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Mensagem sobre Periodicidade

Caros leitores e colaboradores,

A Anamatra e a Editora LTr informam que, a partir desta edicéo, a Revista Trabalhista
Direito e Processo passara a ter periodicidade semestral, sendo o presente numero relativo
ao segundo semestre de 2016.

Entendemos que essa é uma maneira de possibilitar que cada vez mais estudiosos colaborem
com a Revista, bem como que possamos oferecer uma publica¢ao que contribua com o
desenvolvimento do conhecimento e evolu¢io doutrindria, ampliando o debate e a reflexao
das questoes atinentes a Justica do Trabalho.

Informamos ainda que estdo disponiveis no Espa¢o do Associado, area restrita do portal
da Anamatra, as edigoes digitais a partir do n. 25.

As assinaturas continuam disponiveis para associados e para o publico em geral no enderego
(<www.ltreditora.com.br>).

Finalmente, reiteramos o convite para o envio de artigos, sentencas e acdrdios para as
proximas edi¢des, conforme as disposi¢des dos editais publicados periodicamente no portal
da Anamatra (<www.anamatra.org.br>).

Cordialmente,

Conselho Editorial
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Editorial

O Brasil vive um dos piores momentos de sua histéria republicana. As acusagdes de
corrupgao nos centros dos Poderes Legislativo e Executivo Federais — e também de alguns
Estados — leva ao descrédito dessas instituicoes, ao repudio dos cidadaos a classe politica
e acentua as crises ética e de legitimidade politica, atingindo os pilares do Estado de direito
democratico.

Sem embargo do atual estagio da vida politica nacional, o Poder Executivo da Unido, com
o apoio de parte de sua base de sustentagdo no Congresso Nacional, insiste em manter a
votagao das reformas trabalhista e previdencidria, sob o argumento de que sao indispensaveis
a criagao de empregos e a garantia das aposentadorias presentes e vindouras.

Contrariamente ao procedido quando das reformas do Coédigo Civil e do Codigo de
Processo Civil, cujo iter ndo prescindiu da instalagido de comissoes de notaveis e de amplo
debate pela sociedade e pelas duas Casas do Congresso Nacional, a reforma trabalhista — para
ficar apenas nesta — atinge ndo apenas o direito material do trabalho, mas é contemplada
também no campo do direito processual do trabalho, ciéncia que disciplina o instrumento
que faz valer os direitos dos trabalhadores.

Consoante avaliagdo de varias entidades e personalidades ligadas ao mundo do direito do
trabalho, mantida nos patamares atuais, essa reforma vai de encontro as lutas seculares dos
trabalhadores e desagua em inequivoco retrocesso, contrariando o principio constitucional
implicito da proibi¢ao do retrocesso social, plasmado na Constitui¢ao Federal de 1988 pelos
principios do Estado social e democrético de direito, da dignidade da pessoa humana, da
maxima eficacia e efetividade das normas definidoras de direitos fundamentais, da seguranga
juridica e da protegdo da confianga, do valor social do trabalho e da valorizagdo do trabalho
humano; fragiliza o sistema sindical; e enfraquece a Justi¢a do Trabalho.

Para ficarmos circunscritos a alguns pontos polémicos e que causarao retrocesso dos direitos
material e processual do trabalho — portanto alguns de discutivel constitucionalidade —
citam-se: a) prevaléncia do negociado sobre o legislado; b) reconhecimento da prescricao
intercorrente a partir de dois anos; c) tarifacdo do dano extrapatrimonial (o que nao se vé
sequer no campo do direito civil); d) terceirizagdo também da atividade-fim; e) permissdo
para o trabalho da empregada gestante em ambiente insalubre mediante apresentagdo de
atestado médico; f) restri¢ao do instituto da justica gratuita; g) elimina¢ao da execugao ex
officio, quando a parte ndo estiver representada por advogado (procedimento salutar utilizado
na Justi¢a do Trabalho desde a entrada em vigor da CLT, na década de 1940, e agora encampada
pelo CPC de 2015).

Todos estes pontos da reforma trabalhista estdao sendo combatidos pela Anamatra por
meio de campanha virtual de esclarecimento da sociedade e de convencimento daqueles que
decidirdo sobre ela nos foruns competentes.
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Além disso, essas reformas serao objeto da edigao n. 57 desta Revista, para a qual ja convidamos
os leitores a contribuir com o debate.

Esta edigdo, por outro lado, ainda enfatiza o processo do trabalho sob o enfoque do CPC
de 2015, matéria que somente serd sedimentada em alguns anos ainda.

Para tanto, ela contém artigos que tratam do processo do trabalho sob o prisma do novo
CPC e seus institutos, tais como a “decisdo surpresa’, as teorias do encargo probatdrio, os
embargos de declaracgdo e a Instrugao Normativa n. 39/2016 do TST, além de escritos sobre
direito material do trabalho e sobre as prerrogativas da magistratura nacional. Traz, ainda,
julgados selecionados do Tribunal Superior do Trabalho, dos Tribunais Regionais do Trabalho
e dos Juizes do Trabalho.

Que a leitura seja proficua.
Outono de 2017.

A Comissdo Editorial
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Regras para publicacao de
artigos e Acordaos/Sentencas

1. DA FINALIDADE

1.1. A Revista Trabalhista Direito e Processo tem por finalidade promover o debate e a reflexao
critica sobre os principais temas de competéncia da Justi¢a do Trabalho. Para tanto, se propoe a
divulgar a produgéo cientifica de magistrados do trabalho, procuradores do trabalho e advogados,
bem como de outros profissionais do Direito.

O n. 55 da Revista tera como tema “O direito do trabalho e o novo Cédigo de Processo Civil”.

2. DA COMISSAO EDITORIAL

2.1. Cabera ao Conselho Editorial da Revista analisar, aprovar e selecionar as sentengas, os
acordaos e os artigos cientificos a serem publicados;

2.2. Da decisdo da Comissiao nido cabera pedido de reconsiderac¢do ou recurso.

3. DO ENCAMINHAMENTO

3.1. As sentencas, os acorddos e os artigos cientificos deverdo ser encaminhados virtualmente,
em formato Microsoft Word, apenas para o endereco eletronico que constara em cada edital que
serd publicado no sitio da Anamatra na internet, sob a forma de anexo & mensagem eletronica;

3.2. O encaminhamento dos artigos cientificos autoriza automaticamente a publicacao. Caso
opte pela posterior desautorizagdo, o autor deverd proceder a comunicagdo pelo mesmo endereco
eletronico constante no subitem anterior, até o prazo de dez dias antes do encaminhamento do
material pela comissao a editora;

3.3. Damensagem eletronica devera constar o endereco completo (residencial ou profissional)
do autor para posterior encaminhamento de um exemplar com o trabalho publicado.

4. DAS SENTENCAS E DOS ACORDAOS — REQUISITOS

4.1. As sentengas e os acordaos encaminhados para publicagdo deverdo guardar relacdo com
o tema da Revista;

4.2. Os acdrdaos estao limitados ao maximo de trés por juiz, desembargador ou ministro;

4.3. As sentencas e os acdrddos deverdo ser remetidos, obrigatoriamente, acompanhados da
data de publica¢do no Didrio Oficial ou com a indica¢io da audiéncia em que foram publicados,
constando, inclusive, o numero dos autos do processo em que foram proferidos;

4.4.Ja tendo sido publicada a sentenga ou 0 acordao, o prolator/relator deverd, obrigatoriamente,
indicar em que veiculos houve a publicagio.

5. DOS ARTIGOS CIENTiIFICOS — REQUISITOS
5.1. Os artigos cientificos devem ser, preferencialmente, inéditos no Brasil;

5.2. Os artigos cientificos deverdo ser encaminhados devidamente corrigidos do ponto de
vista ortografico;
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5.3. Para a manutengao da qualidade cientifica da Revista, os artigos cientificos observarao,
obrigatoriamente, os seguintes requisitos:

5.3.1. Conterdo entre cinco e trinta paginas, preparados em formato Microsoft Word;

5.3.2. Os textos conterdo, obrigatoriamente, a seguinte estrutura: a) titulo (e subtitulo, se
houver); b) nome do autor; ¢) qualificacdo sucinta do autor (em nota de rodapé); d) resumo em
portugués e inglés (ver subitem 7.6), com o maximo de duzentas palavras; e) minimo de trés e
maximo de seis palavras-chaves que representem o conteudo do texto; f) sumario; g) introdugéo;
h) corpo do texto; i) consideracdes finais; j) referéncias bibliograficas; e k) data de elaboragio,
devendo ser, preferencialmente, recente;

5.3.3. A referéncia ao autor do artigo (subitem 5.3.2, alinea “b”) devera conter os dados relativos a
sua maior titulacdo académica, além do cargo que ocupa na respectiva Regido da Justica do Traba-
lho, com indicagao do Estado da Federagdo em caso de magistrado ou de membro do Ministério
Publico do Trabalho. Para fins de qualifica¢io da revista no sistema QUALIS/CAPES, o autor, se
for o caso, devera identificar-se como mestrando ou doutorando, assumindo a obriga¢do de langar
a publicag¢do no seu curriculo plataforma LATTES mantido no site do CNPQ (<www.cnpgq.br>);

5.3.4. As citagbes deverio ser feitas em sistema de nota de rodapé, de acordo com as normas
atualizadas da ABNT; ndo serdo aceitos trabalhos com citagdo do tipo autor-data;

5.3.5. As referéncias bibliograficas deverdo vir no final do texto;

5.3.6. As citagdes de textos de outros autores que ultrapassem trés linhas devem ser feitas em
paragrafo apartado, com recuo de 4 cm e sem aspas; as demais citagdes deverdo vir no corpo do
texto, entre aspas;

5.3.7. Com o encaminhamento dos artigos, os seus autores automaticamente autorizam a Anamatra
e a LTr Editora a realizar pequenas correcdes gramaticais que néo alterem o teor do trabalho;

5.3.8. O Conselho Editorial podera convidar autores a publicar artigos na Revista, sendo um
a cada numero do periddico, caso em que, dada a relevancia do tema ou a notoriedade do seu
autor, serd dispensada a observancia aos requisitos de que trata o item “5.3.2”
6. DA NAO OBSERVANCIA DOS REQUISITOS FORMAIS

6.1 - Os trabalhos que ndo observarem as normas deste edital, especialmente as formais, serdo
devolvidos aos seus autores, para readequacgdo em oito dias, sob pena de ndo publicagio.
7. DISPOSICOES GERAIS

7.1. O encaminhamento das sentencas, dos acérdaos e dos artigos cientificos autoriza auto-
maticamente a sua publica¢do (ver subitem 3.2);

7.2. As sentengas, os acordaos e os artigos cientificos recebidos para sele¢do nao serdo devolvidos
e poderdo ser publicados em niimeros posteriores do periodico, a critério do Conselho Editorial,
permanecendo no banco de dados da Revista, sendo desnecessaria nova autorizagao do prolator/
relator/autor;

7.3. Caso o remetente nao concorde com a publicagdo nos numeros posteriores da Revista,
devera informar expressamente na mensagem de encaminhamento;

7.4. O conteudo dos artigos cientificos é de responsabilidade exclusiva de seus autores;

7.5.Nao havera nenhuma retribui¢io pecuniaria pelos artigos enviados ou publicados, uma vez que
a simples remessa para publica¢do importa a rentincia dos direitos autorais de natureza patrimonial;

7.6. Caso o artigo seja encaminhado sem resumo na lingua inglesa, o autor automaticamente
autoriza o Conselho Editorial a providenciar a tradugdo do resumo para o inglés.
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O novo Codigo de Processo Civil e as
prerrogativas da magistratura nacional:
reflexdes de um juiz"”

Guilherme Guimaraes Feliciano(™")

Resumo:

O presente artigo apresenta, em primeira abordagem, os principais eixos criticos que de-
vem se estabelecer sobre o texto da Lei n. 13.105/2015 (novo Cédigo de Processo Civil),
no que diz respeito a independéncia judicial e ao processo do trabalho.

Abstract:

This paper presents, as a first approach, the most critical axes should be set on the text of
Federal Act n. 13.105 (new Civil Procedure Code), in respect of judicial independence
and the labor process.

Palavras-chave:

Codigo de Processo Civil brasileiro — Lei n. 13.105/2015 — Independéncia judicial —
Aplicagdo do processo comum ao processo do trabalho.

Key-words:

Brazilian Civil Procedural Code — Federal Act n. 13.105 — Judicial Independence —
Application of the common process to the labor process.

indice dos Temas:

1. Introdugao. O anteprojeto do novo codigo de processo civil: aspectos positivos. A
evolugdo no congresso nacional

2. Introdugao critica as razdes de resisténcia. A questdo da independéncia judicial

(*) Os artigos citados ja estao adaptados ao teor do Novo (**) Professor Associado Il do Departamento de Direito do

Codigo de Processo Civil, como encaminhado para
sancao presidencial em fevereiro de 2014 (v. Parecer n.
1.11, de 2014, datado de 17.12.2014, com a “[r]edacdo
final do Substitutivo da Cdmara dos Deputados ao
Projeto de Lei do Senado n. 166, de 2010 (n. 8.046, de
2010, naquela Casa)”. As excegoes estao textualmente
ressalvadas, pela referéncia ao “anteprojeto” ou ao
“projeto original”.

Trabalho e da Seguridade Social da Faculdade de Direito
da Universidade de Sao Paulo. Juiz Titular da 12 Vara do
Trabalho de Taubaté/SP. Livre-Docente em Direito do
Trabalho pela FDUSP. Doutor em Direito Processual Civil
pela Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.
Doutor em Direito Penal pela FDUSP. Coordenador da
Pds-Graduagao “stricto sensu” em Direito e Processo
do Trabalho da Universidade de Taubaté.
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3. O novo Codigo de Processo Civil: pontos criticos. Arts. 10, 15, 133,235, 489, 927 e outros

4. Conclusoes
5. Referéncias bibliograficas

1. Introducao. O anteprojeto do novo
Cadigo de Processo Civil: aspectos
positivos. A evolucao no Congresso
Nacional

O anteprojeto do novo Cédigo de Processo
Civil, elaborado pela Comissio de Juristas
instituida pelo Ato n. 379/2009 da Presidéncia
do Senado Federal e convolado no Projeto de
Lei do Senado n. 166/2010 (do Senador JOSE
SARNEY)(®, nasce com o propésito primeiro
de atender ao principio do art. 5, LXXVIII,
da CRFB. Nas palavras do Min. LUIZ FUX,
presidente daquela comissio, ‘o cerne do novo
CPC é o idedrio da duragdo razodvel dos pro-
cessos”. Para esse efeito, entre outras medidas,
elimina-se a figura da agdo cautelar como en-
tidade auténoma (excluindo-se o atual Livro
IIT e regulamentando-se a “tutela de urgéncia
e tutela da evidéncia” no Livro V), restringe-se
ainda mais a utilizagdo do agravo de instru-
mento e cria-se o “incidente de resolugdo de
demandas repetitivas” (arts. 976 a 987). Por
outro lado, perde-se grande oportunidade de
adequar a norma-base do processo civil brasi-
leiro 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 Segdo VIII
do Capitulo XII do Titulo I do Livro I da Parte
Especial, é francamente insuficiente). A omisséo,
ao que parece, foi intencional, tendo em conta
que a inclusdo digital ainda néo alcangou todo
o Poder Judiciario, nem tampouco todos os
quadros da advocacia.

Nada obstante, o novo texto ja era gestado
sob severas criticas. Dizia-se dele, por exemplo,

(1) Adiante, referiremos indistintamente “projeto” e
“anteprojeto de lei”, remetendo sempre ao mesmo
texto, uma vez que o PLS n. 166/2010 correspondia
quase integralmente ao anteprojeto de lei apresentado
pela Comissdo de Juristas, sem alteragdes relevantes.

ser de duvidosa necessidade, na medida em
que simplesmente revisita, em variegadas
matérias, o que hoje ja dispde o Cddigo 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 renovacdo, sem todavia impactar o meio
forense com a revogacgio 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 procedi-
mento e com o0s poderes instrutérios do magis-
trado, pela perda de referenciais seguros e pela
possivel contradi¢do com principios constitu-
cionais como os do contraditério e da ampla
defesa. Tal critica exsurgiu bem condensada,
p. ex., pela pena de COSTA MACHADO®:

E agora, para finalizar este pequeno e despre-
tensioso artigo, elencamos as propostas que,
a nosso ver, desqualificam o anteprojeto do
CPC: 1) o poder atribuido ao juiz para “ade-
quar as fases e os atos processuais as especi-
ficagbes 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 contraditdrio e ampla defesa,
promover o necessario ajuste” (art. 151, § 1°);
2) a eliminagdo do efeito suspensivo da
apelacdo (“os recursos, salvo disposi¢io legal

COSTA MACHADO, Antonio Claudio da. Um Novo
Cédigo de Processo Civil?. In: Jornal Carta Forense,
Sao Paulo, Stanich & Maia, 5 jul. 2010 (Legislacdo).
A referéncia faz-se, por 6bvio, aos artigos como
numerados no texto que entdo tramitava pelo
Parlamento.

~
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em sentido diverso, ndo impedem a eficicia
da decisdo” — art. 908, caput); 3) o poder
concedido ao relator para atribuir o efeito
suspensivo a apelacdo (art. 908, §§ 12 e 29);
4) a eliminagdo dos embargos infringentes;
5) fixagdo de nova verba advocaticia pela
instancia recursal quando o tribunal nio
admitir recursos ou negar provimento por
unanimidade (arts. 73, § 62 e 922); 6) a pre-
visao de que “os Orgaos fracionarios seguirdo
a orientagio do plendrio, do 6rgdo especial
ou dos drgdos fracionarios superiores aos
quais estiverem vinculados” (art. 847, I1); 7)
a concessao 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 ndo oponha prova inequivoca” (art.
285, I11); 8) disciplina da multa cominatéria
sem estabelecimento de limite de tempo e de
valor (art. 503 e paragrafos); 9) eliminacédo
do direito da parte a um certo niimero 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 justamente
representava o maior sopro de novidade desse
novo regramento: a subordinacio do procedi-
mento as necessidades do direito material®

(3) O que estd decerto conforme a melhor doutrina.
Por todos, confira-se, com MARINONI: “a norma
constitucional que afirma a acdo institui o direito
fundamental a tutela jurisdicional efetiva, e, dessa
forma, confere a devida oportunidade da pratica
de atos capazes de influir sobre o convencimento
Judicial, assim como a possibilidade do uso das técnicas
processuais adequadas a situacdo conflitiva concreta.
[...] Odireito fundamental a tutela jurisdicional efetiva
obriga o juiz a garantir todos os seus corolarios, como
o direito ao meio executivo capaz de permitir a tutela
do direito, além de obrigar o legislador a desenhar os
procedimentos e as técnicas processuais adequadas
as diferentes situacées de direito substancial. [...] As
novas técnicas processuais, partindo do pressuposto de
que o direito de acdo ndo pode ficar na dependéncia
de técnicas processuais ditadas de maneira uniforme
para todos os casos ou para alguns casos especificos,
incorporam normas abertas, isto é, normas voltadas
para a realidade, deixando claro que a_acdo pode

(art. 107, V, do anteprojeto — a que equivale,
p. ex., o “principio da adequagdo formal” art.
265°-A do Cddigo de Processo Civil portu-
gués®), caminhando para um conceito de,
i.e., dejurisdigdo como estrita fungdo de tutela
de direitos materiais®). Para esse fim, (v, e.g.,
os arts. 151, § 19, e 285, III, 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 impregnava o préprio
Coédigo Buzaid. Lamentavelmente, porém, o
principio da adequagédo formal foi suprimido
durante a tramitacdo. Ja os poderes instrutérios
gerais seguem reproduzidos, com pequenas
alteracdes, no art. 139, incisos VI — com
consectarios tipicos do principio da adequagio
formal, conquanto dele ndo exaurientes — e IX
do Novo Cédigo de Processo Civil (NCPC).

Fosse mantida a redacdo originaria do PLS
n. 166, a Magistratura nacional ganharia com
a edi¢do do novo Coédigo de Processo Civil.
Ganharia em termos de instrumentalidade
processual, em termos de ductibilidade proce-
dimental e em termos de eticidade do discurso.
E também ganharia, por consequéncia, em
matéria de prerrogativas, notadamente em re-
lagdo aquelas prerrogativas que s6 se exercem
no processo: a prerrogativa de (arts. 125, 445
e 446 do CPC de 1973) e a prerrogativa de e
a causa conforme o seu livre convencimento
motivado (arts. 130 e 131 do CPC de 1973),
0 que é especialmente relevante em sede pro-
cessual trabalhista, mercé dos amplos poderes
de instrucdo historicamente acometidos aos

ser_construida conforme as necessidades do caso
conflitivo” (MARINONI, Guilherme. Teoria Geral do
Processo. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008. v. I.
pp.285-291 —g. n.).

(4) "Quando a tramitagcao processual prevista na lei nao
se adequar as especificidades da causa, deve o juiz
oficiosamente, ouvidas as partes, determinar a pratica
dos actos que melhor se ajustem ao fim do processo,
bem como as necessarias adaptacoes”.

(5) MARINONI, op.cit., p.176.
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juizes do Trabalho (art. 765 da CLT). Tudo isso
significava, em altima andlise, prestigiar a agao
e a decisdo em primeiro grau de jurisdigéo.

Nada obstante, a intensa oposi¢do e os
proprios lobbies da advocacia no Congresso
Nacional levaram a desnaturacio 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 desconsideragio da personalidade
juridica) e arma os advogados com instrumentos
que hoje nao existem.

Por outro turno, o texto final tencionou
inovar em alguns contextos, a ponto de invadir
matérias privativas de lei complementar (art. 93,
caput, da CRFB), ou de legislar em desacordo
com o desiderato constitucional maior de in-
columidade da independéncia judicial. Nisso,
inova mal. Vejamos a seguir.

2. Introducao critica as razoes

de resisténcia. A questao da

independéncia judicial

Como ¢ sabido, magistrados devem gozar
de plena, para instruir e julgar, e de no exer-
cicio do mister jurisdicional. Sua liberdade
de convicgdo ndo pode ser arrostada sequer
pela instincia superior (tanto que lhe é dado
ressalvar o proprio entendimento, no primeiro
grau ou nos orgaos colegiados, ainda quando
se curve ao entendimento dissidente). E, por
conseguinte, ndo pode ser punido administra-
tivamente pelas teses juridicas que perfilhar ou
externar, ainda que incomuns ou minorita-
rias. Nao fosse assim, teriamos “ndo-juizes”:
servidores autdmatos que, em primeiro grau
de jurisdi¢do, limitar-se-iam necessariamente
a repetir as teses do segundo grau e a repro-
duzir as emendas das sumulas dos tribunais
superiores. Essa certamente ndo seria uma
Magistratura democratica. O que significa
dizer, “a contrario sensu”, que a dos magistra-
dos, ambas radicadas na base axioldgica das
normas-regras constitucionalizadas no art. 95,

I a IT1, da Constitui¢do, perfazem verdadeira
para um Estado Democratico de Direito.
“Hierarquia judicidria” — ainda muito co-
mum nos regimentos internos dos tribunais —
e da propria normativa a ela relacionada. Nao
convém confundir, como sdo aquelas exercidas
pelos tribunais para a revisido das decisoes de
primeiro grau, com, conceito admissivel e até
mesmo natural em algumas institui¢des (como,
p. ex., nas Forcas Armadas, a ponto de se ex-
cepcionar a regra da limitacdo das prisdes aos
casos de flagrante delito e mandado judicial —
veja-se, e. g, o art. 5%, LXI, in fine, da CRFB),
mas absolutamente impréprio para definir a
natureza das relagdes entre juizes de primeiro
e segundo grau de jurisdi¢ao (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
proprio “procedural due process of law” (art. 52,
LIV, da CRFB); nem tampouco o dever intra-
processual de respeito as decisdes judiciais de
grau superior, no plano juridico-decisério (o
que néo significa, entenda-se bem, capitulagdo
no plano juridico-argumentativo); mas tudo
isso nos limites subjetivo-objetivos do processo
(outoda simula de jurisprudéncia seria neces-
sariamente vinculativa). Nada mais que isso.
O magistrado de primeiro grau pode discordar
das subsuncoes juridicas e das razdes de fato
e de direito do ‘decisum” de segundo grau ou
até mesmo das instincias superiores; pode,
por isso mesmo, ressalvar seus entendimen-
tos; e, em casos excepcionais, pode inclusive
se escusar de julgar, por entender malferida
a sua independéncia funcional, em razdo do
tipo de decisio a que terminou “confinado” em
razdo de decisdes superiores (valendo-se, para
tanto, do art. 135, paragrafo unico, do CPC de
1973; ou, agora, do art. 145, § 12, do NCPC)(©),

(6) Assim, p. ex., 0 magistrado que se vir instado a decidir
litigio para o qual se julga legalmente suspeito (art. 145 do
NCPC), por ter o tribunal, em mandado de seguranga,
entendido o contrario. Ndo se trata de hipotese
académica, havendo precedentes na propria Justica
do Trabalho.
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Apenas ndo pode rever intraprocessualmente
o que foi decidido nas instancias superiores,
ainda que violentem o seu convencimento.
Quanto ao mais, porém, ndo hd hierarquias.
Leia-se, por todos, em NERY DE OLIVEIRA:

A tal modo, se resulta logico que a adminis-
tracdo centralizada nos Tribunais pressupoe
uma obediéncia aos comandos de gestdo e
administragio 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 drgaos internos do Judicidrio. Para que
assim fosse, o art. 95 haveria de comportar
excegoes, e tais nao existem para permitir
que juizes de Cortes superiores sejam maio-
res que outros.

Na verdade, todos os juizes sdo iguais,

mesmo aquele magistrado da comarca mais
humilde e longinqua do Pais em relagio ao
ministro do Supremo Tribunal Federal — o
que os distingue, basicamente, sdo as com-
peténcias jurisdicionais distintas, que confere
a uns e outros, em dados momentos, maior
status social (e ndo pouco é lembrar que
muitas vezes o juiz da comarca do interior,
quase esquecida por todos, é muito mais
prestigiado na sua localidade que qualquer
ministro do STE pois sdo as suas decisdes
que influem diretamente no cotidiano da-
quela comunidade).

Ainda que possa parecer absurdo, a inexis-
téncia de qualquer hierarquia entre os Juizes
vem capitulada no art. 6° da Lei 8.906/94,
exatamente o Estatuto da Advocacia, quan-
do assevera que “ndo ha hierarquia nem
subordinacdo entre advogados, magistrados
e membros do Ministério Publico, devendo
todos tratar-se com consideragéo e respeito
reciprocos’, havendo que se ponderar que
tal dispositivo nédo se dirige apenas 4 ine-

xisténcia de subordinacdo e hierarquia dos

advogados em relagdo a juizes e membros
do Ministério Publico, mas também entre

estes, sob pena também da regra primeira
acabar desvirtuada”?).

Ainda, no escélio de GOMES DA CRUZ®:

Temos feito varias referéncias a indepen-
déncia do magistrado, salientando que as
garantias constitucionais se voltam para
preservar tao fundamental atributo da
magistratura. Logo, todo juiz deve agir com
independéncia, até em relacdo a instancia
superior, sabido que esta s6 possui, em
relagdo ao 6rgdo de grau inferior, compe-
téncia de derrogacdo. Claro, nio se exclui
o poder disciplinar, mas ndo interferindo
diretamente na atuacio do juiz em matéria
processual.

Mais além, em plagas europeias — e hd déca-
das —, o insuperavel GOMES CANOTILHO®
identificou, no (consagrado na Constituigdo
portuguesa de 1976 e inerente a todos os Esta-
dos Democraticos de Direito), trés corolarios:
o da (donde aimpraticabilidade das nomeagoes
interinas e das transferéncias, suspensoes, apo-
sentagdes e demissdes a margem da lei ou em
razao das decisoes emanadas), o da (autonomia
da judicatura — inclusive orgamentaria — em
relacdo aos demais poderes da Republica) e o
da Quanto a essa altima, assere que:

«rz

¢ uma das dimensodes tradicionalmente
apontadas como constituindo o nicleo duro
do principio da independéncia. Significa
ela que o juiz estd apenas submetido a lei

—
~
-

OLIVEIRA, Alexandre Nery de. Hierarquia e subordinacao
judicidrias. Inconstitucionalidade. In: Jus Navigandi.
Teresina, ano 5, n. 48, dez. 2000. Disponivel em: <http://
jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=246>. Acesso
em: 17 jun. 2010 — g. n.). O autor, n&o por acaso citado,
¢é desembargador do Tribunal Regional do Trabalho da
102 Regiao.

(8) CRUZ, José Raimundo Gomes da. Lei Orgénica da
Magistratura Nacional interpretada. Sdo Paulo: Oliveira
Mendes, 1998. p. 44 (g. n.).

CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e
Teoria da Constituicdo. 3. ed. Coimbra: Almedina,
1998. p. 617-618 (g. n.).

©
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— ou melhor, as fontes de direito juridico-

-constitucionalmente reconhecidas — no

exercicio da sua funcéo jurisdicional”

Consequentemente, o juiz de primeiro grau
stmulas vinculantes exaradas pelo Supremo
Tribunal Federal, mercé da norma insita ao art.
103-A da CRFB). Est4, sim, obrigado a acatar o
resultado dos arestos que lhe reformam as deci-
soes. Nao mais do que isso. Ndo se obriga, p. ex.,
a reproduzir, em nova sentenca, os conceitos,
as teses e as convicgdes perfilhadas pelo rela-
tor na fundamentac¢do do voto. Nem a seguir
a sumula de jurisprudéncia dos tribunais aos
quais se vincula, se o entendimento ali vazado
violenta-lhe a convic¢io. E, por isso mesmo,
andou mal o Conselho Nacional de Justica ao
erigir a “obediéncia a simulas” como um re-
quisito objetivo de aferi¢do do “merecimento”
do magistrado ao tempo da sua promogao (cfr.
art. 93, II e III, da CRFB c.c. art. 5°, ‘d” e ¢,
da Resolucio CNJ n. 106/201019),

Nesse sentido, alids, tem se pronunciado
iterativamente o préprio Conselho Nacional
de Justica, excluindo a possibilidade de se
recorrer a instancia administrativa disciplinar
e/ou revisional para “corrigir” ou “punir” os
assim chamados ‘errores in judicando” (i. e.,
erros de julgamento — que nada mais sdo que
convicgdes juridicas derrubadas em superior
instancia). Veja-se:

A Revisdo Disciplinar ndo se presta a indaga-
¢do de quaestionis juris, nem ao ataque do er-

ror in judicando do magistrado. A pretensdo
de incursdo em atos judiciais proferidos em
juizo constitui matéria que se posta fora do
ambito de competéncia do CNJ. Essa atuacdo

no plano judicial s6 se revé através dos meios

(10) Alids, quanto a alinea “d”, restaria a esclarecer — e
isto tanto poderia ser tentado mediante sucessivas
incursdes nos reconditos da Filosofia do Direito
como ainda, mais intimamente, mediante sucessivas
visitas ao diva do psicanalista, tal a extensao e as
possibilidades da ideia contida — o que vem a ser a
“pertinéncia” da doutrina ou da jurisprudéncia citada.
Com toda vénia, conceito assim aberto jamais poderia
ser eleito como “critério objetivo” de promocao de
magistrados.

postos na legislacdo processual, pela via do
recurso judicial cabivel, sendo inadequada e

incabivel a Revisdo Disciplinar para essa fina-
lidade” (CNJ, REVDIS n. 200810000005120

e REP n. 200810000005118, rel. Cons. RUI
STOCO, 652 Sessao, j. 24.6.2008, in DJU
5.8.2008 — g. n.).

1) O CNJ nio € instincia de revisdo de

decisées proferidas pelos 6rgaos do Poder

Judicidrio no exercicio da tipica atividade
jurisdicional. 2) Os fatos trazidos aos autos

pelo reclamante ndo apresentam cometi-
mento de infragdo funcional. Recurso a
que se nega provimento” (CNJ - RD 391
- Rel. Cons. JOSE ADONIS CALLOU DE
ARAUJO SA, 692 Sessio, j. 9.9.2008, in DJU
26.9.2008 — g. n.).

O Juiz tem o dever legal de observar as suas
obrigacdes, no que se inclui ‘cumprir e fazer
cumprir, com independéncia, serenidade e
exatidao, as disposicoes legais e os atos de
oficic (LOMAN, art. 35, I). Constatado,
no caso concreto, que, conquanto se possa
considerar equivocada a decisdo que con-
denou terceiro ndo integrante da relagdo
processual, o ato em questao foi praticado no
regular exercicio da fungdo e de acordo com
a convicgdo do magistrado sobre a matéria.
Nio ha4 falar, portanto, em descumprimento

de dever funcional e de responsabiliza¢do do
magistrado. Revisdo Disciplinar de que se

conhece e que se julga improcedente” (CNJ,
RD n. 200830000000760, rel. Cons. ALTINO
PEDROZO DOS SANTOS, 80?2 Sessdo, j.
17.3.2009, in DJU 6.4.2009 — 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 administra-
tivo promocional (i. e., na consideragdo do
“merecimento” do agente publico para efeito
de promogdo ou de percepgdo de vantagens
quaisquer).

Alias, a prépria Lei Organica da Magistra-
tura Nacional (Lei Complementar n. 35/79)
prevé, em seu art. 41, que o magistrado ndo
pode ser punido ou prejudicado pelas opinides
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que manifestar ou pelo teor das decisdes que
proferir, salvo no caso de impropriedade ou
excesso de linguagem. In verbis:
Salvo os casos de impropriedade ou excesso
de linguagem, o magistrado 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 art. 40, que a atividade censoria dos
tribunais ndo pode cercear a independéncia ou
malferir a dignidade do magistrado. In verbis:

A atividade censoéria de Tribunais e Conse-
lhos ¢ 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 diver-
sos niveis da carreira da Magistratura e dos
tribunais superiores, ndo pode ser menos
verdadeiro em rela¢do a: se o magistrado
instrui e julga de acordo com a sua convicgao,
reportando-se a Constitui¢ao da Republica e as
leis do pais (da maneira como as 1é, inclusive
em perspectiva sistemdtica e/ou teleoldgica),
e se assim fundamenta a sua decisdo (porque é
exatamente aqui — na, ndo na positividade das
leis infraconstitucionais — onde tem assento,
nos Estados Democraticos de Direito, a maior
garantia do jurisdicionado contra as possiveis
arbitrariedades do préprio Poder Judiciario),
ndo pode ser responsabilizado, seja no campo
administrativo, seja no campo civel, seja ainda
— e com maior razdo — no campo criminal.
Pregar o contrario é pregar uma jurisdi¢éo co-
varde, porque a decisdo judicial preocupar-se-a
primeiramente com a indenidade do préprio
prolator e somente depois com a justi¢a do
caso concreto. E pregar, ainda, uma jurisdi¢ao
tacanha, repetidora de verbetes que ndo raro se
empedram no tempo. E pregar, por fim, uma
jurisdicdo eficientista (mas ndo eficaz), que
se ocupa de decidir mais e mais rapidamente,
produzindo numeros, resultados e relatorios;
mas que, ao cabo e ao fim, ja ndo produz justica
social.

Mas ¢ precisamente neste ponto que peca
o novo Codigo de Processo Civil. Eis o que
diremos na sequéncia.

3. O novo Cédigo de Processo Civil:
pontos criticos. Arts. 10, 15, 133,
235, 489, 927 e outros

Na linha do quanto exposto acima, 0 novo
CPC apresentara desconformidades formais
e materiais na perspectiva das prerrogativas
da Magistratura nacional, ainda que poucas.
Por isso, seria ttil repard-las antes de eventual
promulgacdo do diploma. Dois dispositivos
do Novo Cdédigo de Processo Civil chamam a
atencdo, em particular, pela referida descon-
formidade. Vejamo-los:

o Art. 10:

O juiz ndo pode decidir, em grau algum
de jurisdi¢do, com base em fundamento a
respeito do qual ndo se tenha dado as partes
oportunidade de se manifestar, ainda que se
trate de matéria sobre a qual tenha que decidir
de oficio.

o Art. 235:

Art. 235. Qualquer parte, o Ministério
Publico ou a Defensoria Publica podera
representar ao corregedor do tribunal ou
ao Conselho Nacional de Justica contra juiz
ou relator que injustificadamente exceder
0s prazos previstos em lei, regulamento ou
regimento interno.

§ 1° Distribuida a representagdo ao drgéao
competente e ouvido previamente o juiz,
nao sendo caso de arquivamento liminar,
serd instaurado procedimento para apu-
ragdo da responsabilidade, com intimagéo
do representado por meio eletronico para,
querendo, apresentar justificativa no prazo
de 15 (quinze) dias.

§ 22 Sem prejuizo das san¢des administrativas
cabiveis, em até 48 (quarenta e oito) horas
ap0ds a apresentagdo ou ndo da justificativa de
que trata o § 12, se for o caso, o corregedor do
tribunal ou o relator no Conselho Nacional
de Justica determinara a intimagao do repre-
sentado por meio eletronico para que, em 10
(dez) dias, pratique o ato.
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§ 32 Mantida a inércia, os autos serdo reme-
tidos ao substituto legal do juiz ou do relator
contra o qual se representou para decisio em
10 (dez) dias.(1V)

Pois bem.

No que diz respeito ao art. 10, impende regis-
trar que, a despeito de suas excelentes intengoes
(na esteira do art. 5%, LV, da CRFB), termina
consumando um retrocesso no plano da aplica-
¢do judiciaria da norma juridica, notadamente
quando se trata (do que) se invariavelmente se
revestem as chamadas “obje¢des processuais’,
as quais se reporta o art. 10. E da tradi¢io do
processo — em especial no &mbito do processo
penal e dos mecanismos processuais de tutela de
direitos fundamentais — a parémia latina “iura
novit curia’, a significar que o juiz pode aplicar
o Direito em conformidade com a configuragéo
factual que se lhe apresenta, desde que nisso ndo
desborde dos limites objetivos e subjetivos da
lide (a que DINAMARCO denomina principio
da correlagdo entre a demanda e a sentenga);
ao desbordar — af sim — seria imprescindivel
a imediata dilacdo adversarial para efeito de
contraditério (como se da, no processo penal,

(11) Compare-se, a propdsito, com o teor do art. 192 do
projeto original (muito mais préximo do art. 198 do CPC
de 1973): “Qualquer das partes ou o Ministério Publico
podera representar ao presidente do tribunal de
Justica contra o juiz que excedeu 0s prazos previstos
em lei. § 12 Distribuida a representacdo ao 6rgao
competente, sera instaurado procedimento para
apuracéo da responsabilidade. § 22 O presidente
do tribunal, conforme as circunsténcias, podera
avocar 0s autos em que ocorreu excesso de prazo,
remetendo-os ao substituto legal do juiz contra o
qual se representou, sem prejuizo das providéncias
administrativas.” Na pratica, o NCPC constréi uma
possibilidade ainda mais temeraria de o corregedor do
tribunal e/ou o relator da representacao no Conselho
Nacional de Justica — e j& ndo o presidente do tribunal
— interferirem com a distribuicdo e obliguamente
malferirem a garantia do juiz natural. Melhor seria
gue, ndo praticado o ato no prazo assinado, houvesse
um incidente processual de deslocamento da
competéncia funcional, a ser decidido pelo tribunal
(ainda que sob rito breve), assegurando-se a garantia
do contraditério as partes litigantes. Nao uma medida
de intervencdo administrativa que, relativamente
aqguele modelo outrora definido pelo Cédigo Buzaid,
torna-se agora ainda pior.

com a chamada “mutatio libelli” — art. 384 do
CPP). Com mesma ou maior razao, nio ha
necessidade de se limitar o poder decisorio do
juiz, quando a mercé de objeg¢des processuais,
a um procedimento contraditério prévio. O
principio do contraditdrio (art. 5, LV, CRFB) ja
estara atendido com a inarredével possibilidade
de revisao do “decisum”, em sede de recurso,
caso uma das partes se entenda “surpreendida’
ou contrariada com a subsungdo juridica que
o magistrado imprimiu a determinado fato ou
circunstancia (decadéncia, coisa julgada, litis-
pendéncia, caréncia de a¢do 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 direcdo processual,
circunscrevendo-o a limites que hoje nio se
impdem e que, inexistentes, nem por isso tém
suscitado discussoes de fulcro constitucional;
e, num certo sentido, é comprometer o proprio
principio da duragao razoavel do processo (art.
59, LXXVIII, da CRFB).

Nao bastasse, a propria sistematica do novo
CPC parece transigir com a saudavel e necessa-
ria possibilidade de decisdo imediata com base
em matéria de ordem publica, sem prejuizo de
eventual contraditoério diferido. Vejam-se, por
exemplo, os casos do art. 278, paragrafo tnico
(quanto as nulidades absolutas, cognosciveis
de oficio), do art. 285, paragrafo tinico (quanto
a decisdo de mandar anotar ‘ex officio” as
reconvengdes, as intervengdes de terceiros ou
quaisquer hipdteses de amplia¢do objetiva do
processo), do art. 292, § 3° (quanto a corre¢do
‘ex officio” do valor da causa, pelo juiz, ‘quando
verificar que ndo corresponde ao contetido patri-
monial em discussio ou ao proveito econdmico
perseguido pelo autor, caso em que se procederd
ao recolhimento das custas correspondentes”),
do art. 370, caput (quanto a determinagio ‘ex
officio” de produgdo de quaisquer provas que
julgar necessarias para o julgamento da lide),
do art. 300, § 1° (quanto ao condicionamento
das medidas acautelatdrias a prestagdo de cau-
¢d0) e, por fim, do art. 297 (quanto as “medidas
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que considerar adequadas para efetivagio da
tutela provisoria”). Ao que se 1é nas redagoes
desses preceitos — que sempre preordenam,
em alguma medida, “decisdo” judicial nos
autos —, podera o magistrado, em qualquer
daqueles casos, (para declarar a nulidade,
anotar a interven¢ao, produzir a prova, subs-
tituir ou conceder a medida de urgéncia etc.),
independentemente de oitiva do ‘ex adverso”.
Ou acaso se sustentara que, por for¢a do art.
10, devera o juiz, em todos esses casos, ouvir
antecipadamente a(s) parte(s)? Indagard ao
réu o que acha ele, réu, da medida acautela-
toria que ao juiz parece mais adequada para
evitar justamente o perecimento do direito
litigioso por a¢do do mesmo réu? A ser assim,
a hermenéutica sacrificaria amitade a duragio
razoavel do processo; e, para mais, o proprio
escopo dos preceitos legais que regulam as
tutelas de emergéncia e evidéncia. Em alguns
casos, o contraditorio prévio seria inclusive
contraproducente, quando nao impeditivo dos
efeitos pretendidos (assim, e.g., nas hipdteses
de cautelaridade; neste sentido, alids, bem
previam, na redagao do projeto original, o art.
284, 12 parte — excepcionalidade da urgéncia
— oudo art. 258, caput). Ora, se é dado ao juiz,
ao menos nessas situacoes especificas, decidir
“inaudita altera parte”, por que nao poderia
fazé-lo quando estiverem presentes as mesmas
razdes que aqui justificardo o diferimento do
contraditdrio (a saber, a defesa da ordem pii-
blica e/ou a preservagdo da utilidade e da cele-
ridade do processo)? “Ubi eadem ratio ibi idem
ius 7. A bem da interpretagdo sistémica, alids,
convira reconhecer que, no proprio texto do
NCPC, encontram-se alinhavados os casos em
que aatuagio ‘ex officio” pressupde a necessaria
oitiva prévia; assim, p. ex., no art. 493(!?. Nada
obstante, a redagdo “peremptoria” do art. 10

(12) “Art. 493. Se, depois da propositura da acdo, algum
fato constitutivo, modificativo ou extintivo do direito
influir no julgamento do mérito, cabera ao juiz toma-
lo em consideracdo, 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” (g. n.).

do NCPC ensejard, infelizmente, inumeras
polémicas a esse proposito.

