DIREITOS FUNDAMENTAIS A PRESTACOES E
INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO A LUZ DA
HERMENEUTICA PRINCIPIOLOGICA DO NOVO CODIGO
DE PROCESSO CIVIL

Ubirajara Carlos Mendes

“Diferentes formas de governo implicam
diferentes respostas para a questdo:
qual julgamento deve prevalecer
quando os cidaddos discordam entre

si? Agora parece haver boas razbes

para o povo oferecer seguinte resposta
a essa questdo: ‘nGo 06s, ou 0S NOSSOS
representantes, mas o Judicidrio’.

Se for assim, isso conta a favor da
adocgdo daquilo que Aristételes chamaria
de ‘aristocracia’ — o governo dos poucos
melhores”. Jeremy Waldron. Law and
Disagreement. Oxford: Oxford University
Press, 1999, p. 264.

1. INTRODUCAO

Os conflitos nos Estados europeus
no Século XIX se encarregaram de expor a
fragilidade da perspectiva do Estado de Direito
meramente formal, evoluindo para o conceito
de Estado de Direito material, predisposto,
este sim, sem abandono da forma como
elemento de seguranca juridica, a realizacdo
plena dos direitos fundamentais. Tal cenario

pos-positivista do Direito acena para uma
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feicdo principiolégica do ordenamento,
em detrimento de um cunho estritamente
legalista, e introduz na seara juridica mudancas
de paradigmas que conferiram, de forma
muito evidente, maior autonomia aos 6rgaos
do Poder Judicidrio, ao mesmo tempo em
que redimensionaram a complexidade do
ato decisério, que deixa de ser um mero
ato de silogismo para dotar-se de um papel
construtivo, voltado para a efetividade dos
direitos fundamentais.

No paradigma do Estado
Constitucional, préprio do atual momento
historico (constitucionalismo pds-moderno
ou pos-positivismo), a eficacia dos preceitos
constitucionais ocupa um papel central na
ordem juridica e vincula, axiologicamente, a
aplicacdo das normas infraconstitucionais.
Sobreleva-se o valor dos principios e
abandona-se a técnica da estrita vinculacdo
a legalidade como elemento de garantia de

seguranga juridica. Miguel Reale leciona, a
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este respeito, que “Um edificio tem sempre
suas vigas mestras, suas colunas primeiras, que
sdo o ponto de referéncia e, ao mesmo tempo,
elementos que ddo unidade ao todo. Uma
ciéncia é como um grande edificio que possui
também colunas mestras. A tais elementos
bdsicos, que servem de apoio Idgico ao edificio
cientifico, é que chamamos de principios,
havendo entre eles diferencas de destinagdo e
de indices, na estrutura geral do conhecimento
humano.”™

O Cddigo de Processo Civil de 1973
passou, ao longo das duas ultimas décadas,
por inUmeras alteracdes tendentes ndo so a
ajusta-lo a ordem constitucional de 1988, mas
também a atender ao clamor da sociedade
por uma justica acessivel, eficaz e tempestiva.
A busca sempre foi pelo equilibrio, pois, se de
um lado, a “justica atrasada ndo é justica, senao
injustica qualificada e manifesta”?, conforme
célebre frase de Rui Barbosa, também é certo
gue a prestacao jurisdicional apressada pode,
ndo raras vezes, como adverte Miguel Reale,
implicar verdadeira injustica: “ndo ha nada pior
gue a injustica célere, que é a pior forma de
denegacdo de justica.”?

A tentativa de superacdo deste desafio
consta, explicitamente, da Exposicdo de
Motivos do novo Codigo de Processo Civil, Lei n2
13.105/2015, deixando transparente o objetivo
de buscar uma prestacdao jurisdicional mais

rapida e um processo mais justo, econdmico

1 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 162 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 1994, p. 61.

2 BARBOSA, Rui. Oragdo aos mogos. Rio de
Janeiro: Edi¢des de Ouro, MCMLXVI, p. 105.

3 REALE, Miguel. Valores fundamentais da
reforma do judicidrio. Revista do Advogado, S3o Paulo, v.
24, n.75, p. 78, abr. 2004.

intuito de

Em claro

e menos complexo.
ajustar o processo civil a Constituicdo Federal,
notadamente quanto ao principio da duracao

razoavel do processo, ao fortalecimento

da garantia do contraditéorio e do dever de

fundamentacdo adequada das decisGes

judiciais, a Comissao de Juristas presidida pelo
Ministro Luiz Fux declinou cinco objetivos
primordiais, a denotar, também, o profundo
comprometimento da comunidade juridica
reformista com o conhecimento, o debate e a

pesquisa:

