI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2010. p. 130.
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constantes de seu texto e, portanto, apenas materialmente fundamentais, assim como a di-
reitos fundamentais situados fora do catalogo, mas integrantes da Constitui¢do formal”

A par disso, o exercicio que aqui se pretendeu engendrar é o de estabelecer, a partir
das li¢oes de Robert Alexy, que a proibi¢ao de o juiz surpreender as partes na decisdo
ou de prolatar sentenga de “terceira via” decorre diretamente do direito fundamental ao
contraditorio e, portanto, a ele se associa. Isso porque a disposi¢ao constitucional que ga-
rante o contraditorio tem em seu conteudo certa indeterminagdo (tanto semantica quanto
estrutural). Indaga-se: qual o significado do termo “contraditério’; como essa garantia se
implementa? Essas indagag¢des sao respondidas (e procurou-se respondé-las ao longo do
artigo) por meio do refinamento que a norma de direito fundamental recebe, cujo resulta-
do parece ser o estabelecimento da regra da proibi¢ao da sentenga de “terceira via” como
direito fundamental associado.

Conclusao

O contraditdrio apresenta-se como fundamento central da regra da proibicao da
sentenca de “terceira via’, adquirindo relevo seu verdadeiro significado: de efetiva partici-
pagdo das partes no processo.

Amplia-se, assim, o campo de aplicag¢ao da exigéncia de ativagdo do contraditério ao
inteiro espectro de poderes decisorios do juiz, de modo a possibilitar, sempre que necessa-
rio, o contraditorio das partes no processo.

Pontualmente, a primeira manifestaciao da proibicdo da senten¢a de “terceira via”
repousa na necessidade de ativagdo do contraditério, nas hipoteses de requalificagao juri-
dica da demanda, em razao da maxima iura novit curia.

Além disso, deve o juiz possibilitar o exercicio do contraditério, mesmo em rela¢ao
as questoes de ordem publica, ndo consistindo tal proceder mera faculdade do julgador.

A extensao da proibi¢do de surpreender as partes alcancga, ainda, a disciplina do
onus da prova. Assim, sempre que houver sua inversdo ou dinamiza¢ao, o contraditorio
devera ser oportunizado.

Em decorréncia da necessaria ativa¢ao do contraditorio, poderao as partes modifi-
car a propria demanda e as defesas, flexibilizando, dessa forma, a regra da eventualidade,
ressalvado o dbice do art. 329 do Novo Cddigo de Processo Civil, que precisa ser revisto
pelo legislador infraconstitucional, diante do contexto cultural do Estado Constitucional,
que impde, principalmente, a observancia do direito a duragao razoavel do processo e do
direito ao processo justo.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. Uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 75.
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A sentenga que viola o contraditdrio é nula. Porém, apenas comporta a nulidade da
sentenc¢a aquela violagdo que efetivamente priva a parte de se defender em relacgio a fun-
damento relevante para a decisao.

Por fim, considerando o direito fundamental ao contraditdrio e a partir das licoes de
Robert Alexy, constroéi-se regra da proibigao da sentenga de “terceira via” como verdadeiro
direito fundamental associado ao contraditério.

A proibicao de o juiz surpreender as partes ou de prolatar sentenca de “terceira
via” decorre, pois, diretamente do direito fundamental do contraditério e, portanto, a
ele se associa.
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Dos Negocios Processuais Previstos

no Novo Codigo de Processo Civil e sua
aplicabilidade ao processo do trabalho, a luz
da dimensiao comparticipativa, da boa-fé
objetiva e do principio da proteciao

2
R

Rafaella Souza Oliveira Costa*

Resumo: O Novo Cdédigo de Processo Civil prevé a possibilidade de as partes negocia-
rem mudangas no procedimento legal, com o objetivo de melhor atenderem as suas ne-
cessidades e conveniéncias. Pauta-se na autocomposi¢ao, permitindo-se conven¢oes de
diversos &mbitos: com rela¢do a 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais, quer
seja em fases pré-processual ou processual. O mesmo dispositivo, em seu artigo 15, dis-
ciplina a possibilidade de aplica¢ao subsididria das regras insculpidas ao Processo do
Trabalho, dentre elas, também as que envolvem os negécios processuais.Contudo, ten-
do em vista o carater peculiar do Processo do Trabalho, que resta permeado pelas re-
gras protetivas do Direito do Trabalho, a primeira duvida que surge é a se seria possi-
vel - ou, até mesmo, compativel - a permissdo de convengdes de tal natureza, vez que
os sujeitos da relagdo processual nao se revestem de igualdade de posi¢oes.Para anali-
sar esta questdo, mister elucidar se a interveniéncia do Estado, na regulamentagdo
processual, é necessaria a efetivacao dos principios formadores da justica social e da
preservagao da dignidade da pessoa humana.Demais disso, nao se pode fugir do re-
levante papel do principio da prote¢do, como norteador das relagdes de trabalho e da
boa-fé, como elemento sem o qual ndo se imprime validade aos negdcios processuais.
Palavras-chave: Negdcio processual. Aplicagao. Processo do Trabalho.

1 Introdugao

O arcabougo da conjuntura processual ao longo dos tempos denota que o Estado nao
vem desempenhando o seu papel de pacificador social a contento e demonstra que o mode-
lo processual, até entao adotado, encontrava-se revestido de medidas deveras burocraticas,
morosidade, falta de efetividade e eficacia, o que gerou uma cadeia de inseguranca juridica.

Como contraponto a tal cendrio, o Novo Cédigo de Processo Civil traz um conjunto
de comandos que fomentam o didlogo e o controle de todas as agdes dos sujeitos proces-

suais, normatizando ferramentas de fiscalizacao para o comportamento dos mesmos.

Demais disso, propde que o processo ofereca o maximo de aproveitamento de sua
atividade e viabiliza, por conseguinte, a formagao do intitulado processo democratico
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justo, através da elevacdo da influéncia das partes na preparagdo e formagdo do provi-
mento judicial.'

Nesse desiderato, encampa a normatizagdo do Modelo Multiportas (ou Compartici-
pativo/Cooperativo), com meios integrados de solugdo dos conflitos, bem como aprimo-
ramento da conciliagdo e da mediagéo.

A previsao emana da base principiolégica do processo cooperativo/coomparticipa-
tivo, sempre a luz da boa-fé objetiva e processual. E tal escopo veio a bom tempo, face o
evidente assoberbamento da demanda do judiciario, proveniente da hiperjudicializa¢ao,
reflexo de uma conduta notadamente litigiosa. Mas, tal modelo teria aplicagao ao Proces-
so do Trabalho, face o principio basilar da prote¢ao?

2 Negocios processuais. Principio da prote¢ao. Aplicabilidade ao processo do
trabalho?

Compreender a dimensao dos negécios processuais no ordenamento juridico a par-
tir da vigéncia do NCPC perpassa, inicialmente, pela andlise de um elemento basilar: o
autorregramento da vontade. Fredie Didier ensina que o autorregramento da vontade se
define como um complexo de poderes que podem ser exercidos pelos sujeitos de direito,
em niveis de amplitude variada, de acordo com o ordenamento juridico.

O referido autor sintetiza o autorregramento da vontade (ou autonomia privada) em
quatro vertentes: liberdade de negociagdo (possibilidade de efetivar negociagdes prévias
antes da consumacao do negdcio), liberdade de cria¢ao (possibilidade de criar novos mo-
delos negociais atipicos), liberdade de estipulagao (possibilidade de estipular o contetido
do negdécio) e liberdade de vinculagao (faculdade de subsunc¢do ao negdcio). E avanga,
defendendo que o autorregramento de vontade ndo se limita a atuagdo no campo da vida
privada, sendo também elemento presente no d&mbito processual.

E sobre essa égide que o Novo Cddigo de Processo Civil prevé a possibilidade de
coexisténcia entre a liberdade individual e o poder do Estado-Juiz, na forma¢ao de um
ambiente processual que permita a autorregulagao dos direitos das partes sem restri¢oes.

Esta ideologia caracteriza o modelo de comparticipa¢ao (ou modelo cooperativo
relido do processo), através de um conjunto de comandos que fomentam o didlogo e o
controle de todas as agdes dos sujeitos processuais, como v.g. a boa-fé processual, a fun-
damentagdo estruturada das decisdes e o formalismo democratico. Construido estd na
premissa da otimiza¢do do funcionamento processual.

A medida em que, de um lado, cria ferramentas de fiscalizacdo para o comporta-
mento de todos os sujeitos, de outro, propde que o processo ofereca o maximo de apro-
veitamento de sua atividade. Assim, viabiliza a formagdo do processo democratico justo,

* Advogada. Pés-Graduanda em Direito do Trabalho e Previdenciario pela PUC/MG. Pés-Graduanda em
Docéncia do Ensino Superior pela UNIFACS-LAUREATTE.
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elevando o patamar de influéncia das partes na preparacdo e forma¢ao do provimento
judicial com que se havera de solucionar o litigio em juizo.

Com este sistema, tenta-se evitar que os conflitos fiquem sem solugédo, construindo-
se a melhor e mais viavel solu¢do para as demandas. Deste modo, os negocios processuais
surgem como um ideal que possibilita a ampliagdo do acesso a justica em todos os seus
aspectos, pois o seu modelo permite um aumento na resolu¢do dos conflitos que afligem
e abalam a sociedade, além de aplicar o direito da melhor forma para todas as partes en-
volvidas e para o caso concreto.

A convengao processual aplicada no ambito laboral pode efetivar o direito ao acesso
a justica, haja vista que, ao preconizar a busca pela construcéo da solugao para os envolvi-
dos, possibilita uma aproximagao dos cidadaos com o judiciario e a consecugao da justica.

Crucial compreender de que maneira havera incidéncia do instituto dos negécios
processuais ao Processo do Trabalho, vez que, notadamente, tal instituto, fomentado no
Novo Codigo de Processo Civil, pauta-se na ampliagdo da autonomia da vontade das par-
tes em relagdo ao procedimento processual.

Apenas a existéncia da regra insculpida no art. 15 do Novo Cédigo de Processo Ci-
vil, a qual aborda a aplicabilidade subsidiaria dos seus dispositivos ao Processo do Traba-
lho, ndo possui o condao de tornar aplicavel ao Processo do Trabalho as negociagdes pro-
cessuais. Desse modo, mister estudar o modelo de gerenciamento processual insculpido e
seus reflexos e aplicabilidades no Processo do Trabalho, a luz do sistema comparticipativo,
da boa-fé e do principio da protegio.

E cedigo que o Processo do Trabalho é regido por peculiaridades, vez que lida com a
tutela de direitos sociais que envolvem o trabalho humano e a prépria dignidade da pessoa
humana, revestidas pela sua for¢a motriz: o labor.