Pois bem. Pela perspectiva constitucional
(art. 52 LV), parece-nos claro que, a depender do
caso concreto, o juiz entremear o contraditdrio,
com proporcdo e utilidade, entre a identifi-
cagdo de objegdes processuais incidentes e
a sua decisdo a respeito; o, porém, refere-se
ao contraditdrio @ se”, ndo necessariamente
ao seu momento. E o que se d4, alids, com as
proprias nulidades absolutas, que demandam
contraditério; e, nada obstante, o novo codex
autorizard o seu decreto de oficio (art. 278,
pardgrafo unico), aparentemente sem necessi-
dade de prévia manifestagdo das partes (a ndo
ser, insista-se, que se pretenda aplicar o art. 10
a hipdtese do art. 278, pardgrafo inico; mas,
sendo assim, haveremos de aplicd-lo também
as hipoteses do art. 297 do NCPC, ainda que
isso prejudique a finalidade da norma?). Vé-
-se, pois, que a melhor sistematica serd 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 mitigagdo ou diferimento) e também
sobre a conveniéncia (aspecto politico-proces-
sual) do contraditério prévio. E, alids, o que
naturalmente decorreria da excelente norma
inserta no art. 107, V, quanto a adequagdo das
fases e dos atos processuais as especificagées do
conflito, de modo a “conferir maior efetividade
a tutela do bem juridico” (mas que, viu-se, foi
lamentavelmente manietada para, no atual art.
139, VI, admitir tdo-s6 a dilatagdio dos prazos
processuais legais e a alteracdo da ordem de
produgio dos meios de prova, como recursos de
adequagido do procedimento as necessidades
do conflito). Dai porque, ao que sentiamos — e
assim nos manifestamos em parecer solicitado,
a época, pela Diretoria de Assuntos Legislati-
vos da Associagdo Nacional dos Magistrados
da Justica do Trabalho (entdo sob os cuidados
do juiz GERMANO SILVEIRA DE SIQUEI-
RA) —, melhor teria sido do projeto o atual
art. 10 do NCPC, a bem da preserva¢ao dos
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poderes de dire¢ao do juiz no processo e do
seu proprio livre convencimento motivado.
Infelizmente, assim nio se fez.

Deve-se, a proposito, debelar os preconceitos
que ainda existem quanto a figura do Fiel as
ligoes do grande OVIDIO BAPTISTA(?), é
mister 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 cldusula constitucional vazada no
art. 5%, LV, da CRFB. Desse modo, pode bem
0 juiz, deparando-se com objegdes processu-
ais ou outras matérias de que deva conhecer
‘ex officio”, de plano, mercé do principio do
livre convencimento motivado, quando for
essa a melhor solugdo para a preservagio da
utilidade do processo e/ou para a sua duragdo
razoavel (mais: a depender do bem da vida
em jogo e das circunstincias do caso, terd de
fazé-lo). E o fara sem prejuizo do contraditdrio,
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
impugnagio em sede de recurso ordinario!¥;
e, no processo civil — mesmo neste que agora
se anuncia —, haverd sempre a possibilidade
dos agravos(!?).

Podem-se, ademais, antecipar possiveis
gargalos de interpretacdo com outros preceitos
do anteprojeto que reproduzem ou revisitam
essas mesmas idéias de “audicdo prévia e
necessaria das partes” antes de qualquer ato
judicial decisério, mesmo naquilo que o juiz
tenha de conhecer de oficio. Entretanto, a bem de

(13) BAPTISTA SILVA, Ovidio Araujo. Processo e Ideologia: o
paradigma racionalista. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2004. p.112 e ss.; p.128-129.

(14) Ver art. 795 c. c. art. 893, § 12, da CLT.

(15) Ver, no CPC de 1973, os arts. 522 a 529. No NCPC,
vejam-se os arts. 1015 a 1020.

uma abordagem sintética e com o proposito
de ndo comprometer o foco da critica — que
deve mesmo privilegiar as questdes principais
(supra) —, encerramos aqui esta incursao.

No que diz com o novel art. 235 e com a
“responsabilidade” disciplinar dos magistrados
pelos excessos de prazo (que ja tinham regulagao
legal, no CPC de 1973, e também adminis-
trativa, no Regimento Interno do Conselho
Nacional de Justi¢a), o problema é similar.
Como é de sabenga geral, o regime disciplinar
da Magistratura ndo pode ser objeto de lei ordi-
naria federal (como é, sabidamente, o NCPC).
As normas de conduta da Magistratura nacio-
nal e o respectivo regime disciplinar sio — e
devem ser — objeto do que hoje tem corpo na
Lei Complementar n. 35/79 (LOMAN). E, ndo
bastasse a questdo do quérum especial (art. 69
da CRFB), é certo que, para tanto disciplinar, a
iniciativa legislativa jamais poderia ser de um
senador da Republica. Haveria de ser do Su-
premo Tribunal Federal. E o que dita o préprio
art. 93, caput, da Constituicao 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 cons-
titucionalidade (ante os indicios de inconstitu-
cionalidade formal, por vicios de espécie e de
iniciativa) as normas vazadas no novel CPC
que pretendam regular a responsabilidade dis-
ciplinar do magistrado pelo excesso dos prazos
legais, inclusive com um arremedo de rito para
essa especifica finalidade (distribui¢ao ao 6rgao
competente, instauracio do procedimento dis-
ciplinar 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 estdo atualmente
dispostos no art. 35 da LOMAN (sendo certo

(16) Cfr. art. 52, incisos XXXVII, LIll e LIV da CRFB. Veja-se
ainda, supra, a nota n. 12.
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que o excesso de prazos esta contemplado ja no
inciso segundo, com a modula¢do necessaria
do advérbio “injustificadamente” — que sequer
aparecia no art. 192 do PLS n. 166/2010, mas
foi oportunamente devolvido ao atual art. 235
do NCPC). Por sua vez, a responsabilidade
disciplinar do juiz pela inobservancia desse
dever esta regulada entre os arts. 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
0s excessos sejam injustificados) —, a lei prevé
penas de (nas situagoes isoladas) e de (no caso
de reiteracio), quando aos juizes de primeiro
grau (ut arts. 42, paragrafo tnico, 43 e 44),
sendo discutivel a natureza da san¢do 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 discipli-
nar 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¢des
disciplinares a magistrados esta igualmente
esbogado pela lei em vigor, a0 menos para os
casos mais graves, nos termos de seus arts.
27 c.c. 46 da LOMAN (recepcionada que foi,
as sabencas, como lei complementar). Nao
poderia a lei ordinaria federal fazé-lo, ainda
que residualmente, mesmo para os casos mais
singelos, até porque a delegacao legislativa,
nesse particular, foi textualmente acometida
aos regimentos internos dos tribunais (art. 48),
para salvaguardar as peculiaridades locais (o
que, diga-se, é de duvidosa recep¢do consti-
tucional); e, no plano nacional, ao regimento
interno do préprio CNJ, por for¢a do art. 103-B,
§ 4°, da CRFB. Por conseguinte, qualquer
tentativa de regular matéria disciplinar afeta a
Magistratura nacional no Cédigo de Processo
Civil — que perfara lei ordinaria federal —
tende a ndo resistir a um exame escrupuloso
de constitucionalidade.

Nesse diapasao, e em casos muito semelhan-
tes, pronunciou-se outrora o Excelso Pretério,
em variegadas ocasides (nalgumas, inclusive,
por provocagdo de associagdes de magistrados,
como a Associagdo dos Magistrados do Brasil
e a propria Associagdo Nacional dos Magis-
trados da Justiga do Trabalho). Vejam-se, por
amostragem, as seguintes ementas (de trés
casos distintos, envolvendo a criagdo ou o
regramento de infragoes disciplinares fora do
Estatuto da Magistratura, o regramento dos
consequentes procedimentos e a competéncia
legalmente delegada aos regimentes internos):

Ad quem pro iudicato!”)

Tribunal, por unanimidade, julgou procedente
a acdo e declarou a inconstitucionalidade
dos arts. 12 e 22 do Provimento n. 001, de
31 de julho de 2003, do Tribunal de Justica
do Estado do Para, nos termos do voto do
Relator. Votou o Presidente, Ministro Nelson
Jobim.(18)(19)

Do ponto de vista estritamente hermenéutico
— dizendo, pois, menos com as prerrogativas
da Magistratura nacional e mais com a prépria
atividade judicante diuturna do juiz do Trabalho
—, o art. 14 do PLS n. 166/2010 (original), a
que corresponde o art. 15 do NCPC, devera
causar alguma perplexidade, abalando talvez
o proprio edificio jurisprudencial que ao
longo dos anos se construiu, na Justica do
Trabalho, em torno do art. 769 da CLT. Por
isso mesmo, convira desde logo para que, no
futuro, sua reda¢éo nao justifique arroubos de

(17) STF, ADI n. 2.885/SE (Associacao Nacional dos
Magistrados da Justica do Trabalho - ANAMATRA
vs. Tribunal Regional do Trabalho da 202 Regiao),
Tribunal Pleno, rel. Min. Ellen Gracie, j. 18.10.2006,
in D) 23.2.2007, p.16 (g. n.).

STF, ADI n. 3.053/PA (Associacao dos Magistrados do
Brasil - AMB vs. Corregedoria de Justica das Comarcas
do Interior do Estado do Para), Tribunal Pleno, rel. Min.
Sepulveda Pertence, j. 11.11.2004, in RTJ 193/129 (g.
n.).

STF, ADI n. 2.580/CE (Procurador-Geral da Republica
vs. Assembleia Legislativa do Estado do Ceara e
Conselho Superior da Magistratura do Tribunal de
Justica do Estado do Ceard), rel. Min. Carlos Velloso,
j. 26.09.2002, in DJ 21.2.2003, p. 27 (g. n.).

(18

(19

=

REevisTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 14 — N. 56 » 29

02 - Anamatra 56 D 09.indd 29

05/06/2017 17:25:23



interpretagdo incoerentes com a sistematica
e a principiologia 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 assombro — 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
disposicoes deste Codigo lhes serdo aplicadas
supletivamente (g. n.).?”

Ditada desta maneira, a norma termina
por ignorar o classico binémio clausular
de subsidiariedade que a jurisprudéncia e a
doutrina processual trabalhista construiu a
partir do art. 769 da CLT: para que a norma
de direito processual comum (i.e., o Direito
Processual Civil, a0 menos pela interpretacao
hoje corrente?V)) possa ser aplicada ao processo
do trabalho, hd que ter omissao (da legislacdo
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 art. 15 ignora, ao
menos textualmente, o segundo elemento do
bindmio (i. e., a compatibilidade). Dir-se-ia que
ainferéncia é dbvia. Mas, se tao dbvia 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

(20) Em relacdo a redacéo original do PLS n. 166, o texto
final do NCPC excluiu apenas os processos penais.
Desnecessariamente, a nosso ver. Veja-se a nota
subsequente.

Com a qual, diga-se, nao concordamos. A rigor, tanto
0 processo civil quanto o processo penal poderiam
ser considerados, em um sentido mais amplo, “direito
processual comum”. Quanto a isso, v. Fénix — por um
um novo processo do trabalho: a proposta dos juizes
do Trabalho da 152 Regido para a reforma do processo
laboral (comentada pelos autores), de nossa lavra, em
coautoria com os juizes Gerson Lacerda Pistori, Jorge
Luiz Souto Maior e Manoel Carlos Toledo Filho (Sao
Paulo: LTr, 2011).

(1

=

admitir agravo de instrumento contra decisao
liquidataria de sentenca (art. 1015, paragrafo
tinico, do NCPC®?)), j& que a Consolidagio
das Leis do Trabalho hoje é omissa a respeito
dos métodos de liquidagio sentencial (exceto
quanto a liquidagdo por calculos, ‘ex vi” do
art. 879, mas sem qualquer referéncia aos
respectivos modos de impugnagio). Poder-
-se-ia, mais, entender que, diante do siléncio
da CLT, o “incidente de desconsidera¢do da
personalidade juridica” previsto entre os arts. 133
e 137 do NCPC seria integralmente aplicavel
ao processo do trabalho, inclusive quanto ao
“prazo comum” de quinze dias (maior que
qualquer dos prazos celetarios em fase de conhe-
cimento) para que terceiros e pessoas juridicas
manifestem-se previamente e requeiram a
produgio de provas, até prolagio de decisio
final, a desafiar agravo de instrumento (arts.
135 e 1015, IV, do NCPC). Tais exegeses, se
levadas a cabo na esfera do processo laboral,
representariam odiosos retrocessos (notada-
mente nas execugOes trabalhistas). Isso porque,
sem sombra de davidas, essas interpretacdes
— que decorreriam da mera omissdo da CLT
a respeito — estariam em desacordo com
a, notadamente em razdo dos principios da
celeridade processual, da concentragio dos
atos processuais, da oficialidade da execugio
e da irrecorribilidade das decisoes interlocu-
torias (ut art. 893, § 19, da CLT). Em outras
tantas matérias, dividas similares poderiam
ser levantadas, especialmente por aqueles que
pretendessem advogar ja nao ser mais a com-
patibilidade principiolégica um daqueles pres-
supostos de aplicagdo subsididria das normas
de processo comum ao processo do trabalho
(o que significaria dizer, na pratica, que o art.
15 do NCPC estaria a derrogar a norma do art.
769 da CLT).

Em verdade, nalgumas falas publicas, o

préprio presidente da Comissao de Juristas,
Ministro LUIZ FUX, deixou transparecer tal

(22) A que corresponderia, “mutatis mutandi”, o art. 475-H
do Cédigo de Processo Civil de 1973.
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pretensdo, no evidente proposito de auxiliar o
operador do Direito Processual do Trabalho, as
voltas com um diploma legislativo que caminha
para o seu septuagésimo aniversario (ja inapto,
pois, a atender as demandas da modernidade).
Mas o fato é que, sem o indispensével pressu-
posto da compatibilidade principioldgica, a
norma do art. 15 do NCPC trara muito mais
confusdes do que equacionamentos, a0 menos
em seara processual laboral.

Para evitar semelhantes dificuldades, que
no limite fariam vir abaixo todo o pértico de
intelec¢do jurisprudencial ja erigido sobre o
art. 769 consolidado, era de toda conveniéncia a
redacgdo do preceito, para que fosse promulgado
com o seguinte texto:

Na auséncia de normas que regulem pro-
cessos penais, eleitorais, administrativos ou
trabalhistas, as disposi¢oes deste Codigo lhes
serdo aplicadas supletivamente.

E 0 que propuséramos originalmente. Com
isso, ja ndo restariam duvidas de que, tanto 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 nio conflitasse com os
principios e a sistematica 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 se-
guranga juridica, tdo importante nos periodos de
transicdo legislativa), sem prejuizo da renovagio
que decerto advira dos novos principios e regras
positivados pelo NCPC (especialmente em seu
art. 139). E, diga-se, nem poderia ser outra a
interpretagdo correta do preceito. Mas, para
prevenir arroubos colonizadores do processo
civil, conviria ressalvar.

Entretanto, ndo se ressalvou. Ao final, para
tentar evitar tal hermenéutica desconstrutiva,
apropria ANAMATRA chegou a propor desta-
que supressivo para que, a maneira do processo
penal, o processo do trabalho fosse excluido

do art. 15. Outra vez nao houve éxito. Resta,
agora, a hermenéutica minimamente razoavel.

Com efeito, entendemos que, na tensdo
entre o art. 15do NCPC e o art. 769 da CLT, as
linhas mestras deste tiltimo devem sobressair-se.
Vejamos uma aplicagdo concreta: a possibi-
lidade de aplicagdo, ao processo do trabalho
(porque “omissa” a CLT), do incidente de
desconsideragdo de personalidade juridica,
tal como previsto entre os arts. 133 e 137 do
novel CPC. Seria defensavel? A nosso ver,
definitivamente tal incidente ¢ absolutamente
incompativel com o processo do trabalho, por
ao menos quatro razdes fundamentais:

« pelo histdrico carater oficial do processo
laboral na fase executiva (muito antes do
“processo sincrético” civil, diga-se), a dis-
pensar qualquer exigéncia de “pedido da
parte ou do Ministério Publico”, como se 1é
no art. 133, caput, do NCPC;

o pela irrenunciabilidade “a priori” dos cré-
ditos exequendos (o que autoriza, “in casu”,
a relativiza¢do do principio dispositivo —
como alias igualmente o autoriza, “mutatis
mutandis”, no exercicio do direito de defesa,
quando se trata de processo penal, pelas
mesmas e Obvias razdes: ainda que o réu
ndo queira se defender, tera designado para
si um defensor);

« pela natureza monolitica do processo labo-
ral, que ndo se compadece com “incidentes”
autébnomos ou com “excegdes rituais’; tudo
se incorpora ao rito de fundo, como se dd
com a exce¢do de incompeténcia ‘ex ratione
loci”, com a impugnacdo ao valor da causa
(videaLein.5.584/1970) e com os proprios
embargos a execugdo (sempre entendidos
pela doutrina nacional como um mero in-
cidente enddgeno nao-autdbnomo, enquanto
os processualistas civis nele sempre viram
uma agdo autonoma incidental), e assim
por diante; e

« pelo principio da simplicidade das formas,
que ¢é inerente ao processo do trabalho
(veja-se, e. g, o art. 840, § 1°, da CLT) e
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nao se compadece com a necessidade de
requerimentos formais, de “demonstragao”
textual exauriente do preenchimento dos
pressupostos legais especificas da “disre-
gard”, de citagdes prévias ou de prazos
dilatados para “responder” e “instruir” etc.

Idéntico ou similar raciocinio pode-se apli-
car, judicialmente, a todas as demais propostas
de “integracdo” do processo do trabalho com
novidades do NCPC, como o incidente de
coletivizacio de demandas (ou “conversdo da
acdo individual em ac¢do coletiva’, ut art. 333
a do NCPC) — a nosso sentir aplicdvel, em
termos, ao processo laboral — ou a reparti-
¢do dindmica do 6nus da prova (art. 373 do
NCPC) — anosso ver aplicavel, integralmente,
ao processo laboral.

Logo, mesmo com a redagdo sancionada,
temos por inexoravel a conclusdo de que, nos
processos trabalhistas, que ndo foi nem derroga-
do, nem tampouco ab-rogado pelo novel codex
processual civil.

Vale ainda uma palavra quanto a das de-
cisdes judiciais, em especial nas hipoteses
de liminares em tutelas de urgéncia e de evi-
déncia, no ambito do Anteprojeto de Codigo
de Processual Civil. Em certas passagens, o
descumprimento de ordens judiciais é tratado
como crime de desobediéncia (atualmente, o
art. 330 do Cédigo Penal®). Assim ocorre
com o art. 536, § 3° (quanto ao descumpri-
mento de providéncia mandamental dada
em sentenca de cumprimento de obrigacao
de fazer ou de nao-fazer), como também no
art. 403, paragrafo tinico, do NCPC (quanto
ao descumprimento de ordem de exibi¢ao de
documento). Leiam-se:

« Se o terceiro, sem justo motivo, se recusar
a efetuar a exibi¢do, 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.

(23) “Art. 330. Desobedecer a ordem legal de funcionério
publico: Pena — detencéo, de 2 (dois) meses a 2 (dois)
anos”.

o Se o terceiro descumprir a ordem, o juiz
expedird mandado de apreensdo, requisi-
tando, se necessdrio, for¢a policial, tudo
sem prejuizo da responsabilidade por crime
de desobediéncia, pagamento de multa e
outras medidas indutivas, mandamentais ou
sub-rogatorias necessdrias para a assegurar a
efetividade da decisio. (g. n.)?%

Normas desse cariz, vazadas nesses termos,
podem comprometer a propria autoridade do
julgado. O crime de desobediéncia ¢ delito de
menor potencial ofensivo (art. 61 da Lei n.
9.099/95, na redagdo da Lei n. 11.313/2006);
logo, sequer admite prisdo em flagrante, se o
acusado assumir o compromisso de comparecer

(24) No projeto original, havia ainda o preceito do art.
503, “in verbis”: "Art. 503. A multa periédica
imposta ao devedor independe de pedido do credor
e poderd se dar em liminar, na sentenca ou na
execucdo, desde que seja suficiente e compativel
com a obrigacdo e que se determine prazo razoavel
para o cumprimento do preceito. § 12 A multa
fixada liminarmente ou na sentenca se aplica na
execugao proviséria, devendo ser depositada em
Juizo, permitido o seu levantamento apds o transito
em julgado ou na pendéncia de agravo contra decisao
denegatdria de sequimento de recurso especial ou
extraordinario. § 22 O requerimento de execucdo da
multa abrange aquelas que se vencerem ao longo do
processo, enquanto ndo cumprida pelo réu a decisdo
que a cominou. § 32 O juiz poderd, de oficio ou a
requerimento, modificar o valor ou a periodicidade
da multa vincenda ou exclui-la, caso verifique que:
I - se tornou insuficiente ou excessiva, Il - o obrigado
demonstrou cumprimento parcial superveniente da
obrigacdo ou justa causa para o descumprimento.
§ 4° A multa periddica incidird enquanto nio for
cumprida a decisdo que a tiver cominado. § 52 O
valor da multa sera devido ao autor até o montante
equivalente ao valor da obrigacdo, destinando-se o
excedente a unidade da Federacdo onde se situa o
Juizo no qual tramita o processo ou a Unido, sendo
inscrito como divida ativa. § 62 Sendo o valor da
obrigacéo inestimavel, deverd o juiz estabelecer o
montante que sera devido ao autor, incidindo a regra
do § 52 no que diz respeito a parte excedente. § 72
O disposto no § 52 é inaplicavel quando o devedor
for a Fazenda Publica, hipétese em que a multa
serd integralmente devida ao credor. § 82 Sempre
que o descumprimento da obrigacdo pelo réu
puder prejudicar diretamente a saude, a liberdade
ou a vida, poderd o juiz conceder, em decisdao
fundamentada, providéncia de carater mandamental,
cujo descumprimento serd considerado crime de
desobediéncia (g. n.)".
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perante a autoridade judicidria penalmente
competente (art. 69, paragrafo unico, da
Lei n. 9.099/95). A depender da hipdtese —
imagine-se, por exemplo, a recente decisdo
prolatada pela 22 Vara do Trabalho de Paulinia
no rumoroso caso do “Recanto dos Péssaros’,
impingindo gastos de grande expressao a
multinacionais (SHELL e BASF)?» —, o staff
corporativo podera até mesmo compreender
ser “vantajoso” o descumprimento de uma
ordem judicial exarada com efeitos imediatos,
pois a consequéncia mais grave da desobe-
diéncia seria a mera lavratura de um termo
circunstanciado contra preposto da empresa
(sem considerar a natural dificuldade de in-
dividualizacdo de condutas em casos desse
jaez). Por outro lado, se o 6rgao do Ministério
Publico pretender subsumir a conduta em
questdo 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., 0o NCPC) tera
vinculado tal conduta ao tipo penal do art. 330
do CP, sem ressalvas.

Para evitar semelhantes subterftgios, im-
portaria ressalvar a responsabilidade por crime
mais grave, estabelecendo textualmente o
carater subsididrio do crime de desobediéncia.
Dai a sugestdo feita, no devido tempo, para
o0 acréscimo, a parte final desses preceitos, a
tradicional locucdo “se o fato ndo constituir
crime mais grave”, tantas vezes utilizada pelo
Codigo Penal em vigor (e. g., art. 132, art. 163,
paragrafo unico, II, art. 238, art. 307, art. 314
etc.). Mas tampouco nisto se caminhou.

Por fim, caberia tecer a necessaria critica
aos paragrafos do art. 489 do NCPC, no que
— ainda uma vez — limitam indevidamente

(25) Processo n. 000222-2007-126-15-00-6 (22 Vara do
Trabalho de Paulinia). A liminar deferida, depois
confirmada com pequenas modulacdes (MS n.
0005200-24.2009.5.15.0000), beneficia cerca de
3,5 mil ex-empregados e parentes (a cada qual, por
sentenca, sera devido o valor de R$ 64,5 mil). Segundo
estimativas do Ministério Publico do Trabalho, cerca
de sessenta e seis trabalhadores perderam a vida no
local, por exposicao a agentes téxicos.

a atividade jurisdicional, “modulando” o
principio do livre convencimento motivado,
com excesso insuperavel. Nesse particular, as
proprias associa¢des nacionais de juizes — a
ANAMATRA, a AMB e a AJUFE — apresen-
taram pedidos de veto a Presidéncia da Repu-
blica. 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:

“Relativamente as diversas manifestacoes
criticas dirigidas as propostas de veto en-
cabegadas pelas trés associagcdes nacionais
de Magistrados para alguns artigos do novo
Cddigo de Processo Civil (NCPC), todas elas
publicadas no sitio eletronico do CONJUR
e em outros 6rgios de comunicagao social,
vem a publico externar o seguinte:

Diversamente do que — até levianamente —
afirmaram alguns poucos dentre os muitos
juristas ouvidos, os vetos propostos nao
tém por finalidade “diminuir 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
Judicidrio até aqui: a duragdo razodvel do
processo. Embora esperado o ataque de se-
tores da advocacia, lamentavelmente ele veio
antes mesmo de serem conhecidas as razoes
alinhavadas por ANAMATRA, AMB e AJU-
FE. Preferiu-se, pois, o julgamento as cegas.

No centro da polémica, 0s vetos propostos aos
paragrafos do art. 489 do NCPC guiaram-se
por uma logica juridica comezinha: o legisla-
dor nio pode restringir desarrazoadamente
o conceito constitucional de fundamentagao
(art. 93/CF), como tampouco pode obliqua-
mente tornar “vinculantes” sumulas, teses e
orientagdes jurisprudenciais que constitu-
cionalmente ndo o sejam. O mesmo se aplica
ao art. 927.

Com efeito, os §§ 2° e 3° do art. 489 e os
incisos III, IV e V e § 12 do art. 927 do
NCPC exorbitam do poder de conformagéo
legislativa do Parlamento, na medida em que
terdo impactos severos, de forma negativa,
na gestao do acervo de processos, na inde-
pendéncia pessoal e funcional dos juizes e
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na propria produgdo de decisodes judiciais
em todas as esferas do pais, com repercussao
deletéria na razodvel duragéo dos feitos (art.
59, LXXVIII, da CRFB), que ¢ reconhecida-
mente o Leitmotiv e um dos alicerces centrais
do novo Cadigo.

A vista dos termos do art. 93, IX, da
Constituigdo da Republica, o legislador
entendeu por bem “regulamentar” a matéria
em questdo, contrariando a tradi¢do secular
do processo civil brasileiro — que jamais se
viu “condicionado” pelo legislador quanto
aquilo que seria ou ndo uma fundamentagéo
sentencial suficiente —, para agora, em pleno
século XXI, tolher a construgdo dos tribunais
e estatuir ele proprio, Poder Legislativo, quais
as hipoteses em que os tribunais devem
considerar as decisdes “ndo fundamentadas”
(e, portanto, nulas de pleno direito, aos olhos
da Constitui¢do).

Ao fazé-lo, o Congresso Nacional retira do
Poder Judicidrio a plena autonomia para a in-
terpretagao do art. 93, IX, CRFB, travestindo-
-se em “intérprete auténtico” de uma cldusula
constitucional de garantia que foi ditada pelo
poder constituinte origindrio, o que chama
a atengdo por afrontar a propria separagio
harménica entre os Poderes da Republica
(art. 22 da CRFB). O Poder Legislativo ndo
pode ditar ao Poder Judicidrio como deve
interpretar a Constituicdo. Esse papel cabe
sumamente ao proprio Judicidrio; e, em
derradeira instancia, ao Supremo Tribunal
Federal, guardido constitucional da Carta
Maior (art. 102 da CRFB). O inciso IX do
art. 93/CF jamais encerrou norma juridica
de eficcia limitada ou contida, mas indu-
bitavel norma juridica de eficacia plena, que
agora perde plenitude por uma interpretagao
legislativa enviesada.

Nao bastasse, onde regulamenta impropria-
mente, o Congresso Nacional regulamentou
de modo irrito, violando outras tantas cldusu-
las constitucionais. Cite-se como exemplo o
inciso IV do § 12 do art. 489 (“néao enfrentar
todos os argumentos deduzidos no processo
capazes de, em tese, infirmar a conclusdo
adotada pelo julgador”), que enuncia uma
utopia totalitdria. Esperar que o juiz — em
tempos de peticionamento eletronico e dos

REvISTA TRABALHISTA DIReITO E PROCESSO — ANO 14 — N. 56

02 - Anamatra 56 D 09.indd 34

impressionantes “ctrl C” e “ctrl V7 — refute
um a um todos os argumentos da peti¢do
inicial, da contestacdo e das varias pegas re-
cursais, ainda quando sejam argumentos de
carater sucessivo ou mesmo contraditdrios
entre si (porque sera possivel té-los, p. ex.,
no dmbito das respostas processuais, a vista
do principio da eventualidade da defesa),
tendo o juiz caminhado por uma linhalégica
de decisdo que obviamente exclui os outros
argumentos, ¢ exigir do agente publico so-
bretrabalho indtil e violar obliquamente o
principio da dura¢do razoavel do processo.

De outra parte, quanto aos incisos Ve VIdo
paragrafo inico do mesmo art. 489, diga-se
da sua quase esquizofrenia. Por tais preceitos,
sera nula a sentenca que “se limitar a invocar
precedente ou enunciado de sumula, sem
identificar seus fundamentos determinantes
nem demonstrar que o caso sob julgamento
se ajusta aqueles fundamentos™; logo, o juiz
nao pode simplesmente aplicar a sumula de
jurisprudéncia a caso que evidentemente se
subsuma a ela, devendo “identificar” (enalte-
cer?) seus fundamentos determinantes. Mas
ndo ¢ s6. Assim como ndo pode “simples-
mente” decidir com base em stimula de juris-
prudéncia de tribunais superiores, também
ndo pode deixar de decidir conforme essa
mesma simula (o que denota, no limite, um
tratamento esquizoide da matéria), porque
também serd nula a sentenga que “deixar de
seguir enunciado de suimula, jurisprudéncia
ou precedente invocado pela parte, sem de-
monstrar a existéncia de distin¢ao no caso em
julgamento ou a superagdo do entendimento”
No limite, restara ao juiz reproduzir simulas
e enaltecé-las — conquanto ndo sejam cons-
titucionalmente vinculantes.

Essas e outras “inovagdes’, impostas a forceps,
de uma sé canetada, a toda a Magistratura
nacional, sem o necessario amadurecimento
de mecanismos de democratizagao dos proce-
dimentos de uniformizagéo de jurisprudéncia
no ambito dos tribunais superiores, regionais e
estaduais, ndo colhem a simpatia da Magistra-
tura do Trabalho, como tampouco deveriam
colhé-la de qualquer cidadio minimamente
conscio das necessdrias aptidoes democraticas
do Poder Judiciario. Por isso, e apenas por isso,
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a ANAMATRA pediu — e segue pedindo —
o veto aos referidos preceitos do NCPC, ja
amplamente conhecido como o “Cédigo dos
advogados”. Que diga, agora, a Presidéncia
da Republica. ”

4. Conclusoes

Pelo quanto exposto, impende pontuar,
acrescer e concluir como segue:

1. Do ponto de vista das prerrogativas da
Magistratura nacional, tal como disciplina-
das nosarts. 93 a 95 da Constitui¢io Federal
e na Lei Complementar n. 35/79 (LOMAN),
os principais cuidados que a redagdo de um
novo Cédigo de Processo Civil deve guardar
dizem respeito a preservagido da do ma-
gistrado, tanto perante os 6rgaos judiciais
revisores (excetuada, ¢ claro, a sua propria
funcao revisora, que esta igualmente sob a
guarida da independéncia funcional, desde
que ndo se desdobre em constrangimento
para que o juiz de primeiro grau reproduza
teses que ndo perfilha) como perante drgios
correicionais (inclusive quanto ao tempo
concretamente razoavel para a distribuicdo
de justica) e também perante pessoas ou
entidades externas (inclusive quanto a sua
imunidade pelas decisdes prolatadas).

2. Violam a clausula constitucional da in-
dependéncia judicial quaisquer gestdes ou
preceitos que priorizem prazos, nimeros
e “metas” em detrimento das necessidades
instrutdrias ou persecutorias concretas de
cada causa, a serem aquilatadas primeira
e precipuamente pelo seu juiz natural (no
primeiro ou segundo graus). “Eficienticis-
mo” descalibrado, associado a alienagdo
gerencial do magistrado, sacrifica o conceito
mesmo de ordem juridica justa. Veja-se, no
NCPC, o art. 12, § 29, VII, 22 parte.

3. Também violam a clausula constitucio-
nal de independéncia judicial os preceitos
legais que vulnerabilizam as imunidades
do magistrado, sujeitando-o a san¢des de
qualquer ordem (criminal, civil ou admi-
nistrativa) pelo mero exercicio consciente

de suas convicgdes juridicas, ainda quando
contrérias a jurisprudéncia pacificada nos
tribunais — o que inclui todos os enuncia-
dos de sumulas ndo vinculantes — ou aos
modelos de gestao adotados pelos varios
o6rgaos de administragao judiciaria (conse-
lhos e administragdes de tribunais). Nesse
diapasdo, o “excesso dos prazos previstos
em lei” ndo pode ser causa unica e isolada
para a punic¢do ou para a responsabilizacdo
do juiz, notadamente quando tal excesso se
justifica pelo exercicio de suas convic¢des
quando aos efeitos juridicos de atos ou fatos
juridicos externos (como, e. g, nas hipote-
ses de prejudicialidade externa), quando a
necessidade de dilagdo instrutdria, quando
a extensdo do contraditdrio etc.

Que venha o novo, como deve ser. Mas
que venha estribado na Constitui¢do, na
valorizagdo do primeiro grau de jurisdigdo e
na efetividade do processo judicial. Nao em
modismos de ocasido. Agora, vigente 0 novo
Coédigo de Processo Civil, que nos socorram,
nos excessos, a devida guarida constitucional.
E, no processo do trabalho, a correta compre-
ensio do que a ele se aplicara (e do que néo se
poderad aplicar).

5. Referéncias bibliograficas

BAPTISTA SILVA, Ovidio Araujo. Processo e Ideolo-
gia: o paradigma racionalista. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2004.

Supremo Tribunal Federal. A¢ao Direta de Inconsti-
tucionalidade da Procuradoria Geral da Reptblica.
Brasilia, DJ 21.2.2003, p. 27.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de
Inconstitucionalidade. Associagao dos Magistrados
do Brasil — AMB. Brasilia, 193/129.

. Supremo Tribunal Federal. Associagdo

Nacional dos Magistrados da Justiga do Trabalho
— ANAMATRA. Brasilia.

CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional
e Teoria da Constitui¢do. 3. ed. Coimbra: Almedina,
1998.

RevisTA TRABALHISTA DIRerTo £ PROCESSO — ANO 14 — N. 56 » 35

02 - Anamatra 56 D 09.indd 35

05/06/2017 17:25:24



COSTA MACHADO, Antonio Claudio da. Um
Novo Cédigo de Processo Civil?. In: Jornal Carta
Forense, Sao Paulo, Stanich & Maia, 5 jul. 2010
(Legislagdo).

CRUZ, José Raimundo Gomes da. Lei Orgdnica
da Magistratura Nacional interpretada. Sao Paulo:
Oliveira Mendes, 1998.

FELICIANO, Guilherme G., et al. Fénix — por
um um novo processo do trabalho: a proposta dos
juizes do Trabalho da 15% Regido para a reforma

do processo laboral (comentada pelos autores). Sdo
Paulo: LTr, 2011.

MARINONI, Guilherme. Teoria Geral do Processo.
3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008. v. I.

OLIVEIRA, Alexandre Nery de. “Hierarquia e
subordinagdo judicidrias. Inconstitucionalidade”.
In: Jus Navigandi. Teresina, ano 5, n. 48, dez. 2000.
Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/
texto.asp?id=246>. Acesso em: 17 jun. 2010 — g. n.).

36 ¢ RevisTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 14 — N. 56

02 - Anamatra 56 D 09.indd 36

05/06/2017 17:25:24



Tradicao e traduc¢ao do novo CPC
no sistema trabalhista

Francisco Meton Marques de Lima(*) e Francisco Péricles Rodrigues Marques de Lima(*)

Resumo:

O enfrentamento das questdes postas pelo novo Cddigo de Processo Civil demanda
da Justi¢a do Trabalho a considera¢ao do problema da seguranga juridica, associado a
exigéncia do direito moderno, pos-convencional, de tomada de decises racionalmente
consistentes. Mas seguranca juridica ndo significa previsibilidade da decisdo judicial, nem
certeza quanto ao contetdo do texto normativo. A reconstru¢ao do debate entre Oliveira
Viana e Waldemar Ferreira, por ocasido do envio ao Congresso Nacional, em 1936, do
projeto de Lei Organica da Justica do Trabalho, permite observar que as caracteristicas do
processo do trabalho advém, sobretudo, de seus principios, e ndo de suas regras. A leitura
positivista do direito, com sua crenga na suficiéncia das normas para a regulacao das
situagdes concretas, ndo atende, de forma adequada, a exigéncia de seguranca juridica. Os
principios se diferenciam das regras, em especial quanto a sua forma de aplicagdo, porque
exigem um processo de densificagdo de seus sentidos de acordo com as peculiaridades
do caso concreto. A compreensao da natureza principiologica do direito permite um
tratamento diferente do problema da segurangca juridica, no que diz respeito as relagoes
entre o processo do trabalho e o processo comum.

Abstract:

The questions posed by the new Code of Civil Procedure demand Labour Justice to
consider the problem of legal certainty, associated with the requirement of modern law,
post-conventional, of making reasonably consistent decisions. Nonetheless, legal certainty
does not means predictability of the court decision, neither assurance about the content of
the legislative text. The reconstruction of the debate between Oliveira Viana and Waldemar
Ferreira, at the time of the submission, to the National Congress in 1936, of the project
of the Organic Law of the Labour Justice, allows us to observe that the characteristics of
the labour process come mainly from its principles, instead from its rules. The positivist
reading of law, with its belief in the sufficiency of law norms for the regulation of specific
situations, does not answers properly the requirement of legal certainty. The principles are
different of rules, in particular in their application form, because they require a process of
densification of its senses according to the peculiarities of the concrete case. Understanding
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the nature of law, composed by principles in special, permits a different approach to the
problem of legal certainty, with regard to the relationship between the labour process and

the common process.
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1. Introducao

O presente artigo pretende identificar as
cerquinhas que delimitam o territério do
processo do trabalho, criado para atender as
peculiaridades do sistema de direitos trabalhistas,
bem como apontar as necessarias porteiras por
onde o Codigo de Processo Civil (CPC) de
2015 sera convidado a suplementar e adjutorar
esse sistema.

Entenda-se por tradicdo a entrega do novo
CPC e por tradu¢do o modo como ele deve
ser recebido.

Nossas primeiras impressoes indicam que o
novo Cédigo de Processo Civil é entregue aos
brasileiros como o marco de um novo tempo
em matéria processual civil, servindo de pano

A centralidade do Cédigo de Processo Civil x o sistema trabalhista

A volta do péndulo ou a Lei do Eterno Retorno

Continuando as diferengas originarias ontologicas

Diferengas legais basicas entre o sistema do trabalho e o do direito comum
Diferencas basicas no emprego da equidade e dos principios
Discrepancias fundamentais entre os dois sistemas processuais

A peculiaridade do processo coletivo do trabalho

de fundo de todos os subsistemas processuais,
inclusive o trabalhista. Nada de estranho. E
assim que ele chega, trocando o pano de fundo,
sem abalar as especialidades.

E deve ser traduzido segundo quem o rece-
be. O sistema obreiro é um velho moderno e
sabio. Conquanto de carater forte e determinado,
estd sempre aberto a constante oxigenac¢do
pelo novo. Dessa forma tém se comportado,
desde o inicio, todos os cultores do direito e
do processo do trabalho.

Nessa traducdo, primeiro, ha que se res-
peitar a autonomia do sistema trabalhista;
segundo, na adogao de regras do novo CPC,
hd que se atentar para a compatibilidade com
os principios laborais e a adaptabilidade dos

38 <@ RevisTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 14 — N. 56

03 - Anamatra 56 D 04.indd 38

17/05/2017 18:29:54



preceitos importados, pois nada que chega e se
mistura permanece como antes. O que chega
provoca um abalo no ambiente, mas também
sofre transformacao. Terceiro, o que tem que
ser regulado e o sistema trabalhista for omisso,
impde-se invocar as normas do novo Cédigo,
supletivamente. Quarto, aquilo que representa
maior efetividade do processo, salvo quando
absolutamente incompativel, deve ser recebido
pelo sistema obreiro.

O novo CPC deve ser evitado nos procedi-
mentos de rotinas trabalhistas, como audiéncia,
notificagdo, prazos, partes e suas represen-
tagoes, dissidios coletivos, estabelecidos por
lei ou pelos costumes judiciais. J4 quanto aos
tramites dos processos nos tribunais, salvo
quando houver previsdo na lei trabalhista, o
CPC passa a ser o instrumento legal aplicavel,
com as adaptagdes aos rituais do processo do
trabalho. As tutelas provisorias também sio
bem vindas, também com as adaptagdes ao
rito trabalhista. Da mesma forma, o incidente
de demandas repetitivas e muitas novidades
no cumprimento da sentenca e na execug¢ao
representam instrumento novo de imprimir
maior eficacia ao julgado, que é o fim ultimo
do processo.

Destarte, o Direito do Trabalho foi des-
membrado do Direito Civil e o Processual do
Trabalho destacado do Cddigo de Processo
Civil de 1938, este e a Consolidagdo das Leis do
Trabalho (CLT) editados pelo mesmo regime
e mesmo governo Vargas (1930-1945), reve-
lando desvelada vontade politica de conceber
o sistema trabalhista como algo diferente do
direito até entdo praticado no Brasil. O CPC de
1938 foi substituido pelo de 1973 e o processo
trabalhista se manteve incoélume, sem prejuizo
de adotar os pontos positivos do entdo novo
CPC.

Agora, vindo a luz o novo Cdédigo de
Processo Civil, pela Lei n. 13.105/2015, rea-
cende a velha tentativa de invasdo da cidadela
trabalhista, o que ndo ocorrerd, por incom-
patibilidade das regras desse Codigo com as

necessidades obreiras. Com efeito, o cunho
cada vez mais formal do CPC de 2015 alarga
a distancia entre o povo e a Justica, por ser
um processo excludente e, consequentemente,
mais incompativel que antes com o sistema do
Trabalho, bastando destacar que, no direito
comum, é maior o formalismo da represen-
tacdo das partes sucessoras no processo, a
substituicdo processual restritissima, total
vacancia normativa sobre dissidios coletivos
e a auséncia de jus postulandi das partes. As
fontes formais do direito do trabalho sdo mais
expressivas, incluindo o contrato individual e
o coletivo entre as fontes primadrias, e a equi-
dade e a jurisprudéncia entre as secundarias,
conferindo-se aos principios de direito do
trabalho, dentre outras fungdes, a de barreira
contra a invasio do direito comum.

2. A centralidade do Codigo
de Processo Civil x o sistema
trabalhista

O novo Cdédigo de Processo Civil é formal-
mente alinhado com a Constituicdo Federal de
1988, porém, materialmente dela se distancia.
Sua requintada forma o torna absolutamente
inacessivel ao povo e mesmo aos bacharéis
ndo especializados. Torna, assim, mais dificil
0 acesso ao processo e A justica. E, digamos,
um pavao entre galinhas, como veremos. En-
quanto isso, o processo do trabalho compde
o complexo dos direitos trabalhistas, obede-
cendo as regras gerais deste, conforme o art.
8° consolidado, dando abrigo a equidade, a
jurisprudéncia e ao direito comparado, per-
mitindo, com isso, o tratamento desigual aos
desiguais. Ou seja, o novo (CPC) nasce velho
e o antigo (CLT) continua novo.

Indubitavelmente, o Cédigo de Processo
Civil, vindo aluz pela Lein. 13.105/2015, marca
uma nova era. E o primeiro c6digo processual
federal concebido e aprovado sob o regime
democritico de governo, com pretensio de dar
funcionalidade aos principios constitucionais
do processo, conforme prenuncia no seu art.
12, muito embora este contenha um grave erro
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de redagdo, quando parece subverter os valores
e as normas fundamentais da Constituicao aos
seus comandos:
O processo civil sera ordenado, disciplinado e
interpretado conforme os valores e as normas
fundamentais estabelecidos na Constitui¢do
da Republica Federativa do Brasil, observando-
-se as disposicoes deste Codigo.

Poderia ter economizado a ultima frase.
Ou mesmo todo o preceito, pois diz o dbvio,
ou chove no molhado. Mas dé para entender.
A ratio legis revela que os valores e as normas
fundamentais da Constitui¢do direcionam a
interpretacdo e a aplicagdo do novo Codigo
de Processo Civil. E uma repetigdo estratégica,
certamente para criar uma cultura, como quem
rega diariamente a muda de planta, para ela
pegar.