1. Estabelecer expressa e implicitamente
verdadeira sintonia fina com a Constitui¢ao
Federal; 2) criar condi¢cdes para que o juiz
possa proferir decisdo de forma mais rente
a realidade fatica subjacente a causa;
3) simplificar, resolvendo problemas e
reduzindo a complexidade de subsistemas,
como, por exemplo, o recursal; 4) dar todo
o rendimento possivel a cada processo em
si mesmo considerado; 5) finalmente, sendo
talvez este ultimo objetivo parcialmente
alcancado pela realizacdo  daqueles
mencionados antes, imprimir maior grau de
organicidade ao sistema, dando-lhe, assim,
mais coesdo.*

Como assinalou Luiz Fux® durante o
tramite do projeto, a semelhanca das evolucées
normativas verificadas em outros paises do

civil law e do common law, como Inglaterra,

4 BRASIL. Senado Federal. Presidéncia.
Anteprojeto do novo Cddigo de Processo Civil. Comissdo
de Juristas instituida pelo Ato do Presidente do Senado
Federal n? 379, de 2009. Brasilia: Senado Federal, 2010,
p. 14. Disponivel em: http://senado.gov.br/senado/
novocpc/pdf/anteprojeto/pdf Acesso em 10 jun. 2015.

5 FUX, Luiz. O novo processo civil. Revista do
Tribunal Superior do Trabalho. Vol. 80, n® 4, out/dez
2014, p. 265.
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Alemanha, Japdo, Espanha, Franga,

Italia,

Portugal, atenta a classica licdo de Cesare
Vivante, “altro tempo; altro diritto”, a comissao
curvou-se a realidade de operar uma profunda
reforma processual, notadamente direcionada
a enfrentar o diagndstico dos males da
morosidade processual, quais sejam, o excesso
de formalidades, a litigiosidade desenfreada e
a prodigalidade do sistema recursal brasileiro.
Avalia-se, neste curto ensaio, em que
medida o novo Cédigo acolhe as premissas do
pos-positivismo e como o neoprocessualismo,
fundado em expressas bases constitucionais,
notadamente no principio da dignidade
humana, favorece a realizacdo dos direitos
fundamentais prestacionais. Pondera-se, ainda,
sobre as possibilidades de transposicdo destes
preceitos, sob a dtica da subsidiariedade, para

o processo do trabalho.

2. O PARADIGMA DO  ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO - FEICAO
PRINCIPIOLOGICA DO ORDENAMENTO
JURIDICO

Principios e regras encerram comandos
do que deve ser, com o emprego de expressdes
delnticas basicas da ordem, da permissdo e
da proibicdo. O melhor critério de distin¢ado
destes dois tipos de normas® parece ser aquele

empregado por Robert Alexy’, para quem

6 Ha vdrios critérios de distingdo entre regras
e principios. Segundo o critério da generalidade, os
principios sdo normas com um grau de generalidade
relativamente alto, ao passo que as regras tém um nivel
maior de especialidade; pelo critério da abstragdo, os
principios sdo normas com um grau de abstragdo maior
que as regras. Outros, como o do valor expressado e o da
aplicabilidade, também sdo comuns na distingao.

7 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos

ha uma diferenca qualitativa entre regras e
principios, e ndo apenas de grau.

Nesta linha, principio € um mandamento
nuclear (ou comando de otimizacdo, em
sua classica definicdo), aplicado mediante
ponderacdo, mediante a criacdo de regras de
prevaléncia. Em determinadas condi¢cbes um
principio prevalece em relacao ao outro, o que
ndo ocorre com as regras abstratas.

A distincdo apontada pelo autor é que
as regras sdo normas que podem ser cumpridas
ou ndo, e os principios normas que ordenam
a realizacdo de algo na maior medida possivel
dentro das possibilidades juridicas e faticas;
no conflito de regras, uma elimina a outra, por
qguestdo de invalidade, enquanto que na colisdo
de principios, um apenas afasta o outro no
momento da resolucdo do embate, quando as
possibilidades juridicas e faticas de um deles
forem maiores que as do outro.® Os principios
sdo caracterizados pelo fato de que podem ser
cumpridos em diferentes graus, o que depende
das possibilidades reais, genericamente
concretas, etambém das possibilidades juridicas
existentes naquele momento em que se reclama

sua aplicacdo. Ndo deixard de ser cumprido ou

Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva da
52, edigdo alema. S3o Paulo: Malheiros, 2008. p. 144-166,
passim.

8 Com base na doutrina de Alexy, elaborada
em torno da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
Alem3do, pode-se afirmar que um conflito entre duas
regras sera resolvido de duas formas: declarando-se
uma delas invalida ou, quando isto ndo for possivel,
estabelecendo-se excecGes a sua aplicacdo. Jd os
principios, quando colidem, devem ser ponderados. A
ponderacdo da colisdo de dois principios em um caso
concreto ndo levara ainvalidacdo de um deles ou a criacdo
de excec¢Oes, mas antes consistira em aplicar aquele que
se apresente com um peso maior frente ao outro dadas
as circunstancias reais e juridicas do momento de sua
aplicacdo. Idem, ibidem.



aplicado, todavia, se o seu conteldo normativo
ndo for realizado com exatidao.