Mario de La Cueva ensina que a finalidade imediata do Direito do Trabalho é elevar
os niveis de vida dos homens para que possam desfrutar do espetaculo da natureza dos
bens produzidos pelo trabalho material e intelectual de nossos antepassados e pela agdo
criadora daqueles que convivem conosco. (1965, p.9)

Com efeito, tal ramo do Direito possui regramentos e principios impositivos e limi-
tadores, dirigidos ndo ao apenas ao Estado, mas também aos particulares. Ingo Wolfgang
Sarlet elucida: cumpre aceitar a vontade expressamente enunciada do Constituinte, no
sentido de que o qualificativo de social ndo esta exclusivamente vinculado a uma atuagéo
positiva do Estado na implementagio e garantia de protecdo e seguranga social, como
instrumento de compensa¢ao de desigualdades faticas manifestas e modo de assegurar
um patamar pelo menos minimo de condi¢des para uma vida digna (o que nos remete ao
problema do conteudo dos direitos sociais e de sua propria fundamentalidade). Tal con-
sideragdo justifica-se pelo fato de que também sdo sociais (sendo legitimo que assim seja
considerado) direitos que asseguram e protegem um espago de liberdade e a protegdo de
determinados bens juridicos para determinados segmentos da sociedade, em virtude jus-
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tamente de sua maior vulnerabilidade em face do poder estatal, mas acima de tudo social
e econdmico, como demonstram justamente os direitos dos trabalhadores.

Nessa perspectiva, o Direito Laboral possui como ontologia origindria a prote¢do
ao trabalhador, cuja acep¢do ndo se limita a hipossuficiéncia, assentando-se de maneira
primordial sobre o patamar da dignidade da pessoa humana.

Para Pla Rodriguez (2000, p.83), o principio da protecdo é critério fundamental de
orienta¢ao do Direito do Trabalho, de modo que o seu objetivo corresponde na produgao
de uma igualdade material por meio de leis protecionistas para com o mais fracos, reve-
lando o compromisso com a igualdade substancial.

E nesse perfilhar que se deve analisar a aplicabilidade dos negécios processuais no
Processo do Trabalho, tema este que reflete debrugamento especial, posto que a visdo
anterior a nova sistematizagdo do NCPC trazia um paradigma mitigado e sob o viés mais
recorrente da mediagao e da arbitragem.

Conforme ensinam Gabriela Neves Delgado e Renata Queiroz Dutra, ha claramente
uma mudanga de perspectiva: 0 que antes era exce¢ao, passa a ser regra e a interven¢ao
publicista do julgador se torna excepcional. Especialmente no que toca ao dominio das
relagoes de trabalho operar-se-ia a desconstru¢ido de uma sistematica de funcionamento
do rito processual, marcado pela intervencao principal do juiz compensando a hipossufi-
ciéncia do trabalhador - o que é potencializado pelo fato de ainda hoje ser admitido o jus
postulandi na justica do trabalho -, para que fosse implantado o novo modelo.

Inobstante os negécios juridicos perpassem também por estes meios de autocompo-
si¢do, constituem-se em vias de amplitude e dimensdes macro, que nio se podem limitar
a apenas tais técnicas alternativas.

Os negocios processuais possibilitam a construgdo de uma gestao participativa do
processo, sendo propulsores de eficiéncia e economia, tanto no processo individual, como
numa visdo macro de gestao judicidria. Atribuem, pois, previsibilidade, uma programagao
e administragdo do Judicidrio, as quais podem ser adotadas em varios segmentos, como
alocagdo de recursos, controle de custos, fixagdo de metas.

Havendo-se a possibilidade de coadunar tudo isto com a informatizagdo do proces-
so0, pode-se incrementar a propria programagdo administrativa do Judiciario. E, princi-
palmente, ao contrdrio de representarem uma rentincia de acesso a justiga, as convengoes
processuais representam um refor¢o do acesso a justiga.

Nao se pode tecer o prejulgamento de que todo acordo processual sera feito para
prejudicar o trabalhador. E possivel, por exemplo, que se construam convengdes para am-
pliar prazos processuais em favor do trabalhador ou que se possa atribuir a competéncia a
um foro mais benéfico ao trabalhador.

Neste paradigma, soa razoavel que, mesmo na Justica do Trabalho, que tem um grau
de indisponibilidade superior a seara civilista, assegure-se a admissibilidade genérica dos
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negocios processuais, cabendo ao juiz a verificagdo casuistica da sua compatibilidade com
a ideologia protetiva, insita ao processo do trabalho.

As diferentes circunstancias que abarcam o acesso a justica revestem-se nitidamente
de fatores econdmicos, culturais, sociais e justificam as posi¢oes diferenciadas entre em-
pregado e empregador nos processos.

Dessa forma, na seara laboral, o papel que o Estado desempenha é o de regulagao
social, com o objetivo de compelir a mercantiliza¢do do trabalho humano. Por regulagéo so-
cial do trabalho, Krein entende o conjunto de normas e institui¢des que foram criadas num
determinado pais no sentido de reduzir o desequilibrio presente na relagdo capital-trabalho.

4 Conclusao

Pode-se concluir que os negécios processuais, como previstos no Novo Codigo de
Processo Civil, ao passo que potencializam a autonomia da vontade das partes sobre o
procedimento, acabam por minimizar a intervengao do julgador.

Mauricio Godinho Delgado (DELGADO, 2012, p. 167) defende que, ao Poder Ju-
diciario Trabalhista fora atribuidos importantes papéis na regulagdo social do trabalho,
notadamente “solucionar conflitos surgidos no 4mbito da sociedade civil e do Estado” e
também “fixar parametros relativamente claros acerca do sentido da ordem juridica impe-
rante nessas realidades sociais institucionais”.

Através do processo, tal fungao civilizatéria e agregadora é exprimida, interferin-
do na forma de condugdo para o procedimento judicial trabalhista. Através do processo,
também se possibilitara a conquista de meios relativos a dignidade da pessoa humana do
trabalhador na solugdo dos conflitos trabalhistas.

A CLT destaca regras que reverberam a atuagdo mais destacada dos magistrados,
retirando a validade de manifestagdes de vontade das partes, quando representarem vio-
lagdes ou ameagas a direitos. Isto para compensar a hipossuficiéncia do trabalhador.

Isto quer dizer que a utiliza¢ao dos institutos que permeiam os negdcios processuais
no processo do trabalho deve estar imbuida pela logica do principio da prote¢ao, bem
como da boa-fé.

Assim, a dinamica dos negécios processuais, no Processo do Trabalho, perpassara

pelo crivo da concretiza¢ao dos principios basilares do Direito do Trabalho, na perspecti-
va da promogdo e manutencao o trabalho digno.
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Reflexoes Filosoficas sobre
a Neutralidade e Imparcialidade no Ato de Julgar
e 0 Projeto do Novo Codigo de Processo Civil

Rodolfo Pamplona Filho'
Charles Barbosa***

Resumo: A proposta do presente artigo é tecer consideragdes sobre o ato de julgar,
dando énfase a distingdo necessaria entre neutralidade e imparcialidade, com base
em marcos tedricos da filosofia contemporinea, bem como desmistificando a con-
cep¢ao cotidiana de neutralidade como um elemento do papel social do magistrado.
Palavras-Chaves: Filosofia do Processo. Ato de Julgar. Neutralidade e Imparcialidade

Abstract: The purpose of this paper is to comment the act of judging, emphasi-
zing the necessary distinction between neutrality and impartiality, based on theo-
retical frameworks of contemporary philosophy, as well as demystifying the con-
cept of neutrality as an everyday element of the social role of the magistrate.
Keywords: Process Philosophy. Judging Act. Neutrality and Impartiality.

Sumario: 1. Introdugéo. 2. Sobre a esséncia humana do processo. 3. Neutralidade e Im-
parcialidade - distingdo necessaria. 3.1. Os signos “Neutralidade” e “Imparcialidade”. 3.2.
“Neutralidade” - a perspectiva filoséfica. 4. Independéncia e imparcialidade como impe-
rativos categdricos da garantia da ampla defesa e do contraditério. 5. Os desvios de impar-
cialidade. 6. A neutralidade como um mito necessario ao papel social do juiz.

1. Introdugao

A proposta do presente artigo é tecer consideragdes filosdficas sobre o ato humano
de julgar.

! Juiz Titular da 1* Vara do Trabalho de Salvador/BA. Professor Titular de Direito Civil e Direito Processual
do Trabalho da Universidade Salvador - UNIFACS. Professor Adjunto da Graduag¢do e Pds-Graduagio
em Direito da UFBA - Universidade Federal da Bahia. Coordenador do Curso de Especializagdo Lato
Sensu em Direito e Processo do Trabalho do Curso JusPodivm. Membro da Academia Nacional de Direito
do Trabalho e da Academia de Letras Juridicas da Bahia. Mestre e Doutor em Direito do Trabalho pela
Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo e Especialista em Direito Civil pela Fundagdo Faculdade de
Direito da Bahia.

2 Assessor Juridico do Ministério Publico Federal. Mestre em Direito Publico pela UFBA. Doutorando na
Pés-Graduagdo em Direito Publico da UFBA (matricula especial). Especialista em Direito Constitucional
com formagdo para o magistério superior pela UNISUL/IBDP. Especialista em Sistemas de Informagio
com formagio pela Carl Duisberg Gesellschaft-Alemanha. Professor da Curso de Direito da Faculdade de
Tecnologia e Ciéncias.

Revista Eletronica do Tribunal Regional do Trabalho da Bahia



%% Ano V, n. 7, Mar. de 2016

Todavia, o objetivo nao é fazer uma reflexdo dogmatica com base na normatizagao
positiva, mas, sim, enfatizar a distincao necessaria entre neutralidade e imparcialidade,
com base em marcos tedricos da filosofia contemporanea.

Nessa linha, buscar-se-a desmistificar a concep¢éo cotidiana de neutralidade, iden-
tificando-a mais como um mito necessario do papel social do magistrado do que como
uma realidade fética.

Para isso, porém, serd necessario relembrar a esséncia humana do processo, que é o
primeiro topico a ser enfrentado.

2. Sobre a esséncia humana do processo

A reflexao sobre qualquer tema que envolva o devido processo legal demanda, pri-
ma facie, compreender que as regras e principios que lhe sdo subjacentes direcionam-se a
garantir a prestacdo jurisdicional higida, tendente a solucionar problemas que impedem
ou dificultam a convivéncia social, desenvolvida, como cedigo, por meio de relagdes in-
tersubjetivas.

As questoes que atingem o Judiciario sao deflagradas a partir da disputa por determi-
nado bem da vida, seja por sua negacao ou violagdo. Protagonizam tais disputas espiritos
que, dominados por sentimentos, vém-se incapazes para a composic¢ao social do conflito,
notadamente em uma sociedade que, cada vez mais, subalterniza o respeito pelo outro.

Tal conjunto de sentimentos contrapostos se transmuda na demanda que é subme-
tida a apreciagdo de outro espirito que, também sente e vive a mesma sociedade e, por
conseguinte, desenvolve sentimentos em relagao a ela.

Trata-se de debate humano, em cujo 4mbito, por muitas vezes, se revelam inuma-
nas’ as razoes de desejar, demandar e, até mesmo, decidir.