Olhando por esse prisma, o novel instru-
mento legal revela-se da maior importancia,
visto constituir o eixo central do sistema pro-
cessual e procedimental do Pais, uma vez que
todos os processos especiais constituem subsis-
temas, que lhe tomam a orientagdo principal,
quando nao textual, seguramente axioldgica.

Pelo novo Cédigo, o processo ganha relevo
material, assumindo carater de verdadeiro
direito fundamental do cidaddo. H4 muito,
Willis Guerra vaticina que um fenémeno se
constata a partir da Constitui¢ao de 1988: a
procedimentalizagdo do direito material e a
materializagio do direito processual)) para um
feliz encontro de garantias efetivas ao cidadio.

O art. 13 desse Cddigo patenteia-lhe a cen-
tralidade do sistema'® processual civil brasileiro.

(1) GUERRA FILHO, Willis Santiago. Metodologia Juridica e
Interpretacdo Constitucional. Revista de Processo, vol.
16, n. 62, 1991.

(2) Sistema — “significa um conjunto de objetos,
elementos ou partes de uma realidade, apreensiveis
na sua articulacdo reciproca, cuja significacdo apenas
é decifravel no contexto do todo. O conceito de
sistema sugere, antes de mais, a nocao de totalidade.
Primeiramente, ndo é a simples adicao de seus
elementos; assim, S. opde-se ao mero agregado (este
relune elementos independentes uns dos outros): os
elementos de uma totalidade sdo interdependentes

E, como diz Ada Pellegrini, tudo o que nao é
penal é civil, o processo do trabalho, o eleitoral
e o administrativo sdo suplementados pelas
suas normas, conforme preceitua o art. 15.

Isso, no entanto, ndo implica descaracterizar
a autonomia dos subsistemas processuais, ao
contrario, reafirma-os, conforme deixa muito
claro o art. 1.046:
§ 2° Permanecem em vigor as disposi¢des
especiais dos procedimentos regulados em
outras leis, aos quais se aplicara supletivamente
este Codigo.

Até porque, nio tendo revogado, expressa
ou tacitamente, o art. 763 da Consolidag¢do das
Leis do Trabalho (CLT), o subsistema processual
trabalhista continua invicto:

O processo da Justica do Trabalho, no que
concerne aos dissidios individuais e coletivos
e a aplicagdo de penalidades, reger-se-4, em
todo o territério nacional, pelas normas
estabelecidas neste Titulo.

O citado Titulo vai dos arts. 763 a 910. No
art. 769 abre a possibilidade de suplementac¢io
pelas normas do processo comum, desde que ndo
incompativeis com os principios trabalhistas.

Nio sei por que tanto alvorogo na arena
trabalhista com a entrada em vigor do novo
CPC, visto que este, no que pese compor a
centralidade do processo civil, deixa bem claro
que foi concebido para reger os processos
na Justica Comum — Federal e Estadual. Em
nenhum momento se refere a tribunal do traba-
lho, eleitoral ou militar, nem a seus membros,
ministros e desembargadores.

Decerto, o art. 15 do novo CPC prevé sua
aplica¢do supletiva e subsididria ao processo

(ex., a série dos numeros inteiros) e a modificacao de
um dos seus elementos arrasta consigo a modificacdo
do conjunto. Depois, a totalidade nao é apreensivel a
partir de elementos isolados. Alids, o estudo isolado
destes, por si, ndo permite apreender a unidade interna
do todo: sistema remete geralmente para um campo
fechado — um corpus. Por outro lado, o sistema reage
globalmente, como um todo, as pressoes do exterior.
(...)". Acilio da Silva Estanqueiro Rocha. In: Enciclopédia
Luso-Brasileira de Filosofia. Lisboa/S&o Paulo: VERBO,
1992.
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do trabalho, o que néo significa revogag¢do do
art. 769 da CLT, que exige o requisito da com-
patibilidade da regra invasora com o sistema
especial. Alias, esse preceito do Novo CPC,
antes de representar uma intromissao no sis-
tema trabalhista, reafirma-o.

Tentando espancar muitas duvidas, acabando
por criar outras tantas, o Tribunal Superior
do Trabalho editou a Instru¢ao Normativa n.
39/2016, recomendando aplicar-se este ponto,
nao aplicar aqueles outros e aplicar com adap-
tagcbes aqueloutros, além de silenciar sobre
outros tantos. Foi muito bem no ponto em que
reafirma a autonomia do processo do trabalho.
Porém, alguém tinha davida disso? Também
choveu no molhado.

Com efeito, a técnica multirrequentada
do direito comum conferiu-lhe duas virtu-
des sedutoras dos praticantes de qualquer
ramo do Direito: apresentacdo em cddigos
esquematizados e estrutura logica de facil
operacionalidade, no que pese a sua pouca
utilidade pratica e aincompreensibilidade pelo
povo. Essa disposi¢do pretensamente logica e
sistematizada induz & indoléncia pensante dos
bacharéis e oferece certo conforto e seguranga
aos intelectualmente acomodados. Ora, que
tolice, na verdade, a (pseudo)técnica apurada,
ndo passa de broquel rococé juridico, neoex-
pressionista, que serve a duas desvirtudes: a)
excluir os incultos e os pobres, mais de 90%
da populacéo; e b) urdir verdades artificiais (a
fabricada nos autos), dando suporte a estrutura
dominante que se encastela no Brasil, inclu-
sive e principalmente mediante a alienacdo
do préprio operario do processo (o pretenso
jurista), que, pelo simples fato de entender da
boba arte de prestidigitar regras processuais,
posa de doutor e autoridade.

O sistema trabalhista, por sua vez, é o em-
brido de uma nova forma de pensar o direito, a
partir da perspectiva de tratar verdadeiramente
desigual os desiguais, de pensar o homem na
sua real dimensdo econdmica e social. E um
direito de apenas uma geragio, dotado de

alma operaria, simples, rustico e pragmatico.
E como o regato, claro e transparente por ser
pouco profundo. A interpretacéo desse sistema
exige, portanto, mais atencdo aos principios
de direitos verdadeiramente humanos, nao
somente na propria tomada de decisoes, como
se verd, mas também na pesquisa que a precede,
uma interpretacdo criativa, construtivista, ativa
e ativista, porque no ambito legal s6 se tem o
arcabouc¢o do monumento juridico, que se
ergue na pena de cada pratica judiciaria.

3. A volta do péndulo ou a Lei do
Eterno Retorno

Ilusdes a parte, vivemos uma reviravolta do
progresso social. A cagamba ainda nem estava
cheia e jd comega a se erguer a parte dianteira
para a despeja das conquistas sociais. Poder-
-se-ia dizer que esta acontecendo um fenémeno
do “volver a direita”. Tudo conspira para isso:
um Congresso de ampla maioria empresa-
rial, um Executivo forjado nos movimentos a
direita, uma Suprema Corte colhida das elites,
a Ordem dos Advogados do Brasil se distan-
ciando das lutas populares, outras institui¢des
de grande peso tomando a mesma distancia,
o dirigente da Corte Superior do Trabalho
com esse viés, o Presidente eleito dos Estados
Unidos, Trump néio esconde sua preferéncia
antissocial.

Posto no Movimento Pendular da sociedade,
o péndulo das conquistas sociais estd em franco
retorno, desenfreada e desgovernadamente
descendo, esmagando, retorcendo e degolando
os hipossuficientes, confirmando a frase de
Nietzsche, segundo a qual o destino dos fracos
é ser destruido pelos fortes.

Por outra vertente do pensamento filoso-
fico, verifica-se um retrocesso veloz e atroz,
como um trem desgovernado que vem atrope-
lando a massa dos desvalidos, confirmando a
Lei do Eterno Retorno: viemos de 400 anos de
escravidao, seguidos de 40 de serviddo. Quan-
do o pesadelo estava virando sonho, retorna a
agonia e se reinstala o Campo de Concentragao
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no Brasil, que se pode traduzir nas palavras de
Nietzsche em Gaia Ciéncia:

E se um dia ou uma noite um demonio se
esgueirasse em tua mais solitdria soliddo e
te dissesse: “Esta vida, assim como tu vives
agora e como a viveste, teras de vivé-la
ainda uma vez e ainda indmeras vezes: e ndo
haverd nela nada de novo, cada dor e cada
prazer e cada pensamento e suspiro e tudo
o que ha de indivisivelmente pequeno e
de grande em tua vida ha de te retornar,
e tudo na mesma ordem e sequéncia — e
do mesmo modo esta aranha e este luar
entre as drvores, e do mesmo modo este
instante e eu proprio. A eterna ampulheta
da existéncia serd sempre virada outra vez,
e tu com ela, poeirinha da poeira!”. Nio te
lancarias ao chio e rangerias os dentes e
amaldicoarias o deménio que te falasses
assim? Ou viveste alguma vez um instante
descomunal, em que lhe responderias: “Tu
ésum deus e nunca ouvi nada mais divino!”
Se esse pensamento adquirisse poder sobre
ti, assim como tu és, ele te transformaria e
talvez te triturasse: a pergunta diante de
tudo e de cada coisa: “Quero isto ainda
uma vez e inimeras vezes?” pesaria como o
mais pesado dos pesos sobre o teu agir! Ou,
entdo, como terias de ficar de bem contigo
e mesmo com a vida, para ndo desejar nada
mais do que essa tlltima, eterna confirmagio
e chancela?”

Esse movimento de retorno se materializa
mediante um conjunto articulado de medidas,
como deposi¢do do poder dos Partidos que
lutam pelo social; revogacao de direitos previ-
dencidrios que atingem o povao; revogagio de
direitos trabalhistas; limitacdo dos investimen-
tos publicos por duas décadas; transferéncia do
Estado para o setor privado etc. no entanto,
ndo se fala de corte de tributos e congelamento
destes. (...) E, nesse conjunto da obra, ou da
opera, o novo Cddigo de Processo Civil, que
redistancia do povo o acesso ao processo e a
justica, elitizando sobremaneira o procedimento

e encumieirando a judicatura nos tribunais
superiores, aonde, gracas a Deus, também
s6 chegardo as causas dos bem medalhados
advogados.

Este bem elaborado Cédigo processual,
como se disse, é um pavio entre galinhas,
ignorando o nivel cultural, social e econdmico
do nosso povo, desprezando-lhe absolutamente
as praticas juridicas.

Contudo, ndo nos desesperemos, pois, segun-
do a Lei do Movimento Pendular, quando o
péndulo retorna, volve para tras, ndo vai até o
ponto de onde houvera partido na tltima vez.
Nem tudo sera destruido. Algo do progresso
restard. E quando o péndulo voltar a avancar,
ird para adiante de onde esteve da ultima vez.
Assim ¢ o progresso social, subindo em espiral.

O certo é que ainda persistem, quica, se
agigantaram, as diferengas que conduziram a
opg¢do politica por uma Justica especializada,
com um processo proprio, ainda na década de
1930, corporificada no Decreto-lein. 5.452, de
12 de maio de 1943 — Consolidacio das Leis
do Trabalho.

Continua o fosso social, aumenta a concen-
tracdo de renda e se acentua exclusio social,
consectdrio dos desniveis alarmantes na edu-
cagdo entre ricos e pobres, na diferenca entre
a cobertura do sistema de satde privada e a
publica, as grandes disparidades salariais e
a grande massa de desempregados, de subem-
pregados e de contratados a titulo precario. E,
pelo movimento pendular descendente, que
ndo se sabe até aonde vai para além do zero, as
desigualdades sociais, irreversivelmente, irdo
disparar. Pena que a resposta social a tudo isso
serd, inevitavelmente a violéncia generalizada.
Se hoje ja se vive uma guerra civil velada, o que
vird serd ostensivo.

Com efeito, o cidaddo que compde a ciranda
dos desvalidos ndo encontra abrigo no sistema
formal do processo comum, que nio foi for-
matado para as questdes sociais, mas para as
questdes entre supostamente iguais. Decerto,
nesse sistema de exclusdo, pontificam com for¢a
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apenas retorica os juizados especiais. Mas, até
nestes, os trabalhadores niao encontrariam
o apoio adequado para o seu direito, visto
que, conquanto se proponham a informali-
dade, falta aos magistrados e servidores que o
compdem, no primeiro grau e nas instancias
recursais, a devida formacdo para questdes
dessa natureza.

4. O trabalhador merece o preco que
vale

Por outro lado, o trabalho, de todos os
matizes, compode a centralidade do sistema
capitalista, merecendo o preco que vale.

Interessante notar que, contraditoriamente,
essa massa de trabalhadores de todos os niveis
salariais e sociais, muito mais dos mais baixos
salarios, sdo os verdadeiros protagonistas
da Ordem Econdmica do Pais, abastecendo
os cofres publicos e subsidiando os maiores
programas sociais, politicos e econdmicos do
governo.

Mesmo o trabalho informal proporciona ao
trabalhador o reconhecimento como agente
social moralmente aceito e 0 mantém a servigo
dos objetivos capitalistas. Organista®® comen-
ta esse tema e transcreve o seguinte trecho
da entrevista ao cameld Fernando, 34 anos,
casado, cinco filhos, 22 grau completo. Disse
que “o trabalho, para ele, é distragdo, alegria,
relacionamento com os amigos, fregueses etc.
... O trabalho, para ele, é tudo, ndo s6 dinheiro,
¢ uma vida, faz parte da vida, do ciclo da vida,
tem que ter o trabalho para ser um ser vivo,
quem néo trabalha é um ser morto (...) quem
ndo trabalha ndo pensa no amanha, o futuro
ndo existe, sd vive o presente”. Assim, como
ponto nodal e central do modelo capitalista,
o sistema trabalhista contempla todas as es-
pecialidades académicas e técnicas e todos os
primitivismos.

(3) ORGANISTA, José Henrique Carvalho. O debate sobre a
centralidade do trabalho. Sao Paulo: Expressao Popular,
2006.

Com efeito, o trabalho é um complexo de
valores econdmicos, sociais, culturais, antro-
poldgicos e psicoldgicos que formam a base
de subsisténcia e de existéncia da sociedade
e do Estado.

O Direito do Trabalho na Constitui¢ao, diz
Washington Albino Peluso, integra o Titulo Da
Ordem Econdémica. De fato, ndo se concebe
nenhum modelo econdmico sem o destaque
para o trabalho. Por isso, além das leis estri-
tamente trabalhistas, compdem o sistema um
emaranhado de leis de natureza econOmica,
financeira, fiscal e contabil, a regulamentar os
gigantescos Fundos que nutrem a economia
do pais: o FGTS, com mais de 300 bilhdes de
reais, financiando toda a construcio civil e o
saneamento bdsico; os fundos de pensdo, com a
cifra de um trilhdo de reais, movimentando as
bolsas de valores; o FAT — Fundo de Amparo ao
Trabalhador, com patriménio de 200 bilhoes
de reais, custeando o seguro-desemprego e
outros servicos; o Imposto de Renda gerado
dos saldarios corresponde a 30% deste que é o
maijor tributo federal; o ISS extrai do trabalho
auténomo o sustento das municipalidades; o
maior sistema de qualifica¢io de mio de obra
do mundo agasalha-se nos Servigos Sociais
— Sistema S; a maior assisténcia judiciaria do
mundo é prestada pelos sindicatos. E, portanto,
o produto do trabalho o suporte principal da
economia. Trata-se de um sistema, diriamos,
autopoiético, que se autoalimenta.

Pelo 4ngulo politico, o sistema sindical
ocupa a centralidade dos grandes debates e
embates politicos, em muitos pontos confun-
dindo-se certas entidades sindicais com parti-
dos politicos que elas subsidiam. E também na
seara da liberdade sindical que a democracia
é testada, desde que, ndo ha democracia sem
liberdade sindical, nem ha liberdade sindical
onde nao houver democracia.

Antropologicamente, ¢ pelo trabalho que o
homem se afirma como ser racional, dotado
de desejo, querer e vontade. Engels desenvolve
uma pesquisa em que ele demonstra que os
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dez principais distintivos entre o homem e
a macacada se estribam no trabalho. Pelo
trabalho, 0 homem se redime das penas e se
ressocializa. Na mitologia grega, consta como um
inferno para a alma dos pecadores a puni¢iao
com o 6cio:

No campo de Asfodelos, o grande sofrimento
era o tédio. ‘As almas dos herdis vagueiam
entre multidées de mortos menos ilustres,
que se trombam como morcegos cegos)
escreveu o autor inglés Robert Graves em
Os Mitos Gregos™.

Sociologicamente, é o trabalho que disciplina
0 homem, organiza a sociedade em classes,
hierarquiza, agrega o homem num territdrio.
Diz-se “trabalho” em sentido humanista, ou
seja, o dispéndio de energia humana voltado
para um fim social.

Sem duvida, o direito individual, calcado
no contrato de emprego, é contratual. Porém,
um contrato em que o patrdo comanda e o
empregado obedece exige a intervengio estatal
mediante o principio da protecio do hipossufi-
ciente. Em consequéncia, o contetido contratual
¢ institucional, independente da vontade das
partes. Até mesmo a vontade contratual pode
ser deduzida da mera conduta, sem qualquer
manifestagdo expressa dos pactuantes. A CLT
confere normatividade aos fatos. Uma vez
verificadas as situagdes faticas que caracteri-
zam o emprego, a lei impde as consequéncia
contratuais, conforme os arts. 3, 442 e outros,
da CLT®),

O contrato de emprego ¢ um modelo de con-
trato atipico, protegido pela irrenunciabilidade
de direitos (art. 9° da CLT®) e inalterabilidade

(4) MULLER, Andreas; BOTELHO, José Francisco. A morte
apds a morte. In: Mitologia Grega. Revista Superinte-
ressante, Sao Paulo, Editora Abril, 2013.

(5) Art. 32 Considera-se empregado toda pessoa fisica que
prestar servico de natureza ndo eventual a empregador,
sob a dependéncia deste e mediante salario.

Art. 442. Contrato individual de trabalho é o acordo tacito
ou expresso, correspondente a relacdo de emprego.

(6) Serao nulos de pleno direito os atos praticados com
objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicagao
dos preceitos contidos na presente Consolidacao.

in pejus das condi¢oes de trabalho (art. 468 da
CLT). Entdo, esta-se falando de um direito
contratual protegido: contra despedida da
gestante, do dirigente sindical, do acidentado
no trabalho, do portador de doenga estigmati-
zante e de tantos outros portadores de garantias
contra despedida arbitraria.

No setor estatal e 6rgdos ancilares do Estado,
o direito publico se imiscui, com a necessi-
dade de concurso publico para admissao no
emprego (art. 37 da CF), de motivagio para
demissio® e de proibicio de acumulagio de
empregos publicos®.

O direito coletivo do trabalho tem por sujeito
principal a associagdo sindical, que congrega
arepresentacdo dos trabalhadores e a dos em-
pregadores, resolvendo os conflitos coletivos
do trabalho, dentre os quais as greves, mediante
as negociagdes coletivas, por meio das quais
gera um direito de cumprimento obrigatério
na sua base territorial, com a mesma virtude
do direito estatal (art. 72, XXVI, CF).

O direito administrativo do trabalho, que
estabelece o processo de fiscalizagdo, em verdade
¢ um direito publico.

Sobressai nesse sistema o direito ambiental
do trabalho, constituido de um complexo
normativo voltado para a protegdo da saude
e seguranca do trabalhador (art. 79, inc. XXII,
da CF). Sua robustez é ditada pela Portaria n.
3.214/1978, do Ministério do Trabalho, que se
expressa mediante as Normas Regulamentadoras
(NRs), atualmente, sio 36.

(7) Nos contratos individuais de trabalho so6 é licita a
alteracao das respectivas condigdes, por mutuo
consentimento, e, ainda assim, desde que nao resultem,
direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado, sob
pena de nulidade da clausula infringente desta garantia.

(8) A propdsito, o STF admitiu repercussao geral nos autos
do RG RECEXTRA 589.998-5-PI, decidindo, por fim, pela
necessidade de motivagao para demissao nas estatais.

(9) Art. 37 XVII, da CF: A proibicdo de acumular estende-se
a empregos e funcdes e abrange autarquias, fundacoes,
empresas publicas, sociedades de economia mista,
suas subsidiarias e sociedades controladas, direta ou
indiretamente, pelo poder publico.
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Assim, tratando-se de um direito social,
coluna mestra do sistema de compensagoes
em favor do estrutural e administrativamente
hipossuficiente, o direito processual respec-
tivo deve seguir a mesma trilha de realizar os
valores do trabalho!”, daf um sistema proces-
sual autdénomo, art. 763D da CLT, também
protegido pela cldusula de barreira contra a
invasdo do direito comum, cf. art. 769(12), Este,
o direito comum, deve entrar na seara traba-
lhista somente quando for convidado, e sob
as condigdes que o convidante puser. Mesmo
o art. 151® do Novo CPC, ao se oferecer para
suplementar o processo do trabalho, esbarra
em duas cldusulas trabalhistas: a existéncia
real da lacuna do sistema trabalhista e a com-
patibilidade com este sistema.

5. Continuando as diferencas
originarias ontologicas
Ja em sua origem, o sistema do Direito do
Trabalho foi concebido para ser diferente, tanto

(10) Russomano, comentando o art. 82 da CLT, afirma que
a lei trabalhista deve ser interpretada e aplicada nao
apenas dentro dos processos estritamente juridicos,
mas, também, sob o critério socioldgico. “E esse
método que nos revela os aspectos econdmicos,
politicos e sociais que se escondem por detras dos
fendmenos juridicos da vida trabalhista”. Destarte,
“se o telos do direito material do trabalho é proteger
o elo fraco da relacdo contratual, que em regra é
o trabalhador, o direito processual deve seguir o
compromisso de realizar a justica alvitrada, o que
se obtém mediante o emprego da equidade, da
simplificacdo das formas e das provas”. In: LIMA,
Francisco Meton Marques de; LIMA, Francisco Péricles
Rodrigues Marques de. Elementos de direito do
trabalho e processo trabalhista. 16. ed. S&do Paulo:
LTr, 2016. p. 320.

(1) O processo da Justica do Trabalho, no que concerne
aos dissidios individuais e coletivos e a aplicacédo de
penalidades, reger-se-a em todo o territério nacional
pelas normas estabelecidas neste Titulo.

(12) Nos casos omissos, o direito processual comum sera
fonte subsididria do direito processual do trabalho,
exceto naquilo em que for incompativel com as
normas deste Titulo.

(13) Art. 15. Na auséncia de normas que regulem
processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos,
as disposicoes deste Codigo Ihes serdo aplicadas
supletiva e subsidiariamente.

que se lhe dotou de um ramo especializado da

Justica. Assim registra a Exposi¢do de Motivos

da Consolidagao das Leis do Trabalho:
8. A Consolidagdo corresponde a um estagio
no desenvolvimento do progresso juridico.
11. Nao é apenas um engenho de arquitetura
legislativa, mas uma recapitulagao de valores
coerentes, que resultaram de uma grande
expansdo legislativa, anterior, em um dado
ramo de direito.

Convém registrar que o processo do tra-
balho foi urdido no conjunto do sistema de
direito do trabalho, para servir aos objetivos
do direito material. Russomano, comentando o
art. 82 da CLT, afirma que a lei trabalhista deve
ser interpretada e aplicada ndo apenas dentro
dos processos estritamente juridicos, mas,
também, sob o critério sociolégico. “E esse
método que nos revela os aspectos econémicos,
politicos e sociais que se escondem por detrds
dos fendmenos juridicos da vida trabalhista”

Dai as seguintes particularidades na inter-
pretagdo do Direito Processual do Trabalho:

a) acata-se o principio in dubio pro misero;

b) emprego da equidade na solugdo dos
dissidios individuais e coletivos (arts. 82 e
852-1, da CLT);

¢) o principio protetor preside a apreciagdo
do processo judicidrio em todas as suas fases,
desde a analise das provas até a interpreta-
¢do das normas, a exemplo da inversao do
onus da prova, de modo que fica obrigado a
produzi-la quem tem os meios. Neste sentido,
as Simulas ns. 68,212 e 338 do TST. E, agora,
no § 12 do art. 373 do NCPC.

Interessante notar que o Direito do Trabalho
brasileiro foi concebido num corpo tnico,
dentro do qual o processo é parte indissociavel,
a ele aplicando-se as regras gerais de protecéo,
interpretacio e aplica¢do, conforme os ditames
do artigo 82 da CLT. Dai o motivo de abordar-
-se sempre em conjunto o direito material e o
processual, dado que o fim deste ¢ viabilizar a
concrecao daquele quando em dissidio.
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6. Diferencas legais basicas entre o
sistema do trabalho e o do direito
comum

Quanto as fontes formais do direito, o art. 42
da LINDB, Decreto-lei n. 4.657/1942, preceitua
que, na auséncia da lei, o juiz decidird por ana-
logia, costumes ou principios gerais do direito.
Portanto, fornece apenas uma fonte formal
primdria (a lei) e trés secundarias, utilizaveis,
em sequéncia, uma na falta da outra.

Diferentemente, o art. 82 da CLT, Decreto-
-lei n. 5.452/1943, estabelece que, na auséncia
da lei e do contrato, a autoridade administra-
tiva e judicidria decidird, conforme o caso,
por analogia, jurisprudéncia, equidade, usos
e costumes, principios gerais, principios de
direito do trabalho ou direito comparado.
Portanto, sdo duas fontes formais primarias
(lei e contrato) e oito fontes formais secun-
ddrias. Estas, as secundarias, compdem um
modulado, o caso ¢é que vai ditar qual deve ser
invocada primeiramente pelo juiz.

Outro fato é que, no direito comum, vige
a regra do tudo ou nada, ou seja, onde entra
uma regra juridica outra é posta de lado, ao
passo que no sistema trabalhista hd uma super-
posi¢do de normas com vigéncia simultanea,
porque uma vai suplementando e melhorando
a outra. Isto porque o Direito do Trabalho é
pluricéntrico e multinormativo, diz Amauri
Mascaro Nascimento.

Percebam o detalhe: os Decretos-leis que
instituem a Lei de Introducdo as Normas do
Direito Brasileiro — LINDB (n. 4.657, de 4 de
setembro de 1942) e a Consolidagdo das Leis
do Trabalho — CLT (5.452, de 12 de maio de
1943) sdo contemporaneos, oito meses de um
para o outro, editados pelo mesmo Governo
Vargas, portanto, com diferencas adredemente
pensadas, concebidas e estabelecidas.

Outra grande diferenca entre esses dois pre-
ceitos legais é que, além de o contrato figurar
como fonte primaria na CLT e ndo na LINDB,
seu contetdo ultrapassa o sentido de “contrato”

no direito comum. No direito do trabalho, con-
trato assume pelo menos trés significados: a)
contrato em sentido estrito, entre trabalhador
e seu contratante; b) regulamento da empresa,
que integra os contratos individuais; e ¢) nor-
mas que advém das negociagdes coletivas do
trabalho. Agregue-se ainda a sentenca norma-
tiva da Justica do Trabalho como fonte formal
primdria mista (estatal e contratual), também
sem par no sistema do direito comum.

Isto confere ao Direito do Trabalho inconfun-
divel identidade e vigor, muito mais motricidade
e mobilidade.

7. Diferencas basicas no emprego da
equidade e dos principios

Outro comparativo diferencial diz respeito
ao emprego da equidade. Dita o art. 127 do
Codigo de Processo Civil de 1973 (e 140 do de
2015) que o juiz s6 decidird por equidade nos
casos expressos em lei. Ou seja, em regra, o juiz
esta proibido de decidir por equidade. Mais
precisamente, a equidade ndo integra o rol de
fontes formais secundarias do direito comum.
Enquanto isso, a CLT néao s6 a inclui como
determina que o juiz adotard em cada caso
a decisdo que reputar mais justa e equdnime,
atendendo aos fins sociais da lei e as exigéncias
do bem comum (art. 852-1, § 12, CLT).

Mais uma grande diferenca se estabelece
no emprego dos principios. No direito do
trabalho, eles sdo fontes formais secundarias.
No direito comum, os principios constituem
fonte formal tercidria, portanto, de menor
importancia.

Em verdade, os dois diplomas legais pade-
cem de graves avarias do tempo, representando
expressao maxima do positivismo juridico
reinante na década de 1940. Destarte, na era
em que vivemos, do Pés-positivismo juridico,
os principios ganharam for¢a normativa, nao
mais podendo figurar apenas como fonte
subsididria do direito. A LINDB foi copia de
sua contemporanea espanhola, a qual ja foi
modificada duas vezes, uma pela Lein. 3/1974
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e outra pelo Decreto Legislativo de maio de
1974, cujo art. 1.4 assim preceitua:

Los principios generales Del Derecho acttiam
como fuente subsidiaria respecto de las
anteriores (ley y costumbre); pero, ademais
de desempenar ese cometido, Gnico en que
cumplen la funcién auténoma de fuente
del Derecho, puedem tener un significado
informador de la ley o de la costumbre(!¥).

Pois bem, mesmo sob a concep¢io do po-
sitivismo normativista, o legislador da CLT
conferiu aos principios de direito do trabalho
pelo menos trés grandes fungdes: a) genuina
norma supletdria; b) instrumento de inter-
pretagdo do direito do trabalho; e ¢) clausula
de barreira contra invasio do direito comum,
cf. paragrafo tnico do art. 82 e do art. 769 da
CLT. O primeiro dita que o direito comum
serad fonte subsidiaria do direito do trabalho,
naquilo em que ndo contrariar os principios
fundamentais deste. Repetindo esta regra, o art.
769 preceitua que nos casos omissos o direito
processual comum serd fonte subsididria do
direito processual do trabalho, exceto naquilo
que for incompativel com as normas deste.

8. Discrepancias fundamentais entre
os dois sistemas processuais

Consequente da diferenga que faz o direito
material do trabalho, caule da grande arvore
dos direitos sociais, a diferenga no sistema
processual chega a ser abissal, porquanto o
processo civil é de natureza predominante-
mente dispositiva, enquanto o do trabalho é
prevalentemente inquisitorio, conferindo mais
poderes-deveres ao magistrado, conforme
se deflui da simplicidade do procedimento
trabalhista e do art. 878 celetista, que confere
ao juiz poder até de executar de oficio a sen-
tenga. A propria Constituigdo encarrega o juiz
de executar de oficio as contribui¢des sociais
decorrentes de suas sentencas (art. 114, VIII).

(14) Sobre o tema, veja-se: FLOREZ-VALDES. Joaquin Arce y.
Los principios generales del derecho y su formulacién
consticional. Madrid: Cuadernos Civitas, 1990.

Destarte, o processo do trabalho é de matriz
socialista, enquanto o processo civil segue a li-
nhaliberal, ou neoliberal. No modelo socialista,
prevalece o principio inquisitdrio, a simplicidade
das formas, a verdade real, um juiz ativo e
parcial’), no sentido de que ele interage com
as partes e o problema, interessando-se pela
solugdo do litigio. Suas ferramentas basicas
sdo a concilia¢do e a equidade. No modelo
liberal, prevalece o principio dispositivo, o
formalismo, um juiz neutro, a legalidade fria
e a verdade formal.

Outra grande diferenca se estabelece entre
os arts. 139 do CPC (125 do anterior) e 0 765
da CLT. O primeiro desafia dez incisos para
0 juiz observar. Enquanto isso, o art. 765
da CLT simplifica que “Os juizos e Tribunais do
Trabalho terdo ampla liberdade na dire¢ao
do processo e velardo pelo andamento rapido
das causas, podendo determinar qualquer di-
ligéncia necessaria ao esclarecimento delas”. Na
verdade, nao precisa de tanto detalhamento.
E como se o CPC estivesse ensinando padre
a rezar missa.

Esse modelo formal e austero, definitiva-
mente, ndo serve para as lides entre desiguais,
cultual, social ou economicamente. E instru-
mento muito complexo para povo tdo simples e
de causas tao singelas. E, digamos, um confeito
demais apurado para um bolo tdo simples.

Enquanto isso, a simplicidade que permeia
o original processo trabalhista representa um
importante instrumento de acesso a Justiga,
que viabiliza uma resposta mais célere, mais
proxima da realidade, bem como enseja a au-
toridade judiciaria adotar as providéncias que
o (cada) caso requer, para equalizar de fato as
partes perante a demanda.

No processo do trabalho, a reclamagio po-
derd ser formulada por escrito ou verbalmente,
pelo trabalhador ou seus representantes, pelo
empregador, pelo sindicato. Podem vérios

(15) A proposito, leia-se a obra de Francisco Gérson
Marques de Lima: Fundamentos de processo do
trabalho. Sao Paulo: Malheiros, 2010.
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trabalhadores formularem reclamacio em uma
unica peca (reclamagio individual pldrima);
o trabalhador pode fazer-se representar em
audiéncia por seu colega de profissao ou pelo
sindicato de sua categoria, se nao puder com-
parecer; o empregador pode representar-se
por preposto (art. 843 da CLT); a vitiva pode
reclamar os direitos trabalhistas do falecido
esposo ou companheiro sem as formalidades
do inventdrio.

Perante o Cédigo de Processo Civil, a subs-
tituicdo processual é extraordindria, cf. arts. 62
do CPC de 1973 e 18 do de 2015. Ja no Ambito
trabalhista, o art. 82, III, da Constitui¢do Fe-
deral confere ao sindicato a prerrogativa da
ampla substitui¢do processual da categoria e
ndo apenas dos associados:

III - ao sindicato cabe a defesa dos direitos
e interesses coletivos ou individuais da
categoria, inclusive em questdes judiciais e
administrativas.

A palavra “cabe” pode ser traduzida por:
compete, deve, pode, é prerrogativa, obrigagdo,
atribuigdo etc.

Por outro lado, paradoxalmente, o processo
do trabalho exibe outra face, muito mais
complexa, esta sim, para fazer face a grandes
embates juridico-trabalhistas, como os dissi-
dios coletivos, as defesas de direitos e interesses
transindividuais, as a¢des fiscais cabiveis, as
grandes controvérsias tipicas de direitos da
personalidade, as reparagdes por danos morais
e materiais decorrentes de acidente de trabalho
e tantas outras, em que se mescla o procedi-
mento do processo comum com o do trabalho,
emergindo um tertium genus.

Por isso, o sistema trabalhista ja resistiu a
varios sistemas do processo civil: o anterior ao
Codigo de 1938, o de 1938, o de 1973, os pa-
cotes de reformas das décadas de 1990 e 2000
e, pelo que vem, novamente nao se abalara.

Partindo para a hierarquia dos créditos, o
art. 100 da CF poée o crédito alimentar (dentro
do qual se encontra o trabalhista) acima dos

demais. E o art. 186 do CTN sobrepée o cré-
dito trabalhista e o decorrente de acidente do
trabalho a todos os demais de qualquer origem
ou natureza.

Naturalmente, o crédito trabalhista me-
rece esse destaque, porque se trata do tnico
patrimonio do trabalhador, do qual ele de-
pende para prover sua subsisténcia. Destarte,
na relagdo executiva, em regra, o credor no
direito comum é o banco, o empreendimento
comercial, a concessiondria, e o devedor é um
cidadio desprotegido. Basta um “cite-se” para
todo o aparelho executivo estatal se encrespar
contra o devedor. Na relacdo executiva traba-
lhista, em geral, o credor é o Zé Operario, o
hipossuficiente, enquanto o devedor é o banco,
0 orgao publico, o detentor de maiores re-
cursos e titular absoluto da estrutura em que
esta imerso o Z¢é Operario. Dai, impor-se na
execugdo trabalhista mais presenca e atuagio
do juiz do trabalho e do aparato trabalhista,
porque o poder esta do lado do devedor.

9. A peculiaridade do processo
coletivo do trabalho

No 4mbito processual coletivo, as associa-
¢des sindicais tém o poder de agao civil ptblica
trabalhista, para defender o meio ambiente de
trabalho, a honra e a dignidade da categoria,
os direitos e os interesses difusos, coletivos
e homogéneos da categoria, de mandado de
segurangca coletivo, de suscitar dissidio coletivo,
propor, comandar e negociar a greve etc. As
confederagdes possuem legitimidade para
acoes constitucionais diretas, como ADI, ADC,
ADIO, ADPF (art. 103, IX, CF), Mandado de
Injungao. As centrais sindicais constituem os
canais de interlocu¢ao dos trabalhadores com
o Governo e participam da gestdo dos mais
importantes fundos, como o FGTS (Dec. n.
6.827/2009), o FAT e integram varios Con-
selhos.

Destaque merecem os dissidios coletivos do
trabalho, em que a Justi¢a do Trabalho é cha-
mada a resolver os impasses das negociagoes
coletivas frustradas e, utilizando seu peculiar
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poder normativo, julgar os conflitos coletivos
e os dissidios de greve, restabelecendo a paz
social, mediante a estipulagdo de clausulas de
natureza abstrata e obrigatdria para vigéncia
no 4mbito da base territorial dos dissidentes.
Também isto ndo encontra similar no direito
comum, pois a Constituicao Federal, desde a
de 1934, s6 atribui poder normativo a Justica
do Trabalho. Quando os tribunais da Justica
comum julgam os dissidios de greves dos
servidores estatutarios, ndo podem resolver
as questdes subjacentes a elas, por lhes faltar
poder normativo.

Os sindicatos prestam a maior assisténcia
judiciaria do mundo, por imperativo do art. 14
da Lein. 5.584/70, segundo o qual, a assisténcia
judiciaria de que trataa Lein. 1.060/1950, sera
prestada pelo sindicato. Dai as limita¢des que
aSumulan. 219 do TST impde aos honorarios
advocaticios sucumbenciais.

10. Um magistrado diferente

O fim de cada coisa ¢ que justifica sua exis-
téncia, diz Aristételes. O direito do trabalho
é a ancora de todos os direitos sociais, direito
fundamental de segunda geragdo, direito de
amparo, de compensac¢io das desigualdades
naturais e econdémicas. Logo, as acentuadas
centralidade e robustez, bem como as desta-
cadas, importantes e inconfundiveis diferen-
cas do sistema trabalhista tém razdo de ser e
justificam sua existéncia. Por sua vez, “Esta
demonstrado, dizia [Pangloss], que as coisas
ndo podem ser de outra forma, pois tudo sendo
feito para um fim, tudo é necessariamente feito
para o melhor dos fins(9

Exatamente por isso, o juiz do trabalho
¢ investido de mais liberdade de acdo e de
maiores atribui¢des a exigirem-lhe o esforgo
que o sistema trabalhista suscita, para que se
ndo perca a identidade trabalhista nem rene-
gue a finalidade para que foi instituido todo
esse sistema.

Isto ficou claro e patenteado desde o inicio,
na década de 1930. Eduardo Espinola e Espinola

(16) VOLTAIRE. Candido, ou o otimista.

Filho trazem-nos preciosos fragmentos do
pensamento de Castro Nunes, Oliveira Viana
e Waldemar Ferreira. O primeiro, seguindo
a Inojosa Ferrer, entendia que a liberdade do
juiz é um pressuposto do sistema trabalhista —
mesmo da Italia, onde se preceitua que em tais
espécies o julgamento se fara secundum legis, o
sentido da legislagdo social deve guiar o juiz,
juiz especial, ainda que tirado da magistratura
comum, cujos critérios e poderes, informa
Pergolesi, excedem os normais dos juizes or-
dindrios. O segundo, Oliveira Viana, entende
que em direito publico, principalmente nas
questoes trabalhistas, a interpretagdo deve ser
ampla, livre, adiantada, reservando ao direito
privado a pura exegese, acanhada e tradicio-
nalista, manietando o direito e subordinando
as realidades da vida as regras impassiveis e
retrégradas dos codigos. O terceiro, Waldemar
Ferreira, opina que néo é possivel aplicar a lei
trabalhista sem interpretacdes. Faz suas palavras
de Gallart-Folch, segundo as quais a jurisdi¢ao
do trabalho tem de ser uma jurisdi¢ao especial,
caracterizada pela simplicidade processual,
pela rapidez e pela gratuidade; e seus titula-
res devem ser pessoas que, no terreno dos
fatos, conhecam todas as particularidades do
trabalho industrial, toda a complexidade das
categorias profissionais, toda a variedade dos
usos e costumes trabalhistas, e que, no terreno
dos fatos, desfrutem de dilatada margem de
arbitrio judicial, que deixe campo aberto para
o critério da equidade, predominando nelas o
espirito consoante com o que anima as insti-
tui¢des do Direito do Trabalho!17),

O juiz do trabalho ndo é apenas um juiz, o
que ja seria grande, mas ¢ muito mais: ¢ um
juiz social, ultima cidadela da garantia dos
poucos direitos fundamentais da classe mais
despossuida e sofrida, é o juiz que compde o

(17) ESPINOLA, Eduardo e ESPINOLA FILHO, Eduardo.
Tratado de direito civil brasileiro, vols. Il (Da
interpretacdo e da aplicacdo do direito objetivo) e
IV (O método positivo na interpretacdo das normas
juridicas). Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1939 o
primeiro e 1940 o segundo.
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tecido do maior sistema de distribuicdo de ren-
da do pais, e a0 mesmo tempo um servidor da
Ordem Economica, o responsavel direto pela
alimentagao dos gigantescos Fundos de que
se falou acima, quer pela sua a¢do ostensiva,
quer preventiva. Veja-se que o deposito para
recorrer no processo trabalhista, um volume
de uma centena de bilhdes de reais, é efetuado
na conta do Fundo de Garantia do Tempo de
Servigo — FGTS e as multas aplicadas nas
agoes civis publicas trabalhistas revigoram o
Fundo de Amparo ao Trabalhador — FAT, sem
contar os recolhimentos para a Previdéncia
Social e o Imposto de Renda.

Exatamente por isso, o processo do trabalho
¢ simples, entregue ao magistrado para atuar
mediante os principios do direito e do pro-
cesso, construindo o direito em cada solugéo,
e ndo um mero fariseu do direito, ou mero re-
petidor acritico de regras. Ao juiz do trabalho
o sistema normativo conferiu mais liberdade,
responsabilidade e autoridade, tornando-o
um solucionador de casos e ndo um tocador
de processos.

11. Notas conclusivas

O Cédigo de Processo Civil de 2015 é o pri-
meiro codigo de processo civil produzido no
regime democratico, ocupando a centralidade
de todo o sistema processual do Brasil.

No entanto, esse mesmo Cddigo reconhece
a autonomia dos sistemas processuais espe-
ciais, a eles aplicando-se apenas subsididria e
supletivamente. E em rela¢do ao processo do
trabalho, ha que se observar, na suplementagao
com normas do CPC, a regra da ndo incom-
patibilidade com os principios trabalhistas.

Cabanellas, entende que o Direito do Traba-
lho regeu-se pelos principios do Direito Civil,
mas depois adotou método préprio, reservan-
do ao direito comum apenas a subsidiariedade.

As fontes formais do Direito do Trabalho
sd0 muito mais ricas, dindmicas e versateis,
com o contrato (nas trés versoes: individual,
coletivo e regulamento de empresa) empa-
relhando com a lei como fonte primaria. A

equidade e a jurisprudéncia ganham destaque
entre as fontes formais secundarias.

Os principios cumprem, além das fungdes
normais, outras trés: a) fonte supletoria; b) instru-
mento hermenéutico; e ¢) clausula de barreira
contra invasdo do direito comum.

Catharino reconhece as particularidades
hermenéuticas do Direito do Trabalho: “A norma
trabalhista pode ser estendida até os limites
da sua propria finalidade, fundamentalmente
social. E, por ser especial, comporta, também,
exegese especiﬁca”(ls). Enfatiza, ainda, que suas
normas exigem regras especiais, as quais, em
sintese, sdo duas: 1) restrinja-se o desfavoravel
e amplie-se o favoravel; 2) na duvida, em favor
do trabalhador. Destaca ainda a importancia do
emprego da equidade.

Gentil Mendonga chama a aten¢ao para o
comando do patrdo como ponto particulari-
zador do Direito do Trabalho, assim como a
acentuada inflexdo deste aos fatos e as normas
derivadas de contratos coletivos?).

A hierarquia das normas, em Direito do
Trabalho, se estabelece segundo uma apreciagao
valorativa, de acordo que sobe ao apice da pira-
mide aquela que se apresentar mais favoravel
ao empregado naquele momento.

Orienta a doutrina pioneira e a atual que o
Direito do Trabalho deve ser interpretado de
acordo com sua finalidade, com a sua destinacio
imediata de proteger o trabalhador.