O principio, afirma Luiz Lopes de Souza
Junior®?, costuma ser associado ao minimo
existencial, que “consiste no conjunto de bens
e utilidades indispensaveis a uma vida humana
digna”, conjunto este que, todavia, na visdo
de Ricardo Lobo Torres®, é indeterminado,
dependente da época, da comunidade e do
local em estudo, incidiriam sobre um conjunto
de condi¢Ges que seriam pressupostos para o

exercicio da liberdade.’ As regras, de sua vez,

9 SOUZA JUNIOR, Luiz Lopes. A dignidade da
pessoa humana e os direitos fundamentais: principio
ou direito absoluto. Disponivel em www.lfg.com.br/
artigos/Blog/dignidade_direito_absoluto.pdf>  Acesso
em 20.08.2015.

10 TORRES, Ricardo Lobo. “Metamorfose dos
direitos sociais em minimo existencial”. SALET, Ingo
Wolfgang. Direitos fundamentais sociais: estudos de
direito constitucional, internacional e comparado. Rio
de Janeiro: Renovar, 2003, p. 1-46.

11 Ana Paula de Barcellos, por sua vez, identifica o
minimo existencial como o nucleo sindicavel da dignidade
da pessoa humana, incluindo como proposta para sua
concretizacdo os direitos a educagdo fundamental, a
saude basica, a assisténcia no caso de necessidade e ao
acesso a Justica, todos, para ela, exigiveis judicialmente
de forma direta. (BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia
juridica dos principios constitucionais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p. 305). Para os professores Sidney Guerra
e Lilian Marcia Balmant Emerique, embora esta proposta
tenha por objetivo evitar a total ineficacia de certos
dispositivos constitucionais sobre direitos sociais, “cabe
aclarar que ndo se deve confundir a materialidade do
principio da dignidade da pessoa humana com o minimo
existencial, nem se pode reduzir o minimo existencial
ao direito de subsistir. Apesar das dificuldades ndo se
justifica partir para versées minimalistas abandonando
de vez uma visdo mais global e nem seria correto definir
guais seriam os limites internos de cada direito social
selecionado como inerente ao minimo vital sugerido,
visto que igualmente as graduagdes cairiam no mesmo
problema da subjetividade de quem as estipulam.”
(GUERRA, Sidney; EMERIQUE, Lilian Marcia Balmant. O
principio da dignidade da pessoa humana e o minimo
existencial. Revista da Faculdade de Direito de Campos,
Ano VII, N2 9 - Dezembro de 2006. Disponivel em <http://
fdc.br/Arquivos/Mestrado/Revistas/RevistaO9/Artigos/

“sdo proposi¢cdes normativas aplicaveis sob a
forma do tudo ou nada (‘all or nothing’)”.22 A
incidéncia ocorre de forma direta, mediante
subsuncdo, na ocorréncia dos fatos nela
previstos, deixando de produzir efeitos, apenas,
se houver outra mais especifica, se for invalida

ou se nao estiver em vigor.

3. DIREITOS FUNDAMENTAIS A
PRESTACOES E O DEFICIT LEGISLATIVO
- PERSPECTIVA PRINCIPIOLOGICA DO
NOVO CPC

Alterando-se a perspectiva, do ideal
de efetiva participacdo popular no processo
democratico para as reais e muitas vezes
prementes necessidades dos individuos,
emerge a imposicdo de solucGes imediatas.
A constante e fugaz evolucdo das relacGes
sociais propicia o surgimento de necessidades
ndo antevistas pelo legislador, mas, uma vez
compreendidas na perspectiva da protecado
constitucional, empreendem a busca de
solucdes pela via mais préxima e direta. Nestas
circunstancias, o juiz tornou-se protagonista
direto das questdes sociais, como assinala Luiz
Werneck Vianna: “Sem politica, sem partidos
ou uma vida social organizada, o cidaddo volta-
se para ele, mobilizando o arsenal de recursos
criado pelo legislador a fim de lhe proporcionar
vias alternativas para a defesa e eventuais

conquistas de direitos.”*3

Sidney.pdf> Acesso em 19.08.2015.
12 SOUZA JUNIOR, Luiz Lopes. Op. cit.