Quanto mais relevante para a sociedade o bem em disputa, exsurge com maior in-
tensidade a chama das paixdes que aquece os argumentos, os quais, langados nas pecas
processuais, revelam-se, por muitas vezes, incapazes de transmitir com fidedignidade ele-
mentos aptos a sustentar as teses vertidas.

*Inumanidade néo no primeiro sentido destacado por Lyotard, ao indagar: “e se, por um lado, os humanos, no
sentido do humanismo, estdo em vias de, constrangidos, se tornarem inumanos?”, mas sim na perspectiva da
inumanidade “infinitamente secreta, de que a alma é refém”. E confessa Lyotard: “Acreditar, como aconteceu
comigo, que a primeira possa substituir a tltima, dar-lhe expressao, é cair no engano. A conseqiiéncia maior
do sistema é a de fazer esquecer tudo o que lhe escapa. Mas a angustia, o estado de um espirito assombrado
por um héspede familiar e desconhecido que o agita, fi-lo delirar mas também pensar - se pretendemos
exclui-lo, se ndo lhe damos uma saida, agravamo-lo. O mal-estar aumenta com esta civilizago, a exclusao
com a informagéo”. (Lyotard, Jean-Francois. O Inumano: Consideragdes sobre o tempo. [Tradu¢ido: Ana
Cristina Seabra / Elisabete Alexandre]. Cole¢iao Novos Rumos., 2. ed., Lisboa/Portugal. Editorial Estampa,
1997, p. 10.).
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E que nio ¢ dado ao ser humano a capacidade de impedir o sentimento, mas tdo
somente a fragil habilidade de camuflar a manifestacdo do sentir, sobretudo porque o ato
de ndo sentir é, em si, um sentimento.

Assim, o que se capta do mundo pode trazer alegria, tristeza ou indiferenca, mas
sempre deslocara o espirito em relagao ao seu centro, local onde, ademais, jamais esteve e
jamais estara, sobretudo porque nao existe vida sem sentimento, ainda que nao se tenha
consciéncia alguma do que seja o sentir.

O simples fato de nao se incomodar ou de ignorar representa deslocamento em re-
lagdo ao “marco zero”. E ndo existem humanos no marco zero, considerada a sua acep¢do
de locus vazio de sentimentos e emogdes, em que habita uma espécie de légica que nao
produz qualquer sentido apto a ser captado pelas razées humanas.

O processo, de outra sorte, ¢ um locus humano, marcado por sentimentos, sensagoes
e desejos, construido com o desiderato de resolver o movimento das paixdes, afastar os
interesses distanciados da moral, por fim, preservar ou restaurar, na medida do possivel, a
integridade das relagdes intersubjetivas em jogo.

Cada ato processual praticado pelas partes corresponde a golpes desferidos em uma
batalha?, cuja destinagdo nao é outra sendo a de ferir o adversario, decerto que em sua
razdo, seus argumentos e em seu desejo.

A atuagao do juiz, de igual sorte, ndo ocorre no campo da suspensao absoluta dos
sentimentos, em que a pura logica opera implacavel; antes desenvolve-se em meio a sensa-
¢oes de poder e impoténcia, conhecimento e ignorancia, certeza e divida, exatamente coe-
rente com a falibilidade humana, nos exatos termos do pensamento de Calamandrei, verbis:

Representa-se escolarmente a senten¢a como o produto de um puro jogo 16gi-
co, friamente realizado com base em conceitos abstratos, ligados por inexora-
vel concatenagido de premissas e conseqiiéncias; mas, na realidade, no tabuleiro
do juiz, as pegas sao homens vivos, que irradiam invisiveis forgas magnéticas
que encontram ressonancias ou repulsodes, ildgicas mas humanas, nos senti-
mentos do judicante. Como se pode considerar fiel uma fundamentagio que
nao reproduza os meandros subterrdneos dessas correntes sentimentais, a cuja
influéncia magica nenhum juiz, mesmo o mais severo, consegue escapar? >

* “Desenvolve-se assim, sob os olhos do juiz, aquilo que os técnicos chamam o “contraditério; e é, realmente,
um duelo: o duelo serve para o juiz superar a divida; a propdsito disto é interessante notar que também
duelo, como duvida, vem de “duo” No duelo se personifica a davida. E como se, na encruzilhada de duas
estradas, dois bravos se combatessem para puxar o juiz para uma ou para outra. As armas, que servem para
eles combaterem sdo as razdes. Defensor e acusador sdo dois esgrimistas, os quais ndo raramente fazem uma
ma esgrima, mas talvez oferecam aos apreciadores um espetaculo excelente” (CARNELUTTI, Francesco. As
Misérias Do Processo Penal [Tradugio, JOSE ANTONIO CARDINALLI], 1995, CONAN, disponivel em
http://www.pensamientopenal.com.ar/04092007/doctri06.pdf. Acesso em 25.jan.2010).

> CALAMANDREI, Piero. Eles, os juizes, vistos por um advogado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1995. p. 175-
176.
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Ha ainda que se considerar que na era da liberdade o mister de julgar é ainda mais
susceptivel a influéncias:

Da vontade de dizer que, para um magistrado, é mais dificil manter sua inde-
pendéncia em tempos de liberdade do que em tempos de tirania.

Num regime tiranico, o juiz, se estiver disposto a se dobrar, s6 podera se dobrar
numa direc¢do — a escolha é sempre simples, entre servilismo e consciéncia.

Mas em tempos de liberdade, quando as correntes politicas sopram em oposi-
¢ao de todos os lados, o juiz se vé exposto como a arvore no alto do morro; se
nao tem tronco bem sélido, a cada vento que sopra corre o risco de se curvar
para um lado. ¢

Dessa forma, é possivel que o Juiz se mantenha afastado das influéncias politicas e
decida nao as considerar na sua atividade judicante. Trata-se, pois, de elementos externos,
que o ser humano, ainda que seja alto o preco a pagar, possui a capacidade de neutralizar.

Por outro lado, as influéncias internas, decorrentes das convicgdes do magistrado,
da tradicdo, dos preconceitos etc. traduzem-se em sentimentos, que nao se colocam a
disponibilidade da racionalidade humana para fins de sua neutralizagdo. Assim como a
tristeza e a alegria, os preconceitos e as convicgdes, hauridas na vivéncia familiar e social,
integram o proprio ser humano, como componentes indissociaveis da sua estrutura.

O que ha, portanto, no campo do processo, sao seres humanos que, com seus medos
e frustragoes, delegam a decisdo acerca de suas incompatibilidades a outro ser humano
ou, a um colégio de homens, que, também com seus medos e frustracoes, possuem sobre
si a dificil missao de produzir, sob a luz do ordenamento juridico e dos valores presentes
na sociedade, uma solu¢do marcada pelas influéncias internas que atuam sobre a propria
falibilidade humana.

O mister de julgar o préximo somente pode ser considerado algo facil por aqueles
que ainda ndo deram conta da missao que paira sob suas cabegas e, por conseguinte, nao
se importam com os destinos da sociedade. Como Carnelutti advertiu: “nenhum ser hu-
mano que refletisse sobre o que seria necessario para poder julgar um outro aceitaria ser
juiz. Mas encontrar juizes é preciso, e este é o drama do direito. Isto deveria estar sempre
presente na mente de todos os juizes e jurisdicionados no transcurso do ato em que se
resume O processo .’

Portanto, o processo ¢ um campo de sentimentos, onde nao ha qualquer possibili-
dade de neutralidade humana, no sentido amplo do vocéabulo.

6 Idem. p. 248.

7 CARNELUTTIL Francesco. As misérias do processo penal. Sdo Paulo: Servanda, 2010. p. 49. Aduz, ainda,
“Os cruxifixos que, gragas a Deus, ainda se inclinam sobre as cabegas dos juizes nas sessdes das Cortes
Judiciarias estariam bem melhor a sua frente, porque assim teriam, diante de si,a imagem da vitima mais
insigne da justica humana a lehs pedir contas das prdrprias iniquidades. Somente a consciéncia das suas
proprias injusticas pode ajudar a um juiz a ser mais justo”
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3. Neutralidade e Imparcialidade - distin¢ao necessaria

Cumprida essa rapida analise do humano no campo de processo, é preciso exami-
nar os tragos distintivos entre “neutralidade” e “imparcialidade”, com vistas a verificar se
a “neutralidade”, muitas vezes referida como algo ao alcance do magistrado, relaciona-se
em alguma medida - ou até mesmo confunde-se em algum ponto - com a imparcialidade
que lhe ¢ exigida.

3.1 Os signos “Neutralidade” e “Imparcialidade”

O exame distintivo que se pretende desenvolver restaria comprometido caso nao se
promovesse incursao semiotica, sobretudo porque aos signos lingtiisticos e verbais “neu-
tralidade” e “imparcialidade” sdo atribuidas pelos dicionaristas correspondéncias, que,
acaso transportadas ao plano do processo, implicariam significativa desvirtuagao da sig-
nificac¢do pretendida.

Tal exame ndo pretende - até porque os limites deste escrito ndo permitem - o estudo
da teoria dos signos. Todavia, importa referir a dicotomia de sistemas de signos desenvol-
vida por Ferdinand de Saussure, segundo a qual a lingua e a escrita consubstanciam dois
sistemas distintos, entre os quais se estabelece uma relagdo de dependéncia caracterizada
pela func¢ao deste ultimo de representar o primeiro. Porém, para Saussure, o que ocorre,
em verdade, é a usurpagdo do papel principal pela representagdo, o que enseja a atribuigao
de maior importancia a representagao do signo vocal do que ao proéprio signo, com a cren-
¢a de que, para se conhecer alguém, melhor seria contemplar a fotografia do que o rosto. ®

No particular, sdo elucidativas as palavras de Jacques Fontanille, ao cotejar o signo
saussuriano com o signo peirciano:

Enquanto Saussure concebia o signo como pressuposi¢do reciproca entre duas
faces distintas, Peirce o definia, desde o principio, por uma rela¢ao assimétrica:
aquilo que, sob certo aspecto ou modo, representa algo para alguém. Geralmente
se siz que o o signo saussuriano é diadico (duas faces, um significante e um
significado) e o signo peirciano, triadico. Contudo, examinando atentamente
a defini¢do proposta pelo proprio Pierce, constata-se que ela contém, de fato,
quatro elementos: (1) “aquilo” que representa (2) “algo” (3) “para alguém” e (4)

sob “certo modo”, ou “aspecto”. ’

Fontanille esclarece, outrossim, acerca da exclusdo do “referente” da definigdo do
signo empreendida por Saussure, em contraponto com a importancia atribuida por Peirce

8 SAUSSURE, Ferdinand de. Cours de Linguistique Générale. Paris: Payot, 1955. p. 44. Esclarece Saussure que
“Langue et écriture sont deux systémes de signes distincts ; 'unique raison détre du second est de représenter
le premier ; lobjet linguistique nest pas défini par la combinaison du mot écrit et du mot parlé ; ce denier
constitue a lui seul cet objet. Mais le mot écrit se méle si intimement au mot parlé dont il est I'image, qu’il
finit par usurper le rdle principal ; on représentation du signe vocal qua ce signe lui-méme. Cest comme si
lon croyait que, pour connaitre quelqu’un, il vaut mieux regarder as photographie que son visage”

® FONTANILLE, Jacques. Semiética do Discurso. Sdo Paulo: Contexto, 2008. p. 39.
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ao atribui-lo um papel essencial, conforme, de fato, verifica-se do seguinte excerto da obra
de Charles Sanders Peirce, destacada por Fontanille '°:

Um signo, ou representdmen, ¢ aquilo que, sob certo aspecto ou modo, repre-
senta algo para alguém. Dirige-se a alguém, isto ¢, cria, na mente dessa pessoa,
um signo equivalente, ou talvez um signo mais desenvolvido. Ao signo assim
criado, denominado interpretante do primeiro signo. O signo representa al-
guma coisa, seu objeto. Representa esse objeto ndo em todos os seus aspectos,
mas com referéncia a um tipo de idéia que eu, por vezes, denominei funda-
mento do representimen.