No direito privado comum, a renuncia é
regra, enquanto no Direito do Trabalho constitui
excecao.

A simplicidade processual trabalhista cons-
titui mais um fator de inclusio social, visto
que o sistema complexo do direito comum é
excludente e fator de dominac¢éo dos “donos
do Estado”.

Quanto ao cumprimento da sentenca ou
fase executdria, também siao enormes as dife-
rencas, visto que, do lado do direito comum,

(18) CATHARINO, José Martins. Compéndio de Direito do
Trabalho, vol. |, p. 93 e 94.

(19) A interpretacdo no Direito do Trabalho, p. 121.
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em regra, o exequente é o banco, a financeira, o
grande empreendedor contra os pequenos, ra-
za0 por que, ao simples despacho, todo o apa-
relho estatal se encrespa contra o executado.
Enquanto isso, na rela¢ao executiva trabalhista,
o exequente é o Z¢ Operario, e 0 executado o
banco, a grande empresa, atraindo toda ma
vontade dos donos do poder, a exigir que o juiz
do trabalho seja mais forte e proativo.

Por outro lado, o processo coletivo, median-
te o0 qual a Justica do Trabalho resolve os con-
flitos coletivos do trabalho e restabelece a paz
social e a prerrogativa dos sindicatos de agir
como substitutos processuais ordinarios da
categoria, ndo tém similar no direito comum.

Finalizando com Fernando Pessoa, alerta-
mos os operadores do juvenil, mas robusto,
viril, exuberante, revoluciondrio, versatil,
complexo e sincrético sistema trabalhista:

Segue o teu caminho,
Rega as tuas plantas,
Ama as tuas rosas.

O resto ¢ a sobra

De arvores alheias.
Odes de Ricardo Reis.
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Embargos de declaracdo: apontamentos
em face do novo Cddigo de Processo
Civil e do Direito Processual do Trabalho

Denise Alves Horta(")

Resumo:

Este artigo tem por objetivo a analise dos embargos de declaragao no Cédigo de Processo
Civil de 2015 e no Direito Processual do Trabalho. Como recurso que visa ao aper-
feigoamento ou a modificagao do julgado, os embargos de declaragdo transcendem a
simplicidade que lhes é ordinariamente atribuida, o que vem se consolidando ao longo
da sua evolugdo histdrica. Tendo em vista, mormente, o leque de possibilidades que
adquiriu o vicio da omissdo da decisdo judicial no novo CPC, o exame da atual disci-
plina dos embargos declaratdrios na processualistica civil desafia a delicada reflexdo
sobre a medida em que as inovagdes introduzidas pelo CPC de 2015 sido aplicaveis ao
Processo do Trabalho, consideradas as especificidades que o singularizam e o disposto
no art. 769 da CLT.

Palavras-chave:

Embargos de declaragdo — Processo Civil — Processo do Trabalho — Omissao.

Abstract:

This article has for aim the analysis of the motions for clarification in the 2015 Code of
Civil Procedure and in the Labor Procedural Law. As an appeal that seeks to improve or
modify the judged, the motions for clarification transcend the simplicity that is ordinarily
attributed to them, which has been consolidating throughout its historical evolution.
Taking into account, particularly, the range of possibilities that acquired the omission
defect of the judicial decision in the new CCP, the examination of the current discipline of
declaratory judgment motions in the civil processualistic challenges the delicate thought
on the extent to which the innovations introduced by the 2015 CCP are applicable to the
Labor Procedure, considering the specificities that distinguish it and the provisions of the
art. 769 of the CLT (Consolidation of Labor Laws).

(*) Desembargadora do TRT da 32 Regido. Mestre em Filosofia Regido no biénio 2016/2017. Corregedora do TRT da 32
pela PUC-SP. Especialista em Direito do Trabalho: Regido, no biénio 2014/2015. Vice-Presidente do Colégio
Materialidade, Instrumentalidade e Efetividade pela de Presidentes e Corregedores dos Tribunais Regionais
PUC-MG. Conselheira da Escola Judicial do TRT da 32 do Trabalho — COLEPRECOR, em 2015.
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1. Introducao

Os embargos de declaracdo ou embargos
declaratorios sdo tidos como um instrumento
processual de manifesta simplicidade. Esta
concepgao, porém, retrata uma ideia apressada
do instituto. A premissa bésica do contetido
conceitual da postulagao declaratoria, segundo
a classica doutrina de Barbosa Moreira, estd
em ser “inconcebivel que fiquem sem remédio
a obscuridade, a contradi¢do ou a omissdo
existente no pronunciamento, nao raro a
comprometer até a possibilidade pratica de
cumpri-lo”™, Com efeito, os defeitos sen-
tenciais, dependendo de sua natureza e grau,
se ndo sanados, podem ensejar irreparavel
prejuizo as partes.

O instituto tem origem no direito portu-
gués?, e ocupa, no ambito processual, a posicio

(1) MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentérios ao Cédigo
de Processo Civil. vol. V (Arts. 476 a 565). Rio de Janeiro:
Forense, 1993. p. 498.

(2) ECA, Vitor Salino de Moura. Origem Histérica e
Desenvolvimento Normativo dos Embargos Declaratérios.
In: . Embargos de Declaracdo no Processo do
Trabalho. Sao Paulo: LTr. 2010, p. 13-22.

. Conceito e natureza juridica dos embargos de declaragao

. Vicios ensejadores de embargos de declara¢ao no CPC e na CLT

. Forma de interposicéo, preparo e competéncia

. Juizo de admissibilidade, juizo de mérito e reformatio in pejus

estratégica de onde se pode promover a recupe-
ragdo da vontade juridica que a sentenca deve
expressar e que, por alguma razao, ndo o fez
ou, ao fazé-lo, ndo se houve de modo claro e
coerente.

O Codigo de Processo Civil instituido pela
Lei n. 13.105, de 16 de marc¢o de 2015, que
entrou em vigor em 18 de marco de 2016,
incorpora entendimentos jurisprudenciais
consagrados e dispde sobre os embargos de
declaracdo, nos seus arts. 1.022 a 1.026. O novo
CPC traz alteragdes importantes no ambito
dos declaratorios, a exemplo do seu cabimento
contra qualquer decisdo judicial (art. 1.022);
hipéteses de omissdo (art. 1.022, paragrafo
Unico, incisos I e II); previsdo do contraditério,
caso o eventual acolhimento dos declaratérios
implique a modifica¢io da decisdo embargada
(art. 1.023, § 29); previsdo de os declaratorios
ndo terem efeito suspensivo, salvo em hipo-
teses relevantes (art. 1.026 e § 19); efeitos da
decisdo de embargos de declaracdo para a parte
contraria que ndo embargou e recorreu antes
da decisio dos declaratorios (art. 1.024, §§ 42
e 52); embargos visando o prequestionamento
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(art. 1.025), e, ainda, quanto a embargos pro-
telatdrios (art. 1.026, §§ 22, 32 e 42). Revela-se,
desse modo, a importancia dos declaratdrios
em sua evolugao histérica no direito processual
civil.

A previsao dos embargos de declaragdo no
processo do trabalho foi introduzida pela Lei
n.2.244, de 23 de junho de 1954, que instituiu
esse remédio processual no art. 702,11, ‘€”e § 2,
‘d” da CLT apenas para os acérdaos do TST.
Sem sistematizacdo pelo legislador, passou-se a
adotar a aplicagdo supletiva do CPC, inclusive
quanto ao cabimento dos declaratdrios contra
decisdes de primeiro e segundo graus (sen-
tencas e acorddos)®). A Lei n. 9.957, de 12 de
janeiro de 2000, que instituiu o procedimento
sumarissimo no processo trabalhista, acrescen-
tou na CLT o art. 897-A, previu o cabimento
de embargos de declaragdo da sentenga ou
acorddo e ampliou um pouco mais o leque de
sua abrangéncia em relagdo ao CPC de 1973,
pois admitiu efeito modificativo da decisdo nos
casos de omissdo e contradi¢do no julgado e
manifesto equivoco no exame dos pressupos-
tos extrinsecos do recurso.

Acompanhando o processo evolutivo dos
declaratdrios na jurisprudéncia, a Lein. 13.015,
de 21 dejulho de 2014, que alteroua CLT para
dispor sobre o processamento de recursos no
ambito da Justica do Trabalho, acrescentou trés
paragrafos ao art. 897-A celetedrio. No § 1% a
lei simplesmente manteve a redacido do ante-
rior paragrafo tinico sobre a possibilidade de os
erros materiais poderem ser corrigidos de ofi-
cio ou a requerimento de qualquer das partes;
no paragrafo segundo, acolheu, expressamente,
a formacao do contraditério na hipdtese de
eventual efeito modificativo no julgamento dos
declaratérios, impondo a necessidade de oitiva
da parte contraria, no prazo de cinco dias;
no paragrafo terceiro, trouxe, a semelhanga
do art. 538 do CPC de 1973, entdo vigente,

(3) TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. Comentarios ao Novo
Cédigo de Processo Civil Sob a Perspectiva do Processo
do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2015. art. 1.022, p. 1.305.
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com a redac¢do da Lei n. 8.950, de 13.12.1994,
a previsdao de que os embargos de declaragio
interrompem o prazo para interposi¢do de
outros recursos, e foi além, pois ressalvou da
interrupgao do prazo recursal os embargos
intempestivos, com irregular representacio da
parte ou auséncia de sua assinatura.

A complexidade dos embargos de decla-
racdo evolui de acordo com a necessidade:
a) de aperfeicoar a decisdo judicial, em todos
os graus de jurisdi¢do, livrando-a de vicios
indesejaveis e prejudiciais a sua utilidade; b)
de preservar o principio de que o processo ju-
dicial é marcha para a frente, pelo que os atos
processuais vao se sucedendo e operando-se a
preclusao daqueles nao realizados no momento
oportuno, de modo que sdo improcedentes os
declaratdrios na hipotese de ndo ser pedida
a declaragdo do julgado anterior em que se
verificou a omissdo (Sumula n. 317 do STF);
c) da construgao jurisprudencial dos tribunais,
especialmente os superiores, a limitarem, com
jurisprudéncia defensiva, a admissibilidade de
recursos.

Como ressai de todo esse contexto, 0o mane-
jo adequado dos declaratérios é fundamental
para o exame completo e satisfatdrio do direito
das partes, em todos os graus de jurisdicdo,
inclusive abrangendo o conhecimento dos
apelos e seu exame meritdrio, o que supera a
simplicidade que ao instituto é corriqueira-
mente atribuida.

2. Conceito e natureza juridica dos
embargos de declaracao

Na doutrina cléssica de José Frederico
Marques™, os embargos declaratérios sio re-
feridos como medida processual de retratagio,
de forma a permitirem o reexame da decisio
pelo juizo prolator.

O principio da irretratabilidade da sentenca
pelo mesmo juizo de que emanou estd assentado

(4) MARQUES, José Frederico. Manual de direito processual
civil. 22 ed. atualizada por Vilson Rodrigues Alves.
Campinas: Millennium, 2001. v. Ill, p. 226.
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na lei processual civil, constava da regra do
art. 463 do CPC de 1973 e hoje ressai do art.
494 do CPC de 2015, que menciona a possibi-
lidade de alteragdo da sentenca pelo juiz, apds
publicada, somente: I — para corrigir-lhe, de
oficio ou a requerimento da parte, inexatidoes
materiais, ou erros de calculo; II - por meio de
embargos de declaragdo. A retratagdo, contu-
do, é permitida em hipoteses previstas na lei
processual civil em dispositivos sobre recursos
que facultam essa possibilidade ao julgador.
Como exemplos, no CPC de 2015, figuram a
apelagdo contra o indeferimento da peti¢do
inicial, prevista no art. 331 (art. 296 do CPC
de 1973); a apelagao, no caso de improcedéncia
liminar do pedido, prevista no art. 332, § 3°
(art. 285-A, § 12 do CPC de 1973); o agravo
de instrumento, nos termos do art. 1.018, §1°
(art. 529 do CPC de 1973); o agravo interno,
nos termos do art. 1.021, § 22 (art. 557, §1¢ do
CPC de 1973).

Muito embora as hipdteses de retratagdo do
julgador estejam expressas no CPC, consistindo a
reconsideracio do decidido na esséncia mesma
dos recursos em que isso é possivel, a modi-
ficagdo da decisdo por meio de embargos de
declaragio, em algumas hipdteses, equipara-
-se a verdadeira retratacgdo total ou parcial do
juizo prolator, considerada a natureza do vicio
a ser sanado.

A pretensdo declaratdria tanto pode consis-
tir em apenas uma reexpressdo da deciséo, sem
alteragao do contetdo decisério, para melhor,
mais clara e precisa interpretacdo do decidido,
como também pode almejar a modificagido
do conteudo do provimento jurisdicional
realizado.

Sobre a natureza juridica dos declaratérios,
instalou-se controvérsia na doutrina, ao longo
do tempo, sobre serem ou nio recurso. Na
pratica, entretanto, essa discussdo perdeu o
sentido, considerado que, tanto no CPC de
1973 (art. 496, IV) quanto no CPC de 2015 (art.
994,1V) e na CLT (art. 897-A), a esse remédio
processual foi atribuida a natureza de recurso,

com fundamentagio vinculada a qualquer das
hipéteses legalmente previstas. Registre-se que
a CLT os insere no titulo e no capitulo, respec-
tivamente, destinados as disposi¢cdes sobre os
recursos, embora ndo os inclua dentre aqueles
previstos no seu art. 893. Além disso, tanto na
CLT (art. 897-A, § 29, acrescentado pela Lei n.
13.015 de 21.7.2014), quanto no CPC de 2015
(art. 1.023, § 29), o contraditorio encontra-se
expressamente assegurado quando eventual
acolhimento dos declaratérios implique a
modificagdo da decisdo embargada.

Diante desse contexto, pode-se concluir,
com Araken de Assis'”, que os embargos de
declaragdo, no direito patrio, representam o
recurso que visa a aclaragdo ou a modificagio
do ato decisdrio embargado.

O conceito, como formulado, traduz nio
apenas o cerne da medida consubstanciado
na sua finalidade, mas também a natureza
juridica que ndo discrepa da previsio legal. A
referéncia, na conceituagdo, a modificagdo do
ato decisorio estd, no processo do trabalho,
em sintonia com o disposto no art. 897-A da
CLT, que prevé, expressamente, tal possibili-
dade, em casos de omissdo e contradi¢do no
julgado e manifesto equivoco no exame dos
pressupostos extrinsecos do recurso. O CPC
de 2015 também prevé a possibilidade de
modifica¢ido do julgado nos arts. 1.023, § 29
1.024, §§ 4° e 5°.

3. Vicios ensejadores de embargos de
declaracao no CPC e na CLT

Os embargos de declaragdo estdo disci-
plinados, no CPC de 2015, nos arts. 1.022 a
1.026, que tratam das hipoteses de cabimento,
prazo, juiz a que sdo dirigidos, julgamento,
contraditdrio, efeito modificativo, preques-
tionamento, efeitos interruptivo e suspensivo
e embargos protelatorios. No CPC de 1973,
eram tratados nos arts. 535 a 538. A CLT, por
sua vez, os disciplina no caput do art. 897-A

(5) ASSIS, Araken de. Manual dos recursos. 2. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 591.
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(introduzido pela Lei n. 9.957/2000) e §$ 1,
22 e 32 (acrescentados pela Lei n. 13.015),
que dispéem sobre cabimento e prazo para
interposigao, julgamento, efeito modificativo
e interrupgdo do prazo para interposi¢do de
outros recursos.

Sao embargaveis as decisdes que padecam
dos vicios de obscuridade, contradi¢ao, omissio
ou erro material, como previsto no art. 1.022 do
CPC de 2015. No CPC de 1973, as hipdteses
de cabimento constavam do art. 535, incisos
IeII. O CPC de 2015 acrescentou o erro ma-
terial, sintonizado com o que ja se admitia na
doutrina e na jurisprudéncia.

As hipoteses descritas no CPC sdo as
admissiveis para a veiculagdo de embargos
declaratodrios no processo do trabalho, a teor
do art. 769 conjugado com o disposto no art.
897-A, caput, e § 12 todos da CLT, que fazem
referéncia aos casos de omissdo, contradicao
e erros materiais. Embora a disposi¢do ce-
letedria ndo inclua a obscuridade dentre os
defeitos embargaveis de declaracdo, o vicio,
quando existente, sempre foi passivel de
aclaramento no processo do trabalho, ante a
compatibilidade da norma processual civil e
a trabalhista, no aspecto. O art. 897-A, caput,
da CLT, prevé também como motivo ensejador
de embargos de declaragido o manifesto equi-
voco no exame dos pressupostos extrinsecos
do recurso, que dizem respeito ao preparo, a
tempestividade e a regularidade formal.

O Tribunal Superior do Trabalho, por meio
da Resolugdo n. 203, de 15 de margo de 2016,
editou a Instrugdo Normativa n. 39, “que dis-
poe sobre as normas do Codigo de Processo
Civil de 2015 aplicaveis e inaplicaveis ao Pro-
cesso do Trabalho, de forma ndo exaustiva”.
A Instrugao Normativa significa um direciona-
mento néo vinculativo a ser considerado quando
da analise do caso concreto pelo julgador,
inclusive quanto aos embargos de declaragao
(art. 99, paragrafo tinico e art. 15 daIN) e reforca
aaplicagdo supletiva das normas do novo CPC
aos declaratdrios no processo do trabalho, de

molde a complementar o regramento existente
no art. 897-A da CLT.

Os defeitos embargaveis ocorrem em
qualquer parte da decisdo, tanto nos funda-
mentos, quanto no dispositivo ou mesclados
em partes diversas do provimento judicial, no
relatdrio e na ementa (esta, quando se trata de
julgamento nos tribunais).

A obscuridade se verifica na decisdo que
nio tem clareza nem precisio, e da qual nio
se apreende o sentido real do provimento
conferido, carecendo de explicitacdo para a
compreensdo de seu contetdo.

A contradig¢do tem como pressuposto o
conflito de fundamentos, a existéncia de pro-
posi¢des antagdnicas que geram incerteza no
julgamento. Essa justaposi¢do contraditéria
ou incompativel pode ocorrer ndo sé entre os
fundamentos e a conclusdo expressa na parte
dispositiva do julgado, como também entre
proposi¢cdes da propria fundamentagdo ou
ainda entre o corpo da decisdo e a ementa, no
caso de decisdo de tribunal, considerando que
a ementa é elemento integrante do acérdao
(art.943,§ 12, do CPC de 2015) e deve ser com-
pativel com o seu conteudo. Néo se cogita de
contradi¢do passivel de embargos declaratérios
se o vicio apontado se reportar a antagonismo
entre a prova dos autos e o desfecho atribuido
na decisdo ou a interpretagdo conferida a
dispositivo legal. O mesmo sucede quando
o vicio alegado ¢ entre o julgamento e outra
decisdo proferida, pois importa, para fins de
embargos de declaragéo, o defeito aferivel no
interior da decisdo e ndo em face de aspectos
a ela externos.

A omissdo, como se constata na pratica e na
doutrina é assente, pode ser considerada como
o mais importante defeito a ensejar embargos
de declaragdo. Afigura-se omisso o julgado
que ndo se pronuncia sobre ponto, de fato
ou de direito, a ser decidido no julgamento,
inclusive de modo ex-officio pelo juiz, tendo
em vista, nessa hipotese, a natureza de ordem
publica da matéria a ser examinada, a exemplo
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da incompeténcia absoluta ou de reexame por
for¢a do duplo grau obrigatorio de jurisdi¢ao
e das matérias previstas nos arts. 337, § 5% e
485, § 32do CPC de 2015. Omissa, portanto, é
a decisdo que se ressente de algo que nela nao
consta mas que deveria constar, sob pena de se
configurar a negativa de prestagéo jurisdicio-
nal, a exemplo da decisdo citra petita, omissa
por natureza. Saliente-se que nao hd omissdo
se a questdo suscitada é inovatoria, diferente do
que foi ventilado no processo e/ou no recurso.

A necessidade da satisfatoria fundamentaciao
das decisdes apresenta-se como ponto fulcral
no pertinente a configuracdo das omissoes
ensejadoras de embargos de declaracéo e, no
aspecto, o CPC de 2015 trouxe significativas
inovagdes. Sob a égide do CPC de 1973, o
entendimento dominante na doutrina e na
jurisprudéncia sempre foi o de ndo se consi-
derar incursa no defeito da omissdo a decisao
eventualmente silente quanto ao exame de
fundamentos langados pelas partes ndo sus-
cetiveis de influir no resultado do julgamento.
Necessaria, assim, a aprecia¢do, pelo érgio
julgador, das questdes ou pontos suscitados
pelos litigantes na inicial, na contestagdo e/ouna
reconvengao e no recurso (observada, quanto
a este, a devolutividade legal), e ndio um a
um os fundamentos suscitados, excetuados,
como visto, os essenciais ao desfecho da lide.
Imperioso ao julgador, desse modo, proferir
nao uma decisdo analitica, mas decidir apre-
sentando os motivos que embasaram o seu
convencimento, de forma a atender a previsio
constitucional de que serdo fundamentadas
todas as decisoes proferidas nos julgamentos
dos érgédos do Poder Judicidrio (art. 93, IX da
Constituicdo Federal).

O CPCde 2015, porém, passou a considerar
ndo fundamentada a decisdo judicial, inclusive
interlocutéria, que apresente os defeitos elen-
cados nos incisos I a VI do § 12 do art. 489,
quais sejam: I - se limitar a indicagéo, a repro-
dugéo ou a parifrase de ato normativo, sem
explicar sua relagdo com a causa ou a questao

decidida; II - empregar conceitos juridicos
indeterminados, sem explicar o motivo con-
creto de sua incidéncia no caso; III - invocar
motivos que se prestariam a justificar qualquer
outra decisdo; IV - ndo enfrentar todos os
argumentos deduzidos no processo capazes
de, em tese, infirmar a conclusio adotada pelo
julgador; V - se limitar a invocar precedente
ou enunciado de sumula, sem identificar seus
fundamentos determinantes nem demonstrar
que o caso sob julgamento se ajusta aqueles
fundamentos; VI - deixar de seguir enunciado
de stimula, jurisprudéncia ou precedente invo-
cado pela parte, sem demonstrar a existéncia de
distin¢do no caso em julgamento ou a superagao
do entendimento.

A omissao prevista no novo CPC, suprivel
por meio de embargos de declaragdo, adqui-
riu, por conseguinte, um leque extenso de
possibilidades. Nos termos do art. 1.022, II,
do novo CPC, a omissdo estd prevista como
aquela referente a “ponto ou questdo sobre o
qual devia se pronunciar o juiz de oficio ou a
requerimento’, e consoante o paragrafo inico
doart. 1.022 “considera-se omissa a decisdo que:
I - deixe de se manifestar sobre tese firmada em
julgamento de casos repetitivos ou em incidente
de assunc¢io de competéncia aplicavel ao caso
sob julgamento; II — incorra em qualquer das
condutas descritas no art. 489, § 12,

E preciso, contudo, ao exame das normas
do novo CPC, com o fito de aplica-las ao
processo do trabalho, levar em consideragdo
que o direito processual do trabalho contém
regramento especial, adequado a sua natureza
e objetivos singulares, pelo que, nos termos
do art. 769 da CLT, as normas do direito pro-
cessual comum somente lhe serdo aplicéveis,
como fonte subsidiaria, nos casos omissos e se
houver compatibilidade.

Desse modo, para ndo se adulterar a estru-
tura sobre a qual se assenta o direito processual
do trabalho, impde-se a constru¢ao de uma
interpretacdo mais amena, dentre outras, das
disposicoes do art. 489 do novo CPC, em
particular do contido no seu § 19, incisos IV
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e V. Isso para que, na hipétese do inciso IV, o
juiz possa enfrentar os argumentos essenciais
ao desfecho da lide, suscitados pelas partes,
de forma a atender ao disposto nos arts. 5,
LXXVIII e 93, IX da Constituicdo Federal,
e proferir fundamentagao suficiente, sem a
necessidade de se consumir em enfrenta-
mentos analiticos de “todos os argumentos
deduzidos no processo capazes de, em tese,
infirmar a conclusdo adotada pelo julgador”
(art. 489, 19, IV), carentes de real utilidade.
O mesmo se aplica na hipdtese do inciso V
do § 1° do art. 489 do novo CPC, regramento
cuja observancia, pelo julgador, devera fluir
para a demonstrac¢do de que o precedente ou
enunciado de sumula, quando invocados, se
ajustam a hipotese sob analise.

Quanto as previsdes dos demais incisos
do §1¢ do art. 489 do novo CPC, afigura-se
sensato entender-se que o novo Cddigo al-
meja, na verdade, evitarem-se decisdes com
fundamentacio cliché, estereotipada, sem o
necessario enfrentamento das particularidades
que cada hipdtese sob julgamento exige. Nesse
sentido, ao examinar os elementos da senten¢a
e o dever de fundamenta¢io no novo CPC,
Scarpinella Bueno ressalta, com propriedade,
que “cabe ao magistrado peculiarizar o caso
e a respectiva fundamentacio diante das es-
pecificidades que lhe sdo apresentadas para o
proferimento da decisdo”®.

Com efeito, a decisdo judicial deve conter
fundamentagio adequada a satisfatdria solugao
do litigio, o que, porém, ndo significa submeté-
-laa exigéncias que possam, na pratica, tornar
o oficio jurisdicional inviével. E o que ressai da
doutrina de Batista Lopes citada por Nelson
Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery
em seus comentarios ao art. 489 do novo CPC:

A aplicagdo literal dos arts. do CPC 489 § 1°
pode dificultar o oficio jurisdicional, em

(6) BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de Direito Processual
Civil: inteiramente estruturado a luz do novo CPC, de
acordo com a Lei n.13.256, de 4.2.2016. 2. ed. Sao
Paulo:Saraiva, 2016. p. 392.

especial nas comarcas mais assoberbadas de
processos, mas o inciso I'V é o que traz mais
dificuldades, afigurando-se mais razoavel
que se obrigue o juiz a enfrentar questdes
(isto é, pontos controvertidos ou duvidosos)
e ndo propriamente os argumentos, como
consta do texto legal.(”)

A Instrugdo Normativa n. 39/2016 do TST,
no art. 15, tratou da fundamentacdo das
decisoes judiciais no processo do trabalho,
tendo em vista o art. 489, § 12 do novo CPC.
Partindo, no item I, do que se deve considerar
como “precedente” para efeito dos incisos V e
VIdo § 1°do art. 489 do novo CPC, estabele-
ceu, no item II, que, para os fins do art. 489,
§ 19, incisos V e VI do CPC, considerar-se-ao
unicamente os precedentes referidos no item
anterior, sumulas do Supremo Tribunal Federal,
orienta¢do e simula de Tribunal Regional
do Trabalho ndo conflitante com simula ou
orientagdo jurisprudencial do TST, que con-
tenham explicita referéncia aos fundamentos
determinantes da decisio (ratio decidendi); no
item III, especificou que nio ofende o art. 489,
§ 19, inciso IV do CPC a decisdo que deixar
de apreciar questdes cujo exame haja ficado
prejudicado em razdo da andlise anterior de
questdo subordinante; no item IV, dispds que
o art. 489, § 19, IV, do CPC ndo obriga o juiz
ou o Tribunal a enfrentar os fundamentos juri-
dicos invocados pela parte, quando ja tenham
sido examinados na formagao dos precedentes
obrigatérios ou nos fundamentos determi-
nantes de enunciado de sumula; no item V,
considerou que decisdo que aplica a tese ju-
ridica firmada em precedente, nos termos do
item I, ndo precisa enfrentar os fundamentos
ja analisados na decisdo paradigma, sendo
suficiente, para fins de atendimento das exi-
géncias constantes no art. 489, § 1°, Ve VIdo

(7) LOPES, Joao Batista. Direito a prova, discricionariedade
judicial e fundamentacédo da sentenca [Jobim Ferreira.
Direito Probatério, p. 56]. In: NERY JUNIOR, Nelson;
NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo de Processo Civil
Comentado.16. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2016. Art. 489, § 12, 1V, n. 19, p. 1.250.
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CPC, a correlagdo fatica e juridica entre o caso
concreto e aquele apreciado no incidente de
solu¢do concentrada e, no item VI, estabeleceu
que é onus da parte, para os fins do disposto
no art. 489, § 1¢, Ve VI, do CPC, identificar os
fundamentos determinantes ou demonstrar a
existéncia de distingdo no caso em julgamento
ou a superagdo do entendimento, sempre que
invocar precedente ou enunciado de simula.

Com a Instrugdo Normativa, o TST pro-
curou estabelecer um norte interpretativo
de disposi¢des do novo CPC nesse primeiro
momento de vigéncia das novas normas de
direito processual civil e ao assim fazer dispds,
no art. 39, item IX, ser aplicavel ao processo
do trabalho o art. 489 do novo Cddigo (fun-
damentacdo da sentenga). A jurisprudéncia,
porém, é que, com o tempo, consolidara as
linhas mestras a serem observadas diante das
exigéncias préticas que se apresentardo. Esse
aspecto é realcado na andlise de Costa Neto
ao § 1° do art. 489 do novo CPC, trazida por
Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade
Nery, na obra citada, a saber:

Todas as possibilidades de configuracio de
fundamentagao inexistente ou insuficiente
previstas neste paragrafo convergem para
duas situagdes genéricas: (i) generalidade
ou “vazio” do texto constante da funda-
mentacdo, que abarca os incisos I, IT, ITI, V
e VI; (ii) falta de enfrentamento de todos
os argumentos que poderiam contrariar a
decisdo tomada pelo juiz, situagio prevista
no inciso IV. E preciso, todavia, cuidado
na verificacdo das situagdes incluidas no
grupo (i), pois por vezes a mera indicagdo
de um dispositivo legal ou de uma sumula
pode ser suficiente para fundamentar a ar-
gumentagdo. E muito dificil indicar critérios
objetivos de fundamentagdo sem a analise
de cada caso concreto, portanto; o mais
importante talvez seja ressaltar a clareza no
desenvolvimento da argumentacio pelo juiz
(...). A existéncia ou ndo de fundamentac¢io
é, portanto, muito mais fluida e subjetiva do
que a simples indicagio legal pode fazer crer

(...). Ajurisprudéncia terd, portanto, de dar
contornos mais fluidos a esses dispositivos,
até mesmo em razdo da propria subjetivi-
dade que cerca o assunto (...)®

Em suma, como realca Teixeira Filho, ao
comentar o § 1° do art. 489 do novo CPC,
“estamos diante de uma das mais rigorosas
exigéncias legais, de quantas possam ter
sido formuladas até aqui, para satisfazer ao
requisito constitucional (CFE art. 93, IX) da
fundamenta¢do dos pronunciamentos juris-
dicionais decisorios”®. Nio por outra razio,
insiste-se no realce de que, da intelec¢do didria
decorrente do exercicio do oficio jurisdicional
é que se ird apreender o razoavel e o possivel
de ser realizado, sem prejuizo da finalidade a
ser alcan¢ada.

A corre¢do de erro material e também a
retificacdo de erros de célculo, apds publicada a
sentenga, estdo previstas no art. 494, [ do CPC
de 2015 (art. 463,1 do CPC de 1973). O art. 833
da CLT, a seu turno, dispde, expressamente,
que, existindo na decisdo evidentes erros ou
enganos de escrita, de datilografia ou de cal-
culo, poderdo os mesmos, antes da execugao,
ser corrigidos ex officio, ou a requerimento dos

interessados ou da Procuradoria da Justica do
Trabalho.

Com a inclusio do art. 897-A na CLT (Lei
n. 9.957, de 12.1.2000), foi ali acrescentado
também o paragrafo unico, refor¢ando a pre-
visdo do art. 833 celetedrio de corre¢do dos
erros materiais de oficio ou a requerimento
de qualquer das partes. A Lei n. 13.015, de
21.7.2014, transformou o paragrafo inico do
art. 897-A da CLT em § 1°.

Erros materiais e erros de calculo sdo aqueles
cuja inexatiddo é perceptivel de plano, a um

(8) COSTA NETO, José Wellington Bezerra da. O novo
Cédigo de Processo Civil e o fortalecimento dos poderes
judiciais [RP 249/81]. In: NERY JUNIOR, Nelson; NERY,
Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil
Comentado.16. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016. Art. 489, § 12, n. 13, p. 1248.

(9) TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. Op. cit., art. 489, § 12,
p. 664.
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exame perfunctério. Embora os erros materiais
sejam diferentes dos vicios de obscuridade,
contradi¢do e omissdo e possam ser corrigidos
de oficio pelo juiz, o CPC de 2015, no seu art.
1.022, 111, absorvendo o que ja se admitia na
doutrina e na jurisprudéncia trouxe, expres-
samente, a possibilidade de se corrigir erro
material na decisdo por meio de embargos de
declaragdo.

O art. 897-A da CLT, introduzido pela Lei
n.9.957, de 12.1.2000, acrescentou as hipdteses
de cabimento de embargos de declaragio, no
processo do trabalho, o manifesto equivoco no
exame dos pressupostos extrinsecos do recurso.

Mister salientar que, para serem admitidos,
os recursos devem satisfazer requisitos que a
doutrina classifica de intrinsecos ou subjetivos
e extrinsecos ou objetivos. Como assinalam
Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Are-
nhart19), os primeiros — intrinsecos ou subje-
tivos — dizem respeito ao direito de recorrer
e os segundos — extrinsecos ou objetivos — ao
seu exercicio.

Em referéncia aos requisitos intrinsecos,
sdo eles os relativos ao cabimento do recurso,
ao interesse recursal e a legitimidade da parte
para recorrer.

Quanto aos requisitos extrinsecos ou objeti-
vos, dizem respeito ao preparo, a tempestivida-
de e a regularidade formal do apelo, sem o que
nao se viabiliza o seu conhecimento. Sdo esses
requisitos extrinsecos ou objetivos que, por sua
natureza, podem gerar equivoco de aferi¢ao
capaz de ser sanado pela via dos embargos de
declaragio, nos moldes do art. 897-A da CLT.

4. Prazo para interposicao e
julgamento

O CPCde2015,noart. 1.023 (CPC de 1973,
art. 536) e a CLT, no art. 897-A, estabelecem o
prazo de cinco dias para a interposigdo de em-
bargos de declaragao. Para a Fazenda Publica e

(10) MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz.
Processo de Conhecimento. v. 2, 7. ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009. p. 515.

para o Ministério Publico, conta-se em dobro
o prazo recursal (arts. 180 e 183 do novo CPC),
o que inclui os embargos de declaragdo. O
CPC de 2015 manteve a prerrogativa dessas
entidades, prevista no art. 188 do CPC de
1973, unificada nesse limite para todas as suas
manifestagdes processuais.

Especificamente quanto ao prazo em dobro
para a interposi¢do de embargos de declaragéo
por pessoa juridica de direito publico, no pro-
cesso do trabalho, a prerrogativa se encontra
assente na Orientagdo Jurisprudencial n. 192
da SDI-1 do TST, editada em 8.11.2000.

O CPC de 2015, no art. 229, de forma
ampliada ao previsto no CPC de 1973 (art.
191), prevé que “os litisconsortes que tiverem
diferentes procuradores, de escritorios de
advocacia distintos, terdo prazos contados
em dobro para todas as suas manifestagdes, em
qualquer juizo ou tribunal, independentemen-
te de requerimento” e trouxe previsdo expressa
de que o disposto nesse art. 229 aplica-se aos
embargos de declaragao (art. 1.023, § 19).

A disposi¢ao processual civil em comento,
entretanto, ndo se aplica ao processo do tra-
balho, por incompativel com a celeridade que
lhe é inerente, como assinalado na Orienta¢io
Jurisprudencial n. 310 da SDI-1 do TST, ina-
plicabilidade que alcanga, por consequéncia,
os embargos de declaragdo. Nesse sentido, o
art. 9° da IN n. 39/2016 do TST.

O CPC de 2015, no art. 1024, manteve o
prazo de cinco dias para julgamento dos em-
bargos de declaragio previsto no CPC de 1973
(art. 537), sendo acrescido o § 12 ao art. 1.024,
que dispde sobre o julgamento dos declaratdrios
nos tribunais. No aspecto, manteve-se a
apresentac¢do dos embargos de declaragdo, para
julgamento, na primeira sessdo subsequente,
mas com a previsdo de, ndo sendo julgado, o
apelo ser incluido em pauta automaticamente.
Na disciplina da CLT, o art. 897-A estatui o
julgamento dos declaratérios na primeira
audiéncia ou sessdo seguinte a sua apresentacio.
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5. Forma de interposicao, preparo e
competéncia

O novo CPC, no seu art. 1.023, dispoe
que a oposi¢do dos embargos de declaragdo
deve ocorrer em petigdo dirigida ao juiz, com
indicacdo do erro, obscuridade, contradi¢do
ou omissdo. Em relagdo ao previsto no CPC
de 1973 (art. 536), o novo Cédigo incluiu
o erro entre os vicios corrigiveis e manteve o
direcionamento da petigdo apenas ao juiz,
retirando a mencédo ao relator. No tribunal,
contudo, ao relator é que incumbe responder
os embargos de declaracdo. A norma do art.
897-A da CLT, porque sucinta, nada mencio-
na a esse respeito. O art. 899 da CLT prevé a
interposi¢do de recursos por simples peticio,
o que se aplica aos embargos declaratorios,
nao se afastando, porém, a necessidade de se
apontarem os defeitos a serem corrigidos, pois
se trata de recurso com motivacio vinculada.

Os embargos de declaragao nao se sujeitam
apreparo, 0 que se encontra previstonoart. 1.023
donovo CPC, repetindo o disposto no art. 536 do
CPC de 1973. Nio se exige, portanto, depdsito
prévio nem o pagamento de custas processuais
e 0 mesmo sucede no processo do trabalho.

Os embargos de declaragio estao submetidos
ajuizo de admissibilidade tinico, exercido pelo
orgao prolator da decisdo embargada, singular
ou colegiado, competente para o julgamento do
apelo.

No tribunal, embora os embargos de declara-
¢do contra acdrdaos sejam dirigidos ao relator,
o recurso sera apresentado em mesa para julga-
mento colegiado, como assinala o art. 1.024, §
1¢,do CPC de 2015 (art. 537 do CPC de 1973),
dispensando-se a intimagédo prévia das partes
prevista no art. 934 do novo Cddigo (art. 552
e paragrafos do CPC de 1973). O novo CPC,
porém, traz a determinagdo inovatéria de,
ndo sendo os declaratdrios julgados na sessao
subsequente a sua apresentacio, incluir-se o
recurso automaticamente em pauta (art. 1.024,
§ 19), 0 que demandard a intimagao das partes.

Ausente previsdo especifica na CLT quanto ao
aspecto, aplicam-se as disposi¢oes do CPC,
ndo se vislumbrando incompatibilidade (IN
n. 39/2016 do TST, art. 92). Prevé o novo CPC
que os embargos de declaragdo opostos contra
decisdo do relator ou decisdo unipessoal pro-
ferida em tribunal serdo decididos monocra-
ticamente pelo 6rgédo prolator (art. 1.024 § 22).

6. Juizo de admissibilidade, juizo de
mérito e reformatio in pejus

O julgamento dos embargos de declaragio,
a semelhanca dos demais recursos, passa pelo
juizo de admissibilidade e pelo juizo de mérito.

No juizo de admissibilidade, serdo aferidos
08 pressupostos recursais intrinsecos e extrin-
secos, implicando a auséncia de um deles em
nio conhecimento do apelo.

Considerados os requisitos intrinsecos, os
embargos de declaragdo devem ser o remédio
processual cabivel para o provimento requeri-
do; o novo CPC, no art. 1.024, § 32, permite que
os embargos de declaragao sejam conhecidos
como agravo interno, se o relator entender ser
este o recurso cabivel, devendo o recorrente
ter vista por cinco dias para complementar e
ajustar as suas razdes ao exigido no art. 1.021,
§ 19, do novo Cddigo; o interesse é presumido,
ndo se exigindo que haja sucumbéncia da parte,
haja vista o objetivo de aprimoramento da de-
cisdo embargada; a legitimidade é aferivel em
face das pessoas que podem exercitar o direito
de interposi¢ao do apelo (art. 996 e paragrafo
unico do CPC de 2015 e art. 499 e §§ 12 e 2°
do CPC de 1973).

Quanto aos requisitos extrinsecos de admis-
sibilidade dos embargos de declaragao, do que
assinala o art. 1.023 do CPC de 2015 (art. 536
do CPCde 1973), observa-se a tempestividade,
que se reporta ao prazo de cinco dias, e, como
regularidade formal, a indicagdo, na petigao,
do ponto em que o pronunciamento judicial
encontra-se obscuro, contraditério ou omisso,
acrescentado o erro material, o que também é
admitido no processo do trabalho. Impde-se
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aferir, ainda, sob o aspecto da regularidade
formal, a regular representacao processual.

Ultrapassada a admissibilidade e conhe-
cido o apelo, adentra-se o juizo de mérito,
quando se examinara a existéncia dos vicios
propiciadores da medida. Nao se constatando
a existéncia de nenhum dos defeitos assinala-
dos, aos embargos de declaragdo sera negado
provimento, sendo comum ao juiz singular,
em primeiro grau, julga-los improcedentes.
Reconhecendo-se a existéncia de algum dos
vicios apontados, os embargos de declaragdo
serdo integralmente providos ou providos em
parte para a erradicacdo do defeito.

Saliente-se que no julgamento dos recursos
em geral vigora o principio da non reformatio
in pejus, que veda ao 6rgao julgador, na auséncia
de controvérsia, piorar a situagdo processual
do recorrente. Isso porque, ao recorrer, a parte
busca alcangar uma situacio mais favoravel.
Porém, ndo se descarta a possibilidade ex-
cepcional de o julgamento dos embargos de
declaragio gerar uma situagao menos favora-
vel a0 embargante (reformatio in pejus)'V, a
exemplo da omissdo ou da contradi¢do que,
ao ser corrigida por sua iniciativa, venha a
prejudicar o seu proprio interesse.

Cumpre mencionar que tanto o nao co-
nhecimento quanto o desprovimento dos
embargos de declaragio desafiam a renovagao
da quaestio no recurso que couber da decisio
embargada. Nos termos da Simula n. 184
do TST, ocorre preclusio quando nio forem
opostos embargos declaratdrios para suprir
omissao apontada em recurso de revista ou
de embargos.

(11) Aproposito, assinala Araken de Assis: “Em alguns casos,
a erradicacao do vicio tipico do provimento, provocada
pelo embargante, pode situa-lo, objetivamente, em
situacdo menos favoravel. Por exemplo: suprimindo
a omissao, o juiz podera rejeitar a questao aventada
pelo embargante, na inicial ou na contestacao, e
objetivamente o teor do pronunciamento mostrar-se-a
mais desvantajoso. E a eliminacdo de proposi¢des
contraditérias poderd implicar o desaparecimento da
que favoreca ao embargante”. ASSIS, Araken de. Op.
cit., p. 642.

7. Efeitos e contraditorio

Os embargos de declaragio, ao serem in-
terpostos, tém, como caracteristica, o efeito
de interromper o prazo para a veiculagdo dos
recursos cabiveis da decisdo embargada. O
CPC de 2015, no art. 1.026, permanece com a
disposi¢do expressa entdo constante do art. 538
do CPC de 1973, de que os embargos de decla-
ragdo interrompem o prazo paraa interposi¢ao
de recurso, o que impede o transito em julgado
da decisdo. Ap6s o julgamento dos embargos,
o prazo recursal interrompido volta a fluir em
sua inteireza para as partes.

Consta, porém, do art. 1.026 do novo
Codigo, que os embargos de declaragdo nao
possuem efeito suspensivo, ou seja, a eficicia
da decisdo embargada nio se suspende com a
interposi¢ao dos embargos de declaragido. Ao
processo do trabalho aplicava-se, no aspecto,
a disposi¢do do CPC, a auséncia de previsdo
especifica na CLT, que nada mencionou a
respeito no seu art. 897-A, incluido pela Lei
n. 9.957, de 2000.

Somente com a altera¢do introduzida na
CLT pela Lei n. 13.015 de 2014, que acres-
centou o § 32 ao art. 897-A, houve a previsio
expressa de que os embargos de declaragdo
interrompem o prazo para interposi¢do de
outros recursos por qualquer das partes. Essa
norma acrescida a CLT, contudo, afastou a in-
terrup¢ao quando intempestivos os embargos,
irregular a representagdo da parte ou ausente
a sua assinatura, adotando o que era admitido
na doutrina e na jurisprudéncia.