13 VIANNNA, Luiz Werneck; BURGOS, Marcelo
Baumannn; SALLES, Paula Martins. Dezessete anos de
judicializagao da politica. Sdo Paulo: Tempo Social, v. 19,
n. 2, nove/2007, pp. 39-85.
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Quando a ordem juridica deixa de
regular fatos relevantes, ou ndo lhes atribui
tratamento condizente com a ordem de direitos

subjetivos assegurados pela Constituicdo

Federal, notadamente quando se considera
gue os direitos de segunda geracdo somente
sdo assegurados por meio de politicas publicas

adequadas, ganha espaco a questdo das

lacunas e do déficit normativo. Vale dizer,
ha uma “constitucionalizacdo” de uma série
de necessidades que sdo, na esfera pratica,
dependentesdeumconjuntodepoliticaspublicas
para sua materializa¢do, o que, ao desaguar em
pretensdes junto ao Poder Judicidrio, desloca
sua atuacdo eminentemente deciséria para
uma atuacdo fiscalizatéria da concretizacdo de
medidas publico-administrativas e da operacao
funcional das instituicGes politico-democraticas.
Ha, nesta conjuntura, uma intensificacdo da
litigiosidade, mediante provocacdo massiva dos
jurisdicionados. Esse novo tipo de demanda,
propria da “judicializacdo da politica”**, exige

um provimento jurisdicional diverso daquele

14 A judicializacdo da politica corresponde a
um fenémeno observado em diversas sociedades
contemporéaneas e, conforme literatura dedicada ao
tema, revela que "A invasdao do direito sobre o social
avanca da regulacdo dos setores mais vulneraveis, em um
claro processo de substituicdo do Estado e dos recursos
institucionais classicamente republicanos pelo judiciario,
visando a dar cobertura a crianca e ao adolescente, ao
idoso e aos portadores de deficiéncia fisica. O juiz torna-se
protagonista direto da questdo social. Sem politica, sem
partidos ou uma vida social organizada, o cidadao volta-
se para ele, mobilizando o arsenal de recursos criado
pelo legislador a fim de |he proporcionar vias alternativas
para a defesa e eventuais conquistas de direitos. A nova
arquitetura institucional adquire seu contorno mais
forte com o exercicio do controle da constitucionalidade
das leis e do processo eleitoral por parte do judiciario,
submetendo o poder soberano as leis que ele mesmo
outorgou." VIANNNA, Luiz Werneck; BURGOS, Marcelo
Baumannn; SALLES, Paula Martins. Op. cit., p. 41.

tradicionalmente vinculado a uma reflexdao
sobre a norma positivada.
Ha uma severa critica a estas respostas,

dizendo-se que o Poder Judicidrio nao

estd aparelhado para lidar com questGes

econdmicas, com problemas politicos ou com
implementacdao de politicas publicas, via de
regra relacionadas com custos orcamentarios

nem sempre avaliados. Opondo-se ao

propagado “ativismo judicial”, Elival da Silva
Ramos expde a possibilidade de distor¢cdes das
regras por meio do processo interpretativo, nos

seguintes termos:

Se, por meio de exercicio ativista, se distorce,
de algum modo, o sentido do dispositivo
constitucional aplicado (por interpretacdo
descolada do limites textuais, por atribuicdo
de efeitos com ele incompativeis ou que
devessem ser sopesados por outros poder,
etc.), estd o orgdo judiciario deformando
a obra do préprio poder constituinte
originario e perpetrando  auténtica
mutacdo inconstitucional, pratica essa cuja
gravidade fala por si s6. Se o caso envolve o
cerceamento da atividade de outro poder,
fundada na discricionariedade decorrente
das normas constitucional de principios ou
veiculadora de conceito indeterminado de
cunho valorativo, a par da interferéncia na
funcdo constituinte, haverd a interferéncia
indevida na fun¢do correspondente
a atividade cerceada (administrativa,
legislativa, chefia de Estado, etc). E de se
ressaltar, portanto, que o ativismo judicial
em sede de controle de constitucionalidade
pode agredir o direito vigente sob dois
prismas diversos: pela deformacdo da
normatividade constitucional e pela
deformacao,
do direito infraconstitucional objeto de
fiscalizacdo,
mediante, por exemplo, a
declaracao de constitucionalidade ou da

simultaneamente ou ndo,

nessa Ultima alternativa

indevida



inconstitucionalidade de um dispositivo
legal ou de variante exegética a partir dele
construida.®

Ha a percepc¢do, de outro lado, como
em Ran Hirschl®, de que esta transferéncia de
acOes e responsabilidade dos érgaos legislativo
e executivo ao judicidrio atua no interesse
dos primeiros, dado corresponder a inegdvel
reducdo de custos pessoais. Explica-se que as
cortes constitucionais tornaram-se cruciais na
resolucdo de questdes mais fundamentais que a
democracia politica pode contemplar. Pondera-
se ser perceptivel a vantagem da delegacao,
qgue ainda pode ser benéfica quando surgem
guestdes que se desejam manter afastadas
do debate politico, notadamente quando
representam dilemas politicos, ndo vitoriosos,
sobre questOes polémicas para a sociedade,
como anencefalia, aborto, homofobia, unidao
homossexual, reforma politica, dentre tantos
outros temas caracteristicos da sociedade plural
em que vivemos.