Nesse contexto, importa examinar algumas defini¢des localizadas nos 1éxicos, em cujo
ambito se verifica, em certa medida, relagido de coincidéncia ou sinonimia entre o conteudo
do signo “neutralidade” e o contetido do signo “imparcialidade’, circunstancia que influen-
cia sobremaneira a nossa percep¢ao, na construgdo dos significantes e dos significados.

Inicia-se, de logo, com critica desenvolvida acerca da defini¢do langada no diciona-
rio organizado por Aurélio Buarque de Holanda.

Veja-se a definicao de neutro naquele léxico:

@ neutro. [Do lat. neutru] Adj. 1. Que ndo toma partido nem a favor nem contra,
numa discussao, contenda, etc.; neutral. 2. Que julga sem paixao; imparcial,
neutral. 3. Diz-se de nagdo cujo territério as poténcias se comprometem a res-
peitar em caso de guerra entre elas. 4. Nao distintamente marcado ou colori-
do. 5. Indefinido, vago, distinto, indeterminado. 6. Que se mostra indiferente,
insensivel, neutral. 7. Gram. Diz-se do género das palavras ou nomes que, em
certas linguas, designam os seres concebidos como nao animados, em oposi-
¢d0 aos animados, masculinos ou femininos. ~ V. cor -a, elemento -, ponto -,
pressdo -a, rocha -a e verbo. S. m. 8. Eletr. Num circuito de corrente alternada,
condutor permanentemente ligado a terra e que tem potencial constantemente
igual a zero. [Cf. néutron.]”"!

Em recorte das duas primeiras conceituagdes, quais sejam: (“1. Que ndo toma par-
tido nem a favor nem contra, numa discussdo, contenda, etc.; neutral. 2. Que julga sem
paixdo; imparcial, neutral”), sustentou-se que:

[...] as diversas acepgdes gramaticais do termo ja seriam suficientes para de-
monstrar a enorme complexidade da discussdo acerca da neutralidade, nota-
damente se encarada sob uma 6tica leiga. [...] Data venia do ilustre dicionaris-
ta, ousamos discordar do seu entendimento de que neutro e imparcial sejam
sindnimos, pelo menos do ponto de vista juridico-politico. '*

10 Tdem.

" FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda, Novo Diciondrio Aurélio da Lingua Portuguesa, 3. ed. Curitiba:
Positivo, 2004. p. 1853. p. 1399.

2 PAMPLONA FILHO, Rodolfo. O Mito da Neutralidade do Juiz como elemento de seu Papel Social in “O
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Ao relacionar a neutralidade com o julgamento “sem paixdo” e “neutro” tem-se que
o ilustre dicionarista nao se distanciou em importante monta da esséncia dos signos en-
volvidos, porquanto a auséncia de paixdo ¢, de fato, uma forma de neutralidade - o que
se pode discutir, no particular, é se é possivel ao humano despojar-se de suas paixoes, de
modo a providenciar um julgamento neutro; todavia, tal reflexao situa-se fora do alcance
epistemoldgico que aqui se busca atingir.

Por sua vez, o estabelecimento de correspondéncia entre os signos “neutro” e “im-
parcial” merece, ainda que nao evidente, a referida critica langada no sentido de se discor-
dar que “neutro e imparcial sejam sindnimos, pelo menos do ponto de vista juridico-po-
litico”. (grifou-se).

E que, de fato, ndo é tio somente do ponto de vista juridico-politico que a impar-
cialidade afasta-se da correspondéncia a neutralidade. Basta que se compulse o préprio
dicionario referido na busca pelo conceito de “imparcial’, verbis: “Imparcial. [De im-2 +
parcial.]. Adjetivo de dois géneros. 1. Que julga desapaixonadamente; reto, justo. 2. Que
ndo sacrifica a sua opinido a prépria conveniéncia, nem as de outrem. ~ V. estimador —”
B, (grifou-se).

Percebe-se, pois, que basta a mera alteragdo de perspectiva e os signos do sistema
escrito deixam de representar o mesmo signo, para passarem a corresponder a distintos
contetudos, o que, a toda evidéncia, provoca percepgoes e, consequentemente, significa-
¢Oes diversas. Vale dizer, na linha desse raciocinio, ao se buscar pelo “neutro” é-se condu-
zido ao “imparcial’, todavia, ao se buscar pelo “imparcial’, ndo se encontraria o “neutro”.

E ndo se esta aqui a defender que a estrada semiotica que parte de um signo e con-
duz ao outro ¢ inexoravelmente idéntica aquela que parte deste ultimo até o primeiro.
Todavia, ao se estabelecer uma sinonimia, nido se pode afastar tal correspondéncia, so-
bretudo porque “sin6nimo” “diz-se de palavra ou locugdo que tem a mesma ou quase a
mesma significacdo que outra”

Assim, nao se revela indicado, salvo em situagdes que sugiram pretensdes especifi-
cas, que ao se buscar criar na mente de alguém um signo equivalente a idéia de “impar-
cialidade”, possa-se lhe transmitir o signo escrito “neutralidade” e que ao se objetivar a
formagdo da imagem de neutro, nao se possa representar o que pensamos ser “imparcial”.

Tal incongruéncia conduz a distor¢ao do sistema de valores, decorrente da interagao
das percepg¢des do mundo “interior” e do mundo “exterior’, responsaveis por, respectiva-
mente, produzir os significantes e os significados. '°

Trabalho. O Trabalho, Curitiba, n. 16, p. 368-375, 1998.
3 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Op cit. p. 1853.
" Idem. p. 1853.

> FONTANILLE, Jacques. Semidtica do Discurso. Sao Paulo: Contexto, 2008. p. 38. Refere o autor que “a
questdo tratada por Saussure pode ser reduzida a dois pontos essenciais: (1) a relagdo entre a percepgio e a
significacdo. A partir de nossas percepgdes emergem significagdes; nossas percep¢des do mundo ‘exterior,
de suas formas fisicas e biologicas, produzem significantes. A partir de nossas percep¢des do mundo
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Nada obstante, é preciso observar que nem sempre essa distor¢ao do sistema de
valores produz reflexos negativos na sociedade.

“Neutralidade” - a perspectiva filoséfica

Diante do que até aqui se examinou, faz-se necessario recorrer a reflexdes filoséficas,
para que se possa desprender as amarras que, na conceituagdo geral, conectam o que é
“neutro” ao “imparcial”, mas ndo o que é “imparcial” ao “neutro”

Veja-se, a proposito, a conceituagao apresentada por Japiassu & Marcondes:

Neutralidade (do lat. Medieval neutralitas);

1. Em um sentido geral, isen¢do, imparcialidade, recusa a tomar partido em
relacao a posi¢des opostas ou em conflito. (grifou-se).

Em um sentido mais especifico, as concep¢des que defendem a neutralidade
das teorias cientificas defendem a idéia de que essas teorias devem ser neutras
quanto a constitui¢ao da realidade em si mesma, ou seja, ndo devem partir de
nenhum pressuposto ontolégico.

Em epistemologia, discute-se contemporaneamente a pretensa neutralidade

do conhecimento cientifico. A ciéncia seria neutra na medida em que ¢é factual,
descritiva, isto é, preocupa-se com a descri¢ao e a explicagdo dos fenomenos,
sem emitir juizos de valor, sem fazer prescrigoes. Porém, deve-se reconhecer
que o conhecimento cientifico, situado em um contexto historico-social, cor-
responde a interesses, valores, preconceitos, dos préprios individuos e grupos
que produzem esse conhecimento e da sociedade que os aplica e utiliza. A
ciéncia ndo estaria assim imune a elementos ideoldgicos, ndo poderia ser neu-
tra. (grifou-se).

O principio da neutralidade cientifica é o principio segundo o qual os cientis-
tas estariam isentos e imunes, em nome de sua racionalidade objetiva, de for-
mular todo e qualquer juizo de valor, de manifestar toda e qualquer preferén-
cia pessoal e, consequentemente, de ser responsaveis pelas decisdes politicas
relativas ao uso de suas descobertas. *°

Verifica-se, pois, que Japiassu & Marcondes também estabelecem, no campo das
generalidades, a correspondéncia entre o “neutro” e o “imparcial”. No particular, ndo sera

‘interior, conceitos, afetos, sensagdes e impressdes formam-se os significados; (2) a formagdo de um sistema
de valores. Os dois tipos de percep¢des entram em interagdo, e essa interacdo define um sistema de posi¢des
diferenciais, sendo cada posi¢do caracterizada segundo dois regimes de percep¢io: o conjunto é chamado,
entdo, sistema de valores.. E aduz: “Paralelamente a teoria do signo, uma teoria da significagdo vem a tona
em Saussure. Essa teoria, especialmente por meio da no¢éo de ‘imagem’ (imagens acusticas, visuais, mentais
e os[iquicas), estd enraizada na percepgdo. O percurso que vai da substincia a forma, do qual se reteve
apenas o resultado final, ¢, de fato, o percurso que vai do mundo sens~ivel ao mundo significante”

16 JAPIASSU, Hilton; MARCONDES, Danilo. Diciondrio Bdsico de Filosofia. 5. ed. Rio de Janeiro: Zahar,
2008. p. 200
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possivel empreender o exame na perspectiva de retorno, realizado no ambito da obra de
Holanda, ja que ndo consta do referido diciondrio de filosofia o verbete “imparcialidade”
ou “imparcial”.

Todavia, até pela natureza do 1éxico filosofico, observa-se que os autores situam o
neutro no campo da epistemologia e sustentam a total influéncia do contexto-social, dos
valores, preconceitos etc., que afastam a possibilidade de neutralidade cientifica, sobretu-
do pela impossibilidade de imuniza¢ao em relagdo aos elementos ideoldgicos. Indaga-se:
Ha humano em agdo racional, que ndo esteja sob a influéncia de alguma ideologia?

Emprega-se o vocabulo “ideologia” no sentido de sistemas crengas de grupos so-
ciais, a significar um conjunto de idéias, principios e valores que refletem uma determi-
nada visao de mundo, orientando uma forma de agdo, sobretudo uma pratica politica."”