Com efeito, o art. 995 do novo CPC estabe-
lece que os recursos ndo impedem a eficicia
da decisdo, salvo disposicdo legal ou decisao
judicial em sentido diverso, pelo que o disposto
no art. 1.026 do novo CPC veio a reforcar a
regra geral estabelecida no art. 995. O § 12 do
art. 1.026, contudo, excepciona a regra em caso
de probabilidade de provimento do recurso
ou se houver risco de dano grave ou de dificil
reparagao.
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A previsdo no novo CPC de efeito sus-
pensivo para os embargos de declaragdo, nos
casos que especifica, veio colocar pa de cal na
divergéncia doutrindria quanto a esse efeito
para os declaratérios!!?). Afigura-se aplicdvel
ao processo do trabalho o efeito suspensivo
excepcional previsto no § 12 do art. 1.026 do
novo CPC para os declaratdrios, ndo obstante
aregra do art. 899 da CLT (efeito meramente
devolutivo dos recursos trabalhistas), conside-
rando a rica diversidade que ressai dos casos
concretos. Para tanto, devem ser integralmente
satisfeitos os requisitos previstos no § 12 do art.
1.026 do novo CPC, quais sejam, a probabili-
dade de provimento do recurso ou de risco de
dano grave ou de dificil reparagao.

Sucede, também, de uma das partes interpor
o recurso cabivel em face do ato jurisdicional
proferido antes da outra parte embargar de
declaracio. E possivel ainda que a parte inter-
ponha o seu recurso depois dos embargos de
declaragio veiculados pela parte contréria e
antes da publicagdo da respectiva decisdo. A
jurisprudéncia, inclusive do Supremo Tribunal
Federal, vinha considerando intempestivo,
por prematuro, o recurso interposto nessas
circunstancias, se a parte ndo ratificasse o apelo
quando intimada da decisdo dos embargos de
declaracdo.

O STE porém, alterou seu entendimento
no julgamento do Agravo de Instrumento n.
703.269-MG, em 5.3.2015, tendo como relator
0 Ministro Luiz Fux.

(12) Favoraveis ao efeito suspensivo dos embargos de
declaragdo, dentre outros: Araken de Assis, Manual
dos Recursos. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2008. p. 620-621; Luiz Guilherme Marinoni, Sergio
Cruz Arenhart. Curso de Processo Civil. Processo de
Conhecimento. 7. ed. Sao Paulo. Revista dos Tribunais,
2009. vol. 2, p. 555; HORTA, Denise Alves. Embargos
de Declaragdo: Regime Legal e suas Hipoteses. In:
ECA, Vitor Salino de Moura. Embargos de Declaracdo
no Processo do Trabalho. Sao Paulo: LTr. 2010. p. 23-44. 0
efeito suspensivo dos embargos de declaracdo é bem
exposto por Marcio Flavio Salem Vidigal. Embargos de
Declaragdo como Instituto Processual. In: ECA, Vitor
Salino de Moura. Op. cit., p. 45-89.

Nessa esteira, o TST, por meio da Res.
n. 198/2015, de 9 de junho de 2015, (DEJT
divulgado em 12, 15 e 16.6.2015) cancelou a
Stimula n. 434 (ex-OJ 357 da SDI-1) que previa
a extemporaneidade do recurso interposto
antes da publicagdo do acérdao impugnado.

Formou-se um novo posicionamento juris-
prudencial em sintonia com o disposto no § 52
do art. 1.024 do CPC de 2015, que afasta a
necessidade de ratificagdo pelo embargado do
recurso por ele interposto antes do julgamento
dos embargos de declaragdo se estes forem
rejeitados ou ndo alterarem a conclusido do
julgamento anterior. Isso significa que se o
apelo é manejado pela parte contraria a que
interpos embargos de declaragio, o recurso
ndo se contamina pelo vicio da intempestivi-
dade, ainda que apresentado antes da decisdo
dos declaratorios, ndo havendo necessidade de
ratificagdo do apelo.

Tratando-se, porém, de decisao proferida
em face de embargos de declaragio que, sanan-
do eventual defeito no ato judicial objurgado,
agrava a situacdo daquele que ja recorrera,
da ciéncia dessa decisdo nasce o seu interesse
para impugna-la. Assiste-lhe, pois, o direito de
alterar ou complementar o apelo originalmente
interposto, no ponto objeto da decisdo dos
embargos de declara¢éo, em razdo do principio
recursal da complementaridade. O CPC de
2015 acolheu esse entendimento sufragado
pela doutrina e jurisprudéncia e o inseriu no
§ 4° do art. 1.024.

Discute-se, ainda, na doutrina, se a inter-
posicdo de embargos de declaragdo gera ou
nao efeito devolutivo. Para uma corrente, os
embargos de declaragio nao operam efeito
devolutivo, pois ndo ha remessa a outro grau de
jurisdicao da decisdo impugnada, competindo
ao proprio juiz da causa julgar o recurso, além
do que, a rigor, ndo visam reformar a decisao
embargada?),

(13) Nesse sentido, MARINONI Luiz Guilherme; ARENHART
Sergio Cruz, op. cit., p. 555; CAMARA, Alexandre
Freitas, op. cit., p. 119; BEZERRA LEITE, Carlos Henrique.
Curso de direito processual do trabalho. 3. ed. Sao
Paulo: LTr, 2005. p. 642.
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Para outros autores, a inexisténcia do duplo
grau de jurisdigdo ndo seria empecilho para
se atribuir efeito devolutivo aos embargos de
declaragdo. Afirmam que basta, para a confi-
guragio do efeito devolutivo, a apresentagdo
da matéria impugnada para julgamento pelo
orgdo judicial a tanto competente, caracteris-
tica aferivel nos embargos de declaragio, pois
implicam na remessa automatica da matéria
controvertida ao 6rgao julgador que emitiu o
provimento judicial (4.

Os embargos de declaragdo podem ainda
gerar efeito modificativo ou efeito infringente,
parcial ou total, na decisdo embargada, consi-
derando a natureza do defeito de que padece.
O CPC de 1973 ndo tratava dessa hipdtese. A
CLT, com aredagdo da Lein. 9.957, de 12.1.2000,
mais abrangente, passou a admitir, expres-
samente, efeito modificativo da decisdo nos
casos de omissdo e contradi¢do no julgado e
manifesto equivoco no exame dos pressupos-
tos extrinsecos do recurso. O TST também
editou a Stimula n. 278, no sentido de que “a
natureza da omissao suprida pelo julgamento
de embargos declaratérios pode ocasionar
efeito modificativo no julgado”

O CPC de 2015, no seu art. 1.023, § 2%, na
esteira do que ja previa a CLT e a jurispru-
déncia unanime, prevé a possibilidade de o
acolhimento dos declaratorios gerar efeito mo-
dificativo na decisdo embargada e faz referéncia
aesse efeito também nos §§ 4% e 5° do art. 1.024.

Na maioria dos casos, ao ser sanado o de-
feito apontado nos embargos de declaragio,
permanece incolume a substincia da decisdo
embargada, ainda que lhe tenha sido adiciona-
do um plus, quando omissa, ou extirpado um
excesso contraditdrio para manté-la coerente,
ou ainda lhe tenha sido reparado um erro
material.

Decorrera efeito modificativo dos declara-
torios, em caso de contradi¢do no provimento
judicial, quando a fundamentagdo motivar

(14) ASSIS, Araken de. Op. cit., p. 618-619.

determinado resultado que, a final, é consig-
nado em sentido contrério no dispositivo da
decisdo. Nessa hipotese, é preciso atribuir ao
julgado a necessaria coeréncia entre funda-
mento e dispositivo e o efeito modificativo
na decisdo impugnada sera parcial ou total,
dependendo da abrangéncia do decidido.

O efeito modificativo no julgado por omis-
sdo podera ocorrer, de igual forma, no todo
ou em parte. Assim, quando o 6rgéo julgador
ndo se pronunciar sobre determinado pedido
e, instado por embargos de declaragio, julga-lo
procedente (sentenga) ou prover o recurso, no
aspecto (acérddo), implicando no agravamen-
to, em parte, da situacdo até entio definida para
um dos litigantes, corporifica-se o efeito mo-
dificativo parcial produzido pelo julgamento
dos embargos de declaragdo. A modificacéo,
porém, pode ser total. E a hipétese cldssica,
em que o 6rgdo judicial, omitindo-se de exa-
minar a prescri¢do suscitada em defesa, julga
procedente o pedido formulado. Interpostos
embargos de declaragdo e acolhida a prejudi-
cial, alcancando toda a pretensdo deduzida, o
processo é extinto, com resolugdo do mérito,
nos termos do art. 487,11 do CPC de 2015 (art.
269, IV do CPC de 1973), invertidos os Onus
da sucumbéncia.

O erro no exame dos pressupostos ex-
trinsecos do recurso pode gerar o seu nao
conhecimento, por deser¢ao, intempestividade
ou defeito na regularidade formal. Como o
engano, porém, é passivel de correcdo por meio
de embargos de declaragdo, ao julgamento,
uma vez afastado o equivoco, altera-se o nao
conhecimento pelo conhecimento do recurso,
seguindo-se o seu regular julgamento de mé-
rito. Imprime-se, portanto, efeito modificativo
no julgado que inicialmente nao conhecera
do apelo.

Regra geral, a interposi¢do de embargos
de declaragio nédo enseja prazo para resposta,
silenciando a esse respeito o CPC de 1973.
A CLT, que também era silente, com a Lei n.
13.015, de 2014, que acrescentou o § 22 ao seu
art. 897-A, passou a prever o contraditorio
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para os casos de eventual efeito modificativo
dos embargos de declaracio, hipotese em que
a parte contraria serd ouvida, no prazo de
cinco dias. Esse entendimento encontrava-se
assente na jurisprudéncia, havendo no TST
a Orientagao Jurisprudencial n. 142 de sua
SDI-1, com previsao de nulidade da decisdo
em caso de ndo observancia do contraditério,
exceto para embargos declaratorios interpostos
contra sentenga, por for¢a do efeito devolutivo
amplo conferido ao recurso ordinario. O CPC
de 2015 incorporou a previsdo da CLT e da
jurisprudéncia e assegurou expressamente o
direito ao contraditério em caso de embargos
de declaragdo com efeito modificativo, preven-
do o prazo de cinco dias para manifesta¢io da
parte contraria (art. 1.023, § 29).

Impende registrar que a lei dispensa a sus-
tentagdo oral no julgamento de embargos de
declaracgdo nos tribunais (art. 937 do CPC de
2015 e art. 554 do CPC de 1973).

8. Decisoes embargaveis de declaracao

O CPCde 2015, noart. 1.022, caput, ampliou
o leque de decisdes embargaveis, até entéo le-
galmente previstas como sentencas e acordaos
(art. 535, I, do CPC de 1973 e art. 897-A da
CLT), e previu o cabimento de embargos de
declaragdo contra qualquer decisdo judicial,
incluindo, assim, as decisdes interlocutorias,
0 que se encontra em sintonia com o disposto
no art. 489, § 12 do novo Codigo que, ao tra-
tar da fundamentagdo da decisdo judicial, faz
referéncia expressa a decisdo interlocutéria. O
novo CPC incorporou o entendimento majo-
ritdrio da doutrina® e da jurisprudéncia na
processualistica civil.

No 4mbito do direito processual do tra-
balho, figurava manifesta controvérsia na

(15) Vejam-se, a respeito: ASSIS, Araken de. Op. cit., p.
596-597; MARINONI, Luiz Guilherme e ARENHART,
Sérgio Cruz. Op. cit.,, p. 554; CAMARA, Alexandre
Freitas. Op. cit., p. 117; MOREIRA, José Carlos Barbosa.
Comentérios ... Op. cit., p. 498; NERY JUNIOR, Nelson;
NERY, Rosa Maria Andrade. Cédigo de processo civil
comentado. 7. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2003. p. 924.

doutrina!® e na jurisprudéncia, a respeito da
pertinéncia dos declaratdrios em face de deci-
sao interlocutéria. Exemplo, na jurisprudéncia
consolidada, era a Orientagéo Jurisprudencial
n. 377 da SDI-1 do TST, sinalizando nao ca-
berem embargos de declaragdo contra decisao
denegatdria de recurso de revista exarada
por Presidente do TRT, néo tendo o efeito de
interromper qualquer prazo recursal. A O] foi
cancelada pela Resolugdo n. 204/2016 do TST,
divulgada em 17, 18 e 21.3.2016.

Naio ¢é razoavel, porém, que nesse bojo de
decisdes embargaveis de declaragao se incluam
os despachos de mero expediente, os quais,
por sua natureza, sdo irrecorriveis (art. 1.001
do CPC de 2015 e art. 504 do CPC de 1973).
Os defeitos que eventualmente os despachos
apresentem podem ser apontados por simples
peticdo e corrigidos também por despacho.

As decisdes monocraticas proferidas nos
Tribunais, por relator, nos termos do art. 932
do CPC de 2015 (art. 557 do CPC de 1973),
sdo igualmente embargaveis de declaragao. No
processo do trabalho, o cabimento dos embargos
de declaracéo contra tais decisdes esta previsto
na Sumula n. 421 do TST, de seguinte teor:

EMBARGOS DE DECLARACAO. CABI-
MENTO. DECISAO MONOCRATICA DO
RELATOR CALCADA NO ART. 932
DO CPC DE 2015. ART. 557 DO CPC DE
1973 (atualizada em decorréncia do CPC de
2015) - Res. n. 208/2016, DEJT divulgado
em 22,25 ¢e26.4.2016.1-Cabem embargos de
declaragdo da decisdo monocratica do relator
previstano art. 932 do CPC de 2015 (art. 557
do CPC de 1973), se a parte pretende tdo
somente juizo integrativo retificador da de-
cisdo e, ndo, modificaio do julgado. I - Se a
parte postular a revisdo do mérito da decisio
monocratica, cumpre ao relator converter os

(16) Nao admitindo: TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. Op.
cit., p. 317-318; MALTA, Christovao Piragibe Tostes.
Pratica do Processo Trabalhista. 35. ed. Sao Paulo: LTr,
2008. p. 468; BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Op.
cit., p. 641. Admitindo, entre outros: SCHIAVI, Mauro.
Manual de Direito Processual do Trabalho. LTr: Sao
Paulo. 2011. p. 821.
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embargos de declaracdo em agravo, em face
dos principios da fungibilidade e celeridade
processual, submetendo-o ao pronuncia-
mento do Colegiado, apds a intimagao do
recorrente para, no prazo de 5 (cinco) dias,
complementar as razdes recursais, de modo
a ajusta-las as exigéncias do art. 1.021, § 19,
do CPC de 2015.

O novo CPC, no art. 1.024, §§ 22 e 39, in-
corporou o entendimento que ha longo tempo
vigora no processo do trabalho, e previu a
interposicao de declaratérios contra decisao
de relator ou decisdo unipessoal proferida em
tribunal, decidindo o 6rgao prolator mono-
craticamente. Os embargos também poderao
ser conhecidos como agravo interno se for
este o recurso cabivel, impondo-se intimar o
recorrente para, em cinco dias, completar as
razdes recursais e ajusta-las ao previsto no art.
1.021, § 1° do novo Codigo.

As decisoes extra, ultra e citra petita (fora,
além e aquém do pedido) estio em desacordo
com o disposto nos arts. 141 e 492 do CPC de
2015 (arts. 128 e 460 do CPC de 1973). As citra
petita sao embargaveis de declaragdo, porque
sdo omissas por natureza, pois deixam de
examinar pretensao deduzida pelas partes. As
decisdes extra e ultra petita, embora possam
também ensejar embargos de declaragio, em
regra, reclamam provimento que excede os
limites previstos no art. 1.022 do CPC de 2015
(art. 535 do CPC de 1973) e no art. 897-A da
CLT, desafiando o seu ajuste a interposi¢ao do
recurso cabivel.

A decisdo proferida em embargos de decla-
ragao tem a mesma natureza do ato judicial
embargado, pelo que também se sujeita a
postulacdo declaratoria. Entretanto, o vicio
deve ter origem na decisdo impugnada, sendo
improcedente o pedido declaratdrio de hipo-
tese preexistente ao ato judicial objurgado e
nao suscitado nos embargos anteriormente
opostos. Nesse sentido, dispde a Siumulan. 317
do STF que “sdo improcedentes os embargos
declaratdrios, quando ndo pedida a declaragao
do julgado anterior, em que se verificou a
omissao”.

9. Prequestionamento

O prequestionamento, como o proprio nome
indica, é um questionamento antecedente.
Consiste em ser enfrentada determinada tese
juridica no julgamento realizado, com pro-
nunciamento explicito do érgao julgador,
como requisito para se veicular recurso aos
tribunais superiores. Néo ¢é exigivel o preques-
tionamento para recorrer ao segundo grau de
jurisdigdo, ante a devolutividade prevista no
art. 1.013, §1¢ do CPC de 2015 (art. 515, § 1°
do CPC de 1973). A Simula n. 393 do TST
(com nova reda¢ao em decorréncia do CPC
de 2015 - Res. n. 208/2016, DEJT divulgado
em 22, 25 e 26.4.2016) trata do efeito devolu-
tivo em profundidade no recurso ordinario,
explicitando a norma processual civil de 2015.

Diz-se prequestionada a matéria, quando
ela se encontra abordada na decisao. Omisso o
acordao, os embargos de declaragdo sdo neces-
sarios para provocar a manifestagdo do 6rgao
julgador, sob pena de preclusdo. Nesse sentido,
aSumula n. 184, do TST estabelece a preclusiao
se ndo forem opostos embargos declaratdrios
para suprir omissdo apontada em recurso de
revista ou de embargos. As Simulas ns. 282 e
356 do STF estabelecem a necessidade do pre-
questionamento para a veiculagao de recurso
extraordinario. A Simula n. 282 menciona
que “é inadmissivel o recurso extraordindrio,
quando nio ventilada, na decisdo recorrida, a
questdo federal suscitada” e a Simula n. 356
estabelece que “o ponto omisso na decisio,
sobre o qual nao foram opostos embargos
declaratorios, ndo pode ser objeto de recurso
extraordindrio, por faltar o requisito do pre-
questionamento”

Tratam ainda do prequestionamento as
Sumulas ns. 211 e 320 do STJ. A Simulan. 211
estabelece que é “inadmissivel recurso especial
quanto a questdo que, a despeito da oposi¢do
de embargos declaratorios, ndo foi apreciada
pelo Tribunal a quo”. A Simula n. 320 dispoe
que “a questdo federal somente ventilada no
voto vencido nio atende ao requisito do pre-
questionamento”. O CPC de 2015, entretanto,
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no seu art. 1.025, acolhe o prequestionamento
ficto, ao considerar inseridos no acérdio os
elementos que o embargante apontou, visando
o prequestionamento, ainda que inadmitidos
ou rejeitados os embargos de declaragao, caso o
tribunal superior considere existentes erro,
omissao, contradi¢ao ou obscuridade. Como
se percebe, a disposi¢do do art. 1.025 do novo
CPC supera a previsdao da Simula n. 211 do
STJ. O novo CPC, no art. 941, § 39, estabelece
que o voto vencido serd necessariamente
declarado e considerado parte integrante do
acdrdao para todos os fins legais, inclusive
de prequestionamento, em superagio, portanto,
da Sumula n. 320 do STJ.

O prequestionamento ficto ja era admitido
no processo do trabalho, conforme ressai do
item IIT da Simula n. 297 do TST: “Considera-
-se prequestionada a questdo juridica invocada
no recurso principal sobre a qual se omite o
Tribunal de pronunciar tese, ndo obstante opos-
tos embargos de declaraciao”. A IN n. 39/2016
do TST, no paragrafo unico do art. 92, reforca
esse entendimento, ao dispor sobre “a omissao
para fins do prequestionamento ficto a que alu-
deoart. 1.025 do CPC”. No ambito processual
trabalhista, o prequestionamento ainda é trata-
do nas Orientagdes Jurisprudenciais ns. 118 e
119 da SDI-1 do TST, que explicitam o conteudo
da Sumula n. 297 do TST. Nos termos da OJ n.
118, “havendo tese explicita sobre a matéria, na
decisdo recorrida, desnecessario contenha nela
referéncia expressa do dispositivo legal para
ter-se como prequestionado este”. Segundo a
O] n. 119, “é inexigivel o prequestionamento
quando a violagdo indicada houver nascido na
propria decisio recorrida. Inaplicavel a Stmula
n. 297 do TST”.

10. Embargos de declaracao
protelatorios

Manifestamente protelatorios sdo os embar-
gos de declaragdo com o proposito de rediscutir
os temas devidamente examinados e decididos
no julgamento proferido, sem apontar, de
forma objetiva, a existéncia de obscuridade,

contradi¢cdo ou omissao na decisdo embargada,
ou seja, sem qualquer dos vicios previstos no
art. 1.022 no CPC de 2015 (art. 535 do CPC
de 1973) e art. 897-A da CLT que justifiquem
ainterposi¢do do apelo. Também protelatdrios
sd0 0s que, em interposi¢éo reiterada, apontam
vicio na decisdo primitiva ndo suscitado na
peca embargatoria anterior.

No CPC de 2015, os embargos manifesta-
mente protelatdrios sdo tratados no art. 1.026,
§§ 29, 32 ¢ 49 (art. 538, paragrafo unico do CPC
de 1973). A apenagao com multa esta prevista
nos §§ 2¢e 32doart. 1.026, sendo que o valor da
multa ndo excedera a dois por cento do valor
atualizado da causa (o paragrafo unico do art.
538 CPCde 1973 previa a multa ndo excedente
de 1% sobre o valor da causa); na reiteragdo
dos embargos protelatérios, manteve-se a
multa de até dez por cento, prevista no CPC
anterior, mas sobre o valor atualizado da causa;
manteve-se o deposito da multa, previsto no
CPC anterior, como requisito de admissibili-
dade de qualquer recurso, porém, exceto para
a Fazenda Publica e o beneficidrio da justica
gratuita, que a recolherdo ao final.

O novo Cdédigo, quando trata da gratuidade
da justica, ndo isenta o beneficiario do paga-
mento, ao final, das multas processuais que
lhe sejam impostas (art. 98, § 42). Registre-se
que o novo CPC, no art. 1.072, III, revoga,
parcialmente, a Lei n. 1.060/50, passando a
gratuidade da justica a ser regida, em parte,
pelos arts. 98 a 102 do novo CPC e, em parte,
pela Lei n. 1.060/50.

O novo CPC, refor¢ando o objetivo de coi-
bir a interposi¢do de embargos de declaragdo
protelatdrios, acrescenta, no § 4° do art. 1.026,
que “ndo serdo admitidos novos embargos de
declaracdo se os 2 (dois) anteriores houverem
sido considerados protelatérios™

A apenagdo prevista na lei processual, nas
hipoteses citadas, estd em sintonia com o
disposto no inciso LXXVIII da Constitui¢ao
Federal, que assegura a todos, no d4mbito ju-
dicial e administrativo, a razoavel dura¢do do

RevisTA TRABALHISTA DIReTO £ PrROCESSO — ANO 14 — N. 56 > 67

04 - Anamatra 56 D 02.indd 67

05/06/2017 17:25:05



processo e os meios que garantam a celeridade
de sua tramitagéo.

O condicionamento da interposicdo de
outros recursos ao pagamento prévio da
multa, em caso de reiteragdo protelatoria dos
embargos de declaragdo, retrata a preocupa-
¢do do legislador em controlar a interposigao
de recursos despropositados, para retardar a
marcha processual.

As normas processuais civis, nos aspectos
suscitados, aplicam-se, por compativeis, ao
processo do trabalho. Nesse sentido, a IN n.
39/2016 do TST, art. 92

Destinados ao desprovimento sdo ainda
os embargos de declaragdo que, sob o rétulo
de prequestionamento, visam, tao somente,
rediscutir os temas decididos, com o intuito
de alcangar novo pronunciamento judicial,
sob a dtica do embargante. Porém, para efeito
da apenacio prevista no art. 1.026, §§ 22 e 32
do CPC de 2015 a sensibilidade do julgador ¢
essencial ao equilibrado equacionamento da
matéria, em face dos matizes que o preques-
tionamento apresenta.

A Stmula n. 98 do STJ dispde que:

“Embargos de declaragao manifestados com
notdrio propésito de prequestionamento nao
tém cardter protelatdrio”.

Mas isso ndo quer dizer que a simples
alegacdo do objetivo prequestionador, por
si s0, justifique a interposi¢cdo do remédio
processual. Do contrario, haveria a subversao
dos pressupostos legais a que se submete o
apelo e a inocuidade do disposto nas normas
processuais civis para coibir o uso abusivo do
remédio processual. De todo modo, a inci-
déncia da multa dependera da aprecia¢do das
circunstancias de cada caso concreto.

11. Consideracoes finais

Os embargos de declaracdo, de simplicidade
apenas aparente, desafiam, para o aperfeigoa-
mento ou a modificagdo da decisdo embargada,
o manejo satisfatorio da normatividade que
os regula e da jurisprudéncia consolidada a

respeito das diversas especificidades que lhes
sao préprias. Figuram, pois, em patamar es-
tratégico na dindmica processual trabalhista
necessaria a defesa dos direitos e interesses
dos litigantes. As inovag¢des trazidas pelo
Codigo de Processo Civil de 2015, no que
alcancam os embargos de declaragio, refletem
a preocupacio do legislador com decisées a
serem proferidas de forma particularizada ao
caso concreto. O rigor da aplicagdo da pro-
cessualistica civil no Processo do Trabalho,
extensivel aos embargos de declaragio, ha de
ser ponderado com a disposi¢do do art. 769
da CLT e os principios que regem esse ramo
especial do Direito Processual.
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As “decisOes surpresa” e sua repercussao
nas acoes de natureza trabalhista

Ana Maria Aparecida de Freitas(*) e Carolina de Freitas Silva(*")

Resumo:

Pretende-se discutir aqui o tema das “decisdes surpresa” na Justi¢a do Trabalho, a luz do
art. 10 do NCPC, eventualmente aplicavel ao processo do trabalho por for¢a do art. 15
daquele diploma. Os principios do contraditério e da ampla defesa sao trazidos a colagao
para situar a problematica, porém, outras consideragdes essencialmente principioldgicas
sdo equacionadas para demonstrar que a consecugdo de um processo justo, atento a
especial vulnerabilidade do trabalhador, a que se soma a necessidade de entrega da
prestagdo jurisdicional em tempo util, exigem do intérprete um olhar com reservas sobre
o art. 10 do NCPC. A autonomia do processo do trabalho em face ao processo civil e os
bens juridicos em disputa nos dois processos pressupdem o exercicio de harmonizagao
de regras e principios, e de interpretagao cautelosa do novo regime processual, designios
bem conseguidos pela IN n. 39 do TST, cujo contributo foi também considerado. A
experiéncia portuguesa sobre a proibi¢do das “decisdes surpresa” a partir da nova
perspectiva que se deseja imprimir ao principio do contraditério é passada levemente em
revista, essencialmente pelo fato de a discussdo naquele pais ter alguns anos de avango, o
que pode ser util para quem pretenda aprofundar-se no Brasil sobre esta matéria.

Abstract:

The topic of “surprise decisions” within the Labor Justice System is discussed here in light
of article 10 of the NCPC (New Code of Civil Procedure), which, according to article 15
of the same law, is allegedly said to be applicable to labor procedural law. In discussing the
issue, due account is taken of the adversarial principle and the “audi altera pars” principle
but these are then tempered with other axiological concerns that demonstrate that a fair
judicial procedure, given the worker’s position of special vulnerability and the need for a
speedy rendering of justice, require a cautious interpretation of article 10 of the NCPC.
The autonomy of labor procedural law vis a vis civil procedure and the diverse kinds of
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claims and interests that are typically in dispute in each of them demand harmonizing
rules and principles as well as a careful interpretation of the new procedural regime —
precisely what IN (Normative Regulation) number 39 of the TST (Labor Supreme Court)
achieves. A perfunctory examination is conducted regarding the portuguese experience
of banning “surprise decisions” in light of their stated goal of reforming the adversarial
principle. Studying Portugal’s longer experience with this legal solution may provide useful
insights for those in Brazil who wish to deepen their knowledge of it.

Palavras-chave:

Principio do contraditério — Decisdo surpresa — Justica do Trabalho — Processo do

trabalho — Efetividade do direito laboral.

Key-words:

Adversarial principle — “Surprise decisions” — Labor justice system — Labor procedural

law — Effectiveness of labor law.
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1. Introducao

O art. 10 do Cddigo de Processo Civil de
2015 estabelece que “o juiz ndo pode decidir,
em grau algum de jurisdigdo, com base em
fundamento a respeito do qual ndo se tenha
dado as partes oportunidade de se mani-
festar, ainda que se trate de matéria sobre a
qual deve decidir de oficio.” Nao ¢ necessario
dizer que esse dispositivo legal causou grande
expectativa para a magistratura trabalhista,
principalmente em razdo de a execugao traba-
lhista ser processada ex officio, com determina-
¢do de bloqueio de numerdrio, via Bacenjud,
pesquisa no Renajud, dentre a utilizagdo de
outras ferramentas eletronicas, com a inclusao
do devedor no Banco Nacional dos Devedores
Trabalhistas — BNDT.

Questionou-se, logo em principio, se o
processo do trabalho seria submetido a esse
dispositivo legal, por for¢ca do disposto no

. O principio do contraditério e da ampla defesa e a “decisdo surpresa” no processo civil
. A emergéncia de um principio do contraditério mais maleavel em certas circunstancias

. A questao do contraditdrio no processo do trabalho

art. 15 do CPC, que determina a aplicagdo
de forma supletiva e subsididria das regras
processuais de direito comum na auséncia de
regras processuais trabalhistas, e se todas as
situagdes processuais deveriam ser submetidas
ao mesmo tipo de tratamento.

Com a edi¢do da Instru¢ao Normativa n.
39, por intermédio da Resolugdo n. 203, de
15 de marco de 2016, o Tribunal Superior do
Trabalho procurou adequar o disposto nos
arts. 92e 10 do CPC aos principios processuais
trabalhistas, determinando aquilo que se deve
entender como “decisdo surpresa’, ndo permi-
tida no processo em virtude do principio do
contraditorio, e as decisoes judiciais que nao
podem ser qualificadas com aquele epiteto.

2. O principio do contraditério e
da ampla defesa e a “decisao
surpresa” no processo civil

REevisTA TRABALHISTA DIReITO E PROCESSO — ANO 14 — N. 56 > 71

05 - Anamatra 56 D 01.indd 71

17/05/2017 19:09:01



Numa sociedade ordenada sob as regras
de um Estado de Direito, ¢ absolutamente
imprescindivel que, em sede de processo ju-
dicial, seja reconhecido ao litigante o direito
de contradizer as pretensoes formuladas pela
parte contraria, bem como o poder juridico de
defender-se amplamente, ou seja, o de proteger
ativamente os seus interesses lancando mao de
todas as armas admitidas pelo ordenamento
juridico. Exercer o direito do contraditério e o
da ampla defesa significa levar ao Estado-Juiz,
pela parte interessada, alegacoes e provas que
tenham o condao de resistir e reagir as vantagens
requeridas pela parte contraria. Tratam-se
de verdadeiros direitos fundamentais que
apresentam assento expresso na Constituicao
Federal, no inciso LV do art. 59, e cuja tutela
encontra refor¢o no direito processual civil.

O direito de contradizer, de opor-se as pre-
tensoes da contraparte, deve ser compreendido
no seu sentido mais dilatado e este sentido s6
poderad ser alcancado se se reconhecer que o
contraditdrio e a ampla defesa respondem nao
apenas as mesmas preocupagoes de equidade
e justica, mas sdo, na realidade, duas faces da
mesma moeda. Um é coroldrio do outro e os
dois se completam mutuamente, de modo que
a realizacdo do primeiro implica necessaria-
mente a observancia do segundo. E por esta
razio que sempre que se alude ao contradi-
torio implicitamente se admite como valida
e exigivel a prerrogativa da parte de utilizar
todos os meios de defesa que estejam ao seu
alcance a fim de proteger os seus interesses.
E neste sentido mais abrangente que deve ser
entendido o contraditorio.

Tradicionalmente, o contraditério impunha
a necessidade de resposta, antes da decisdo
judicial, da parte contra quem ou a custa de
quem deveria ser realizada a pretensdo. Todas
as alegacdes e provas que surgiam no processo
deviam ser “controladas” pela contraparte e
tanto o polo ativo como o passivo da demanda
tinham o poder de “fiscalizagdo reciproca” dos

fatos invocados no processo. Ele estava excessi-
vamente ligado & ideia de defesa, de oposicao,
de resisténcia.

Sucede que uma leitura mais “atualizada”
e mais abrangente deste direito acabou por se
impor aquela primeira concepgao.

Atualmente, o contraditério estd intima-
mente ligado ao “direito de ser ouvido” que
tem origem na garantia constitucional do
rechtliches Gehor germénico e que permite, por
um lado, assegurar a efetiva participagdo das
partes no desenvolvimento de todo o litigio
e, por outro, permite que elas exer¢am, em
condig¢des de igualdade, influéncia na deci-
sao). O contraditdrio, assim, deixa de estar
associado apenas a ideia negativa de defesa, de
oposi¢ao, para abranger a concepgao de reagio,
de proposigéo, de construg¢io do processo com
igualdade de armas.

Neste sentido, e a luz de uma concepg¢io
mais abrangente do principio do contraditorio,
José Lebre de Freitas assevera que para cada
peca processual acostada aos autos com expo-
sicio de matéria fatica deve haver uma outra
peca de resposta ou manifestagao no processo,
por iniciativa da parte contraria, para que o
direito de resposta seja assegurado®.

Os fatos principais, importantes para a com-
posicdo do litigio, serdo aqueles apresentados
inicialmente pela parte autora e fundamentardo
a sua pretensao. O réu, por seu turno, terd o
onus de apresentar outros fatos relevantes,
sobretudo aqueles que tiverem o conddo de
modificar, impedir ou extinguir o objeto do
processo. Esta igualdade de oportunidades de
manifestacio no processo também deve ser
assegurada no tocante a realiza¢do das provas:
todos os meios de provas devem estar dispo-
niveis as partes a fim de apurar as matérias de
fato durante a fase processual em “que lhes seja

(1) FREITAS, José Lebre de. Introducdo ao Processo Civil.
Conceito e Principios Gerais a Luz do Cddigo Revisto.
Coimbra: Coimbra Editora, 1996. p. 96-97.

(2) Ibidem, p. 97-98.
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consentido fazé-lo ou até ao momento em que
melhor possam decidir da sua conveniéncia”®,

Toda esta mecénica, que faz parte de um
conjunto maior e mais complexo de regras e
principios enformadores do “devido processo
legal”, esta bastante interiorizada nas socie-
dades ocidentais de forma mais ou menos
concretizada em legislagdo e se desenvolve na
pratica judicial sem grandes controvérsias. De
fato, o processo judicial civil é um processo
dialético e a observéncia desta particularidade
deve ser assegurada pelo Estado.

A discussio sobre o alcance e o sentido do
direito ao contraditério assume uma dimen-
sdo mais polémica quando hd espago para as
chamadas “decisdes surpresa’, ou seja, quando
0 juiz acrescenta aos autos fatos determinantes
sem ouvir as partes sobre esta iniciativa ou
decide a demanda aplicando uma regra de
direito que ndo foi previamente suscitada pelos
interessados.

Com efeito, quanto a defini¢ao dos aconte-
cimentos que servem de fundamento & causa,
apenas excepcionalmente é que o juiz podera
acrescentar ao processo novos fatos, desde
que sejam fundamentais para a resolugdo do
litigio e sejam considerados “notérios”, de co-
nhecimento decorrente do exercicio da fun¢éo
judicial ou em razdo da simulago do litigio®.
Sobre essa questdo, é imperioso dizer-se, desde
ja, que o juiz deve chamar as partes para se
pronunciarem sobre esses novos elementos
faticos, a fim de evitar uma decisio inesperada
e tendo em vista o dever de lealdade processual
a ser observado pelos sujeitos do processo.

A mesma conclusio deve-se chegar quando
0 juiz, motivado pela busca da verdade real,
assumir a iniciativa de produgdo de provas®
ainda que essa iniciativa seja algo residual
num processo judicial que é orientado pelo

(3) Ibidem, p. 99.
(4) Ibidem, p. 98.

(5) Pense-se, por exemplo, numa inspecao judicial ou na
realizacdo de pericia.

principio do dispositivo. A abertura do contra-
ditdrio aqui, no sentido de permitir as partes a
sua participa¢do na constru¢ao da decisio, faz
sentido porque, em tltima andlise, o processo
civil é essencialmente um processo de partes
e o juiz é imparcial quanto ao diferendo apre-
sentado pelos demandantes e quanto a sorte
do julgamento. Portanto, a decisdo judicial
proferida com base em prova relativamente
a qual as partes ndo tiveram oportunidade
prévia de se pronunciar constitui uma clara
violagdo do principio do contraditério e deve
ser considerada nula, isto é, deve ser objeto de
cassagdo em grau de recurso.

Por outro lado, quando néo haja qualquer
prejuizo as partes em razdo do acréscimo aos
autos de fato ou prova por iniciativa do ma-
gistrado, ou seja, quando os novos elementos
forem importantes para a decisdo, mas ndo
forem, em si, determinantes para a sorte do
julgado, a contar pelo conjunto probatdrio
constante dos autos e oportunamente dis-
cutido, ndo se vislumbra interesse da parte
sucumbente em recorrer da decisio na parte que
considera ser o “elemento surpresa’”.

Questdo delicada ¢ a de saber se o juiz de-
vera conceder oportunidade de manifestagdo
aos demandantes quando, diante dos fatos
relatados nos autos ou das vicissitudes pro-
cessuais, aplicar normas de direito material
ou processual que ndo foram suscitadas pelas
partes, ou quando deva decidir de oficio, isto
é, independentemente da alegacdo das partes,
como, por exemplo, nos casos de caducidade
do direito, de nulidade de uma disposigdo con-
tratual ou, no Ambito processual, a aplicagdo
de multa por litigancia de ma-fé.

Ha autores, a exemplo do Professor Estévio
Mallet, que, por principio, entendem que as
partes devem ser ouvidas sempre que o juiz
entender que um elemento novo deva ser con-
siderado na decisdo final, mesmo em relacio
as decisdes proferidas ex officio, por forga de
imperativos constitucionais:

Se as partes ndo puderem discutir e debater
[o] potencial enquadramento juridico da
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controvérsia, a ser feito de oficio pelo juizo,
ouaaplica¢do de uma norma cuja incidéncia
no caso nunca foi aventada no processo, ou,
ainda, determinada questdo considerada de
ordem publica, em termos praticos sofrerdo
sensivel limita¢cdo ao contraditdrio. Ficam
privadas, ao fim e ao cabo, da efetiva possi-
bilidade [de] influir no convencimento do
juizo, inclusive alterando o encaminhamento
que se pretende dar ao processo ou o seu
desfecho®.

Nio ha duvidas de que o principio do
contraditério é a pedra de toque do devido
processo legal. Um néo existe sem o outro.
Dai que s6 havera processo justo e equitativo
se aquele principio efetivamente for garantido.
O juiz deve permitir que as partes se manifes-
tem sobre questdes fulcrais para o julgamento
do processo, sob pena de contrariar a propria
Constituicdo, violar os valores mais essenciais
do Estado Democratico de Direito e estrutu-
rantes da vida em sociedade. E neste sentido
que o art. 10 do Novo Cddigo Processo Civil
estabelece como regra o seguinte: “o juiz nao
pode decidir, em grau algum de jurisdigao,
com base em fundamento a respeito do qual
ndo se tenha dado as partes oportunidade de se
manifestar, ainda que se trate de matéria sobre
a qual deva decidir de oficio”. Este dispositivo
impede a ocorréncia das chamadas decisdes
surpresa, mesmo em relacdo as matérias
conhecidas de oficio.

Assim, por exemplo, o juiz s6 podera reco-
nhecer de oficio a prescri¢do e a decadéncia,
resolvendo-se o processo sem resolucido do
mérito, desde que as partes possam se mani-
festar previamente sobre essas matérias, nos
termos do paragrafo tnico do art. 332 do
NCPC. Esta solugdo permite que a parte inte-
ressada alegue eventual causa de interrupgdo
do prazo prescricional, impedindo a extin¢iao
prematura do processo.

(6) MALLET, Estévao. Notas sobre o problema da chamada
“decisdo-surpresa”. In: Revista da Faculdade de Direito
da Universidade de Séo Paulo, vol. 109, p. 398, jan./dez.
2014,

Ressalte-se ainda que, se é vedado ao juiz
decidir de oficio, sem que as partes sobre
esta decisdo se pronunciem previamente,
consoante o disposto no art. 10, com mais
razdo ainda o brocardo iura novit curia s6
fara sentido se readaptado a nova realidade do
direito processual civil. Com efeito, o art. 10
parece permitir sustentar uma interpretagdo
muito mais abrangente do contraditério no
sentido de abrandar a tradicional concep¢ao
de que as partes ddo a conhecer os fatos ao juizo
que, por sua vez, conhece e aplica o direito.
Assim sendo, o juiz s6 devera aplicar questao
de direito, ainda que néo tenha sido suscitada
no caso concreto por iniciativa das partes, se
elas puderem contar razoavelmente com esta
decisdo, nomeadamente se o juiz, antes da decisao
final, der mostras de que a aplicagdo de uma
determinada regra é possivel.

Esta nova concepgao de processo pode ser
criticavel do ponto de vista da politica legislati-
va, mas acompanha, de forma coerente, a ideia
de que o processo civil se trata de um “processo
de partes’, cujo objeto é por exceléncia privado,
especialmente de natureza contratual, e que
esta muitas vezes na esfera de disponibilidade
dos demandantes, pessoas que se apresentam
como partes iguais entre si. Lembre-se que,
neste contexto, o Estado é, em regra, alheio aos
assuntos privados, ainda que detenha o mono-
polio do poder jurisdicional e a administracdo
da justica, impondo o direito vigente mesmo
contra a vontade das partes.

3. A emergéncia de um principio do
contraditorio mais maleavel em
certas circunstancias

Nem sempre, é preciso que se diga, o con-
traditdrio tem espago para ser garantido de
forma absoluta, justamente porque existem
outros escopos igualmente importantes de
guarida constitucional a serem considerados.
Nesta linha de raciocinio, é possivel defender,
em nome da celeridade processual, da vedac¢do
de praticas intteis no processo e da prestacdo
jurisdicional atempada, que o principio do
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contraditério seja mitigado quando nao haja
qualquer prejuizo para as partes no tocante
a realizagdo da sua defesa. E neste sentido
que em Portugal, nas situagdes de “manifesta
desnecessidade”, em questdes de extrema sim-
plicidade, o contraditério podera ser afastado,
com fundamento no que dispde o n. 3 do art. 3°
do CPC Portugués:

O juiz deve observar e fazer cumprir, ao
longo de todo o processo, o principio do
contraditorio, 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.

E faz todo o sentido esta opgao legislativa.
Note-se que a reforma do direito processual
civil em Portugal, que culminou no Novo
Codigo de Processo de 2013, acabou por nao
alterar a redagdo do Cddigo de anterior (DL
n. 329-A/95, de 12 de dezembro) a propdsito
deste tema. Convém salientar, todavia, que o
projeto de reforma partia de um texto dife-
rente, que suprimia a expressdo “salvo caso
de manifesta desnecessidade”, e sobre esta
alteracdo o Conselho Superior da Magistratura
Portugués se posicionou da seguinte forma:

(...) E suprimida a expressdo “salvo caso de
manifesta desnecessidade”. A alteracio é, a
todos os titulos, incompreensivel. Se a lei
vigente [DL n. 329-A/95, de 12 de dezembro]
nao fizesse esta ressalva, sempre a sua melhor
interpretagao seria no sentido de a norma a
admitir [ou seja, admitir o afastamento do
contraditério em caso de manifesta desneces-
sidade]. A supressdo agora proposta tem, no
entanto, o inequivoco sentido de afirmar que,
mesmo nos casos de manifesta simplicidade,
havera sempre que oferecer o contraditdrio
prévio. (...)7

(7) Disponivel em: <http://app.parlamento.pt/webutils/
docs/doc.pdf?path=614852 3063446764c324679626d
56304c334e706447567a4c31684a5355786¢5a793944
543030764d554e425130524d5279394562324€3162575
6756 447397a5357357059326c6864476c3259554e766
2576C7a633246 764c7a5a694e6a49344f544d784c54
6b794f4463744e444a6d5a5331695a544a6b4c54493

Diante da possibilidade interpretativa que
se abria a partir da reda¢éo do projeto de lei,
qualquer decisdo do juiz que resolvesse uma
pendéncia no processo, ainda que ndo inter-
ferisse na questao litigiosa principal, deveria
ser antecedida pela manifestagdo das partes, e
a conclusao pratica que o Conselho Superior
da Magistratura vaticinava é que a aplicagio
de forma absoluta do principio do contradi-
torio poderia trazer problemas graves para o
processo:

(...) Um juiz profere por dia dezenas de
decisdes manifestamente simples (para
estes efeitos). Por ano, talvez milhares.
Multiplicando estes numeros pelo universo
de juizes, rapidamente concluiremos que a
alteracdo legislativa agora proposta ¢ in-
sustentavel, pela inatil demora processual
que gerara®.