De qualquer modo, abstraido tal aspecto,
é certo que a intensificacdo do acesso a Justica
e a intensa litigiosidade imp&em a exigéncia de
respostas. Segundo Paulo Bonavides, o exercicio
de direitos, em especial os fundamentais,
ndao pode sofrer qualquer tipo de limitacao,
ainda que para tanto seja necessario mitigar o

postulado da separag¢ao de poderes:
Ontem, a separacdo de Poderes se movia

15 RAMOS, Elival da Silva. Op. cit., p. 141-142.

16 Apud TASSINARI, Clarissa; MENEZES NETO, Elias
Jacob. Constitucionalismo democratico, ativismo judicial
e crise do Estado: os limites de acdo como condicdo para
a legitimidade do Poder Judiciario na construgdo da
democracia. Disponivel em: http://www.publicadireito.
com.br/artigos/?cod=02a4f95155ad3032 Acesso em
18.08.2015.

no campo da organizacao e distribuicdo
de competéncias, enquanto seu fim era
precisamente o de limitar o poder do
Estado; hoje, ela se move no dambito
dos direitos fundamentais e os abalos
ao principio partem de obstaculos
levantados a concretizacdo desses
direitos, mas também da controvérsia
de legitimidade acerca de quem dirime
em derradeira instancia as eventuais
colisGes de principios da Constituicdo. Na
equacgao dos poderes que se repartem
como 6rgdos da soberania do Estado
nas condicdes impostas pelas variagoes
conceituais derivadas da nova teoria
axiolégica dos direitos fundamentais,
resta apontar esse fendmeno de
transferéncia e transformacao politica: a
tendéncia do Poder Judiciario para subir
de autoridade e prestigio, enquanto
o Poder Legislativo se apresenta em
declinio de forca e competéncia.'’

O mesmo autor destaca, positivamente,
0 avanco quanto a aplicacdo dos principios
nas decisdes judiciais, como se vé do seguinte

trecho:

Ai se consubstancia o avan¢co mais
considerdvel, mais positivo, maisimportante
da época constitucional que o pais ora vive
e atravessa. Ao manter a decisdo histdrica
do Tribunal Superior
fidelidade partiddria, aquele o¢rgdo da

magistratura, ao que tudo indica, inaugurou

Eleitoral sobre a

na esfera constitucional uma nova era em
que a supremacia da Constituicdo é, em
primeiro lugar, a supremacia dos principios.
De principios se compde toda a medula
do sistema. Caso ndo se arrede, nesta
posicdo, o Supremo doravante caminha na

17 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito
Constitucional. 252 ed. atual., S3o Paulo: Malheiros
Editores, 2010, pg. 649 e 650.
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direcdo certa. O futuro da Constituigdo e da
democracia reside em concretizar principios,
em reconhecer-lhe a forca imperativa,
em formar a convic¢do incontrastdvel e
sélida de que eles legitimam os Poderes
constitucionais. E o fazem ja no ambito
tedrico, ja no dominio da pratica, em que o
gue mais importa é estabelecer a republica
da liberdade e dos direitos fundamentais.
Portanto, aquela que sempre esteve nas
aspiracdes do povo brasileiro desde as
nascentes da nacionalidade.®

O novo CPC, dotado de inspiracao

claramente neoprocessual, consagra

expressamente alguns principios
constitucionais de natureza processual, como a
inafastabilidade da tutela jurisdicional (art. 3.2),
a razoavel duracdo do processo (arts. 42 e 82), o
contraditério e seus reflexos, como os principios
da cooperacgao e da participacdo (arts. 52, 82, 9¢
e 10), e a publicidade (art. 11).

Jd no art. 12 o novo CPC reafirma,
dogmaticamente, a supremacia da Constituicao
Federal sobre as demais espécies normativas
da ordem juridica: “Art. 1°. O processo civil
serd ordenado, disciplinado e interpretado
conforme os valores e as normas fundamentais
estabelecidos na Constituico da Republica
Federativa do Brasil, observando-se as
disposi¢des deste Codigo.”

Nitida

revela no art. 82, que impde ao magistrado

inspiracdo neoprocessual se
o dever de observar, na aplicacdo da lei
processual, aos fins sociais e as exigéncias do
bem comum, resguardando e promovendo a

dignidade da pessoa humana e observando

18 BONAVIDES, Paulo. Senado Federal e STF:
queda e ascensao. Folha de Sdo Paulo, 26 de outubro de
2007, p. A3.

a proporcionalidade, a razoabilidade, a
legalidade, a publicidade e a eficiéncia. O
dispositivo promove, expressamente, como
vetor de interpretacdo e aplicagdo da norma
processual, a heterointegracdo das normas
principiolégicas Constituicao
Federal (arts. 19, 1, 37, caput) e na LICC (art.