Com essa perspectiva, sem desejar realizar digressdo a respeito das identidades, rea-
lidades e valores, desenvolvida por Saussure, impde-se destacar a possibilidade de ser tratar
coisas idénticas como diferentes e coisas diferentes como idénticas, sempre considerada a
carga valorativa que se atribui ao signo. E assim revela-se possivel afirmar que a “imparcia-
lidade” é “neutralidade’, caso ao primeiro signo seja atribuida a carga valorativa do segun-
do, maxime porque as significagdes dependem do contexto em que o signo é empregado.

Nessa perspectiva é que Saussure utiliza a representagdo do “cavalo” no Jogo de
Xadrez e sustenta que, na sua materialidade pura, deslocado de sua casa e das demais
condigdes do jogo, ndo representa nada para o jogador, ndo se tornando elemento real e
concreto, sendo quando estiver revestido de seu valor e fazendo corpo com ele. De igual
sorte, outro objeto, sem qualquer semelhang¢a com a pega “cavalo’, uma vez colocada na
respectiva casa e a ela atribuida o valor do “cavalo’, sera tratada como idéntica ao cavalo. *®

Tais reflexdes aplicam-se, em toda a sua extensdo, ao que se busca delinear no pre-
sente escrito, porquanto, ainda que as distingdes ja se fagam mostrar no campo da genera-
lidade, o locus de aplicagdo da neutralidade e da imparcialidade aqui considerado é aquele
afeto as decisdes judiciais, ambiente em que s6 é possivel afirmar que o magistrado pode
ser neutro se, com isso, esteja-se desejando atribuir a neutralidade a carga valorativa da
imparcialidade, operagdo que, ademais, pode, a uma primeira vista, relevar-se por demais
despicienda e inapropriada, todavia, em contexto especifico podera representar significa-
tivo agregado a teoria e a praxis processual, especialmente no que concerne a atuagao do
magistrado e a imagem do Poder Judicidrio.

17 JAPIASSU, Hilton; MARCONDES, Danilo. Diciondrio Bdsico de Filosofia. 5. ed. Rio de Janeiro: Zahar,
2008. p. 141.

'8 SAUSSURE, Ferdinand de. Cours de Linguistique Générale. Paris: Payot, 1955. pp. 154-155. “Enfin, toutes
les notions touchées dans ce paragraphe ne différent pas essentiellement de ce que nous avons appelé ailleurs
des valeurs. Une nouvelle comparaison avec le jeu dechecs nous le fera comprendre (voir p. 125 sv.). Prenons
un cavalier : est-il lui seul un ¢léemente de jeu ? Assurément non , puisque dans sa matérialité pure, hors
de sa case et des autres conditions du jeu, il ne représente rien pour le joueur et ne devient élément real et
concret qu'une fois revétu de sa’ valeur et faisant corps avec elle. Supposons quau cours d’une partie cette
piéce vienne a étre détruite ou égarée : Peut-on la remplacer par une autre équivalente ? Certainement:
non seulemente un autre cavalier, mas méme une figure dépourvue de toute resemblance avec celle-ci sera
déclarée identique, pourvu quon lui attribue la méme valeur. [...].%
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Impde-se considerar, pois, a necessidade de se invocar o pensamento de Edmund
Husserl para sustentar a possibilidade de neutralidade humana diante de uma situagao
de conflito, importando, todavia, advertir que a suspensdo de juizos (epoché, epokhé ou
emoyy) € uma acao que pode se afirmar impossivel de ser atingida em toda a sua extensao,
sobretudo porque o objetivo do pensar fenomenoldgico é o alcangar da esséncia (eidos),
limite da redugdo eidética.

Dessa forma, a esséncia, que se localiza no Ser (Sein) proprio de determinado indi-
viduo como o que (Was) ele é, resta conduzida ao mundo das idéias (in Ideen gesetzt). A
intuicao empirica (Erfarrende Anschauung) ou individual (individuelle) pode ser transfor-
mada em visao de esséncia (Wesennschauung) ou ideagao (Ideation). *°

Assim, essa “suspensdo de juizo” no campo fenomenoldgico nao implica a neutra-
lidade no sentido amplo e irrestrito, mas sim pretende a “contemplagdo desinteressada’,
alusivas aos interesses naturais na existéncia, abstendo-se de emitir juizos sobre ela, sem,
todavia, po-la em duvida. Trata-se da neutralidade filosdfica, nao transportavel ao plano
empirico da decisao.

Na verdade, como adverte Jose Ferrater Mora, a “auséncia de pressupostos” nio se
refere a constituicao da realidade, mas as doutrinas ou idéias sobre ela. Para o fildsofo,
seria este o sentido atribuido por Husserl e, por isso mesmo, nao se pode afirmar que tal
neutralizagdo seria impraticavel, ja que é necessario considerar a que se refere a “ actitud
neutral’ implicada en la neutralizacion de referencia. Si dicha actitud es una actitud ante
ideas, nociones, “posiciones™, etc., no parece inconveniente admitir la posibilidad de una
neulralizacion. Si, en cambio, se refiere a “situaciones basicas”, la neutralizacion parece
dificil, si no imposible. * (grifou-se).

' HUSSERL, Edmund. Ideen zu einer reinen Phidnomenologie und phdnomenologischen Philosophie.
Hambuirg: Felix Meiner Verlag GmbH: 2009. p. 13. “Zundchst bezeichnete "Wesen’ das im selbsteigenen Sein
enes Individuum als seis Was Vorfindliche. Jedes solches Was kann aber ‘in Idee gesetz’ werden. Ehfahrende
oder individuelle Anschauung kann in Wesensschauung (Ideation) umgewandelt werden - eine Moglichkeit,
die selbst nicht als empiriche, sondern als Wesensmaoglichkeit su verstehen ist. Das Erschaute ist dann das
entsprechende reine Wesen oder Eidos, sei es dis oberste Kategorie, sei es Besonderung derselben, bis herab zur
vollen Konkretion”.

2 FERRATER MORA, José. Diccionario de Filosofia. 5. ed. Buenos Aires: Editorial Sudamericana, 1964. p.
277. “El concepto de neutralidad, y el “neutralismo” resultante, puede usarse también en otro sentido: en el
de la “ausencia de supuestos” (la Voraussetzunglosigkeit a que se han referido muchos filésofos alemanes).
En este caso la neutralidad se refiere no a la constitucion de la realidad, sino a las doctrinas o ideas sobre
la misma. En este sentido Husserl ha hablado de neutralidad en cuanto neutralizaciéon (Neutralisierung),
0 sea em cuanto “modificacion de neutralidad” (Neutralitaitsmodifikation ). Consiste ésta en el acto de
“desconectar” toda tesis relativa al mundo natural y colocarla entre paréntesis (VEASE), haciéndola de esta
manera “neutral” con respecto a cualquier supuesto y hasta con respecto a cualquier afirmaciéon (Ideen,
§ 31). La “modificacién de neutralidad” es, segin Husserl, aquel tipo de modalidad que descarta toda
“modalidad doxal” a la cual se refiere, pero en forma completamente distinta de la mera negacién, la cual
es positiva y no “neutralizante”. La modificacion en cuestiéon no suprime nada ni “hace nada”: es sélo, dice
Husserl, la contraparte consciente de toda ejecucion o acto, es decir, su “neutralizacién” ( ibid., § 109). Se
ha discutido a este respecto (y en otros respectos) hasta qué punto es posible una completa neutralizaciéon
frente a toda “posicién” o “negacién”. Es comun estimar que tal neutralizacién es impracticable, pero hay
que tener en cuenta a qué se refiere la “actitud neutral” implicada en la neutralizacion de referencia. Si dicha
actitud es una actitud ante ideas, nociones, “posiciones”™, etc., no parece inconveniente admitir la posibilidad
de una neulralizacidn. Si, en cambio, se refiere a “situaciones bésicas’, la neutralizacién parece dificil, si no
imposible”
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Sustenta, pois, que a neutralidade alusiva a todo o suposto de carater ontoldgico
nao ¢ so6 possivel, “sino que es indispensable para que se ponga en marcha el pensamiento
filoséfico. En efecto, éste no seria filoséfico si no comenzara desde las “raices”, es decir, si no
descartara todo supuesto (ontoldgico) que se presenta ante él con pretension de verdad”

Adverte, todavia, que:

[...] la “neutralidad ontolégica” en cuestion es solo la condicion indispensable
para que haya un verdadero punto de partida ontoldgico, el cual de este modo
no serd simplemente dado, sino ‘asumido” en la forma de “ser radicalmente pen-
sado”. En otros términos, el pensamiento filoséfico es neutral sélo en cuanto que,
al empezar a funcionar, deja de serlo. Ello distingue el pensamiento filoséfico del
cientifico, en el cual es en principio imposible la neutralidad en el sentido aqui
indicado. *

Nesses termos, a neutralidade possivel ao Juiz é aquela que representa a “suspensao
do juizo” e o encontro com a esséncia, agdo que o desloca de sua posi¢ao de poder e o
auxilia a perceber o calor das angustias das partes, subjacente a frieza dos autos. Viabi-
liza-se, assim, a percep¢ao do magistrado no sentido de que aqueles que submetem suas
demandas sdo seres humanos como ele e como tal devem ser tratados. Traz, enfim, o Juiz
ao campo do humano simples, para que perceba que a tnica coisa que o diferencia do
homem do povo é a investidura no poder, que, um dia, havera de lhe faltar.

Enfim, a esséncia do humano que deve buscar o juiz no campo do processo - cuja
compreensdo constitui condi¢ao de qualidade na apreciagdo da demanda - relaciona-se
com a denominada neutralidade subjetiva, consubstanciada no tratamento igual das par-
tes, sem que se empreenda discriminagdo negativa de qualquer sorte. Exigir, por sua vez,
a neutralidade em relagdo aos principios que decidiu abragar para a condugado de sua vida,
bem como das influéncias que, de forma consciente ou inconsciente, incidem sobre seu
modo de pensar e agir, equivale a pedir-lhe que elimine os seus proprios caracteres huma-
nos, a sua propria esséncia.”

4. Independéncia e imparcialidade como imperativos categdricos da garantia
da ampla defesa e do contraditério

No cendrio do processo, o espirito do Juiz deve se orientar pelo principio do dever, em
linha com o imperativo categdrico kantiano, pelo simples fato de que sua agdo deve ser boa
em si, desprezando, pois, motivos, interesses ou fins. Todavia, as regras do devido processo

2 Idem.

22 Nesse sentido posiciona-se Nery Junior ao invocar a doutrina de Clkaus Dieter Classes e César de Souza:
“[...] ndo se pode exigir do juiz, enquanto ser humano, neutralidade quanto as coisas da vida (neutralidade
objetiva), pois é absolutamente natural que decida de acordo com seus principios éticos, religiosos,
filosdficos, politicos e culturais, advidos de sua formagdo como pessoa. A neutralidade que se lhe impde
é relativa as partes do processo (neutralidade subjetiva) e ndo as teses, in abstracto, que se discutem no
processo. (NERY JUNIOR, Nelson. Principios de processo na Constituigio Federal. 9. ed. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2009. p. 137.)
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legal sao imperativos hipotéticos a serem observados pelo Juiz, ndo porque sio boas ou ruins
em si, mas porque servem de meio para a tentativa de promo¢ao do justo possivel.”