Nao ¢ despiciendo notar que o argumento
da celeridade processual, levado ao extremo,
poderd redundar em solugbes perversas que
colocam em xeque uma série de garantias
igualmente importantes para a condugdo de
um processo equitativo®. A ideia que esta
aqui subjacente, e que é razoavel defender,
¢ a necessidade de otimizar o processo, por
impulso do juiz, naquelas situagdes mais sim-
ples. E evidente que a desnecessidade de abrir
vistas as partes deve ser motivada, ainda que
de forma simples, a fim de que a decisdo possa
ser sindicada em grau de recurso caso a parte
se sinta prejudicada.

O novo direito processual brasileiro, atento
as tendéncias juridicas mais modernas nesse

24e47526a4e7a5a6d4e44686b597935775a47593d&fich
=6b628931-9287-42fe-be2d-264dc76f48dc.pdf&Inline
=true.,p.57.447397a5357357059326c6864476c325955
4e7662576C7a633246764c7a5a694e6a49344f544d784
c546b794f4463744e444a6d5a5331695a544a6b4c54
49324e47526a4e7a5a6d4e44686b597935775a47593d
&fich=6b628931-9287-42fe-be2d-264dc76f48dc.pdf&
Inline=true>, p. 57.

(8) Ibidem, p. 58.

(9) DUARTE, Ronnie Preuss. Garantia de acesso a justica. Os

direitos processuais fundamentais. Coimbra: Coimbra
Editora, 2007. p. 210-211.
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campo e tendo sido influenciado pela legisla-
¢do portuguesa, também nio foi indiferente
a necessidade de estabelecer certas balizas ao
contraditorio, excepcionando acertadamente,
nalegislacdo infraconstitucional, algumas situ-
acoes em relacio as quais o juiz podera decidir
sem ouvir previamente a parte interessada.
Segundo o art. 9° do Novo Cddigo de Processo
Civil é vedado ao juiz proferir “decisdo contra
uma das partes sem que ela seja previamente
ouvida’, mas esta regra ndo sera aplicada
sempre, nos termos do paragrafo inico. Com
efeito, quando for provavel a existéncia do di-
reito invocado pelo autor e houver o perigo de
dano ou risco ao resultado ttil ao processo (art.
300 do NCPC) o juiz podera conceder a tutela
provisoria de urgéncia, cautelar ou antecipada,
inaudita altera parte, nos termos do inciso I do
paragrafo unico do art. 9.

Igualmente, nao serd aberta a via do contradi-
torio, por forga do inciso IT do paragrafo inico do
art. 99c/cosincisosITeIll doart. 311, em sede de
tutela de evidéncia, quando as alegacdes de fato
forem comprovadas documentalmente, quando
houver tese firmada em julgamento de casos
repetitivos ou sumula vinculante ou quando
“se tratar de pedido reipersecutoério fundado
em prova documental adequada do contrato
de depdsito” Neste ultimo caso, o juiz deve
determinar a entrega do objeto custodiado, sob
pena de multa. Por fim, o juiz pode determinar
“a expedicdo do mandado de pagamento, de
entrega da coisa ou para execugdo de obriga-
¢do de fazer ou de ndo fazer”, em sede de acio
monitoria, e desde que seja evidente o direito
do autor, independentemente da manifesta-
¢éo da outra parte, com fundamento no inciso
III do art. 9° ¢/c o art. 701 do NCPC.

E possivel que, no caso concreto, surjam
outras situagdes, ndo previstas no NCPC, que
justifiquem um abrandamento do contradito-
rio ou mesmo o seu afastamento, a fim de que a
prestagéo jurisdicional se desenvolva de forma
justa, efetiva e util. O exemplo mais dissonante
serd, sem duvida, o conflito entre o principio do

contraditorio (inciso LV do art. 52 da CF/88) e
os principios da celeridade e da razoabilidade
quanto a duragdo do processo (inciso LXXVIII
do art. 5° da CF/88). O legislador portugueés,
como visto anteriormente, encontrou numa
férmula geral e abstrata!” uma alternativa
para obviar os maleficios do contraditério na
duragdo do processo, permitindo que o juiz
decida, no curso do processo, em situagdes de
manifesta simplicidade, sem abrir vistas as
partes. Nada impede que a parte interessada,
sentindo-se prejudicada, argua a nulidade da
sentenca se, de fato, foi prejudicada na sua
defesa.

No Brasil, neste tipo de situa¢cdes ou quan-
do existam no caso concreto principios ou
direitos de cariz constitucional contraditérios
entre si, deve-se adotar, em primeira linha, o
principio de interpretagdo constitucional da
concordancia prética ou da harmonizacéo, de
modo a evitar a prevaléncia total de um direito,
principio ou interesse em detrimento do outro.
Harmonizam-se os interesses em jogo para
que cada direito tenha expressio no mundo

(10) O professor José Lebre de Freitas, apesar de arrogar
a autoria da formula que deu origem a regra de
afastamento do contraditério nos casos de “manifesta
desnecessidade”, afirmou, em sede de audicdo no
ambito da apreciacao na especialidade da Proposta de
Lei n.113/XIl/2.a (GOV), que se deve voltar a previsao
normativa que reconhece a aplicacdo do contraditério
de forma mais abrangente, sem excecdes. O professor
aduz o seguinte: “Meu medo é que sejamos
confrontados no futuro com imensos casos de
manifesta simplicidade, tal como somos confrontados
hoje com casos de manifesta simplicidade para
nao ter audiéncia preliminar e tal como somos
confrontados com casos de manifesta desnecessidade
para nao respeitar o principio do contraditério que,
felizmente na proposta desaparece. (....) [Alids,]
devia desaparecer. Eu sou o autor disto. Eu sou o
autor desta férmula e portanto é uma peniténcia
que eu estou aqui a fazer. Quando em 1995/1996
se discutiu o principio do contraditério eu estava na
comissao e pensou-se “ha que se restringir ou nao?”
(...) [Eu estou] profundamente arrependido de facto
porgue o intérprete, ou seja, 0s juizes, acham que é
sempre manifestamente desnecessario. A audicao
estad disponivel em: <https://www.parlamento.pt/
ActividadeParlamentar/Paginas/DetalheAudicao.
aspx?BID=94512>.
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dos fatos!V). Por outro lado, quando nio for
possivel recorrer a concordancia prética, na
medida em que a realizagdo de um direito
implica necessariamente a impossibilidade de
salvaguardar o outro, o conflito s6 é passivel
de resolu¢do com o sacrificio de um deles.
Neste caso, dever-se-a recorrer a “ponderacio”
de bens ou principios, uma ponderaciao “ad
hoc” que se destina a determinar qual destes
devera preponderar no caso concreto e qual
aquele que, sendo inferior, devera ser afasta-
do?), Ponderar significa atribuir um “peso”
ou “valor” maior ou menor a principios (e
nesta matéria — de interpretagdo — os direitos
fundamentais devem ser entendidos também
como principios), reconhecer que no caso
concreto um direito é superior ao outro e por
isso deve ser protegido e decidir tendo em vista
essa ponderagio!?,

A hierarquia estabelecida a partir desses
“pesos” é axiologicamente mével e s6 é vali-
da para o caso concreto, o que significa que
em outras circunstincias os valores podem
inverter-se. Esta hierarquia “mdvel” de bens
juridicamente protegidos, que se estabelece
quando se realiza o exercicio de ponderagéo de
bens constitucionais, é coerente com a ideia
de que os direitos e principios fundamentais
tém todos o mesmo valor constitucional.

4. A questao do contraditoério
no processo do trabalho

Muitas das consideracdes feitas sobre o
principio do contraditério constante do Codigo

(1) CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e
Teoria da Constituicdo. Reimp. da 7.2 edicao de 2003.
Coimbra: Almedina, 2015. p. 1.225.

“Em rigor (...) deve distinguir-se entre harmonizacdo
de principios e ponderagdo de principios. Ponderar
principios significa sopesar, a fim de se decidir qual
dos principios, num caso concreto, tem maior peso
ou valor (...) Harmonizar principios equivale a uma
contemporizacdo ou transaccao entre principios de
forma a assegurar, nesse caso concreto a aplicacdo
coexistente dos principios em conflito.” CANOTILHO,
J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da
Constitui¢do..., p. 1241

(13) Ibidem, p. 1.236 e ss.

(12

de Processo Civil podem e devem ser aplicaveis
ao processo do trabalho desde que compativeis
com os principios que o enformam e desde
que seja possivel concilia-las com o tipo de
relagdo juridica material que da origem ao
processo. Sobre isto se falarda um pouco nas
proximas paginas. De qualquer forma, convém
antecipar algo que é dbvio, mas muitas vezes
é olvidado quando o assunto ¢ a utilizagdo de
regras do processo civil no ambito do pro-
cesso laboral: as regras do CPC ndo podem
ser automaticamente aplicadas em caso de
omissdo da CLT, justamente porque o proces-
so civil é o instrumento por meio do qual se
discutem direitos ou interesses juridicamente
relevantes no ambito de uma relagio juridica
que pressupdem igualdade de forgas entre os
interessados e liberdade para agir contratual-
mente. No processo do trabalho a relagio
juridica subjacente ao litigio é profundamente
desigual, o trabalhador assume uma postura
de dependéncia ou de submissido em relagido
aos interesses do empregador e é por isso que
as normas de protecdo no direito subjetivo e
adjetivo existem e fazem todo o sentido para
contrariar este estado de coisas.

Um exemplo do que parece ser inconciliavel
com o processo do trabalho é aquilo que se dis-
se a respeito da flexibilizagdo necessaria, a luz
doart. 10 do NCPC, do principio do iura novit
curia. A posiao de fragilidade, de vulnerabili-
dade, do trabalhador permite conceder-lhe
algumas vantagens processuais, nomeadamente
a possibilidade de o trabalhador aduzir os fatos
que justificam a ac¢do judicial e, mesmo que
subsuma mal os fatos as normas ou deixe de
indicé-las, o juiz poderd julgar eventualmente
acolhendo na totalidade a sua pretensdo. Nao
havera lugar aqui para a prola¢ao de decisao
surpresa se o juiz aplicar normas juridicas que
ndo foram aventadas pelo reclamante e nem
contraditadas pelo reclamado: o contencioso é
essencialmente de fato, cabendo ao juiz aplicar
a norma correspondente.

Seguindo a linha iniciada no tépico anterior,
os problemas que advém da transposi¢do das
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regras do art. 9°e 10 do NCPC para a realidade
laboral, ou seja, para o processo do trabalho,
ndo exigem necessariamente, a primeira vista,
a aplicacdo dos métodos de interpretacdo
constitucional para a resolu¢do das situagoes
de maior complexidade, ainda que se pudesse,
num maior esfor¢o argumentativo, aplicar as
normas constitucionais para descortinar que
regras do processo comum sido compativeis (e
de que forma sdao compativeis) com o processo
laboral e com a defesa dos interesses da parte
mais vulneravel nas relacdes de trabalho.

Este exercicio de aproximacdo das legisla-
¢des (comum e laboral) acaba por ser, de certa
forma, facilitado, tendo em vista o disposto
no art. 769 da Consolida¢ao das Leis do Tra-
balho, e o disposto na Instru¢do Normativa
n. 39 de iniciativa do Tribunal Superior do
Trabalho!. A norma mencionada dispde
sobre as circunstancias em que se admite,
como fonte subsididria, o processo comum,
determinando que isto sO possa acontecer
em casos de omissdo da CLT e desde que a
norma seja compativel com o processo do
trabalho. Por outro lado, o documento que
pretende unificar as préticas judiciais quanto
aaplicacdo do NCPC na Justi¢a do Trabalho (a
IN n. 39 do TST) mais ndo é do que um guido,
ndo exaustivo e eventualmente incompleto,
destinado ao intérprete, tendo como objetivo
indicar quais sdo as normas compativeis com o
processo do trabalho, quais sdo incompativeis
e quais as que precisam de certas adaptagoes
para serem aplicadas.

A Instru¢do Normativa parte do pressu-
posto, que, alids, parece ser acertado, de que
o disposto no art. 15 do NCPC néo autoriza
a aplicacdo imediata das normas de processo
comum ao processo do trabalho, porque niao
derroga o que esta previsto no art. 769 da
CLT. Néo derroga, em primeiro lugar, porque
esta consequéncia nao ¢ automadtica no nosso

(14) Disponivel em: <http://www:.tst.jus.br/documents/
10157/429ac88e-9b78-41e5-ae28-2a5f8a27f1fe>.

ordenamento juridico, conforme é possivel de-
preender do § 12 do art. 22 da Lei de Introdugao
as Normas do Direito Brasileiro: “a lei 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. Também néo é possivel
considerar que houve derroga¢ao em virtude
do que dispde o § 22 do art. 2° do mesmo di-
ploma: “a lei nova, que estabeleca disposi¢des
gerais ou especiais a par das ja existentes,
nao revoga nem modifica a lei anterior”. Nao
bastassem esses impedimentos, o §2° do art.
1.046 do NCPC reforga ainda mais a conclusao
de que o art. 769 da CLT é vélido e operante
entre nds ao dispor que “permanecem em vigor
as disposicoes especiais dos procedimentos
regulados em outras leis, aos quais se aplicard
supletivamente este Codigo”

5. Consideracoes Finais

Portanto, para que as normas de processo
comum sejam aplicadas é imprescindivel que
o intérprete vislumbre, com nitidez, a con-
gruéncia delas com o processo do trabalho, e
esta congruéncia ou compatibilidade se afere a
luz das caracteristicas do processo do trabalho,
dos valores de direito material e processual
que ele protege, bem como os seus principios
enformadores.

No tocante a matéria especialmente tratada
nestas paginas, o TST compreendeu, de acor-
do com o art. 4° da IN n. 39, serem aplicaveis
as demandas trabalhistas os arts. 9° e 10 do
NCPC: devendo-se considerar “decisdo sur-
presa” aquela proferida no julgamento final
da causa com vistas a resolu¢do do mérito, em
qualquer grau de jurisdi¢do, desde que pres-
suponha a aplicacdo de fundamento juridico
ou esteja alicercada em fato ndo submetido a
audiéncia prévia de uma ou de ambas as partes.

Néo poderd ser considerada “decisdo sur-
presa’, por outro lado, e segundo aquela Corte,
a decisdo que, a luz do ordenamento juridico
nacional e dos principios proprios do direito
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processual, era ja esperada pelas partes, po-
deria ser antecipada ou, no limite, as partes
tinham obrigacdo de a prever. Neste sentido,
as decisdes que versam sobre as condi¢oes da
acdo, os pressupostos de admissibilidade de
recurso e 0s pressupostos processuais, salvo
disposicdo legal expressa em contrario, podem
ser proferidas, e serdo validas, ainda que a parte
afetada nio tenha se manifestado prévia e ex-
pressamente sobre o assunto. Parte-se aqui do
pressuposto de que as partes, antes da decisio,
podiam, conhecendo as regras e principios de
direito, superar os vicios de forma a fim de evitar
a extingdo prematura do processo.

Neste sentido, havendo falha de qualquer das
partes quanto aqueles elementos, ndo havera
outro resultado sendo a extingdo do processo
sem resolu¢do do mérito ou denegacido do
seguimento do recurso ao juizo ad quem,
salvo naquelas situagdes em que a propria lei
dispoe sobre a possibilidade de a parte em falta
regularizar a situacdo ou resolver a insuficiéncia
(S 1°do art. 485 do NCPC).

Em outras palavras, e como regra, se nao ha
outra decisdo possivel diante das circunstan-
cias que se apresentam no processo, parece ser
absolutamente dispensavel que o juiz do tra-
balho, antes de a proferir, advirta as partes das
consequéncias da ndo observancia das normas
de processo que estao previstas igualmente no
mesmo conjunto de normas. As partes, tendo
em vista que sdo representadas por seus ad-
vogados, tém obrigacao de prever que a nao
observéncia de alguns cuidados formais, no-
meadamente em relacdo as condi¢des da agdo,
pressupostos processuais e pressupostos de
admissibilidade do recurso, impedira que a sua
pretensdo, a questdo de fundo suscitada, possa
ser analisada. O jurisdicionado deve, portanto,
nao obstante a alteragao legislativa, continuar
atuando por meio dos seus representantes de
forma diligente e vigilante, seguindo as normas
de natureza estritamente formal, a fim de que
a sua pretensao chegue a bom porto.

Decidir sem a audi¢ao prévia relativamente
a aplicagdo de uma determinada solu¢do nio

parece afrontar o principio do contraditdrio.
O que a IN n. 39 fez foi tornar expressa uma
orienta¢do interpretativa que impede que o
mencionado principio seja concebido e con-
cretizado de forma excessivamente formalis-
ta, abrangente e desarrazoada. Se a decisao
judicial partir de informagdes ou apreciagdes
equivocadas sob a otica da parte, possibili-
dade que se admite sobretudo no tocante a
apreciagdo das condi¢bes da agdo (ou seja, a
possibilidade juridica do pedido, o interesse
de agir e a legitimidade das partes), ela podera
sempre propor o recurso competente e assim o
acesso a justica ndo sofrerd qualquer ameaga.

Apenas uma interpretacio que ndo conceba
o principio do contraditério de forma absoluta
e extensa ¢ compativel com a teleologia do
direito processual do trabalho. Note-se que o
excesso de formalismo processual, no sentido
de tornar o processo menos fluido, mais de-
pendente da iniciativa das partes, é contraria
a ideia de gestdo e de direcdo processual pelo
juiz do trabalho. A exigéncia de manifestagdo
das partes relativamente a qualquer tipo de
decisdo proferida no curso do processo nio
apenas torna excessivamente lenta a pres-
tacdo jurisdicional como também beneficia
a parte culpada em prejuizo do trabalhador
que, normalmente, se encontra em situagdo
de desemprego e, consequentemente, mais
carente de uma resposta do judicidrio. Nas
relagdes marcadas pela desigualdade de forgas,
de desequilibrio na relagdo juridica material,
quanto maior o tempo gasto na resolu¢ao do
litigio, maiores os prejuizos sofridos pela parte
mais vulneravel, porque o tempo estd do lado
do mais forte, do empregador incumpridor, e,
nesta medida, o tempo contribui para a dene-
gacdo da justica.
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O litisconsdrcio no CPC/2015 e seus
reflexos no processo trabalhista

Marcelo Rodrigues Prata(*)

Resumo:

A proposta do presente trabalho ¢ introduzir o leitor no sistema do litisconsoércio no
CPC/2015, dando-lhe uma nogao bésica do que o referido diploma representa em termos
de novidade em relagdo ao antigo CPC/1973. Vale dizer, ndo se pretende aqui apresentar
uma concepgao profunda a respeito da nova sistematica litisconsorcial do CPC/2015, mas
apenas uma primeira ideia a respeito. Além disso, trataremos dos reflexos da inovagao
referida no processo trabalhista.

Abstract:

The aim of this work is to introduce the joinder system of the CPC/2015 (New Code
of Civil Procedure) to the readers, thereby familiarizing them with the innovations of
the present one in comparison with the previous CPC (Code of Civil Procedure, 1973).
Note that it is not in its purpose to present a deep understanding of the new structure,
but instead to convey first impressions, in addition to how the changes affect labor law
judicial proceeding.
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8.1. Litisconsorte necessario unitario passivo

8.1.1. Consequéncias da falta de formacao do litisconsorcio necessario uni-

tario passivo

8.1.2. Consequéncias da falta de formacéo do litisconsdrcio necessario co-

mum passivo

8.2. A controvérsia sobre a possibilidade do litisconsorcio necessario ativo

9. Principio da autonomia dos colitigantes

9.1. “Autonomia” dos colitigantes no litisconsoércio unitario

9.2. Autonomia dos colitigantes no litisconsércio unitario facultativo

9.3. Iniciativa processual e intimagao dos colitigantes

10. Consideragdes finais

11. Referéncias bibliograficas

Um galo sozinho ndo tece uma manha: ele
precisard sempre de outros galos. De um que
apanhe esse grito que ele e o lance a outro; de
um outro galo que apanhe o grito de um galo
antes e o lance a outro; e de outros galos que
com muitos outros galos se cruzem os fios de
sol de seus gritos de galo, para que a manha,
desde uma teia ténue, se vd tecendo, entre
todos os galos.

E se encorpando em tela, entre todos, se
erguendo tenda, onde entrem todos, se entre-
tendendo para todos, no toldo (a manha) que
plana livre de armagdo. A manhd, toldo de
um tecido tdo aéreo que, tecido, se eleva por
si: luz baldo. (Tecendo a Manha, Jodao Cabral
de Melo Neto)

1. Introducao

Muito embora, naturalmente, ndo esteja
imune a criticas, o CPC/2015 insofismavel-
mente representa um avango em relagdo ao
CPC/1973, ao adaptar o processo civil as exi-
géncias da Constitui¢do, mais precisamente no
que toca a estabilidade, coeréncia e integridade

do sistema juridico patrio.) Tudo em home-
nagem aos principios do devido processo legal,
da seguranga juridica, da duragdo razodvel do
processo, da protegdo da confianga e da isono-
mia. Além disso, o legislador do CPC/2015
incorporou algumas das criticas feitas ao
CPC/1973 pela doutrina e pela jurisprudéncia,
sem, contudo, alterar os alicerces tedricos do
instituto.

Tratando-se o presente trabalho de um
artigo, que, ipso facto, nao permite maior
aprofundamento de um tema da dimensio do
instituto do litisconsdrcio, concentremos nos-
sa atengdo nas inovagoes legais trazidas pelo
CPC/2015, mais precisamente no que toca ao
seu Livro III - Dos sujeitos do processo, Titulo
II - Do litisconsorcio.

Por outro lado, estudaremos os reflexos da
inovagdo advinda do CPC/2015 ao processo

(1) BOBBIO, Norberto. Teoria geral do direito. Tradugao
de Denise Agostinetti e revisao da traducao de Silvana
Cobucci Leite. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010.
p. 211-269.
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trabalhista. Ressaltando-se, de logo, que o
unico dispositivo da CLT a respeito do instituto
do litisconsorcio € o referente a reclamagio
plirima (art. 842),Y) o que nos remete quase
que inteiramente a disciplina do CPC/2015.

2. Conceito de litisconsércio
A propésito, do termo litisconsorcio temos:

Pelo sentido literal das palavras latinas,
que compdem o vocabulo (litis, cum, sors),
obtém-se o seu exato conceito: lis, litis —
processo; pleito; cum, preposi¢ao que exprime
a ideia de jungio; sors, sortis, quinhao,
resultado, sorte.

Litisconsorcio, pois, quer exprimir ou indicar
areunido ou a presenca de varias pessoas no
processo, que outrem mesmo intentou, ou
contra quem foi intentado, para defesa de
interesses, que se mostram comuns, CONexos
ou afins.)

Por sinal, Candido Rangel Dinamarco pro-
fessa que o litisconsorcio pode ser entendido

[...] como a situagdo caracterizada pela
coexisténcia de duas ou mais pessoas do
lado ativo ou do lado passivo da relacdo
processual, ou em ambas as posigoes |[...].
[...] O que caracteriza o litisconsdrcio é
essa presenca simultdnea de pessoas que,
de alguma forma, adquiriram a qualidade
de autores ou de réus no mesmo processo
(aquisi¢do da qualidade de parte...) [...].4)

Noutros termos, existe litisconsércio quando
hé dois ou mais autores ou réus numa mesma
relagdo juridica processual. Diga-se, de logo,
que é a relagdo juridica de direito material que
vai determinar a existéncia do litisconsércio,
bem como a sua tipicidade.®® Vale dizer, o

(2) “Sendo vérias as reclamacdes e havendo identidade
de matéria, poderao ser acumuladas num s processo,
se se tratar de empregados da mesma empresa ou
estabelecimento.”

(3) SILVA, de Placido e. Vocabulério juridico. 10. ed. vol.
II. Rio de Janeiro: Forense, 1987. p.100-101.
(4) Litisconsércio. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 39-40.

(5) MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz;
MITIDIERO, Daniel. Novo Cdédigo de Processo Civil
comentado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 192.

litisconsorcio é um tipico instituto bifronte,
ou seja, igualmente importante tanto para
o direito processual quanto para o material,
considerando que embora regulado pelo pri-
meiro, no que toca aos seus efeitos praticos,
esta, outrossim, sob o pélio do segundo quanto
a sua esséncia.® “O que justifica o cimulo
subjetivo, in casu, é o direito material disputado
tocar a mais de um titular ou obrigado, ou ¢é
a existéncia de conexdo entre os pedidos for-
mulados pelos diversos autores ou opostos aos
diversos réus””)

3. Classificacao do litisconsoércio

O litisconsércio recebe classificagio da
doutrina como inicial ou ulterior. O primeiro
ocorre quando ele é formado ja no momento
da protocolizagdo da exordial, o segundo
quando isso ocorre em ocasido posterior, na
hipétese, e. g, de litisconsorte necessario ndo
arrolado pelo autor (art. 115, paragrafo tinico do
CPC/2015) ou transferéncia da coisa litigiosa
(art. 109 do CPC/2015).

Podera ainda o litisconsdrcio ser classificado
como ativo, passivo ou misto, quando seja,
respectivamente, formado entre autores ou
réus ou por ambos.

Além disso, o litisconsorcio podera ser
necessdrio ou facultativo. O primeiro na hip6-
tese em que a sua formagao seja condigio de
legitimidade para o ajuizamento da agdo, sob
pena de extingdo do processo sem resolugdo
do mérito (ou nulidade se esta for proferida
quanto ao mérito), tratando-se de uma relagdo
juridica de direito material una e indivisivel que
envolva autores, réus ou ambos. Enquanto que o
segundo existe tdo somente por uma questdo de
economia processual e isonomia, evitando-se que

(6) PRATA, Marcelo Rodrigues. Prescricdo de oficio — o
novo § 52 do art. 219 do CPC, com a redacao da Lei
n. 11.280/06. In: CHAVES, Luciano Athayde. (Org.).
Direito processual do trabalho: reforma e efetividade.
Sao Paulo: LTr, 2007.

(7) THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito
processual civil: teoria geral do direito processual civil
processo de conhecimento. vol. I. 56. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2015. p. 333.
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sentencas dispares sejam exaradas em relagdo a
um fato de interesse comum aos colegitimados.

Saliente-se, contudo, que, em regra, o litis-
consorcio é facultativo, em homenagem ao
principio do acesso a Justica. (Art. 52, XXXV
da CF/1988).

Finalmente, o litisconsdrcio é classificado
como unitdrio ou comum. O primeiro ocorre
quando se trate de uma relagcdo juridica de
direito substancial una e indivisivel que exija
decisdo uniforme para todos os integrantes de
um ou de ambos os polos da agido, sob pena
de nulidade. Ja o segundo comporta decisoes
diversas em relagdo aos colitigantes.

4. O sistema litisconsorcial do CPC/2015

O CPC/2015 tem o seu sistema litiscon-
sorcial basicamente delineado nos seguintes
dispositivos:

Art. 113 - Duas ou mais pessoas podem liti-
gar, No mesmo processo, em conjunto, ativa
ou passivamente, quando:

I - entre elas houver comunhio de direitos
ou de obrigagdes relativamente a lide;

II - entre as causas houver conexao pelo
pedido ou pela causa de pedir;

III - ocorrer afinidade de questdes por
ponto comum de fato ou de direito. [...].
(Grifamos.).

E ainda:

“Art. 114 - O litisconsorcio serd necessario
por disposic¢do de lei ou quando, pela na-
tureza da relagao juridica controvertida, a
eficacia da sentenca depender da citagdo de
todos que devam ser litisconsortes”. (Grifos
nossos.).®

Vale dizer, a leitura conjunta dos artigos
mencionados temos tanto as hipoteses de litis-
consércio facultativo quanto a do necessdrio.”)

(8) Diz o CPC/1973: “Art. 47 - Ha litisconsorcio necessario,
quando, por disposicao de lei ou pela natureza da
relagao juridica, o juiz tiver de decidir a lide de modo
uniforme para todas as partes; caso em que a eficacia
da sentenca dependera da citagdo de todos os
litisconsortes no processo”.

(9) THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito
processual civil. Ob. cit., p. 336-337.

Saliente-se, de logo, que foi muito feliz o
legislador do CPC/2015 quando espancou a con-
fusdo havida no CPC/1973 entre duas figuras
distintas, embora caminhem paralelamente,
quais sejam: a do litisconsdrcio necessdrio e a do
litisconsdrcio unitdrio, como veremos adiante.

Passemos a analise do art. 113 do CPC/2015
no qual se dispde genericamente sobre as varias
espécies de litisconsorcio.

O caput do art. 113 e seus trés incisos do
CPC/2015 diferem um pouco da antiga re-
gulamentac¢io do litisconsdrcio prevista no
CPC/1973, mais precisamente no caput do art. 46
e em seus quatro incisos!?). Alis, no caput dos
artigos em confronto ndo ha diferencas.

No que tange 8 comunhao de direitos ou de
obrigagoes (art. 113, 1do CPC/2015), trata-se
da hipédtese envolvendo bens de condéminos
(arts. 1.314 do CC/2002) ou da dos conjuges em
agoes reais imobilidrias (art. 1.647 do CC/2002
e art. 73 do CPC/2015). Por sua vez, temos
como exemplos no processo trabalhista o caso
do grupo econémico (art. 2%, § 22 da CLT) ou o
da subempreitada (art. 455 da CLT).(1)

Por outro lado, em relagao a técnica legislati-
va da redagéo do inciso I, in fine, o legislador
do CPC/2015 repetiu o termo “lide” (conflito
de interesses entre as partes, qualificado por
uma pretensdo resistida)'? ao invés de “mérito”
(relagdo juridica material submetida a apreciagdo
do juiz)'¥. Lamentavelmente, perdeu-se a

(10) Art. 46 — Duas ou mais pessoas podem litigar, no
mesmo processo, em conjunto, ativa ou passivamente,
quando: | - entre elas houver comunhao de direitos ou
de obrigacdes relativamente a lide; Il - os direitos ou as
obrigacoes derivarem do mesmo fundamento de fato
ou de direito; Ill - entre as causas houver conexao pelo
objeto ou pela causa de pedir; IV - ocorrer afinidade de
questdes por um ponto comum de fato ou de direito.

(11) TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. Litisconsércio,
assisténcia e intervencao de terceiros no processo
do trabalho. 3. ed. Sao Paulo: LTr, 1995. p. 108-110.

(12) CARNELUTTI, Francesco. Instituicbes do processo
civil. v. I. Traducdo de Adridn Sotero de Witt Batista.
Campinas: Servanda, 1999. p. 78.

(13) LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual
civil. Tradugao e notas de Candido Rangel Dinamarco.
3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 222-223.
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chance ai de um aprimoramento legislativo
tecnicamente importante, porquanto o termo
mérito é mais abrangente do que a expressao
lide, uma vez que esta ultima ndo abarca
as situagdes nas quais ndo haja um conflito
intersubjetivo. Assim, e.g., um cidaddo pode
ingressar em juizo com uma agdo declaratoria
pura com o unico intento de eliminar duvidas
quanto a existéncia de uma relagdo juridica ou
no que tange a autenticidade de um documento.

Por sua vez, quanto a conexio pelo pedido ou
pela causa de pedir (art. 113, I do CPC/2015),
temos a hipotese dos inquilinos parciais em
uma ag¢do de despejo. Ja na seara trabalhista
afigura-nos o exemplo a despedida coletiva de
empregados que resolvem ajuizar uma tnica
acdo contra a ex-empregadora.

Por outro lado, no que tange a técnica legislati-
va o inciso IT do artigo em comento praticamente
repete o inciso IIT do art. 46 do CPC/1973, apenas
substituindo a expressao “objeto” por “pedido”
em prol da clareza, muito embora o significado
processualmente seja 0 mesmo. De outro lado,
saliente-se que a causa de pedir sdo os fundamen-
tos de fato e de direito que embasam o referido
pedido, lembrando que o réu igualmente pode
apresentar reconvengdo, com sua respectiva causa
de pedir (art. 343 do CPC/2015).

Finalmente, em relagdo a afinidade de ques-
toes por ponto comum de fato ou de direito (art.
113, IIT do CPC/2015) “aqui ndo ha conexdo,
pois os fatos juridicos ndo sdo os mesmos,
apenas afins” 14 Seria o caso da agdo pauliana
na qual vendedor e comprador respondem
em litisconsércio necessario passivo pela
suposta fraude contra credores (arts. 158 e ss.
do CC/2002).15A propésito, temos na 6rbita
trabalhista a tipica reclamacao plurima (art.
842 da CLT) na qual, e.g., varios trabalhadores
de uma mesma empresa que trabalham em
turnos ininterruptos de revezamento pedem
horas extras pelo descumprimento da jornada
de seis horas (art. 72, inciso XIV da CF/1988).

(14) THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito
processual civil. Ob. cit., p. 338.

(15) Idem.

Por outro lado, quanto a técnica legislativa,
ressalte-se que o inciso III do art. 113 apenas
copia o inciso IV do art. 46 do CPC/1973.

Alias, ndo se pode relegar ao oblivio que
o inciso II do art. 46 do CPC/1973 nao foi
reproduzido pelo CPC/2015, salientando-se
que aquele possui a seguinte reda¢do: “II - os
direitos ou as obrigagoes derivarem do mesmo
fundamento de fato ou de direito; ...>. Isso se
deve ao fato de que, em verdade, isso era des-
necessario por superfetagio, haja vista que o
inciso III do art. 46 do CPC/1973 (inc. II do art.
113 do CPC/2015) ja autoriza o litisconsércio
quando “.. entre as causas houver conexao pelo
objeto ou causa de pedir..”.

5. Limitacao do numero de litisconsortes

Reza o CPC/1973:

Art. 46 - [...] Paragrafo tnico. O juiz podera
limitar o litisconsorcio facultativo quanto ao
numero de litigantes, quando este compro-
meter a rapida solugao do litigio ou dificultar
a defesa. O pedido de limitagdo interrompe o
prazo para resposta, que recomega da intima-
¢do da decisdo.

Por sua vez, dispde o CPC/2015:

Art. 113 - [...].

§ 12 - O juiz podera limitar o litisconsdrcio
facultativo quanto ao nimero de litigantes
na fase de conhecimento, na liquidac¢io
de sentenca ou na execu¢io, quando este
comprometer a rapida solugao do litigio ou
dificultar a defesa ou o cumprimento da
sentenga. [...]. (Realgamos.).

Como vimos, o CPC/2015 deixou clara a
possibilidade de limitagdo do nimero de litis-
consortes na fase executdria, o que sd se aplica,
evidentemente a hipdtese do litisconsércio
facultativo. A propdsito, o niimero excessivo de
cointeressados ou a complexidade das situagoes
fatico-juridicas de uma parcela dos sujeitos, ou
mesmo a de cada um dos autores, pode nao
recomendar que as respectivas relagdes juridi-
cas de direito material sejam conhecidas num
mesmo processo. Ha limitacdes praticas em
termos de niimero legal de testemunhas, volume
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de documentos a ser analisados e peculiaridades
dos fatos, v.g., que podem retardar em muito o
deslinde do feito.

Além disso, o grande numero de litigantes
pode dificultar o cumprimento da sentenga,
principalmente no que toca a fase de liquidagdo.
Assim, o ganho aparente representado pelo
aforamento de uma tnica agdo por um con-
junto de autores ou contra um grupo de réus
podera produzir um efeito oposto ao inicial-
mente vislumbrado.

Por seu turno, o excessivo numero de coli-
tigantes pode igualmente prejudicar o amplo
exercicio do direito de defesa (art. 5%, LV da
CF/1988),levando-se em conta o prazo limitado
com o qual o réu contard para produzir seu
contra-ataque.

5.1. Procedimento quanto a limitacao
do numero de litisconsortes
facultativos

Dispoe o CPC/2015:
Art. 113 - [..].
[...]

§ 22O requerimento de limitagdo interrompe
o prazo para manifestagdo ou resposta, que
recomecara da intimagdo da decisdo que o
solucionar.

Niao hd dispositivo correspondente no
CPC/1973. Assim, o CPC/2015 deixa claro
que o pedido de limitacdo do numero de
litisconsortes facultativos interrompe o prazo
para manifestagdo ou resposta — conforme
seja requerido pelos sujeitos do polo ativo
ou passivo —, que, por sua vez, recomecard a
partir da intimagéo da decisdo que o apreciar.

E importante frisar que o juiz, mesmo ex
officio, poderéa determinar o desmembramento
do feito, designando quais serao os litigantes
que permanecerdo na lide e quais serdo os ex-
cluidos, estes ultimos deverdo produzir cdépias
da peticdo inicial e dos documentos comuns, no
prazo determinado, viabilizando-se, assim, a
redistribuicdo das novas acdes, mas por depen-
déncia em relagdo ao juizo originario.

Por outro lado, o legislador ndo diz quais as
consequéncias para os colitigantes que se man-
tiverem inertes. A solucdo mais logica seria a
de que na propria decisio de desmembramento
jd constasse que a omissdo implicard a extingdo
do processo sem resolugdo de mérito.19)

No processo trabalhista contra a decisdo
interlocutéria que apreciar limitagao do nimero
de litisconsortes facultativos caberd tdo somente
a reclamagdo correicional ou o mandado de
seguranga, forte no art. 893, § 12da CLT e na
SUM-214/TST.

6. Distincao entre litisconsércio
necessario e unitario

Enquanto o CPC/1973 diz:

Art. 47 - Halitisconsorcio necessario, quando,
por disposicdo de lei ou pela natureza da
relagdo juridica, o juiz tiver de decidir a lide
de modo uniforme para todas as partes; caso
em que a eficicia da sentenca dependera da
cita¢do de todos os litisconsortes no processo.

Prescreve o CPC/2015:
Art. 114 - O litisconsorcio serd necessario
por disposi¢do de lei ou quando, pela natureza
darelacdo juridica controvertida, a eficicia da

sentenca depender da citagdo de todos que
devam ser litisconsortes.

A proposito, a redagdo obscura do art. 47
do CPC/73 gera muitas dtvidas, prestando-se
a que se confunda o litisconsércio unitdrio com
0 necessdrio, muito embora a unitariedade e
a necessariedade sejam fenémenos distintos,
ainda que caminhem juntos. Incerteza essa
que o art. 114 do CPC/2015 evita ao excluir
a expressdo “.. o juiz tiver de decidir a lide de
modo uniforme para todas as partes..”. Além
disso, igualmente prescreve o CPC/2015: “art.
116 - O litisconsorcio serad unitario quando,

(16) Alias, caso a decisdo em foco ndo o preveja, o préprio
NCPC determina: “Art. 485 — O juiz nao resolvera o
mérito quando: [...] lll - por ndo promover os atos
e as diligéncias que lhe incumbir, o autor abandonar
a causa por mais de 30 (trinta) dias; [...] § 12 Nas
hipoteses descritas nos incisos Il e Ill, a parte serd
intimada pessoalmente para suprir a falta no prazo
de 5 (cinco) dias...".
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pela natureza da relagdo juridica, o juiz tiver
de decidir o mérito de modo uniforme para
todos os litisconsortes”, dispositivo sem cor-
respondéncia no CPC/1973.

Ressalte-se que o litisconsorcio unitdrio se
da pela propria natureza das coisas, ou seja,
por for¢a do tipo incindivel de relagio juridica
de direito material controvertida em juizo, de
maneira que todos os interessados deverao ser
abrangidos pelos mesmos efeitos da sentenga,
ainda que nédo integrem a rela¢do juridica
processual, sob pena de esta decisdo conduzir
ao absurdo, tornando-se inutil.(!”)

Os exemplos praticos nos ajudam a entender
melhor o instituto do litisconsdrcio unitdrio em
questdo. Assim, a sentenga proferida numa
agdo de anulagio de casamento, ajuizada pelo
MP, devera atingir ambos os conjuges da mesma
maneira (art. 1.549 do CC/2002). Afinal, seria
inadmissivel que um deles se visse livre do
vinculo matrimonial, enquanto que o outro
permanecesse com o estado de casado.

Da mesma forma isso ocorre numa sentenca
que defira a anulagdo de assembleia de sociedade
anénima (art. 286 da Lei n. 6.404/1976), hip6-
tese que afetara todos os socios igualmente,
sendo absurdo pensar que s6 para aquele que
ingressou com a agdo em comento seja nula a
aludida assembleia.

Por outras palavras, nos casos em que a
relagdo juridica de direito material é incindivel
ndo se pode prever solucdes processuais distintas
para os seus integrantes no plano do direito
substantivo.

Muito embora, na pratica, esta distingdo
seja dificil, haja vista que ambas as figuras ca-
minham pari passu, ndo se podem confundir as
hipéteses de litisconsércio necessdrio e unitdrio.
A necessariedade e a unitariedade consistem
em dois momentos bem distintos a serem
examinadas quando se aborda o problema do
litisconsorcio.

(17) DINAMARCO, Candido Rangel. Litisconsércio. 4. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 1996, p. 135-136.

E essencial perceber que necessariedade de
aglutinagdo de litigantes em um ou em ambos
os polos de uma mesma relacdo processual
deve ser examinada no momento da formagao
do processo. Trata-se de condicao de legiti-
midade, porquanto, em regra, um sé integrante
de uma mesma relagdo de direito material
indivisivel ndo pode participar sozinho de um
dos polos da agdo, haja vista que a sentenca
que apreciara o mérito devera ser homogénea
para todos. Assim sendo, salvo disposi¢do em
contrario, a falta de um dos interessados na
hipétese do litisconsércio necessdrio implicara
a extin¢do do processo sem resolugiao do
mérito — ou nulidade se decisdo de mérito
for proferida sem a percepgio da existéncia
do litisconsorcio necessario.

Ja a unitariedade se refere a fase de sentenca.
A decisao deve ser homogénea para todos os
litisconsortes, por for¢a da incindibilidade da
relacdo juridica de direito substantivo havida
entre eles.(1®)

Em suma, a necessariedade e a unitariedade
sdo fendmenos distintos, mas que andam lado a
lado. A principio, ambos os institutos derivam
da existéncia da indivisibilidade da relagdo juri-
dica de direito material, tipica de determinados
tipos de liames havidos no d4mbito do direito
substancial. Todavia, a necessariedade esta rela-
cionada com a figura da legitimidade processual,
por conseguinte, deve ser aferida no momento
da formagdo da relagdo processual. Enquanto
que a unitariedade se refere a homogeneidade
da sentenga para os sujeitos aglutinados em
um polo da relagdo processual, portanto, trata-
-se de fendmeno a ser avaliado no momento do
proferimento da sentenga.

7. Litisconsorcio unitario

O litisconsorcio unitario tem como pres-
suposto légico o fato de que a sentenga seja
uniforme em relagdo a todos os colegitimados,

(18) DINAMARCO, Candido Rangel. Litisconsércio. Ob.
cit., p. 121.
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sem se questionar a natureza facultativa ou
necesséria do litisconsoércio.(1?)

Teoricamente, considerando que tanto a
necessariedade quanto a unitariedade derivam
da existéncia da incindibilidade de determi-
nadas relagées juridicas de direito material,
sempre que houvesse litisconsdrcio unitario
deveria haver ai igualmente o litisconsércio
necessario. Ocorre que este tltimo pode repre-
sentar um obstdculo ao livre exercicio do direito
de agdo (art. 5%, XXXV da CF/1988), uma vez
que enquanto ndo formado o litisconsorcio
necessario por todos os interessados néo haveria
entdo a legitimidade de parte (legitimatio ad
causam), condi¢do da agdo sem a qual o processo
¢ extinto sem resolugcdo do mérito.