59). Nesta ordem, o novo CPC “erigiu normas in

previstas na

procedendo destinadas aos juizes, sinalizando
que toda e qualquer decisdo judicial deve
perpassar pelos principios plasmados no tecido
constitucional e insitos ao sistema processual
como forma de aproximar a decisdo da ética e
da legitimidade.”*®

influéncia

Também hd evidente

neoprocessual quando o Coddigo positiva

principios  constitucionais expressos e

implicitos, buscando a concretizacdo dos
direitos fundamentais no plano processual.
No art. 72 assegura as partes “paridade de
tratamento em relacGo ao exercicio de direitos
e faculdades processuais, aos meios de defesa,
aos 6nus, aos deveres e a aplicagcdo de sangoes
processuais, competindo ao juiz zelar pelo
efetivo contraditorio.” Ainda nesta perspectiva,
diante das peculiaridades do caso concreto,
podera o Magistrado — por meio de decisao
fundamentada e observado o contraditério
— distribuir de modo diverso o 6nus da prova,
impondo-o a parte que estiver em melhores
condicbes de produzi-la (art. 373, § 19). A
adocdo da teoria dindmica de distribuicdo
do Onus da prova, em detrimento da teoria
estdtica consagrada no art. 333 do Cddigo

atual, representa tentativa de trazer, ao plano

19 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo
civil na Constituicao Federal. 62 ed. S3o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2000, p. 29.



processual, a isonomia material t3o pretendida
pela Constituicdo e seu ideal democratico.
Ainda, o novo Cddigo, em seu art. 139,
VI, defere ao Magistrado a possibilidade de
ajustar a ordem de producdo dos meios de
prova as especificidades do conflito, em clara
intencdo de, ao criar um modelo processual
mais aberto, conferir maior efetividade a tutela
jurisdicional pretendida. Essa opcdo politica
do novo Cddigo, por assim dizer, fica muito
evidente em inumeros outros dispositivos, que
exigem uma postura proativa do Magistrado,
buscando sanar nulidades e julgar o mérito da
demanda (NCPC, arts. 76, 139, inciso IX, 317,
321, 357, inciso IV, 370, 932, paragrafo unico,
938, §1¢2,1.007, §7¢, 1.017, §32 e 1.029, §39).
Fundado em tais premissas
principiolégicas, em que ndo se concebe a
aplicacdo de qualquer instituto processual
ao desabrigo da dignidade humana e que a
resolucdo do mérito passa a ser sindnimo de
efetividade, o novo CPC favorece a superacdo de
eventual déficit legislativo pelo drgdo judicante.
Quanto a propagada reserva do possivel,
comumente vinculada a existéncia de recursos
materiais disponiveis para sua satisfacdo,
na ADPF 45/DF o Ministro Celso de Mello se

pronunciou da seguinte forma:

N3o se mostrara licito, contudo, ao Poder
Publico, em tal hipdtese, criar obstaculo
artificial que revele — a partir de indevida
manipulacdo de sua atividade financeira
e/ou politico-administrativa - o ilegitimo,
arbitrario e propdsito de
fraudar, de frustrar e de inviabilizar o

censuravel

estabelecimento e a preservagao, em favor
da pessoa e dos cidaddos, de condicdes
materiais minimas de existéncia. Cumpre-
se advertir, desse modo, que a cldusula

da “reserva do possivel” - ressalvada a

ocorréncia de justo motivo objetivamente
aferivel - ndo pode ser invocada, pelo
Estado, com a finalidade de exonerar-se,
dolosamente, do cumprimento de suas
obrigacGes constitucionais,
guando, dessa conduta governamental
negativa, puder nulificacdo
ou, até mesmo, aniquilacdo de direitos
constitucionais impregnados de um sentido
de essencial fundamentalidade.®

notadamente

resultar

Tal escudo, portanto, ndo imuniza
0 administrador de cumprir promessas
que, vinculadas a direitos fundamentais

prestacionais, sao prioritdrias em relacdo a
outras dreas de menor relevancia para onde,
destinados

notoriamente, sao preciosos

recursos publicos.

5. NOVO CPCE JUSTICA DO TRABALHO

Os arts. 769 e 889 da CLT elegem o
processo civil como fonte subsidiaria. Tais
normas constituem as chamadas “clausulas
de conten¢dao das normas do processo civil”,
tendentes a evitar a aplicagdo indiscriminada
de normas processuais desatreladas dos valores
e principios que a doutrina, em classificacdo
preponderante, considera peculiares ao
direito processual trabalhista, quais sejam, os
principios da protecdo, da finalidade social, da
busca da verdade real, da indisponibilidade,
da conciliagdo, da normatizacdo coletiva,
da simplicidade, da celeridade, da
despersonalizacdo do empregador e da

extrapeticdo.”

20 ADPF 45/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO,
Informativo/STF n2 345/2004.
21 Cf., por todos, LEITE, Carlos Henrique Bezerra.
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Nos termos da norma celetista, os
pressupostos de aplicacdo de normas do direito
processual comum sdo a existéncia de omissao
e a compatibilidade com a principiologia do
processo trabalhista.