A fruicao isondmica do direito ao contraditorio e a ampla defesa representa uma das
vigas mestras do processo, que permite as partes declinar elementos de convicgao idéneos,
ou ndo, a suportar a pretensdo judicializada.

Nessa perspectiva é que se desenvolve a imparcialidade do Juiz, que, vinculado ao
arcabougo normativo, submete-se ao dever de promover a paridade de armas e a igualdade
de oportunidades, com o objetivo de viabilizar ambiente de equilibrio na construgao dos
argumentos e do corpo probatoério; vigilante, contudo, em relagdo as manobras imorais e
antijuridicas, desnecessarias e protelatdrias, absolutamente indesejaveis na formacao do
seu livre convencimento.

Como reflete Carnelutti ao delinear a fun¢io das partes no processo: “a parcialida-
de deles é o preco que se deve pagar pela imparcialidade no juiz durante o processo; é o
milagre de o homem e superar a sua prépria parcialidade, conseguindo néo ser parte, nao
tomando partido.”** Reflexao que se alinha com o pensamento de Calamandrei:

Imparcial deve ser o juiz, que estd acima dos contendores; mas os advogados
sao feitos para serem parciais, ndo apenas porque a verdade é mais facilmente
alcangada se escalada de dois lados, mas porque a parcialidade de um é o im-
pulso que gera o contra-impulso do adversario, o estimulo que suscita a reagao
do contraditor e que, através de uma série de oscilagdes quase pendulares de
um extremo a outro, permite ao juiz apreender, no ponto de equilibrio, o justo.
2 (CALAMANDRE], Piero. Eles, os juizes, vistos por um advogado. Sao Paulo:
Martins Fontes, 1995. p. 126.)

E preciso advertir, a prop6sito, que a imparcialidade do Juiz, malgrado também de-
flua de dever moral, da dinamica do processo e de disposi¢oes legais, encontra a sua fonte
primeira em uma das dimensdes do principio constitucional do juiz natural, qual seja
aquela que determina que “o juiz competente tem de ser imparcial”?

23 KANT, Immanuel. Grundlegung zur Metaphysik der Sitten. Stuttgard: Reclam,2008. p. 44. ,, Alle Imperativen
nun gebieten entweder hypothestisch, oder kategorisch. Jene stelklen die praktische Notwendigkeit einer
moglichen Handlung als Mittel zu etwas anderem, was man will (oder doch mégliche ist, dass man es wolle),
zu gelangen vor. Der kategorishe Imperativ wiirde der sein, welcher eine Handlung als fiir sich selbst, ohne
Beziehung auf ainen andern Zweck, als objektiv-notwendig vorstellte.*

24 CARNELUTTI, Francesco. As misérias do processo penal. Op. cit. p. 58-59.
25 CALAMANDRE]L, Piero. Eles, os juizes, vistos por um advogado. Op. cit. p. 126.

26 NERY JUNIOR, Nelson. Principios de processo na Constitui¢do Federal. Op. cit. p. 126. Explica o autor
que “O principio do juiz natural, enquanto postulado constitucional adotado pla maioria dos paises cultos,
tem grande importancia na garantia do estado de direito, bem como na manutencio dos preceitos basicos de
imparcialidade do juiz na aplicagdo da atividade jurisdicional, atributo esse que se presta a defesa e prote¢ao
do interesse social e do interesse publico geral. E adotado no Brasil desde a Constituigao Imperial de 1824
Aduz, ainda, que “A garantia do juiz natural é tridimensional. Significa que: 1) ndo haverd juizo ou tribunal
ad hoc, isto é, tribunal de excecéo; 2) todos tén direito de se submeter a julgamento (civil e penal) por juiz
competente, pré-constituido na forma da lei; 3) o juiz competente tem de ser imparcial”
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A independéncia do magistrado, por sua vez, constitui pressuposto inexoravel da
imparcialidade, porquanto jamais se pode falar em juiz imparcial acaso existam amarras
externas que forcem o juiz a projetar sobre os autos elementos que deles ndo emanam,
justamente para favorecer a interesses outros, que nao a consecu¢ao da justica.

Decorre, pois, do principio do juiz natural o reconhecimento de regras éticas que obje-
tivam a garantir o lastro de independéncia necessario a imparcialidade, conforme se verifica
do Capitulo III, do Cédigo de Etica da Magistratura Nacional, de onde se extraem vedages
expressas que tratam da interferéncia entre os juizes, de influéncias externas indevidas, do
dever de denunciar as interferéncias e da participagao em atividades politico-partidarias. %’

Com tais fundamentos, exige-se dos juizes postura imparcial, cujo contetudo é ex-
pressamente determinado pelo aludido Normativo, que chega, inclusive, a delimitar um
conceito, conforme se verificam dos seguintes dispositivos:

Art. 8° O magistrado imparcial é aquele que busca nas provas a verdade dos
fatos, com objetividade e fundamento, mantendo ao longo de todo o processo
uma distancia equivalente das partes, e evita todo o tipo de comportamento
que possa refletir favoritismo, predisposi¢cdo ou preconceito.

Art. 9° Ao magistrado, no desempenho de sua atividade, cumpre dispensar
as partes igualdade de tratamento, vedada qualquer espécie de injustificada
discriminacio.

A imparcialidade é tdo crucial a consecugdo da justica que a doutrina chega a se
debrucar de forma intensa sobre questdes que envolvem a possibilidade de se reconhecer
a quebra de imparcialidade decorrente de atividades do juiz extra processo, como, por
exemplo, a emissdo de opinides cientificas em livros e periddicos, a realizagdo de palestras,
o posicionamento em aulas e no desenvolvimento de teses académicas etc.

7 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Cédigo de Etica da Magistratura Nacional: “CAPITULO II -
INDEPENDENCIA - Art. 4° Exige-se do magistrado que seja eticamente independente e que nio interfira,
de qualquer modo, na atuagéo jurisdicional de outro colega, exceto em respeito as normas legais. Art. 5°
Impoe-se ao magistrado pautar-se no desempenho de suas atividades sem receber indevidas influéncias
externas e estranhas a justa convic¢do que deve formar para a solugdo dos casos que lhe sejam submetidos.
Art. 6° E dever do magistrado denunciar qualquer interferéncia que vise a limitar sua independéncia. Art.
7° A independéncia judicial implica que ao magistrado é vedado participar de atividade politico-partidaria.”
No particular, as reflexdes de Nelson Nery Junior acerca do tema demonstram a dimensdo que assume
a independéncia do magistrado: “Independente é o juiz que julga de acordo com a livre convic¢io, mas
fundado no direito, na lei e na prova dos autos. Julgara apreciando livremente as provas, mas sua decisio tem
de ser fundamentada (CPC 131). Decisdo ndo fundamentada é nula, conforme expressa determinac¢éo da CF
93 IX. Decisdo que afirma indeferir determinado requerimento “por falta de amparo legal” é inconstitucional
por dois motivos: a) essa alegagdo ndo constitui fundamento, de modo que a deciséo é ndo fundamentada,
nula ex CF 93 IX; b) o juiz ndo pode eximir-se de sentenciar alegando lacuna ou obscuridade na lei, porque
isso ¢é negativa de prestagdo jurisdicional, em ofensa a CF 5° XXXV. Havendo lacuna na lei, o juiz deve
decidir aplicando a analogia, costumes e principios gerais do direito (CPC 126). Essa possibilidade de o juiz
julgar de acordo com o seu livre convencimento denomina-se independéncia juridica ou independéncia
funcional (CodEticaMN 1.2, 4.cs 7.°ce 17; LOMN 351 e 40)”,
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Decerto que revelaria exagero depreender-se, de forma abstrata, a imparcialidade da
atuagdo académica do juiz %, todavia faz-se necessario o exame do caso concreto, de modo
a afastar qualquer conexao direta a envolver as partes ou o contetdo de determinado pro-
cesso, com determinado propdsito.

Nio se trata aqui de examinar o acerto ou equivoco de se afastar ou ndo a impar-
cialidade no particular, até porque de acerto e de equivoco ndo se trataria, mas se objetiva
com a discussdo ¢ a garantia da preservagdo da paridade de armas, de modo que as partes
nao sejam, de forma alguma, prejudicadas no seu direito as devidas oportunidades para
apresentar seus elementos de sustentacgdo, de travarem o didlogo processual isonomico e
de terem suas teses examinadas por um juiz assim dito imparcial.

Em palavras outras, que se deixem as contradi¢coes *’ fluir a luz dos principios do due
process of Law, no curso de uma dialética processual, que privilegie, sobretudo, a entrega
de cada um, aquilo que, de fato, lhe pertence.

5. Os desvios de imparcialidade

Para além das reflexdes essenciais, a absoluta auséncia de correspondéncia entre
o neutro objetivo e o imparcial no campo processual-filoséfico também se revela no
plano processual-empirico, ainda que o empirismo nao se deixe explicar pelo préprio
empirismo. *°

Como visto, o que se exige é a observancia dos principios constitucionais no campo
processual, de modo a se garantir a prestagao jurisdicional higida. Com essa perspectiva
¢ que a ordem juridica contempla as disposicdes que pretendem obstar a parcialidade do
magistrado, de modo a preservar a sua eqiiidistancia e, por conseguinte, o tratamento
isondmico das partes em conflito.

# Esclarece Nelson Nery Junior que “A questdo da imparcialidade ou parccialidade do juiz que emite opinides
cientpificas em livros, artigos doutrinarios, palestras, entrevistas e teses académicas, para julgar agdes nas
quais essas opinides sdo discutidas, ndo é nova. Entre nds, Pontes de mIranda e Celso Agricola barbi, de
escolas processuais diametralmente opostas, ja se manifestaram no sentido de que isso ndo torna no juiz
suspeito para julga agdes. [...] O afastamento da parcialidade do juiz pode ocorrer se o magistrado defender
determinada tese juridica como parte em outro processo judicial ou administrativo, o que demonstra seu
interesse concreto no deslinde da causa em favor da tese favoravel a seus interesses subjetivos” (NERY
JUNIOR, Nelson. Principios de processo na Constitui¢do Federal. Op. cit. p. 137).

¥ Na logica dialética de Hegel, a contradi¢do constitui o motor ao mesmo tempo do pensamento e do real,
toda afirmagdo de verdade sendo apenas um momento provisério da posse do real espirito, devendo ser
ultrapassada (Aufhebung); ela se realiza em trés fases: tese, antitese e sintese, que mnarcam o progresso da
consciéncia e 0 movimento da histdria até o espirito absoluto. Assim, a filosofia hegeliana se caracteriza pela
integracdo da contradicdo, da qual faz um momento necessario da dialética, que é a resolugdo de todas as
contradi¢des. Ainda para Hegel, o real ndo é o concreto nem tampouco o imediato, o ponto de partida, mas
o resultado do pensamento que gera a realidade. (JAPIASSU, Hilton; MARCONDES, Danilo. Diciondrio
Bdsico de Filosofia. Op. cit. p. 56)

* LYOTARD, Jean-E La phénoménologie. Franca: Presses Universsitaires de France, 1954. p. 13. “Or
expérience, ne fournissant jamais que du contingent et du singulier, ne peut offrir d la science Ié principe
universel et nécessaire d’une affirmation semblable”.
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Os institutos do impedimento e da suspei¢ao, regulados nos artigos 114 a 118, do
Projeto do Novo Estatuto Processual Civil, consubstanciam arcabou¢o normativo que
delimitam a zona de atuagdo do magistrado e representam verdadeiro instrumental de
protecao a higidez processual e, consequentemente, a produ¢ao de uma prestagao jurisdi-
cional que privilegie o valor justica possivel.