Pensando nisso, o legislador resolveu promo-
ver uma abertura no sistema processual para
admitir hipdteses excepcionais nas quais a indi-
visibilidade de certas relagoes juridicas de direito
substantivo nio acarretasse a necessariedade do
litisconsorcio, posto que ai a unitariedade ndo
possa ser dispensada.

Assim, temos os seguintes exemplos cldssicos
da unitariedade sem a necessariedade do litis-
consorcio, ou seja, de litisconsorcio unitario
facultativo: (a) agdo de anulagdo de casamento,
que pode ser promovida por qualquer interes-
sado ou pelo MP (art. 1.549 do CC/2002); (b)
agdo reivindicatoria de coisa comum que pode
se ajuizada por quaisquer dos condéminos (art.
1.314 do CC/2002); (c) agao de dissolugio de
sociedade que pode ser aforada por qualquer
acionista (art. 206 da Lei n. 6.404/1976); (d)
agao popular que pode ser manejada por um
unico cidadao (art. 52, LXXIII da CF/1988);
e (e) agao civil publica, possuindo qualidade
para agir o Ministério Publico, a Defensoria
Publica, pessoas juridicas de direito publico
ou associacdo (art. 52 da LACP).

Por outro lado, em todas as hipdteses nas
quais uma mesma relagdo juridica material

(19) THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito
processual civil. Ob. cit., p. 339-340.

indivisivel seja objeto de uma a¢do na qual nao
estejam presentes em um dos polos todos os
interessados o legislador previu férmulas para
evitar o risco de decisdes conflitantes, como
veremos mais adiante.?”

7.1. Litisconsorcio unitario facultativo

O litisconsércio unitdrio facultativo ativo
é aquele que exige uma sentenga homogénea
para todos os autores aglutinados numa mesma
relagdo processual, por for¢a da propria relagao
juridica de direito material deduzida em juizo
(unitariedade). Todavia, se algum interessado
ndo integrar o polo ativo isso nao implicara
caréncia de acdo por falta de legitimidade para
agir, haja vista que nao existe ai a necessidade
da presenca de todos os interessados reunidos
(necessariedade). A exemplo do que ocorre nas
acoes de anulagdo de casamento, reivindicatéria
de coisa comum, dissolug¢do de sociedade etc. Ja
no processo do trabalho temos a hipétese da
reclamagdo plirima (art. 842 da CLT).

Todavia, a depender do caso concreto, pode
ser conveniente que todos os interessados
integrem o mesmo polo ativo, considerando
que a sentencga serd idéntica para eles. Con-
tanto, é claro, que isso ndo implique tumulto
processual, retardando o desfecho do processo,
prejudicando o direito de defesa das partes ou
o cumprimento da sentenca (art. 113, § 12do
NCPC).

Por outras palavras, a presenca do litisconsorte
unitdrio facultativo ativo, obviamente, ndo é
necessdria, mas pode ser de todo conveniente,
evitando-se que aqueles que ignoravam a
tramitagdo do processo em questio venham
a futuramente se insurgir contra a sentenca,
provocando maior retardamento no desfecho
do processo.

A propésito, o art. 996 do CPC/2015 diz
que o recurso pode ser interposto pelo terceiro
prejudicado, bastando que demonstre a possi-
bilidade de a decisdo sobre a relagao juridica

(20) DINAMARCO, Candido Rangel. Litisconsércio. Ob.
cit., p. 191-195.
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substancial deduzida em juizo atingir direito
de que se afirme titular ou que possa defender
em juizo como substituto processual. Nao fora
isso o bastante, o art. 975, § 3 do CPC/2015
garante que nas hipdteses de simulagdo ou
colusdo das partes, o prazo para ingressar com
agdo rescisoria comega a contar para o ferceiro
prejudicado a partir do momento em que tiver
ciéncia da simula¢do ou da colusdo. Isso se
aplica, mutatis mutandis, ao Ministério Piblico
que ndo interveio no processo como parte ou
fiscal da lei nas causas de seu interesse.

Saliente-se que na falta de cointeressados na
hipétese do litisconsércio unitdrio facultativo
havera em face deles a extensdo subjetiva dos
efeitos naturais da sentenca, evitando-se o
conflito de decisdes, a exemplo do que ocorre
na acdo anulag¢do de assembleia de sociedade
andnima que tenha sido intentada por apenas
parte dos sécios.?)) Nao confundir, contudo,
com a autoridade da coisa julgada, que é limitada
as partes (art. 506 do CPC/2015). Vale dizer,
se a sentenca lhe for favoravel, ndo ha interesse
de agir — arts. 17, 485, 11, 330, III e 996 do
CPC/2015 — para que o terceiro colegitimado
se insurja contra ela, mas se lhe for prejudicial
possui os mencionados remédios processuais
cabiveis para guerrea-la.

8. Litisconsorcio necessario

Tratando-se de relagdo juridica de direito
substancial una e incindivel o litisconsorcio sera
necessario. Ele tem como pressuposto logico
a ideia de que uma sentenga ndo podera ser
eficaz em rela¢do ao cointeressado que néo
tenha sido parte no processo.??

Além disso, o legislador, excepcionalmente,
resolveu que em certas situagoes o litisconsorcio
serd necessario mesmo quando ndo houver
incindibilidade de determinadas relagdes juri-
dicas de direito material em que se baseiam as
acoes respectivas. Trata-se aqui de uma op¢do

(21) THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito
processual civil. Ob. cit., p. 347-348.

(22) Ibidem, p. 339.

politica tendo vista a utilidade prdtica de se
resolver uma situagdo de conflito social por
intermédio de uma tinica senten¢a, mesmo
que esta nao possua efeitos homogéneos para
todos os colitigantes, ou seja, quando houver
litisconsdrcio necessdrio e comum (nao unitario)
por parte dos réus.

O exemplo classico ¢ o da agdo de usucapido
de imovel, na qual “.. os confinantes serdo
citados pessoalmente, exceto quando tiver
por objeto unidade autonoma de prédio em
condominio..” (§ 32do art. 246 do CPC/2015),
além daqueles que possuem escritura priblica do
imovel devidamente registrada em seu nome,
eventuais possuidores (Simula n. 263 do STF)
e a Unido quando se tratar de imdvel contiguo
a terreno de marinha.

Alias, o art. 73 do CPC/2015 diz que ambos
o0s conjuges serdo necessariamente citados para
em acao que verse sobre direito real imobilidrio.
Além disso, o0 mesmo Codigo determina que
deverd haver a intimacdo de ambos os conjuges
quando penhorado bem do casal.?¥

Temos ainda outros exemplos de neces-
sariedade por for¢a de lei nas agdes: (a) de
dissolugdo total de sociedade (art. 206 da Lei n.
6.404/1976); (b) de remissdo de imével hipotecado
(art. 1.478 do CC/2002); (c) discriminatéria
de terras publicas (arts. 4%, 10 e 19, I Lei n.
6.383/1976.); e (d) na agdo popular (art. 62 da
Lei n. 4.717/1965).%4

8.1. Litisconsorte necessario unitario
passivo

Esta modalidade de litisconsércio ocorre
pela prépria natureza das coisas, rediga-se,
quando uma determinada rela¢do juridica de
direito substancial exija que, jd na formagao
do processo, 0s réus estejam presentes numa
idéntica relagdo processual (necessariedade),

(23) "Art. 842 - Recaindo a penhora sobre bem imdvel
ou direito real sobre imdvel, serd intimado também
o conjuge do executado, salvo se forem casados em
regime de separacdo absoluta de bens.”

(24) DINAMARCO, Candido Rangel. Litisconsércio. Ob.
cit., p. 196-201.
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de modo que seja a sentenga homogénea para
todos aqueles que se encontrem numa mesma
situagdo de direito material (unitariedade). A
propdsito, na seara trabalhista, o TST baixou
a SUM-406.2>

8.1.1. Consequéncias da falta de
formacao do litisconsorcio
necessario unitario passivo

No que tange a falta de formacédo do litis-
consorcio necessdrio unitdrio passivo, a caréncia
desta condigdo da agdo — nédo saneada mesmo
apos a concessio de prazo para tanto — im-
plicard a extingdo do processo sem resolugio do
mérito, por falta de legitimidade processual no
polo passivo da agdo. Alias, diz o CPC/2015:
“Art. 115 - [...] Paragrafo tnico. Nos casos de
litisconsorcio passivo necessario, o juiz deter-
minara ao autor que requeira a citagao de todos
que devam ser litisconsortes, dentro do prazo
que assinar, sob pena de extin¢do do processo”.
(Grifamos)

Por sua vez, caso o juizo da instancia origi-
naria ignore a auséncia de formagdo do litiscon-
sorcio necessdrio unitdrio e profira assim mesmo
a respectiva decisdo terminativa de mérito,
cabera ai o recurso de apelagio (arts. 1.011 e
ss. do CPC/2015), com o objetivo de se obter a
declaragdo da sua nulidade.*® Se nio, vejamos:
“Art. 115 - A sentenga de mérito, quando pro-
ferida sem a integragdo do contraditdrio, sera:

(25) ACAO RESCISORIA. LITISCONSORCIO. NECESSARIO
NO POLO PASSIVO E FACULTATIVO NO ATIVO.
INEXISTENTE QUANTO AQS SUBSTITUIDOS PELO
SINDICATO. | - O litisconsorcio, na agao rescisoria, &
necessario em relacao ao polo passivo da demanda,
porque supde uma comunidade de direitos ou de
obrigacoes que ndo admite solucdo dispar para os
litisconsortes, em face da indivisibilidade do objeto. Ja
em relacdo ao polo ativo, o litisconsorcio é facultativo,
uma vez que a aglutinacdo de autores se faz por
conveniéncia e nao pela necessidade decorrente da
natureza do litigio, pois ndo se pode condicionar o
exercicio do direito individual de um dos litigantes
no processo originario a anuéncia dos demais para
retomar a lide. [...].

(26) Ja no processo trabalhista, cabivel é o recurso
ordinério (art. 893, Il da CLT).

I - nula, se a decisdo deveria ser uniforme em
relagdo a todos que deveriam ter integrado o
processo; ... (Grifamos)

8.1.2. Consequéncias da falta de
formacao do litisconsorcio
necessario comum passivo

O litisconsércio necessdrio comum passivo é
aquele que ndo decorre de uma relagdo substancial
indivisivel, mas é artificialmente criado pelo
legislador, em virtude da conveniéncia prdtica
de que integre idéntico polo passivo da relagdo
processual um grupo de individuos, de modo
que uma tinica sentenga possa resolver o mesmo
conflito social deduzido em juizo, dai por que
a decisdo respectiva ndo serd unitdria, ou seja,
uniforme para os mesmos sujeitos passivos
aglutinados. A proposito, reza o CPC/2015:

Art. 115 - A sentenga de mérito, quando
proferida sem a integra¢do do contraditério,
sera:

I - nula, se a decisdo deveria ser uniforme em
relagdo a todos que deveriam ter integrado
0 pProcesso;

II - ineficaz, nos outros casos, apenas para
o0s que ndo foram citados. [...]. (Grifamos)

Por outras palavras, aquele individuo que,
por forca de lei, deveria estar junto com um
grupo de litigantes no polo passivo da relagao
processual, mas nao foi citado ndo ficard sub-
metido a autoridade da coisa julgada material,
ou seja, a sentenca para ele serd ineficaz.*”)

O objetivo do legislador ai foi o de privi-
legiar a economia processual, considerando
o grande desperdicio de energia e dinheiro
que ocorreria com a declaragdo de nulidade
do processo desde o seu inicio, na hipotese em
que a formagdo do litisconsorcio ndo é exigi-
da pela natureza mesma das coisas — pela
indivisibilidade da relagdo juridica de direito
substancial deduzida em juizo — mas por mera
conveniéncia pratica.

(27) MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz;
MITIDIERO, Daniel. Novo Coédigo de Processo Civil
comentado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.
p. 195.
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Assim, tendo em vista que o litisconsércio
necessdrio comum passivo ndo implica sentenga
unitdria para todos os réus, aqueles que de-
veriam ser citados, em virtude de dispositivo
expresso, mas ndo o foram, conseguintemente,
nao serdo submetidos a autoridade da coisa
julgada material assim formada, que é limitada
as partes (art. 506 do CPC/2015), mas apenas
A eficdcia natural da sentenga,*® logo, poderdo
exercer livremente seu amplo direito de defesa,
em processo distinto, se assim pretenderem.

Além disso, poderao recorrer da sentenga
proferida no processo original ou ingressar
com agdo rescisoria contra ela, haja vista que
al possuem legitimidade para agir.

Por outro lado, aqueles cointeressados
que nio foram citados poderao intervir no
processo original em qualquer fase, todavia, o
recebendo no estado em que se encontrar — a
semelhanca do que ocorre com o réu revel, art.
346, paragrafo tnico do NCPC.

8.2. A controvérsia sobre a
possibilidade do litisconsorcio
necessario ativo

Muito embora existam pessoas que facam
parte de uma mesma relagdo juridica de direito
material #inica e incindivel, > cuja apreciagio

(28) Ao ser proferida a sentenca esta ainda ndo possui
plena eficacia até que a sua justica e legalidade sejam
confirmadas. Isso decorre de politica legislativa,
considerando a importéncia de que se reveste a
jurisdicdo. Assim, a sentenca sujeita a recurso, nao
produz todos os seus efeitos, mormente se ele puder
ser recebido com efeito suspensivo. Todavia, nao
se pode relegar ao oblivio o fato de que mesmo
quando ainda nao transitada em julgado, a
sentenca ja podera produzir alguns efeitos.
Assim, é possivel a execucdo proviséria da sentenca,
quando o recurso for recebido apenas com efeito
devolutivo, como s6i acontecer com 0s recursos
trabalhistas. J4 a autoridade da coisa julgada é
uma qualidade dos efeitos da sentenca, que confere
imutabilidade ao conteudo da deciséo. (In: Eficacia
e autoridade da sentenca e outros escritos sobre a
coisa julgada. Tradugao de Alfredo Buzaid e Benvindo
Aires. Rio de janeiro: Forense, 2007. p. 39-40.).
COMOGLIO, Luigi Paolo; FERRI, Corrado; TARUFFO,
Michele. Lezioni sul processo civile I. Il processo
ordinério di cognizione. 4. ed. Bolonha: Il Mulino,
2006. p. 302-304.

(29

=

em juizo mereceria apreciagdo uniforme para
todos, o legislador brasileiro, atento a ideia de
que ninguém pode ser constrangido a demandar
(art. 59, II da CF/1988), bem como ao fato de
que a recusa de parte dos legitimados ndo
pode implicar empecilho ao direito de agio
de outrem (art. 52, XXXV da CF/1988),G9
praticamente fechou a possibilidade de exis-
téncia do litisconsodrcio necessdrio ativo. Assim,
o CC/2002 regulou a situagdo dos sucessores
na defesa de sua herancga, dos condéminos
quanto a propriedade comum, bem como a
dos credores ou devedores soliddrios quanto ao
cumprimento da obrigagdo — arts. 267, 275,
1.314 e 1.791.

Nao fora isso o bastante, o legislador patrio
igualmente previu a possibilidade de se suprir
aauséncia de um dos cénjuges no polo ativo da
acdo, que cuide de direito real imobilidrio, por
intermédio de autorizagdo judicial — arts. 73
e 74 do CPC/2015.

Nada obstante, a existéncia do litisconsércio
necessdrio ativo ainda é reconhecida por parte
da doutrina®? e da jurisprudéncia®?.

Na seara trabalhista, posto que, in thesi, ndo
seja juridicamente impossivel, o litisconsorcio
necessdrio ativo é ainda mais dificil de ser fi-
gurado.®¥ Considerando que a relagdo entre
os empregados e o empregador ¢ baseada em
um contrato individual de trabalho.** Trata-
-se, contudo, de tema muito controvertido
tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia.

(30) DIDIER JR., Fredie. Litisconsdrcio necessario ativo (?).
Disponivel em: <http://www.frediedidier.com.br/wp-
content/uploads/2012/02/litisconsorcio-necessario-
ativo.pdf>. Acesso em: 19 nov. 2015.

(31) DINAMARCO, Candido Rangel. Litisconsércio. 4. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 1996. p. 234-235.

(32) ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil:
processo de conhecimento. vol. 2. 11. ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007. p. 99-100.

(33) COSTA, Coqueijo. Direito processual do trabalho. 4.
ed. Revista e atualizada e adaptada a Constituicao de
1988 por Washington Luiz da Trindade. Rio de Janeiro:
Forense, 1995. p. 185.

(34) ALMEIDA, isis de. Manual de direito processual do
trabalho. vol. 1. 4. ed. Sao Paulo: LTr, 1991. p. 166.
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Por sinal, Manoel Antonio Teixeira Filho®% e
Wilson de Souza Campos Batalha, negam que
haja possibilidade de existéncia litisconsércio
necessdrio ativo no processo do trabalho, sendo
que este tltimo rejeita a viabilidade tanto
do litisconsorcio necessdrio ativo quanto do
passivo®),

A tese pacificada pela mencionada SUM-
406/TST se refere tdo somente a possibilidade
de existéncia do litisconsércio necessdrio passivo
na hipdtese da agdo rescisoria. Ja o litisconsorcio
necessdrio ativo no processo do trabalhista,
repita-se, é uma hipdtese muito mais dificil de
imaginar. Isso, contudo, nao signiﬁca que seja,
tout court, juridicamente impossivel.37)

Finalmente, nio se pode relegar ao oblivio
que existe uma espécie de mobilidade do polo
processual no litisconsércio necessario.®
Vale dizer, o autor pode se ver obrigado a
citar um dos cointeressados, sendo que este
pode preferir assumir o polo ativo da agdo.
Ressalte-se que o instituto da citagdo nao se
destina tdo somente a trazer o réu a Juizo para
se defender,®?) caso contrério, vejamos o que
reza o CPC/2015: “Art. 238 - Cita¢do é o ato
pelo qual sdo convocados o réu, o executado ou
o interessado para integrar a relacdo processual”.
(Grifamos)

9. Principio da autonomia dos
colitigantes

Prevé o CPC/2015:

Art. 117 - Os litisconsortes serdo considera-
dos, em suas relacdes com a parte adversa,

(35) Litisconsdrcio, assisténcia e intervencdo de terceiros
no processo do trabalho. 3. ed. S&do Paulo: LTr, 1995.
p. 1.

(36) Tratado de direito judiciario do trabalho. 2. ed. Sao
Paulo: LTr, 1985. p. 341.

(37) ED-RO - 1102800-64.2010.5.02.0000, relator Ministro:
Pedro Paulo Manus, Data de Julgamento: 16.8.2011,
Subsecao Il Especializada em Dissidios Individuais,
Data de Publicagao: DEJT 19.8.2011.

(38) THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito
processual civil. Ob. cit., p. 342-344.

(39) Diz o CPC/1973: “Art. 213 - Citacao é o ato pelo qual
se chama a juizo o réu ou o interessado a fim de se
defender”.

como litigantes distintos, exceto no litis-
consorcio unitario, caso em que os atos e as
omissdes de um nao prejudicardo os outros,
mas os poderao beneficiar. (Destacamos)

O CPC/73 contém dispositivo quase idén-
ticoao art. 117: “Art. 48 - Salvo disposi¢ido em
contrdrio, os litisconsortes serdo considerados,
em suas relages com a parte adversa, como
litigantes distintos; os atos e as omissdes de um
ndo prejudicardo nem beneficiardo os outros”.
Todavia, o NCPC é mais didatico ao ressalvar
“.. exceto no litisconsorcio unitario..”. Além
disso, ressalva os atos que poderdo beneficiar
os colitigantes.

Noutros termos, o principio da autonomia
dos colitigantes, em verdade, sé se aplica ao
litisconsércio comum ou simples (nao unitario),
haja vista que existe af algo como um cimulo
subjetivo e objetivo em uma so relagdo proces-
sual, ou seja, os colitigantes poderiam, em tese,
estar agindo separadamente em agdes distintas
com seus proprios pedidos. Desse modo, no
litisconsorcio comum podera ser promulgada
uma sentenga heterogénea em relagdo aos coli-
tigantes. Assim, obviamente, os atos e omissoes
de um ndo poderdo prejudicar nem beneficiar
os demais.

Por sinal, diz 0 CPC/2015:

Art. 391 - A confissao judicial faz prova contra
o confitente, ndo prejudicando, todavia, os
litisconsortes.

Paragrafo tinico. Nas agdes que versarem
sobre bens iméveis ou direitos reais sobre
iméveis alheios, a confissio de um conjuge ou
companheiro néo valera sem a do outro, salvo
se o regime de casamento for o de separagao
absoluta de bens.

A doutrina, no entanto, entende que ai deve
ser aplicado certo temperamento ao comando
legal. Haja vista que a confissao de um dos
colitigantes, na pratica, podera ser levada em
conta no momento da formacdo do conven-
cimento do juiz sobre a lide. Lembrando-se
que a confissdo é um meio de prova e como tal
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¢ justamente destinada a formar a convic¢do
do julgador.“?

Por outras palavras, muito embora o juiz
ndo possa se valer tdo somente da confissdo de
apenas um dos litisconsortes para condenar os
demais, é insofismavel que ela representa um
indicio que — somado aos demais elementos
de convicgdo produzidos nos autos — podera
induzir o julgador a presungio de que os fatos
ocorreram em um sentido desfavoravel aos
outros colitigantes que nao confessaram.*V
Afinal, o direito processual ndo é um fim em
si mesmo, devendo-se evitar abstracionismos
capazes de se conduzir ao absurdo, a revelia da
boa-fé objetiva.*?

Noutro giro, ¢ preciso estar muito atento
para o fato de que a confissdo de um dos
colitigantes pode se dar de forma maliciosa,
quando o confitente, na prética, tenha pouco,
ou nada, a perder em confessar e possa entdo
estar almejando prejudicar os demais litiscon-
sortes e disso tirar algum outro proveito escuso.

Na mesma linha da confissdo, o reconhe-
cimento de circunstancia especial pela parte
contrdria referente a um dos colitigantes nao
beneficia os demais3).

Por sinal, diz ainda o CPC/2015:

Art. 334 - [...] § 62 Havendo litisconsércio, o
desinteresse na realizacio da audiéncia deve
ser manifestado por todos os litisconsortes.

E ainda:

Art. 998 - O recorrente podera, a qualquer
tempo, sem a anuéncia do recorrido ou dos
litisconsortes, desistir do recurso.

(40) PRATA, Marcelo Rodrigues. A prova testemunhal no
processo civil e trabalhista. Sdo Paulo: LTr, 2005. p. 55-56.

(41) BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado
de direito processual civil: procedimento comum:
ordinario e sumario. vol. ll, t. I. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.
p. 472-473.

CALAMANDREI, Piero. Instituicées de direito
processual civil. vol. lll. 2. ed. Traducdo de Douglas
Dias Ferreira. Campinas: Bookseller, 2003. p. 185, 213 e
219. LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito.
Traducdo de José Lamego. 4. ed. Lisboa: Fundacéo
Calouste Gulbenkian, 2005. p. 650.

MIRANDA, Pontes de. Comentdrios ao Cdédigo de
Processo Civil. 4. ed. t. Il. Atualizada por Sergio
Bermudes. Rio de Janeiro: Forense, 1995. p. 48.

(42

—

@3

Paragrafo tnico. A desisténcia do recurso nao
impede a analise de questdo cuja repercussiao
geral ja tenha sido reconhecida e daquela
objeto de julgamento de recursos extraordi-
ndrios ou especiais repetitivos.

Finalmente, diz o0 mesmo Cddigo:
Art. 1.005 - O recurso interposto por um
dos litisconsortes a todos aproveita, salvo se
distintos ou opostos os seus interesses.
Paragrafo unico. Havendo solidariedade
passiva, o recurso interposto por um devedor

aproveitard aos outros quando as defesas
opostas ao credor lhes forem comuns.“4

9.1. “Autonomia” dos colitigantes no
litisconsorcio unitario
Diz 0 CPC/1973: “Art. 48 - Salvo disposi¢io
em contrdrio, os litisconsortes serdo conside-
rados, em suas relagoes com a parte adversa,
como 1itigantes distintos; os atos e as omissoes
de um ndo prejudicardo nem beneficiardo os
outros. Por sua vez, prescreve o CPC/2015:
Art. 117 - Oslitisconsortes serao considerados,
em suas relagdes com a parte adversa, como
litigantes distintos, exceto no litisconsércio
unitdrio, caso em que os atos e as omissoes
de um ndo prejudicardo os outros, mas os
poderdo beneficiar.

De tal arte, tratando-se de litisconsdrcio
unitario existe a necessidade de consentimento
de todos os colitigantes para a pratica de atos ou
omissdes que sejam potencialmente lesivos aos
interesses dos demais litisconsortes na hipotese
do litisconsércio unitdrio.*> A novidade trazida
pelo CPC/2015 consiste em que os atos ou omis-
soes benéficos aproveitam a todos os colitigantes na
hipétese do litisconsorcio unitdrio.

A inovagdo aqui tem um proposito emi-
nentemente didatico, considerando que no

(44) Por sinal, veja a posicdo da Subsecao | Especializada
em Dissidios Individuais do C. Tribunal Superior do
Trabalho (E-RR - 610376-94.1999.5.12.5555, relatora
Ministra: Rosa Maria Weber Candiota da Rosa, Data
de Julgamento: 2.4.2009, Subsecao | Especializada
em Dissidios Individuais, Data de Publicacdo: DEJT
30.4.2009.).

(45) MIRANDA, Pontes de. Comentdrios ao Cdédigo de
Processo Civil. Ob. cit., p. 48.
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caso do litisconsorcio unitdrio a sentenga sera
obrigatoriamente homogénea para todos os
colitigantes, por forca da indivisivel relagdo
juridica de direito substancial que os une.
Portanto, estando o destino deles atrelados a
uma sentenga unitdria é evidente que a pratica
de atos ou omissdes que sejam teoricamente
prejudiciais deve contar com a concordéancia
de todos, enquanto que os atos ou omissoes
benéficos devem a todos favorecer.

9.2. Autonomia dos colitigantes no
litisconsorcio unitario facultativo

E preciso ter em mente que ha situagdes
nas quais o litisconsorcio é unitdrio, mas nao é
necessdrio, ou seja, apesar de a sentenca dever
ser igual para todos os litisconsortes — em
virtude da relagdo juridica incindivel de direito
material —, ndo hd necessidade de que todos
os litisconsortes estejam no mesmo polo da
relagdo processual, sob pena de ilegitimidade
de parte. Lembremo-nos dos citados exemplos:
(a) agdo de anulagdo de casamento; (b) agdo
reivindicatoria de coisa comums; (c) agdo de
dissolugdo de sociedade; (d) agdo popular; e (e)
agdo civil puiblica.

Assim, na hipédtese de litisconsorcio unitario
facultativo qualquer dos litisconsortes podera
desistir da agdo e do recurso, porquanto ndo ai o
requisito da necessariedade. A propdsito, diz o
CPC/2015: “Art. 485 - O juiz nio resolvera o mé-
rito quando: [...] VIII - homologar a desisténcia
daagdo; [...]. [...] § 42 Oferecida a contestacdo,
o0 autor ndo poderd, sem o consentimento do
réu, desistir da a¢do..”. E ainda: “Art. 998 - O
recorrente poderd, a qualquer tempo, sem a
anuéncia do recorrido ou dos litisconsortes,
desistir do recurso”

9.3. Iniciativa processual e intimacao
dos colitigantes

Prescreve o NCPC: “Art. 118 — Cada litiscon-
sorte tem o direito de promover o andamento
do processo, e todos devem ser intimados
dos respectivos atos”. O presente artigo copia
literalmente o art. 49 do CPC/73. A propésito,
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levando-se em conta que todos os litisconsortes
sao igualmente interessados no desfecho favo-
ravel do processo, é evidente que qualquer um
deles podera tomar a iniciativa de dar andamen-
to ao processo. Todavia, os demais devem ser
intimados para terem a oportunidade de dizer
se concordam com a referida pratica quando esta
lhes puder ser prejudicial, o que fica evidente
na hipotese de a sentengca ter de ser igual em
relagdo a todos os colitigantes, como ressalva
expressamente o artigo em comento.

10. Consideracoes finais

O art. 842, rediga-se, é o tinico da CLT que
trata a respeito do litisconsdrcio, o que nos
remete quase que inteiramente a disciplina
do CPC/2015. Entre as inovagdes trazidas por
este ultimo, aplicaveis ao processo do trabalho,
destacamos em primeiro lugar que foi muito
feliz 0 Novo CPC quando espancou a confusdo
havida no CPC/1973 entre duas figuras im-
bricadas, mas distintas, isto é, o litisconsdrcio
necessdrio e o litisconsorcio unitdrio.

Além disso, 0 CPC/2015 deixou clara a pos-
sibilidade de limitacdo do niimero de litisconsor-
tes facultativos igualmente na fase executéria.
Alids, ele previu expressamente que o pedido
de limitacdo do nimero de litisconsortes facul-
tativos interrompe o prazo para manifestagdo ou
resposta, que, por sua vez, recomegcard a partir
da intimacéo da decisdo que o apreciar.

Ao demais, que foi instituida uma espécie de
mobilidade do polo processual no litisconsorcio
necessario. Noutros termos, o autor pode se
ver obrigado a citar um dos cointeressados,
sendo que este pode preferir assumir o polo
ativo da ac¢do, considerando que o instituto da
citagdo é o ato pelo qual sdo convocados nio
s6 os réus para se defender, mas igualmente os
interessados para integrar a relacdo processual.

Por sua vez, tratando-se de litisconsorcio
unitario existe a necessidade de consentimento
de todos os colitigantes para a pratica de atos ou
omissdes que sejam potencialmente lesivos aos
interesses dos demais litisconsortes. A novidade
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incorporada pelo CPC/2015 consiste em que
ai os atos ou omissdes benéficos aproveitam a
todos os colitigantes.

Concluimos com a afirmac¢do de que o
sistema juridico bem funciona apenas com a
atuacdo coordenada e em rede dos seus opera-
dores. Afinal, como foi dito no poema epigrafe:
“Um galo sozinho nao tece uma manh#”. De
tal arte, o CPC/2015 aperfeigoa o instituto do
litisconsdrcio — atento a posi¢do doutrinaria
e jurisprudencial dominante — guiado pela
concepgdo de conferir maior estabilidade,
coeréncia e unidade ao sistema juridico patrio,
sob o pélio dos principios do devido processo
legal, da seguranga juridica, da duragio razod-
vel do processo, da protecio da confianga e da
isonomia.
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O onus da prova no processo do
trabalho e o novo CPC: desafios e
perspectivas

Irau Oliveira de Souza Neto() e Narbal Anténio de Mendonca Fileti(*")

Resumo:

O artigo procura apresentar de forma clara e concisa a defini¢ao e o regramento do 6nus
da prova no processo do trabalho, sobretudo com o advento do novo CPC. Busca, tam-
bém, abordar, além das fung¢des inerentes, as teorias que justificam as diversas formas de
distribui¢do do 6nus da prova, bem como eventual compatibilidade com as peculiaridades
da sistematica processual do trabalho.

Abstract:

The article seeks to clearly and precisely present the definition and regulation of the burden
of proof in the labor process, especially with the advent of the new CPC. It also seeks to
address, in addition to the inherent functions, the theories that justify the different forms of
distribution of the burden of proof, as well as possible compatibility with the peculiarities
of the labor process system.
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1. Introducao

A “arte do processo ndo é essencialmente
outra coisa sendo a arte de administrar as pro-
vas’, ja afirmou Bentham (apud DIDIER JR;
BRAGA; OLIVEIRA, 2015).

A titulo historico, a preocupagio em esta-
belecer um critério preciso para administragdo
do encargo da prova entre os litigantes remonta
a épocas distantes. Segundo Teixeira Filho
(2015, p. 495), na antiguidade, Aulus Gellius,
inspirando-se em seu mestre, o fildsofo Favori-
nus, afirmava que se as provas produzidas nao
convencessem, dever-se-ia decidir a favor do
litigante mais probo, e, na hipdtese de ambos
possuirem a mesma reputagao, a decisao deve-
ria propender em favor do réu. O subjetivismo
e o cardter discriminatério de que era provido,
contudo, revela a falibilidade desse critério.

Com o passar dos tempos, as regras foram,
pouco a pouco, se aperfeicoando, a fim de que se
aproximem, cada vez mais, da equidade que
se espera do processo judicial.

Nesse passo, para que a parte autora consiga
a tutela jurisdicional almejada, é indispensavel
que se demonstre a veracidade das alegacdes que
fundamentam sua pretensio. De igual forma,
para ter sucesso na sua resisténcia a pretensao,

a depender do caso, também a parte ré devera
comprovar suas alegacdes deduzidas em juizo.

A comprovagio das alegacdes se faz com
uso adequado das provas postas a disposi¢ao da
parte, tudo com o fim principal de convencer o
juiz. No entanto, mais do que saber manejar a
produgio probatoria, é saber quando, e em quais
situacdes, ha a necessidade da prova. E dizer: a
quem incumbe provar esta ou aquela alegagao?

E disto que se trata o 6nus da prova: distri-
buigdo do encargo probatorio.

Néo dominar as regras do onus da prova
importaria, v. g, na hipétese de ndo demonstrar
satisfatoriamente o fato constitutivo do direito
pleiteado ou, ainda — o que ndo é incomum na
praxe forense —, na tentativa de demonstrar em
juizo algo que néo lhe caberia (6nus imperfeito).
Sobre esta ultima hipotese, ndo se deve ignorar
a prova produzida nos autos, tendo em vista o
principio da aquisi¢do processual da prova (ou
comunhio da prova), disposto no art. 371 do
CPCW, de aplicacio subsididria a processualistica
trabalhista.

(1) “Art. 371. O juiz apreciara a prova constante dos autos,
independentemente do sujeito que a tiver promovido,
e indicard na decisdo as razdes da formacdo de seu
convencimento.”
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Dai a relevancia do conhecimento das regras
de 6nus da prova no processo do trabalho, sobre-
tudo com a entrada em vigor do novo CPC, que
implementou novel tratamento ao assunto, até
entdo silente no ordenamento juslaboral.

E é em razdo desse novo regramento pro-
posto, em cotejo com as regras ja existentes
na CLT e com o entendimento consolidado
na jurisprudéncia trabalhista, que o presente
trabalho se desenvolvera, sobretudo a fim de
perquirir eventual mudangca na sistemdtica até
entdo vigente no &mbito do processo laboral.

2. Onus da prova
2.1. Definicao

Onus da prova ¢ o encargo processual de
comprovar, em juizo, a veracidade de deter-
minada alegagdo. Segundo Martins, “a palavra
onus vem do latim onus, que tem significado
de carga, fardo, peso” (2013, p. 323).

Segundo posi¢do doutrindria atual, ndo se
trata de um dever, mas de faculdade ou encargo
processual da parte, cuja inobservancia po-
derd ocasionar desvantagens e prejuizos no
processo®.

Todavia, cabe aqui uma singela ponderagao.

A despeito de ndo significar um dever le-
gal, os arts. 77, inc. I, e 378, ambos do CPC,
impdem uma releitura acerca da conduta a
ser tomada pelas partes quando da produgéo
probatéria, tendo em vista o dever de colabo-
racdo para a busca da verdade. Em que pese
haver previsao parecida no CPC de 1973,
o novo ordenamento processual eleva esse
comportamento cooperativo a status de norma
fundamental (art. 62 do CPC®).

(2) Segundo Carnelutti (apud TEIXEIRA FILHO, 2015. p.
497), "a diferenca entre 6nus e obrigacao se funda na
sancao diversa a quem nao cumpre determinado ato;
existe obrigagao quando a inatividade dé lugar a uma
sancao juridica (execugao ou pena); se, ao contrario, a
abstencao, em relacao ao ato determinado, faz perder
somente os efeitos Ultimos desse mesmo ato, nos
encontramos frente a figura do énus”.

“Art. 62 Todos os sujeitos do processo devem cooperar
entre si para que se obtenha, em tempo razoavel,
decisdo de mérito justa e efetiva.”

—
w

Dai por que a nogdo de faculdade (6nus),
em que pese concebida majoritariamente,
pode ser percebida com ressalvas, a fim de
incorporar a cultura processualistica a ideia
de que o processo ndo ¢ palco de estratagemas,
mas instrumento apto a busca da decisdo justa
e equanime, o que confere as partes, indepen-
dentemente do énus que assumem, agir com
lealdade e honestidade processual.

Nao por outro motivo, ao tratar da exibi¢ao
de coisa 0 CPC inovou ao possibilitar que o juiz
adote medidas coercitivas para compelir a parte
(e ndo apenas o terceiro, como previsto no
CPC/73) a exibi-la (art. 400, paragrafo tnico,
do CPC). Trata-se, a nosso ver, de opgao legis-
lativa interessante, na medida em que impde
a obrigagdo de acostar todas as provas neces-
sarias a busca da verdade, sobretudo quando
a cominagdo de presuncédo de veracidade niao
for suficiente.

Naéo obstante as pontuag¢des acima, conclui-
-se que as regras de dnus da prova determinam
a quem subsiste a obrigagdo de comprovar
determinada alegac¢do, sob pena de ter preju-
dicada sua pretensdo ou resisténcia, a depender
da posi¢iao que assume no processo.

2.2. Fungées subjetiva e objetiva

As regras de 6nus da prova assumem duas
fungoes basilares, a saber: uma de ordem sub-
jetiva e outra de ordem objetiva.

A primeira finalidade do 6nus da prova serve
a orienta¢do da propria parte acerca das suas
condutas no processo. Decorre do principio
do devido processo legal (art. 5%, inc. LIV, CF),
uma vez que a distribui¢do do encargo deve
ser conhecida previamente, a fim de que cada
parte possa se organizar e adotar a estratégia
processual que se apresente mais adequada.

A essa fungdo se da o nome de “subjetiva’
segundo a qual se permite “dar conhecimento
a cada parte de sua parcela de responsabilidade
na formagdo do material probatorio destinado
a construcdo do juizo de fato” (MOREIRA,
1998 apud DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA,
2015. p. 107).
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Ganbha relevo a fungéo subjetiva na medida
em que se concebe a importéncia da prova para
a parte. A esse respeito registra-se o Enunciado
n. 50 do Férum Permanente de Processualistas
Civis, segundo o qual “[O]s destinatarios da
prova sio aqueles que dela poderao fazer uso,
sejam juizes, partes ou demais interessados,
nao sendo a Unica funcio influir eficazmente
na convicgdo do juiz”

Sob outro angulo, o 6nus da prova também
assume a func¢ao de regra de julgamento, neste
particular dirigida ao juiz do processo. Isso
porque, considerando-se que, cedo ou tarde,
o processo findara, o juiz, ainda que precdria
a produgdo de prova, devera utilizar o regra-
mento da distribuicdo do 6nus da prova para
julgamento. E a fungdo “objetiva” do 6nus da
prova.

Trata-se de distribui¢do de riscos, porquanto
o regramento do 6nus da prova indica qual
das partes terd de suporta-los, arcando com
as consequéncias desfavoraveis de nio se ter
desvencilhado do seu encargo probatdrio.

A titulo de exemplo de aplicagdo da funcio
objetiva, imagine-se a auséncia de ambas as
partes a audiéncia de prosseguimento, na qual
deveriam depor sob as cominagdes previstas na
Stumula n. 74 do TST. Nessa hipotese, nao se
autoriza a aplica¢do da confissio ficta apenas a
uma delas, mas a ambas. Hao de ser examina-
das as alegacoes deduzidas, com a delimitagdo
do objeto da prova, e, mais importante, pro-
cedida a distribui¢do de seu dnus, para entdo,
aplicando-se a regra de julgamento em desfavor
daquele a quem incumbiria demonstrar sua
alegacao, sobrevir o julgamento das pretensdes.

A propdsito:

Em sintese, as regras processuais que disci-
plinam a distribui¢ao do énus da prova tanto
sao regras dirigidas as partes, na medida em
que as orientam sobre o que precisam provar
(6nus objetivo), como também sdo regras de
julgamento dirigidas ao 6rgdo jurisdicional,
tendo em vista que o orientam sobre como
decidir em caso de insuficiéncia das provas

produzidas (6nus objetivo — o tltimo refugio
para evitar o non liquet). (DIDIER JR.; BRA-
GA; OLIVEIRA, 2015. p. 108)

Portanto, analisadas as principais fungdes
do 6nus da prova, passa-se a analise das teorias
que circundam a distribuigao do 6nus da prova
no sistema processual.

2.3. Distribuicio estatica versus
distribuicao dinamica

Tradicionalmente, incumbe ao legislador
definir a quem cabe o 6nus de provar. Trata-
-se da formalizagdo de uma regra genérica e
abstrata, distribuindo-se os encargos a depender
das proposi¢oes levadas a juizo. A este tipo de
distribuicdo deu-se o titulo de “distribui¢io esta-
tica’, sobretudo porque as regras encontram-se
estagnadas da forma como o legislador preten-
deu, desconsiderando-se eventuais desniveis
ou diferengas do caso concreto.

Com efeito, aproxima-se a teoria estatica
da concepgio individual e liberal de processo,
porquanto prima pela igualdade formal entre
as partes. H4 quem suponha que a adogdo
da teoria estatica primaria pela seguranca
juridica, uma vez que, independentemente do
fendmeno circunstancial do caso, ja saberiam
as partes o seu encargo e sua responsabilidade
processual.

Com a posi¢do acima niao concordamos.

O engessamento da distribui¢do do encargo
probatério evidencia uma falsa seguranca
juridica, porquanto despreza a realidade exis-
tente nas relagdes sociais e, por conseguinte,
nas relacdes processuais. Na praxe, ndo é raro
perceber potenciais iniquidades geradas em
razdo da excessiva dificuldade de uma parte
na demonstragio de sua afirmagio, apesar de
alegislacdo, em sua abstragdo, ter-lhe delegado
este encargo — por vezes intransponivel.

A titulo deilustragdo, imagine-se a dispensa
do empregado sob acusagdo de embriaguez em
servico. Ele propde agdo trabalhista pleiteando a
reversdo, sob o argumento de nada ter ingerido
antes do inicio da jornada. Seguindo a diretriz
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legal e genérica do dnus da prova, caberia a ele
comprovar sua alega¢do, o que ndo se mostra
justo, dada a dificil produgdo probatoria.
Portanto, melhor seria imputar a empresa a
prova de que o empregado cometeu a falta que
justificou a resolug¢do contratual.

Assim, com o escopo de solucionar a dificul-
dade destacada, e como contraponto a anémica
teoria estatica, ganha espaco a “teoria das cargas
dinamicas da prova’, também denominada “dis-
tribui¢do dindmica do 6nus da prova’, segundo
a qual a regra legal do 6nus da prova deve ser
relativizada, a depender das circunstancias de
cada caso.

Sobre o assunto, Greco (2011, p. 109):

O juiz deve sair da inércia para suprir as
deficiéncias de iniciativa probatéria das par-
tes, aplicando fundamentadamente a regra
da chamada carga dinamica das provas, ou
buscando, ele proprio, as provas, de modo
que se certifique de que foram esgotados
todos os meios legitimos e acessiveis de
busca da verdade.

A maleabilidade concedida ao juiz no ma-
nejo do 6nus da prova fortifica e concretiza
materialmente o principio da paridade de
armas, escoltado no principio da isonomia
(art. 72 do CPC®). Nas palavras de Carnelutti
(2004, p. 132), a redistribui¢do do onus da
prova, quando as circunstancias assim a exigi-
rem, constitui em instrumento para alcangar a
finalidade real do processo, que ndo é a simples
composi¢io do litigio, mas a justa composi¢ao
do litigio.

Apesar de reconhecer que a distribuicido
dindmica do 6nus da prova ndo seja regra, mas
exce¢do, ndo se ignora que algumas relagdes
sociais, por sua natureza, demonstram inexo-
ravel disparidade entre os sujeitos que delas,
de alguma forma, participem. Essas relagoes

(4) "Art. 72 assegurada as partes paridade de tratamento
em relacdo ao exercicio de direitos e faculdades
processuais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos deveres
e a aplicacao de sancdes processuais, competindo ao
juiz zelar pelo efetivo contraditério.”

sociais, quando judicializadas, transportam
essa assimetria para o &mbito processual,
razdo pela qual a adogdo da teoria dinamica,
em determinadas searas, ainda que ndo seja
regra, deve ser mais exigida, se cotejada a
outras areas.