E assente na doutrina, e também ja
consagrado na jurisprudéncia, em especial
do TST, que o alcance do termo “omissdo”
tratado no art. 769 da CLT ndo se pode reduzir
ao nivel das lacunas normativas. A fim de
preservar a efetividade do direito processual do
trabalho, deve-se considera-lo sob o influxo das
modernas teorias das lacunas, que permitem
revigorar o direito a partir de valores, principios
e instrumentos préprios do desenvolvimento
da teoria geral do processo e de diversos
institutos processuais ao longo do tempo
e que viabilizam, assim, mais eficazmente
e de forma mais célere, o atingimento de
seus fins. Trata-se da comaltacdo, em prol da
maior efetividade da prestacdo jurisdicional,
das chamadas lacunas objetivas referidas
por Bobbio, por ele consideradas aquelas
decorrentes do envelhecimento da norma em
face do desenvolvimento das relagdes sociais,
propiciando, com isso, uma “oposi¢cdo entre
aquilo que a Lei diz e aquilo que deveria dizer
para ser perfeitamente adequada ao espirito de
todo o sistema”??; e secunddrias por Engisch?,

consideradas aquelas decorrentes da mudanca

Curso de Direito Processual do Trabalho. 72 ed. S3o
Paulo: LTr, 2009, p. 76/85.

22 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento
Juridico, Brasilia: Editora da Universidade de Brasilia,
1997, p. 146.

23 Apud CHAVES, Luciano Athayde. As lacunas
no Direito Processual do Trabalho. In: CHAVES, Luciano

Athayde (Org). Direito Processual do Trabalho: reforma
e efetividade. Sdo Paulo: LTr, 2007, p. 66/68.

das circunstancias e dos valores relativos ao
objeto da norma, que eram vigorantes quando
de sua edicdo; e axioldgicas e normativas por
Maria Helena Diniz?.

Em suma, a aplicacdo de normas

processuais civis exige do intérprete a

ponderacdo de que sdo elas muitas vezes

concebidas para a solucdo de conflitos

estabelecidos sob a dtica de um interesse

puramente individual. De qualquer modo, sob
a otica da melhoria da prestacao jurisdicional,
é certo que, sendo a norma de processo civil
efetivamente eficaz, ndo se podera recusar sua
aplicacdo ao processo do trabalho ao argumento
de que a CLT ndo é omissa. A regra de protecao
eleita pelo sistema processual trabalhista ndo
pode ser usada como o6bice ao seu avanco,

conforme sintese de Jorge Luiz Souto Maior?>:

Ora, se o principio é o da melhoria continua
da prestagdao jurisdicional, ndo se pode
utilizar o argumento de que ha previsao a
respeito na CLT, como forma de rechacar
algum avanco que tenha havido neste
sentido no processo comum, sob pena de
negar a propria intencdo do legislador ao
fixar os critérios de aplicacdo subsididria

24 Propicio utilizar, nesta analise, a didatica
classificagdo de Maria Helena Diniz, baseada na triplice
dimensdo do sistema juridico (normas, fatos e valores),
assim disposta: a) lacunas normativas: consideradas
quando ndo existe norma sobre determinado assunto;
b) lacunas ontoldgicas: ocorre quando a norma que
regula determinado instituto ndo é mais compativel com
a evolugdo dos fatos sociais ou com o progresso técnico
e, por isso, tornou-se desatualizada e ndo mais efetiva;
¢) lacunas axioldgicas, consideradas quando a norma
existente, caso aplicada, conduz a um resultado injusto
ou insatisfatério, a uma solugdo incompativel com os
valores de justica e equidade.

25 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Reflexos das
alteragées do Cadigo de Processo Civil no processo do
trabalho. Revista LTr, S3o Paulo, 2006, v. 70, n. 8, p. 920-
1.



do processo civil. Notoriamente, o que
se pretendeu (dai o aspecto teleolégico
da questdo) foi impedir que a irrefletida e
irrestrita aplicacao das normas do processo
civil evitasse a maior efetividade da
prestacao jurisdicional trabalhista que se
buscava com a criagdo de um procedimento
préprio na CLT (mais célere, mais simples,
mais acessivel). Trata-se, portanto, de
uma regra de protecdo, que se justifica
historicamente. Ndo se pode, por ébvio, usar
a regra de protecao do sistema como ébice
ao seu avancgo. Do contrario, pode-se ter um
processo civil mais efetivo que o processo
do trabalho, o que é inconcebivel, ja que
o crédito trabalhista merece tratamento
privilegiado no ordenamento juridico como
um todo. Em suma, quando ha alguma
alteracdo no processo civil o seu reflexo
na esfera trabalhista s6 pode ser benéfico,
tanto sob o prisma do processo do trabalho
guanto do direito do trabalho, dado o
carater instrumental da ciéncia processual.