A analise mais detida do referidos dispositivos faz emergir a verdadeira esséncia
de cada um dos impedimentos/suspeicdo objetivados na norma, de maneira a oferecer
a todos os interessados na lide a possibilidade a aferir a presenca de possivel desvio de
imparcialidade, ainda que o proprio magistrado néao se sinta deslocado deste centro, por
for¢a do fundamento invocado.

O inciso IV do artigo 114 do Projeto do Novo Cédigo de Processo Civil, que impede
o Juiz de exercer suas fungdes em processo de que for parte, encerra a nitida representagdo
do extremo da parcialidade, ja que a “parte” em determinado processo nio possui outro
objetivo que ndo o de empreender todos os esforcos para que a solugao lhe seja favoravel,
0 que, a toda evidéncia, rivaliza com a fun¢ao de decidir a lide de forma imparcial, consi-
derada quase que exclusivamente os elementos constantes dos autos.

Considerando que exorbita os limites do presente escrito o exame individualizado
das hipoéteses previstas nos referidos dispositivos, basta que se consigne que o impedimento
¢ depreendido a partir da situagdo objetiva que revela a possibilidade de decisdo viciada por
eventual interesse ilegitimo daquele, cujo tnico interesse deve ser a persecucdo do justo.

Tal situagao, pois, deve ser excepcionada para que o magistrado seja afastado e subs-
tituido, sem que possa ele — sobretudo diante da objetiva possibilidade de lesao - atuar no
sentido de ultrapassar o 6bice que o impede de funcionar no processo.

De igual sorte, assim como a hipdtese de impedimento pode ser identificada como
evento violador da imparcialidade, a fabricacdo de uma hipotese de impedimento repre-
senta a busca do afastamento de magistrado que, obedecidos os principios processuais,
nao se encontra, na verdade, impedido ou suspeito.

A norma adjetiva também contempla em sua ratio impedir tais manobras, ja que
absolutamente afrontosas ao principio do juiz natural.

Nessa perspectiva, importa destacar que, a0 mesmo tempo em que o artigo 134,
inciso III, do Novo Codigo de Processo Civil, assinala a hipotese de impedimento do
magistrado em processo, “quando nele estiver postulando, como defensor, advogado ou
membro do Ministério Publico, seu conjuge ou companheiro, ou qualquer parente, con-
sanguineo ou afim, em linha reta ou colateral, até o segundo grau, inclusive”, preocupa-se
em proscrever a construgao de simulacros de impedimento, conforme se verifica dos §$
1° e 2°, do mesmo dispositivo, verbis: “§ 1° No caso do inciso III, o impedimento s6 se ve-
rifica quando advogado, defensor e membro do Ministério Publico ja estavam exercendo
o patrocinio da causa antes do inicio da atividade judicante do magistrado. § 2° E vedado
criar fato superveniente a fim de caracterizar o impedimento do juiz”. (grifou-se).
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No mesmo sentido, malgrado a maior for¢a da subjetividade no particular, as hip6-
teses de suspeicdo do magistrado também se colocam ao alcance das normas e dos interes-
sados no deslinde da questao sub judice, de modo a possibilitar - decerto que, em alguns
casos, ja ndo mais com a mesma precisdo que caracteriza os impedimentos -, a protegdo
dos bens juridicos envolvidos.

No particular, sobretudo porque aqui interessa o confronto da neutralidade com a
imparcialidade, cumpre examinar o inciso III, do artigo 115, que estabelece fundamento
de suspei¢do no fato de que o magistrado possa ser identificado como “interessado no
julgamento da causa em favor de uma das partes.”.

E aqui as dificuldades se multiplicam e ja se iniciam a partir da inexoravel indaga-
¢ao: 0 que seria o interesse?

Decerto que nao se cuida de interesse fundado em convicgdes e ideologias posi-
tivas que orientam a pré-compreensao do magistrado e o conduz, de logo, a, ainda que
de forma inconsciente, a se inclinar pela prevaléncia do direito em relagdo a uma das
partes, especialmente quando a demanda comporta significativa carga axioldgica, com
relevante desproporgdo social e econdmica entre os litigantes, em que se verifica subal-
ternizagdo da dignidade.

Nesses casos, antes mesmo de compulsar os autos, o magistrado, que é humano, ha
de se inclinar de acordo com suas convicgoes e formacdo. O interesse aqui ¢ legitimo, pelo
que ndo pode ser invocado para indicar subversao a ordem processual, em um caso, por
exemplo, que, por desvio de formalidades, deva-se extinguir o feito sem apreciagdo do seu
meérito, em desfavor do demandante fragilizado.

A dificuldade se mostra ainda mais intensa quando se reflete sobre o comando do
paragrafo unico do artigo 115, que estabelece que “poderd o juiz declarar-se suspeito por
motivo de foro intimo, sem necessidade de declarar suas razdes”.

Indaga-se: O que seria “motivo intimo”?

Como garantir que este “motivo intimo’, eventualmente invocado pelo Juiz, guarda-
ra coeréncia ao fim ultimo da garantia da imparcialidade?

Naio se pretende aqui investigar os contornos do fundamento da suspeicao em exa-
me, tampouco as diversas possibilidades de manipulagdo abusiva da norma no particular,
todavia, cumpre registrar que a declara¢ao de suspei¢do ndo se presta a salvaguarda de
eventual interesse do magistrado, mas sim a preservacao de incolumidade do processo,
sob pena de configurar negativa ilegitima do exercicio da fungéao, sobretudo considerando
o que dispdem os arts. 72 e 73 da Lei Orgéanica da Magistratura Nacional (LOMAN) *'.

3 BRASIL. Lei Complementar n. 35/79. Art. 72 - Sem prejuizo do vencimento, remunerac¢éo ou de qualquer
direito ou vantagem legal, o magistrado podera afastar-se de suas fungdes até oito dias consecutivos por
motivo de: I - casamento; II - falecimento de conjuge, ascendente, descendente ou irmao; Art. 73 - Conceder-
se-4 afastamento ao magistrado, sem prejuizo de seus vencimentos e vantagens: I - para freqiiéncia a cursos
ou semindarios de aperfeicoamento e estudos, a critério do Tribunal ou de seu 6rgao especial, pelo prazo
maximo de dois anos; II - para a prestagio de servigos, exclusivamente a Justica Eleitoral. III - para exercer
a presidéncia de associagio de classe. [...]
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Importa advertir, ademais, acerca da natureza fechada do rol indicado no referi-
do Diploma, conforme, inclusive, depreende-se do entendimento firmado no d&mbito do
Conselho Nacional de Justica **, érgao responsavel pela edi¢ao da controvertida Resolugao
82/09, cujo conteudo, pela sua peculiaridade, merece destaque:

Art. 1°. No caso de suspei¢ao por motivo intimo, o magistrado de primeiro
grau fara essa afirmacgdo nos autos e, em oficio reservado, imediatamente ex-
pora as razodes desse ato a Corregedoria local ou a 6rgao diverso designado
pelo seu Tribunal.

Art. 2°. No caso de suspei¢cao por motivo intimo, o magistrado de segundo
grau fard essa afirmac¢do nos autos e, em oficio reservado, imediatamente ex-
pora as razoes desse ato a Corregedoria Nacional de Justica.

Art. 3°. O érgdo destinatario das informag¢des mantera as razdes em pasta pro-
pria, de forma a que o sigilo seja preservado, sem prejuizo do acesso as afirma-
¢Oes para fins correcionais.

Adpvirta-se, por oportuno, que um dos fundamentos invocados pelo CNJ, para editar
tal Resolu¢ao foi justamente o “elevado numero de declaragdes de suspei¢ao por motivo
de foro intimo”, o que ensejava o desvirtuamento deste instrumento, em absoluto desfavor
a fungdo judicante.

E preciso considerar, enfim, que o 6bice o argumento da imparcialidade nao deve
ser vir de instrumento de afastamento ilegitimo do magistrrado de seu oficio em determi-
nado processo

6. A neutralidade como um mito necessario ao papel social do juiz

Distintamente da utilizagdo subalterna dos institutos que objetivam garantir a im-
parcialidade, a neutralidade objetiva é, como se observou, algo que nao se presta a ser
manipulada pela natureza humana.

Decerto que a neutralidade filosofica é possivel de ser atingida, todavia, nao se re-
vela possivel decidir sem abandonar o campo da filosofia. Depois da suspensao de juizos,
da redugdo eidética e fenomenoldgica, do encontro da esséncia e do conseqiiente retorno

32 BRASIL. CNJ. PCA n. 200810000017431, do qual se extrai o seguinte excerto: “Como se sabe é da
Jurisprudéncia pacifica do Supremo Tribunal Federal o reconhecimento do carater exaustivo a enumeracao
das vantagens conferidas aos magistrados pela Lei Complementar n° 35/79. Assim, quando a Lei federal
de carater geral, aduz, em nimeros fechados, sobre a possibilidade de afastamento de Magistrados, ndo ha
justificativa possivel para alargamento, especialmente se tratando de afastamento para tratar de “interesse
pessoal’, cujo conceito, vago e impreciso, pode dar ensejo a interpretagdes as mais variadas possiveis. Normas
desta jaez nunca sdo bem vistas pela sociedade, conferem carater discriciondrio amplo & Administracéo, e
podem ser utilizadas, até mesmo em detrimento ao interesse publico. Neste ponto, exatamente quanto ao
interesse publico, ¢ de se ressaltar que, o Constituinte derivado, quando da edigdo da emenda Constitucional
n° 45, dispds no inciso XII do artigo 93 que atividade jurisdicional serd ininterrupta, e até por tal razao,
a possibilidade do afastamento do Magistrado de suas fung¢des, ha de ser vista de forma absolutamente
restritiva”
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as coisas mesmas, impoe-se regressar ao campo da experiéncia, porquanto é justamente
neste dominio que se aguada a decisdo do juiz.

Nada obstante, afirmar a neutralidade do juiz, antes de trazer qualquer macula ao
processo, cumpre o necessario papel de fortalecer a imagem do Poder Judiciario, sobre-
tudo porque:

A credibilidade deste Poder esta intimamente relacionada com o exercicio de pa-
péis sociais e a crenga na figura da Justica, pois, conforme comenta Luiz Ant6nio
Nunes, é preciso ressaltar “a necessidade que a sociedade e as instituicdes tém de
manutengdo de seus valores fundamentais. Valores dentre os quais se encontra a
Justica, que ndo pode ser destruida pela mostra de suas fraquezas. Nao que estas
precisem ser escondidas, ao contrario, precisam ser tratadas e eliminadas. **

Na verdade, ndo se deve confundir o juiz neutro com aquele que poe a neutrali-
dade como um propésito, ainda que quimérico e inalcangavel. Tal conduta representa a
constante busca pelo desbastar dos preconceitos e, para além da imparcialidade objetiva,
o perseguir do ponto de equilibrio entre ideologias e influéncias.

A neutralidade deve ser sim uma figura de mitologia, no sentido antropolégico, como
explicacdo da propria razdo de existir do Poder Judicidrio e da Justica; como um sindnimo
para o equilibrio e como modelo social de solucao desprovida de influéncias indesejaveis.

Para a pessoa do povo, juiz neutro ¢ juiz, mais que imparcial, impassivel. E essa figura
mitoldgica é necessaria ao imagindrio social, que pretende vislumbrar no Poder Judiciario
ndo um Poder como os demais, mas o ultimo reduto de armas contra a injustica e a barbarie.

Esse paradoxo no qual se sustenta a sociedade de conflitos justifica-se na medida em
que “enquanto exercente de um papel social, o juiz atua numa relagdo de autoridade, e ndo
de lideranga, pelo que funciona como um mero simbolo para a sociedade, simbolo este
que deve refletir os ideais de justica, dentro da organizagao social”**

Ocorre que, como ja se delineou a partir do exame dos desvirtuamentos dos instru-
mentos de imparcialidade, o Poder Judiciario é composto de seres humanos e, como tais,
faliveis em sua totalidade, o que inexoravelmente conduz a existéncia de condutas — de-
certo que em grau pontual e reduzido — que em lugar de homenagear a justiga, antes a vili-
pendia, o que culmina por macular toda a institui¢do, acaso nao sejam adotadas medidas
que desvinculem o ato transgressor da linha de agao institucional.

Empreendimento de dificil edifica¢ao, considerada a maneira como a sociedade
costuma enxergar as condutas negativas e positivas:

Opera-se contra qualquer classe, e ndo ¢ diferente no ambito dos Profissionais
Juridicos, o modelo indutivo de imputa¢ao negativa e o modelo excepcionalis-

3 PAMPLONA FILHO, Rodolfo. O Mito da Neutralidade do Juiz como elemento de seu Papel Social. O
Trabalho. Curitiba, n. 16, pp. 368-375, 1998.

3 Idem.
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ta da imputagdo positiva. Vale dizer, a sociedade lanca mao do método induti-
vo para determinar a macula profissional decorrente de conduta desviante, na
mesma medida em que utiliza o método da exce¢ido diante de fato que valorize
o profissional e que, por conseguinte, deveria dignificar e valorizar a classe
como um todo.

Essa situacao decorre de caracteristica nossa, seres humanos, na medida em que
atribuimos maior desvalor as condutas negativas do que valor as condutas positivas, ain-
da que seja possivel encontrar entre elas uma equivaléncia. Ademais, o homem possui
inclinagao natural ao desejo de conhecimento dos fatos negativos, da tragédia alheia e
dos ilicitos. Constitui, enfim, elemento atavico ao ser humano e desta caracteristica nao
podemos fugir.

E o escape para tal cendrio nos oferece Karl Popper, ao sustentar que:

Now it is far from obvious, from a 1dgical point of view, that we are justified in
inferring universal statements from singular ones, no matter how numerous;
for any conclusion drawn in this way may always turn out to be false: no matter
how many intances if white swans we may have observed, this does not justify
the conclusion tha all swans are white. *

E preciso ainda considerar que o consenso da sociedade centra-se em expectativas em
relagdo as atitudes dos individuos, enquanto exercentes de papéis sociais. Entretanto, justa-
mente por se tratarem de individuos, ha a possibilidade de que seu comportamento nao seja
“aparentemente” o esperado, influindo negativamente na instituigao como um todo.”’

Explica-se, portanto, o porque:

o discurso institucional do Poder Judiciario visa sempre reforgar esta ilusao
da neutralidade do juiz, tendo em vista que, caso o individuo - investido na
fun¢ao de magistrado - se desvie de forma tao radical a ponto de que o juris-
dicionado venha a questionar a legitimidade da autoridade, pode-se sempre
taxd-lo com a pecha da falta de neutralidade, como se fosse um pecado a ser
execrado para ndo se macular a Justica.

Desta forma, resguarda-se o bom juiz, observador dos parametros e regras estabele-
cidas (notadamente, o principio do contraditério), que mesmo trazendo para a sentenga,
ainda que de forma disfar¢ada ou inconsciente, todas as suas paixoes e ideologias na inter-
pretacao, nao poderd ser taxado de parcial, mesmo nao sendo, na pratica, neutro.

% BARBOSA, Charles S. Em resgate a ética nas carreiras juridicas — a necessdria ruptura com o modelo
académico cientifico-positivista. Didlogos & Ciéncias, ano III, n. 8. p. 85-95, mar. 2009.

% POPPER, Karl. The Logik of Scientific Discovery. England: Routledge, 1992. p. 4.
¥ PAMPLONA FILHO, Rodolfo. O Mito da Neutralidade do Juiz como elemento de seu Papel Social. Op. cit.
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Isto é o que efetivamente viabiliza a crenca na atividade de julgar, pois satisfaz a so-
ciedade ndo somente com a prestagio jurisidicional, mas com a “doce e saudavel ilusao” de
que o juiz ndo se vale de suas paixdes e ideologias na func¢do que exerce. *

O paradoxo da neutralidade ou do terceiro-estado da esséncia, como descrito por
Giles Deleuze, constitui exatamente um paradoxo do sentido, considerando-se que, “se o
sentido como duplo da preposi¢ao é indiferente tanto a afirma¢ao como a negagao, se nao
é passivo nem ativo, nenhum modo da preposic¢do é capaz de afeta-lo” *

Referido paradoxo trasladado para o campo da atuagédo judicial quer significar a “es-
terilidade” ou a “neutralidade espléndidas” como caracteristicas do juiz que lhe conferiria
idoneidade e legitimidade para julgar, sobretudo porque, na logica do sentido, o terceiro
estado da esséncia, que corresponde 4 neutralidade, representa a indiferenga “ao universal
e ao singular, ao geral e ao particular, ao pessoal e ao coletivo’, bem como “a afirmagéo e
anegagdo’. *

Tal ser, algo entre o divino e o humano, por evidente, ndo existe, salvo no imaginario
social, pelo bem da Justica e pela preservacdo da imagem do Poder Judiciario.

7. Conclusao

Este ensaio foi uma tentativa de um esfor¢o conjunto para a compreensao filoséfica do
ato de julgar, bem como do mito da neutralidade que envolve o papel social do magistrado.

Por isso, ao encerra-lo, convida-se o ilustre leitor a refletir sobre o que aqui se defen-
deu, propugnando por novas idéias que ajudem a resolver velhas questdes, no que encon-
trardo, nestes co-autores, seus mais sinceros aliados...

Afinal, lembrando ALMEIDA GARRET, na “Nota do Canto II” do “Retrato de Ve-
nus’, declaramos, pois, “que, se érro encontrarem os professores, mui grata, e grande mercé
me fardo de me avisar; e conhecerdo pela minha docilidade na emenda a pouca presumpgdo
do auctor™.

Referéncias

BARBOSA, Charles S. Em resgate a ética nas carreiras juridicas - a necessaria ruptura
com o modelo académico cientifico-positivista. Didlogos & Ciéncias, ano III, n. 8. p.
85-95, mar. 2009.

CALAMANDRE]I, Piero. Eles, os juizes, vistos por um advogado. Sio Paulo: Martins

¥ Jdem
* DELEUZE, Giles. A Légica do Sentido. 4. ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 2007. p. 35.
“ Jdem. p. 37.

* GARRETT, J. B. da Silva Leitao dAlmeida, O retrato de Venus : poemas. - [12 ed.]. - Coimbra : Imp. da
Universidade, 1821, p.46. Disponivel em http://purl.pt/19/1/ Acesso em 08.set.2010.

Revista Eletrénica do Tribunal Regional do Trabalho da Bahia


http://purl.pt/19/1/

Ano V, n. 7, Mar. de 2016 %%
e2%3

Fontes, 1995.

CARNELUTTI, Francesco. As Misérias Do Processo Penal [Traducio, JOSE ANTO-
NIO CARDINALLI], 1995, CONAN, disponivel em http://www.pensamientopenal.com.
ar/04092007/doctri06.pdf. Acesso em 25.jan.2010.

CARNELUTTI, Francesco. As misérias do processo penal. Sao Paulo: Servanda, 2010.
DELEUZE, Giles. A Légica do Sentido. 4. ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 2007.

FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda, Novo Dicionario Aurélio da Lingua Portu-
guesa, 3. ed. Curitiba: Positivo, 2004.

FONTANILLE, Jacques. Semidtica do Discurso. Sao Paulo: Contexto, 2008.

GARRETT, J. B. da Silva Leitao d’Almeida, O retrato de Venus : poemas. - [1? ed.]. -
Coimbra : Imp. da Universidade, 1821, p.46. Disponivel em http://purl.pt/19/1/ Acesso
em 08.set.2010.

HUSSERL, Edmund. Ideen zu einer reinen Phinomenologie und phinomenologischen
Philosophie. Hambuirg: Felix Meiner Verlag GmbH: 2009.

JAPIASSU, Hilton; MARCONDES, Danilo. Dicionario Basico de Filosofia. 5. ed. Rio de
Janeiro: Zahar, 2008.

KANT, Immanuel. Grundlegung zur Metaphysik der Sitten. Stuttgard: Reclam,2008.
LYOTARD, Jean-E La phénoménologie. Franca: Presses Universsitaires de France, 1954.

Lyotard, Jean-Frangois. O Inumano: Considera¢des sobre o tempo. [Tradugdo: Ana
Cristina Seabra / Elisabete Alexandre]. Cole¢ao Novos Rumos., 2%. ed., Lisboa/Portugal.
Editorial Estampa, 1997.

NERY JUNIOR, Nelson. Principios de processo na Constitui¢ao Federal. 9. ed. Sao Pau-
lo: Revista dos Tribunais, 2009

PAMPLONA FILHO, Rodolfo. O Mito da Neutralidade do Juiz como elemento de seu
Papel Social. O Trabalho, Curitiba, n. 16, p. 368-375, 1998.

POPPER, Karl. The Logik of Scientific Discovery. England: Routledge, 1992. p. 4.
SAUSSURE, Ferdinand de. Cours de Linguistique Générale. Paris: Payot, 1955

SILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de Direito Constitucional. 6. ed. Rio de Janeiro:
Lamen Juris, 2010.

Revista Eletronica do Tribunal Regional do Trabalho da Bahia


http://www.pensamientopenal.com.ar/04092007/doctri06.pdf. Acesso em 25.jan.2010
http://www.pensamientopenal.com.ar/04092007/doctri06.pdf. Acesso em 25.jan.2010
http://purl.pt/19/1/