Exemplo de superacdo da literalidade
legal em prol da consagracao do direito social
de protecdo a maternidade e a infancia e da
dignidade humana pode ser aferido, na seara
trabalhista, no julgamento do RO 01234-2013-
009-00-5%, em que se discutia se a obrigacdo
de manter local apropriado para amamentacao
poderia ser estendido a um shopping
center. Decidiu-se, com esteio no art. 62 da
Constituicao Federal e no art. 52 da Convencgao
n2 103 da OIT, que a protecao deveria ser
estendida as trabalhadores desta espécie de
estabelecimento, sem vinculacdo a literalidade
do art. 389, § 19, da CLT.

Portanto, superada a ideia de que a

norma trabalhista prevalece a qualquer custo,

26 RO 01234-2013-009-09-00-5 - Relator Des.
Ubirajara Carlos Mendes - 72 Turma - DEJT 12.11.2013.

a integracdo de lacunas trabalhistas pelas
regras processuais civis vincula-se ao respeito
aos principios que regem o Direito Processual
do Trabalho, em especial os da efetividade, da
celeridade, da utilidade e da simplicidade. O
Des. Sérgio Torres Teixeira, do TRT da 62 Regido,
vincula com propriedade a incidéncia de norma
processual civil ao processo do trabalho a trés
regras éticas gerais: a) de indole procedimental,
manter a sintonia do modelo processual com
as garantias constitucionais do processo; b)
de natureza teleoldgica, concretizar os valores
consagrados na Constituicdo da Republica,
como valor social do trabalho e da dignidade
humana; c) com indole de autopreservacdo e
nao retrocesso, preservar os valores e virtudes
trabalhista,

conquistas

do atual sistema processual

obstando-se o retrocesso das
obtidas.

natureza instrumental do processo.

E, primordialmente, reconhecer a

6. CONCLUSAO

O viés principioldgico eleito pelo novo
CPC favorece, sobremaneira, a satisfacdo
das necessidades basicas do ser humano
diretamente vinculadas com sua dignidade.

A constitucionalizagdo do processo, cujos
objetivos sdao a adequacdo, a tempestividade

e a efetividade do acesso individual e

coletivo ao Poder Judicidario, tem dentre

suas caracteristicas?’, a existéncia de novos

27 A par de outras, como: a) a inversdo dos papéis
da lei e da Constituicdo Federal, compreendendo-se
a lei a partir dos principios constitucionais de justica
e dos direitos fundamentais; b) o novo conceito de
principios juridicos, equivalentes a normas de introducdo
a ordem juridica e superada a posicdo de meras fontes
subsidiarias; c) a coletivizacdo do processo; d) aampliacdo
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métodos de prestacdo da tutela jurisdicional,
“que impéem ao juiz o dever de interpretar
a lei conforme a ConstituicGo, de controlar
a constitucionalidade da lei, especialmente
atribuindo-lhe novo sentido para evitar a
declaracdo de inconstitucionalidade, e de suprir
a omissdo legal que impede a protecGo de um
direito fundamental”, e a supremacia das tutelas
alusivas a dignidade humana e aos direitos
fundamentais sobre os direitos de propriedade,
permitindo, inclusive, tutelas inibitérias ou
especificas, além das tutelas ressarcitdrias nos
casos de danos morais individuais e coletivos.
Para que o minimo existencial seja
atendido nem sempre serad possivel opor-lhe
a reserva do possivel, a reserva do orcamento
discricionariedade

ou outras razdes de

administrativa ou politica. E apropriada,

nesta conclusdo, a assertiva de Ana Paula
de Barcellos, para quem: “Ao apurar os
elementos fundamentais dessa dignidade (o
minimo existencial), estar-se-Go estabelecendo
exatamente os alvos prioritdrios dos gastos
publicos. Apenas depois de atingi-los é que
se poderd discutir validamente aos recursos
remanescentes, em que outros projetos se
deverd investir O minimo existencial, como
se Vvé, associado ao estabelecimento de
prioridades orcamentdrias é capaz de conviver

produtivamente com a reserva do possivel.”

da legitimacdo ad causam; e) a ampliacdo dos efeitos da
coisa julgada; f) o ativismo judicial; g) a possibilidade de
controle judicial de politicas publicas, conforme previsto
no art. 22 do Pacto Internacional de Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais - PIDESC, ratificado pelo Brasil em 1992.
(Cf. LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Principios Juridicos
Fundamentais do Novo Cddigo de Processo Civil e seus
reflexos no Processo do Trabalho. In O Novo Cddigo de
Processo Civil e seus Reflexos no Processo do trabalho.
Elisson Miessa (org.). Bahia: Juspodivm, 2015, p. 67).

Sob a nova perspectiva processual, o
papel do Poder Judiciario, inclusive na seara
trabalhista, deve ser repensado para, em abono
a tutela constitucional nuclear e vinculante,
atender mais rapida e eficazmente as demandas

sociais.
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