No a4mbito trabalhista, sobretudo na relacdo
de emprego, presumida a hipossuficiéncia
juridica do empregado, se prevé maior aplica-
bilidade da redistribui¢do do 6nus da prova,
uma vez que se pressupde que o empregador
esta em melhores condigoes de subsidiar o juiz
das provas necessarias ao seu convencimento,
chegando-se a decisdo mais proxima da rea-
lidade possivel.

2.4. Distribuicao dinamica sob a
perspectiva constitucional

Fala-se hoje, com certa tranquilidade na
doutrina e na jurisprudéncia, em eficacia
horizontal dos direitos fundamentais em
contraponto a eficicia vertical dos direitos
fundamentais.

Isso porque, de tempos para cd, percebeu-
-se insuficiente a ideia de que os direitos
fundamentais apenas serviriam de barreira a
arbitrariedades do Estado (eficdcia vertical dos
direitos fundamentais), sobretudo em razao da
crescente desigualdade entre os particulares,
tdo nociva quanto. Tornou-se necessdrio, nota-
damente em sociedades com indices elevados
de diferencas socioecondmicas, que o Estado
agisse de modo a garantir que a heterogenei-
dade entre os sujeitos ndo fosse motivo para
cometimento de excessos (eficacia horizontal
dos direitos fundamentais).

Nas palavras de Sarmento (2010, p. 124),
a eficacia horizontal (por ele denominada
eficicia irradiante) busca a “humaniza¢iao”
da ordem juridica, ao exigir que todas as suas
normas, no ato da aplica¢io, sejam analisadas
pelo profissional do direito com novas lentes,
que terdo as cores da dignidade humana, da
igualdade substantiva e da justica social, im-
pressas no texto constitucional.
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E esta eficacia horizontal pode ser sentida
no ambito processual?

Pensamos que sim. Citamos, a fim de reforcar
nossa posicao, o disposto nos arts. 12, inc. ITI¢),
art. 3% incs. I, Il e IV(®), art. 59, caput e incs.
LIV e LV, todos da CF. Os mencionados
dispositivos se inclinam, em maior ou menor
medida, na construc¢do dos principios da dig-
nidade da pessoa humana, da justica social e
da isonomia substancial, inclusive nas relagdes
privadas.

Na medida em que o processo serve para
concretizar o direito material, nada mais
equanime do que transportar os principios
constitucionais referidos acima para a relagio
processual, a fim de nortear a aplica¢do e inter-
pretacio das regras e institutos procedimentais.

Com efeito, nao seria justo imaginar que
partes substancialmente desiguais possam
litigar em iguais condi¢des. Como ja referido
anteriormente, os efeitos praticos da desigual-
dade social sdo transportados ao processo, com
todas as suas vicissitudes.

Vale lembrar a mencéo de Giovanni Tesorieri
(apud TEIXEIRA FILHO, 2015. p. 500-501):
“quando o dador de trabalho e o trabalhador
assumem no processo as vestes formais de

(5) "Art. 12 A Republica Federativa do Brasil, formada
pela uniao indissoltuvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos: [...] lll - a dignidade
da pessoa humana [...].”

(6) “Art. 32 Constituem objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil: | — construir uma
sociedade livre, justa e solidaria; [...] Il - erradicar a
pobreza e a marginalizacéo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais; IV — promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacdo.”

(7) "Art. 52 Todos sao iguais perante a lei, sem distincao
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] LIV — ninguém
serd privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal; LV - aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditério e ampla defesa, com os
meios e recursos a ela inerentes [...]."

partes, ndo cessam por isso de ser o que sempre
terdo sido; a historia das suas relacoes nao se
transforma numa outra historia: é a mesma
que continua’.

Nesse passo, o principio da igualdade (art.
59, caput, CF), hoje compreendido por sua
natureza substancial®), deve ser invocado em
face da parte ex adversa. A teoria dindmica do
onus da prova serve, neste particular, como
instrumento posto a disposi¢ao do juiz para
que, no caso concreto, possa evitar que uma
parte se sobreponha a outra (em respeito ao
principio da paridade de armas). E, ao re-
distribuir o encargo probatdrio a parte mais
apta, o juiz pulveriza a disparidade de forgas,
equilibrando os litigantes, razdo pela qual se
pode afirmar que o manejo da redistribui¢ao
do 6nus probandi se revela instrumento habil
a eficacia horizontal dos direitos fundamentais
no ambito privado.

Em resumo: a relagdo processual deve ser
interpretada a luz dos principios constitucio-
nais e em cotejo com a relagdo extraprocessual
subjacente, sob pena de tdo somente se impor-
tar as mesmas dificuldades da parte vulneravel.
Interpretar as regras de 6nus da prova sob o
viés constitucional implica dissociar a odiosa
desigualdade material (economica, social ou
cultural) do processo judicial, ambiente no
qual as partes devem possuir oportunidades
semelhantes, para o fim de se buscar, sempre
que possivel, resultado equanime.

E é com base nas premissas mencionadas
acima, sobretudo nos principios constitucionais
referidos, que se buscard, nesta articulacéo,
examinar as inovagoes trazidas pelo CPC no
tocante as regras de distribui¢do do 6nus da
prova, bem como sua aplicabilidade ao processo

(8) Do primitivo conceito de igualdade, formal e negativa
(a lei ndo deve estabelecer qualquer diferenca entre
os individuos), clamou-se pela passagem a igualdade
substancial e hoje, na conceituacao positiva da isonomia
(iguais oportunidades para todos, a serem propiciadas
pelo Estado), realca-se o conceito realista, que pugna
pela igualdade proporcional, que significa, em sintese,
tratamento igual aos substancialmente iguais. (CINTRA;
GRINOVER; DINAMARCO, 2006. p. 59-60).
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do trabalho, considerando as nuances e parti-
cularidades que contornam este ramo juridico.

3. O 6nus da prova no processo do
trabalho

3.1. Disposicao na CLT e seu
tratamento pelo judiciario

A CLT adota a distribuigio legal (ou estética)
do 6nus da prova, uma vez que o proprio legisla-
dor determinou abstratamente a quem incumbe
o encargo probatorio, conforme previsto no
art. 818 da CLT, segundo o qual “[A] prova das
alegacbes incumbe a parte que as fizer”.

Contudo, como ja ressaltado, a distribui¢ao
do 6nus da prova previamente definida pelo
legislador nem sempre assegura a justi¢a do
processo, sobretudo no ambito do processo
do trabalho, tendo em vista a presenca, na
sua maioria, de partes com nitida assimetria
de poderes social e econémico: empregado
e empregador. Dada a vulnerabilidade de
um dos sujeitos, nem sempre é possivel dele
exigir que consiga demonstrar determinada
alegacdo de fato, sobretudo quando se verifica,
na pratica, que a outra parte seria a mais apta
a esclarecé-la.

Percebe-se, assim, que a distribui¢do do énus
da prova prevista no texto celetista ndo atende
a demanda laboral com perfei¢iao, devendo,
por logica, ser complementado pelo julgador
no caso concreto, motivo pelo qual sempre se
discutiu a aplicagdo da “teoria dindmica do 6nus
da prova’, ou “distribui¢do dindmica do 6nus da
prova” na seara laboral.

A falta de previsdo legal na legislacdo tra-
balhista, todavia, ndo impediu o avanc¢o her-
menéutico nesse particular, o que se denota
das Stimulas ns. 212® e 338(19, ambas do TST.

(9) “DESPEDIMENTO. ONUS DA PROVA (mantida) —
Res. n. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003. O 6nus de
provar o término do contrato de trabalho, quando
negados a prestacao de servico e o despedimento, é
do empregador, pois o principio da continuidade da
relacdo de emprego constitui presuncao favoravel ao
empregado.”

(10) "JORNADA DE TRABALHO. REGISTRO. ONUS DA
PROVA (incorporadas as Orientacoes Jurisprudenciais

A posicdo adotada pela jurisprudéncia trabalhis-
ta, refletida nas siimulas referidas, visa a amenizar
a vulnerabilidade de uma parte, equiparando-
-a a parte mais forte. Trata-se da efetivacdo do
principio da paridade de armas, decorrente
do principio da isonomia substancial.

Cabe registrar: a redistribui¢do do 6nus da
prova promovida pelo juiz, em observéincia a
teoria dindmica, ainda que sem previsdo legal
na CLT e no CPC/73, ndo afronta o ordena-
mento juridico patrio. Isso porque, o Juiz do
Trabalho, na qualidade de diretor do processo
e principal destinatario das provas, pode — ou
deve — determinar as provas a serem produ-
zidas, bem assim a forma como se dard esta
produgio (distribui¢io do 6nus), tendo em vista
sua maior liberdade de atua¢do no processo do
trabalho (arts. 76511 e 852-D(12) da CLT), o
que nio permite dispensar, todavia, a devida
fundamentagdo (art. 93, inc. IX, CF).

ns. 234 e 306 da SBDI-1) — Res. n. 129/2005, D)
20, 22 e 25.4.2005 | - £ 6nus do empregador que
conta com mais de 10 (dez) empregados o registro
da jornada de trabalho na forma do art. 74, § 22, da
CLT. A nao apresentacéo injustificada dos controles
de frequéncia gera presuncao relativa de veracidade
da jornada de trabalho, a qual pode ser elidida por
prova em contrério. (ex-Sumula n. 338 - alterada
pela Res. n. 121/2003, DJ 21.11.2003) Il — A presuncao
de veracidade da jornada de trabalho, ainda que
prevista em instrumento normativo, pode ser elidida
por prova em contrario. (ex-OJ n. 234 da SBDI-1 -
inserida em 20.6.2001) Ill — Os cartdes de ponto que
demonstram horarios de entrada e saida uniformes
sdo invélidos como meio de prova, invertendo-se o
Onus da prova, relativo as horas extras, que passa a
ser do empregador, prevalecendo a jornada da inicial
se dele nao se desincumbir. (ex-OJ n. 306 da SBDI-1
- DJ 11.8.2003)" (sic)

(11) "Art. 765. Os Juizos e Tribunais do Trabalho terao
ampla liberdade na direcao do processo e velarao pelo
andamento rapido das causas, podendo determinar
qualquer diligéncia necessaria ao esclarecimento
delas.”

(12) "Art. 852-D. O juiz dirigird o processo com liberdade
para determinar as provas a serem produzidas,
considerado o 6nus probatério de cada litigante,
podendo limitar ou excluir as que considerar
excessivas, impertinentes ou protelatdrias, bem como
para aprecia-las e dar especial valor as regras de
experiéncia comum ou técnica.”
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Outro ponto importante a ser destacado, a
justificar a adesdo da jurisprudéncia a aplicagao
da teoria dindmica do 6nus da prova, é a pre-
visdo do art. 82 da CLT!?, segundo o qual, na
falta de disposi¢do legal, a Justica do Trabalho
decidira por outras normas gerais de direito
(direito comum, v. g.), naquilo que ndo houver
incompatibilidade com os principios que nor-
teiam o direito processual do trabalho!¥). Desse
contexto sempre se concebeu tranquilamente a
aplicabilidade do art. 6 inc. VIII, do CDC!%,
cujo conteudo permite a denominada “inversao
do 6nus da prova” promovida pelo juiz quando
for verossimil a alega¢do ou quando for ele
hipossuficiente (vulneréavel), segundo as regras
ordindrias de experiéncia.

Portanto, como a regra celetista era silente,
somado a previsdo legal no CDC de que a hi-
possuficiéncia justificaria uma redistribui¢ao
do 6nus da prova (“inversio do 6nus da prova’,
segundo o texto consumerista), a jurispru-
déncia trabalhista encampou o principio da
“aptiddo para a prova” a fim de redistribuir o
encargo probatdrio a parte que se encontre em
melhores condi¢oes de demonstrar a veracidade
da alegagdo incontroversa.

(13) “Art. 82 As autoridades administrativas e a Justica do
Trabalho, na falta de disposicoes 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.” (sic)

Por apreco a tecnicidade, assinalamos que o art. 82
da CLT visa, quando da constatacao de lacuna, a
integragao do direito substantivo (v. g., uso do CC ou
do CDC ao direito material do trabalho), ao passo que
o art. 769 da CLT objetiva o preenchimento normativo
no ambito das normas processuais do trabalho (v. g.,
utilizacdo do CPC ao processo do trabalho). Sendo
assim, observaremos, no decorrer desta articulacao,
a diferenciacao apontada.

(15) "Art. 62 Sao direitos basicos do consumidor: [...] VIII
- a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive
com a inversao do 6nus da prova, a seu favor, no
processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil
a alegagao ou quando for ele hipossuficiente, segundo
as regras ordinérias de experiéncias |[...].”

(14

=

Sobre a tendéncia de harmonizar as regras
consumeristas ao processo do trabalho, colhe-se
julgado do TRT da 52 Regido, cujo teor demons-
tra que ja ha muito os tribunais trabalhistas
adotam a teoria dindmica como corretor de

desigualdades:

E plenamente aplicavel no processo do tra-
balho o principio da aptiddo para a prova
ou também chamado de tese da distribuicdo
dindmica do 6nus da prova, segundo a qual
o fato constitutivo deve ser demonstrado
por quem detém mais condi¢des de fazé-lo.
Com fulcro nesta teoria, 0 Codigo de Defesa
do Consumidor inovou no sistema juridico,
ao possibilitar a inversdo do 6nus da prova
em favor do hipossuficiente, nos termos do
art. 6% VIII, do CDC (Lein. 8.078/90). Ora,
se nas demandas em que se discute violagdo a
normas de Direito do Consumidor é possivel
tal ato jurisdicional, salutar sua aplicagdo
no Processo do Trabalho, que, em regra,
possui também duas partes em situagdo de
desequilibrio. (BAHIA, 2011)

Assim, considerando que o trabalhador,
no mais das vezes, é nitidamente vulneravel
na relagdo trabalhista subjacente ao processo
judicial, é presumivel que tenha dificuldade na
prova de certas alegagoes, sobretudo quando
a prova depender de documentos ou registros
que estejam a disposi¢ao do empregador.

E o caso, a titulo exemplificativo, da alegagio
de horas extraordinarias. Ao deduzir trabalho
em sobrejornada e pedir o pagamento das horas
extraordindrias, segundo a regra prevista no
art. 818 da CLT, o autor atrai para si o 6nus da
prova de suas afirmativas. Entretanto, a CLT,
no seu art. 74, § 29, estabelece as empresas
com mais de dez empregados a obrigacio de
registrar as horas de entrada e saida, através dos
denominados cartoes-ponto. Tem-se, portanto,
uma evidente facilidade da empresa reclamada
em demonstrar os fatos controversos em juizo,
motivo pelo qual cabe a “inversdo” do 6nus,
conforme dispde o TST na sua Simula n. 338,
ja referida.
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Ainda com vistas a redistribuir esse encargo
da maneira mais equanime possivel, recentemen-
te o TST editou as Stmulas ns. 460(® e 46117,
A primeira estabelece que “[E] do empregador
o Onus de comprovar que o empregado nao
satisfaz os requisitos indispenséaveis para a
concessdo do vale-transporte ou nao pretenda
fazer uso do beneficio’, enquanto a segunda
determina ser “do empregador o 6nus da prova
em relagdo a regularidade dos depositos do
FGTS”

Com relagdo a Sumula n. 460 (vale-trans-
porte), impende ressalvar o teor da antiga O]
n. 215 da SBDI-1, hoje cancelada, pela qual se
atribufa ao empregado o 6nus de comprovar os
requisitos para a concessdo do vale-transporte.
Em anilise a um dos precedentes que justi-
ficaram a edi¢do da Stimula n. 460 (ERR n.
250000-70.2006.5.09.0022), percebe-se que a
modificagdo do entendimento configura evi-
dente avango na concep¢do hermenéutica das
teorias da carga probatoria, porquanto atribui
o Onus da prova a parte que, efetivamente, se
encontra mais apta para produzi-la: o empre-
gador. Pela redagio didatica, reputamos de boa
valia o destaque da ementa:

[...] Muito embora o art. 79, incisos I e II,
do Decreto n. 95.247/87 estabeleca como
condi¢do de exercicio do vale-transporte
que o empregado informe por escrito a seu
empregador seu enderego residencial e a
linha de transporte utilizada em seu trajeto
de ida e volta do trabalho (exigéncia, alids,
ndo prevista na propria Lei n. 7.418/87, ao
instituir esse beneficio), isso nao autoriza
o empregador a alegar em Juizo que seus

(16) "VALE-TRANSPORTE. ONUS DA PROVA - Res. n.
209/2016, DEJT divulgado em 12, 2 e 3.6.2016 E do
empregador o 6nus de comprovar que o empregado
nao satisfaz os requisitos indispensaveis para a
concessao do vale-transporte ou nao pretenda fazer
uso do beneficio.”

“FGTS. DIFERENCAS. RECOLHIMENTO. ONUS DA
PROVA - Res. n. 209/2016, DEJT divulgado em 12,
2 e 3.6.2016 £ do empregador o 6nus da prova em
relagdo a regularidade dos depositos do FGTS, pois
0 pagamento é fato extintivo do direito do autor (art.
373, Il, do CPC de 2015).”

(17

—

empregados ndo se interessaram pelo recebi-
mento daquela vantagem, sem nada precisar
provar. Nao ha davida de que o empregador
¢ a parte que tem melhores condi¢des de
produzir prova documental, em qualquer
relagdo de emprego. Por outro lado, ndo
se pode atribuir a parte hipossuficiente o
onus probandi do cumprimento de requisito
meramente formal para a fruigdo de direito
cogente, de incidéncia genérica e imperativa
a toda relacdo empregaticia, sendo razoavel
presumir que seu exercicio ¢, em principio,
do interesse de todo e qualquer trabalhador.
Desse modo, cabe ao empregador compro-
var que o reclamante nao tinha interesse
no recebimento do vale-transporte ou que
este ndo preenchia os requisitos legais para
a sua percepe¢ao. Nesse sentido, o Tribunal
Superior do Trabalho, na sessdo do Tribu-
nal Pleno realizada em 24.5.2011, cancelou
a citada orientagdo jurisprudencial, por pas-
sar a entender que o 6nus da prova de que o
reclamante ndo preencheu os requisitos para
a obtengdo do vale-transporte é do empre-
gador. Recurso de embargos conhecido e
desprovido. (BRASIL, 2015)

No tocante a Simula n. 461 (depositos de
FGTS), a despeito de que, em uma primeira e
desatenta andlise, possa parecer que caberia ao
empregado o 6nus da prova, porquanto alega o
ndo recolhimento da parcela vindicada (apli-
cagdo do art. 818 da CLT, c¢/c art. 373, inc. ],
do CPC), um diagndstico acurado demonstra
que ndo. A um, porque a empresa, ao alegar o
adequado recolhimento do FGTS, atrai para si
a hipétese prevista no art. 373, inc. I, do CPC
(pagamento: fato extintivo do direito do autor);
a dois, porque incide aqui também o principio
da melhor aptiddo para a prova (precedente
ERR n. 136300-53.2007.5.04.0012).

Observa-se, uma vez mais, o agir do Judicia-
rio Trabalhista no sentido de procurar resolver
de forma equénime as diferencas materiais das
partes, nao permitindo que essa disparidade de
armas, verificaveis no plano extraprocessual,
seja utilizada de modo a inquinar o processo
por transferir a parte mais fraca um odioso
prejuizo de ordem probandi.
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Ademais, tratando-se da teoria dinimica do
onus da prova na seara trabalhista, ndo pode-
mos deixar de retratar os Enunciados ns. 2(!%),
4119 e 60, todos da 12 Jornada de Direito
Material e Processual na Justi¢a do Trabalho,
promovida em 2007 pela Associagao Nacional
dos Magistrados do Trabalho — ANAMATRA,
Tribunal Superior do Trabalho e Escola Na-
cional de Formagdo e Aperfeicoamento dos
Magistrados do Trabalho (Enamat).

Na ocasido, firmou-se a tese de que, “quando
hé alegacdo de que ato ou pratica empresarial
disfarca uma conduta lesiva a direitos fun-
damentais ou a principios constitucionais,
incumbe ao empregador o 6nus de provar
que agiu sob motivagéo licita” (Enunciado n.
2, item I1129). Intenciona-se, com isso, tutelar
garantias capitais do ser humano, o que pode
ser observado na pratica, infelizmente nao
tdo incomum, de dispensas discriminatorias
motivadas por origem, cor, idade, sexo etc.,

(18) "DIREITOS FUNDAMENTAIS - FORCA NORMATIVA.
| — ART. 72, INC. I, DA CONSTITUIQAO DA
REPUBLICA. EFICACIA PLENA. FORCA NORMATIVA
DA CONSTITUIQ:\O. DIMENSAO OBJETIVA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS E DEVER DE PROTEQAO.
A omissao legislativa impde a atuacao do Poder
Judicidrio na efetivacdo da norma constitucional,
garantindo aos trabalhadores a efetiva protecao
contra a dispensa arbitraria. Il - DISPENSA ABUSIVA
DO EMPREGADO. VEDAQAO CONSTITUCIONAL.
NULIDADE. Ainda que o empregado nao seja
estavel, deve ser declarada abusiva e, portanto,
nula a sua dispensa quando implique a violagao de
algum direito fundamental, devendo ser assegurada
prioritariamente a reintegracdo do trabalhador. Il
— LESAO A DIREITOS FUNDAMENTAIS. ONUS DA
PROVA. Quando ha alegacao de que ato ou pratica
empresarial disfarca uma conduta lesiva a direitos
fundamentais ou a principios constitucionais, incumbe
ao empregador o 6nus de provar que agiu sob
motivacao licita.”

“RESPONSABILIDADE CIVIL. ACIDENTE DO TRABALHO.
ONUS DA PROVA. Cabe a inversdo do 6nus da prova
em favor da vitima nas acoes indenizatorias por
acidente do trabalho.”

“[...] LESAO A DIREITOS FUNDAMENTAIS. ONUS DA
PROVA. Quando ha alegacao de que ato ou pratica
empresarial disfarca uma conduta lesiva a direitos
fundamentais ou a principios constitucionais, incumbe
ao empregador o 6nus de provar que agiu sob
motivacao licita.”

(19

=

(20

hoje respaldada também pela Simula n. 443
do TST@Y,

Segundo o Enunciado n. 41 da 12 Jornada
de Direito Material e Processual na Justica do
Trabalho, “cabe a inversdo do énus da prova em
favor da vitima nas a¢des indenizatorias por
acidente do trabalho”. Com efeito, o enunciado
deve ser aplicado com parcimonia pelo juiz,
porquanto devem ser conjugados os demais
fatores e as dedugdes postas em juizo. Isso,
contudo, ndo despreza, tampouco desqualifica,
o sentido do enunciado, pelo qual visa a tutelar,
de forma justificavel, o trabalhador que, além
de hipossuficiente, se encontra vitimado pelo
acidente laboral.

Por fim, transcreve-se o Enunciado n. 60 da
12 Jornada de Direito Material e Processual na
Justica do Trabalho:

60. INTERDICAO DE ESTABELECIMEN-
TO E AFINS. ACAO DIRETA NA JUS-
TICA DO TRABALHO. REPARTIGCAO
DINAMICA DO ONUS DA PROVA.

I - A interdi¢do de estabelecimento, setor
de servi¢o, maquina ou equipamento, assim
como o embargo de obra (art. 161 da CLT),
podem ser requeridos na Justica do Trabalho
(art. 114, T e VII, da CRFB), em sede princi-
pal ou cautelar, pelo Ministério Publico do
Trabalho, pelo sindicato profissional (art. 8,
III, da CRFB) ou por qualquer legitimado
especifico para a tutela judicial coletiva em
matéria labor-ambiental (arts. 12, T, 5%, e 21
da Lei n. 7.347/85), independentemente da
instancia administrativa.

IT — Em tais hipoteses, a medida podera ser
deferida [a] “inaudita altera parte’, em haven-
do laudo técnico preliminar ou prova prévia
igualmente convincente; [b] ap6s audiéncia
de justificagdo prévia (art. 12, caput, da Lei
n. 7.347/85), caso nao haja laudo técnico

(21) "DISPENSA DISCRIMINATORIA. PRESUNGCAO.
EMPREGADO PORTADOR DE DOENGA GRAVE. ESTIGMA
OU PRECONCEITO. DIREITO A REINTEGRAGCAO - Res.
n. 185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 e 27.09.2012
Presume-se discriminatoria a despedida de empregado
portador do virus HIV ou de outra doenca grave que
suscite estigma ou preconceito. Invalido o ato, o
empregado tem direito a reintegracdo no emprego.”

106 <€ RevistA TRABALHISTA DIREITO E PrOCESSO — ANO 14 — N. 56

07 - Anamatra 56 D 06.indd 106

17/05/2017 19:47:58



preliminar, mas seja verossimil a alegacéo,
invertendo-se o 6nus da prova, a luz da teoria
dareparticdo dindmica, para incumbir a em-
presa a demonstracio das boas condigdes de
seguranca e do controle de riscos.

Desse modo, a despeito da regra celetista
(distribuicao legal, conforme art. 818 da CLT),
a jurisprudéncia trabalhista, a fim de efetivar
os principios protetivos do direito do trabalho
e concretizar o acesso a justica (rectius: acesso
ao Judicidrio) de forma justa e isondmica, ha
muito mitiga a distribuigdo estatica em deter-
minadas situagdes, atribuindo ao juiz o poder
de delegar a parte com melhor capacidade o
encargo probatorio, sob os riscos processuais
que lhe sdo inerentes.

3.2. Aplicacao do novo CPC ao
processo do trabalho

Antes de adentrar ao tema énus da prova no
processo civil, cumpre perquirir se o regramento
processual civil pode ser aplicado ao processo
do trabalho, sobretudo porque este ramo do
direito possui regras e principios proprios.

De inicio, a questdo é respondida pela
leitura do art. 7692 da CLT. Segundo esses
dispositivos, o direito processual comum
sera fonte subsididria do processo do traba-
lho quando houver omissdo e, ainda, desde
que haja compatibilidade com o regramento
justrabalhista®®). Importante registrar que a
omissdo referida ndo se trata apenas dalacuna
normativa (auséncia de norma), mas também de
lacunas ontolégicas e axiolégicas®®. Segundo

(22) “Art. 769. Nos casos omissos, o direito processual
comum sera fonte subsidiaria do direito processual do
trabalho, exceto naquilo em que for incompativel com
as normas deste Titulo.”

Deixaremos, propositalmente, de tratar do art. 15
do novo CPC, com base na licdo de Manoel Antonio
Teixeira Filho: esse dispositivo ndao tem efeito
derrogante do art. 769 da CLT, ja que constitui norma
especifica (TEIXEIRA FILHO, 2015. p. 46).

Cumpre registrar que a 12 Jornada de Direito Material e
Processual do Trabalho assentou esta possibilidade no
seu Enunciado n. 66, conforme ementa: “APLICACAO
SUBSIDIARIA DE NORMAS DO PROCESSO COMUM AO
PROCESSO TRABALHISTA. OMISSOES ONTOLOGICA
E AXIOLOGICA. ADMISSIBILIDADE. Diante do atual

—
N
w

~

(24

Schiavi (2013, p. 159-160), ha lacuna ontoldgica
“quando a norma ndo mais estd compativel
com os fatos sociais, ou seja, estd desatualizada’;
ao passo que ha lacuna axioldgica “quando
as normas processuais levam a uma solugao
injusta ou insatisfatéria”

Ademais, no cotejo CPC e do processo do
trabalho, parece-nos equivocado ignorar o
conjunto normativo do direito do trabalho
(direito substantivo), apesar de ramos juridicos
distintos. Com efeito, ndo é outra a fun¢do do
processo do trabalho sendo o de instrumenta-
lizar a efetivacdo do direito laboral. E tendo o
direito do trabalho principios e peculiaridades
proprias, ndo podem as regras processuais des-
considera-los, sob pena de prejudicar a entrega
jurisdicional. Ndo por outro motivo o processo
do trabalho foi arquitetado sob principios que
se harmonizam cirurgicamente as particulari-
dades do direito material, v. g, simplicidade,
informalidade, jus postulandi, etc.

Assim sendo, eventual exercicio hermenéutico
acerca da aplicabilidade, ou nio, das normas
do processo civil ao processo do trabalho deve
inevitavelmente pressupor que a tutela do
direito material do trabalho ndo pode ser preju-
dicada pela dificuldade ou pela impossibilidade
processual de produgdo probatdria, sob pena
de valorizar mais o meio (procedimento) que
o fim (protegdo dos direitos) (CAMBI, 2006
apud ALMEIDA, 2015. p. 452).

Feito o introito, passa-se a andlise do 6nus
da prova conforme o CPC.

O CPC trata da distribuigao (legal/estética)
do 6nus da prova de forma inegavelmente mais
detalhista e técnica se cotejada a CLT, motivo
pelo qual seu regramento é (ou era) aplicado ao

estagio de desenvolvimento do processo comum e da
necessidade de se conferir aplicabilidade a garantia
constitucional da duracdo razodvel do processo, os
arts. 769 e 889 da CLT comportam interpretacao
conforme a Constituicdo Federal, permitindo a
aplicagdo de normas processuais mais adequadas
a efetivagdo do direito. Aplicagdo dos principios
da instrumentalidade, efetividade e nado retrocesso
social”.
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processo do trabalho sem maiores controvér-
sias, notadamente em face da compatibilidade
existente.

Segundo o art. 333 do CPC de 1973, o 6nus
da prova incumbe “ao autor, quanto ao fato
constitutivo do seu direito” e ao “ao réu, quanto
a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou
extintivo do direito do autor” O novo CPC, ao
estabelecer a distribui¢éo legal do 6nus proba-
torio, ndo inovou neste particular e manteve a
mesma redagao.

Portanto, segundo o ordenamento processual
civil, incumbe ao autor provar os fatos consti-
tutivos do seu direito, vale dizer, o fato gerador
do direito afirmado em juizo. De outro lado,
ao réu incumbe comprovar a existéncia dos
fatos impeditivos, modificativos e extintivos.
Fato impeditivo ¢ aquele que obsta os efeitos
do fato constitutivo do autor. Fato modificativo
éaquele que, reconhecendo o direito do autor,
busca altera-lo. Por fim, fato extintivo aquele
que “retira a eficacia do fato constitutivo, fulmi-
nando o direito do autor e a pretensdo de vé-lo
satisfeito (DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA,
2015. p. 111-112).

Portanto, a regra prevista no CPC, a bem
da verdade, aperfeigoa o regramento celetista,
uma vez que detalha e traga o delineamento
do disposto no art. 818 da CLT. Mais do que
compativeis, a regra prevista no CPC soma a
regra celetista, fazendo com que seja melhor
aplicada e interpretada, em conformidade com
oart. 769 da CLT.

Cabe, ainda, acrescentar:

Em resumo, o art. 769 da CLT é muito
mais amplo do que o art. 15 do novo CPC.
Ademais, o CPC somente serd fonte suple-
tiva e subsidiaria do direito processual do
trabalho naquilo que for compativel com as
suas normas, por forga do art. 769 da CLT.

Nio pode ser esquecido que o processo do
trabalho tem como diretriz fundamental a
facilitacdo do acesso a justica e a defesa em
juizo dos direitos decorrentes da relagdo de
emprego, o que favorece a incidéncia do art.

373 eseus §§ 12 e 2° do novo CPC ao Processo
do Trabalho (ALMEIDA, 2015, p. 457).

Contudo, é de se observar que, ao contrario
do novo CPC, o CPC de 1973 nada dispunha
sobre a distribui¢do dindmica do 6nus da
prova, tal como fez o CDC. Todavia, conforme
ja se observou, nem por isso a jurisprudéncia
trabalhista deixou de aplicar, com tranquilidade,
a possibilidade de o juiz, no caso concreto,
redistribuir o 6nus.

3.3. Inovacoes previstas no novo CPC

Inovando as regras de processo civil, 0 novo
CPC adotou, de vez, a teoria dinAmica do 6nus
da prova, em que pese a adogdo pratica ha
muito ja se verificar no ambito das relagoes
processuais de trabalho e de consumo, sempre
que verificada a vulnerabilidade de alguma
das partes.

As novas regras estdo dispostas, agora, nos
§§ 12 a 4° do art. 373 do CPC. E necessario
registrar, contudo, que, apesar da demora do
legislador processual civil, que sé em 2015
regrou a distribuicdo dinamica, a inovagao
avangou mais do que o esperado.

O § 12 do art. 373 trata da classica distri-
bui¢do dindmica, ja adotada no processo do
trabalho e nas relacdes de consumo, uma
vez que “diante de peculiaridades da causa
relacionadas a impossibilidade ou a 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”

Caso o juiz verifique obstaculos na aquisi-
¢do da prova ou, ainda, quando verifique que
a parte, inicialmente desonerada do oOnus,
possua maior facilidade na sua obtencdo,
poderd estabelecer a redistribui¢do do 6nus,
desde que por decisio fundamentada. Trata-
-se do principio da aptiddo para a prova, ja
comentado neste trabalho e ja adotado pelo
Judiciario Trabalhista ha muito tempo.

Percebe-se da redagdo do texto legal o
conectivo “ou”, o que reforca quais sdo os

108 <@ RevistA TRABALHISTA DIREITO E PrOCESSO — ANO 14 — N. 56

07 - Anamatra 56 D 06.indd 108

17/05/2017 19:47:58



pressupostos necessarios para a redistribui-
¢do do o6nus pelo juiz: impossibilidade ou
excessiva dificuldade na producéo probatdria
ou maijor facilidade de obtencdo da prova do
fato contrario. Sdo pressupostos alternativos,
ndo cumulativos.

Sera que, considerada apenas a facilidade
da produgido da prova por uma das partes, é
possivel o juiz redistribuir o 6nus para delegar
esse encargo? Antes de tentarmos responder,
destaca-se recente julgado:

RECURSO ORDINARIO. ONUS DA PROVA
E SUA DISTRIBUICAO DINAMICA. ART.
373 DO NCPC.

E bem verdade que teoria da distribuicio
dindmica do 6nus da prova, agora positivada
no art. 373, § 1° do Novo Cddigo, orienta
que o 6nus da prova incumbe a quem tem
melhores condi¢cdes de produzi-la, diante
das circunsténcias faticas presentes no caso
concreto. Todavia, ¢ evidente que nem toda
disparidade de condigdes probatorias justifi-
ca a dinamizagdo, que deve ser utilizada tao
somente nas hipdteses em que haja grande
dificuldade para a produgéo de prova de um
lado e facilidade do outro. E dizer, a mera
facilidade de produgdo da prova de uma
das partes, desacompanhada da dificuldade
de produgio da parte adversdria ndo é uma
situagdo apta a justificar a modifica¢do dos
encargos probatdrios. (Rio de Janeiro, 2016)

Segundo o julgado transcrito, a mera faci-
lidade nao seria motivo para a redistribuicao
do 6nus da prova. Seria necessario, segundo
0 acorddo, a conjungio dos dois pressupostos
(impossibilidade/dificuldade de produgéo pro-
batéria e facilidade da parte adversa), apesar
da literalidade diversa do CPC.

Obtemperamos, contudo, que a melhor in-
terpretacdo seria aquela que exige tdo somente
um pressuposto, como quer a redagdo literal
do CPC, sobretudo se analisado o marcante
aspecto colaborativo do CPC, conforme arts. 6°,
77,inc. I, 370 e 378, todos do CPC, c/c arts. 765,
852-D e 852-1,§ 18 todos da CLT. Vale dizer, por
exemplo, se a parte possui os documentos que
poderdo formar o arcabougo probatdrio para
melhor solugdo do litigio, que traga aos autos.

Reconhecemos, todavia, que a posi¢ao por
nos aventada exige cautela na aplicagio, sob
pena de se desprezar por completo a benquista
previsibilidade, inerente a teoria estatica, da
qual decorrem os principios da seguranca
juridica e do devido processo legal.

Destarte, é perceptivel que a aplicagdo da
teoria dinamica, prevista no art. 373, §§ 1° e
29, encontrard, ainda, percal¢os e obstaculos.

De qualquer modo, o que era apenas uma
corrente tranquila da jurisprudéncia trabalhista
(possibilidade de adogéo da teoria dindmica do
onus da prova), agora encontra previsao na lei,
por aplicacio subsidiaria (art. 769 da CLT).

De outro norte, o CPC ainda traz regra
importante a ser observada pelos julgadores:
a redistribui¢do deve ocorrer antes do julga-
mento, sobretudo para oportunizar que a parte,
agora ciente de um suposto novo encargo,
possa dele se desvencilhar. De fato, o sujeito
possui um prévio conhecimento das suas
responsabilidades, o que o faz com base nas
regras de distribui¢do legal (arts. 818 da CLT
e 373, caput, do CPC). Caso o juiz, fundamen-
tadamente, decida “inverter” os encargos, deve
oportunizar a parte a produ¢ao probatdria, em
respeito aos principios do contraditério, ampla
defesa e devido processo legal.

A regra mencionada acima é coerente com
as fungdes do Onus da prova, ja discutidas neste
trabalho. Além da fungio objetiva (regra de
julgamento, portanto dirigida ao juiz), reveste-
-se, também, de fungdo subjetiva, sobretudo
porque pauta a conduta da parte no processo
(regra de procedimento). Daia importancia do
prévio conhecimento acerca da redistribui¢ao
do 6nus e a possibilidade de se desincumbir do
encargo que agora lhe é imposto.

A necessidade de oportunizar a parte poder
se desincumbir do seu 6nus probatdrio vem ao
encontro do contraditério e da ampla defesa,
principios constitucionais tdo caros em nosso
ordenamento juridico (art. 5%, LV, CF), hoje
importados pelo novo CPC nos arts. 792%, 9,

(25) “Art. 72 assegurada as partes paridade de tratamento
em relacdo ao exercicio de direitos e faculdades
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caput®®, e 10?7, Assinala-se que os princi-
pios do contraditério e da ampla defesa nao
se resumem, tampouco se reduzem, ao prévio
conhecimento do contetido decisério pela
parte, mas também, e tdo importante quanto, a
possibilidade de influir eficazmente o resultado
do processo, dai por que a decisao que redis-
tribui o 6nus da prova, além de ser publicada a
parte onerada, deve-lhe possibilitar, como aduz
o proprio texto legal, que haja a possibilidade
de produgdo probatoria plena.

Registre-se, contudo, que a redistribuicdo
nao pode gerar o mesmo Onus de dificuldade
aoutra parte, sob pena de apenas se inverter a
impossibilidade da provar, conforme dispoe o
§ 22 do art. 373 do CPC®?®, remetendo a parte
a probatio diabolica.

Quanto as regras acima, em principio nada
de muito inovador, excegédo feita a expressa
previsio dos requisitos, agora em lei, acerca
da aplicabilidade da redistribui¢do do 6nus
pelo juiz: impossibilidade ou dificuldade na
produgdo da prova ou maior facilidade da
parte adversa na produgdo da prova.

As alteracdes inovadoras do novo CPC
encontram-se nos §$ 32 e 4° do novo CPC. Pelo
seu ineditismo, cabe a transcri¢io literal:

Art. 373. [...] § 32 A distribuigao diversa do
onus da prova também pode ocorrer por
convengao das partes, salvo quando:

I - recair sobre direito indisponivel da parte;

II - tornar excessivamente dificil a uma parte
o exercicio do direito.

processuais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos deveres
e a aplicacao de sang¢des processuais, competindo ao
juiz zelar pelo efetivo contraditério.”

(26) “Art. 92 Nao se proferira decisao contra uma das
partes sem que ela seja previamente ouvida.”

(27) "Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de
jurisdicdo, com base em fundamento a respeito do
qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de
se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a
qual deva decidir de oficio.”

“Art. 373.[...] § 22 A deciséo prevista no § 12 deste artigo
nao pode gerar situacdo em que a desincumbéncia do
encargo pela parte seja impossivel ou excessivamente
dificil.”

(28

=

§ 42 A convengdo de que trata o § 32 pode
ser celebrada antes ou durante o processo.

Permite o novo CPC, com isso, que as proprias
partes, em nitido — e incentivado — negdcio
processual, estabelecam de modo diverso a
distribuigdo legal (art. 373, caput, do CPC),
conforme suas conveniéncias e interesses, o
que gerard consequéncias diretas no resultado
final do processo, por ébvio. E verdade que o
proprio ordenamento processual prevé exce-
¢Oes, a saber: direitos indisponiveis e quando
houver dificuldade excessiva para o exercicio
do direito.

O novo CPC vai além. Em evidente esfor¢co
ao estimulo do protagonismo das partes,
estabeleceu-se que essa distribuicdo conven-
cional (operada pelas partes) podera ocorrer
antes mesmo de existir processo judicial, ou
seja, podera ocorrer, por exemplo, por meio
de um contrato.

Sobre essa “nova” possibilidade, vale a critica
de Robson Renault Godinho (apud DIDIER JR;
BRAGA; OLIVEIRA, 2015. p. 122):

A doutrina ndo prestigia a distribuicio
convencional do 6nus da prova, embora se
empolgue com a distribuicdo judicial do
onus da prova, como se vera adiante. Tem
razdo Robson Renault Godinho quando
manifesta o seu estranhamento quanto ao
fato de que “praticamente néo se vé a refe-
réncia a participagdo das partes na fixacido
da disciplina concreta de seus encargos.
O autor enxerga af um sintoma da negli-
géncia com que se vem tratando a questdo
da autonomia privada no processo, espe-
cialmente em matéria probatoria, em cujo
regulamento se pode ver um dispositivo
que expressamente prevé a possibilidade
de as partes, convencionalmente, promo-
verem uma distribui¢do do 6nus da prova
de modo distinto daquele previsto na lei.
Ele continua: “Realmente, é sintomatico
que se identifique a insuficiéncia das regras
abstratas de distribui¢do do 6nus da prova,
escrevam-se laudas sobre a necessidade de
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uma ‘teoria dindmica’ da carga probatdria,
prevejam-se modificagdes legislativas nesse
sentido, decisdes sufraguem a teoria e pros-
siga um siléncio — que em certo modo ¢é
eloquente — sobre a autonomia das partes
para regulagdo da matéria, inclusive em con-
junto com o juiz e, se for o caso, 0 membro do
Ministério Publico. Afigura-se sintomatico
que se pleiteie a dinamizagdo do 6nus da
prova e se ignore a possibilidade de as partes
disciplinarem os respectivos encargos’.

Portanto, percebe-se que o CPC, além de
incorporar a teoria dindmica do 6nus da prova,
incrementou-a, delegando também as partes
essa possibilidade, desde que observadas as
excepcionalidades ja mencionadas.

Trata-se de negdcio juridico similar a clausula
de elei¢do convencional de foro, que deve ser
pactuado em harmonia com as disposicoes
gerais aplicaveis aos negdcios em geral, quais
sejam: agentes capazes e legitimos, objeto
licito e forma admitida ou ndo defesa em lei
(MACEDO, 2013, p. 83).

Diante do que foi exposto e introduzido
no novo CPC, cumpre perquirir quais sdo as
regras aplicaveis ao processo do trabalho.

3.4. Nova sistematica do novo CPC e o
processo do trabalho

Pelo que foi exposto e diante da tranquila
corrente jurisprudencial sobre o assunto, per-
cebe-se que a redistribuicdo do dnus da prova
pelo juiz continuara sendo possivel, fortificada
agora com a previsao legal (art. 373, caput, do
CPC, aplicado subsidiariamente). Objetiva-se,
acima de tudo, efetivar o pleno e o justo acesso
a justica, sobretudo porque ndo se ignora a
disparidade de posi¢do econdmica e social
dos sujeitos envolvidos na grande parte das
lides trabalhistas (empregado e empregador),
tudo autorizado, também, pela liberdade de
condugio do processo pelo juiz, que sopesara
a necessidade, ou nao, na ado¢ao da redistri-
buigdo dos encargos (arts. 765 e 852-D, ambos
da CLT).

A propésito, o Forum Permanente de Pro-
cessualistas Civis editou o Enunciado n. 302,
segundo o qual “[A]plica-se o art. 373, §§ 12
e 29, ao processo do trabalho, autorizando a
distribuic¢ao dinamica do 6nus da prova diante
de peculiaridades da causa relacionadas a
impossibilidade ou a excessiva dificuldade da
parte de cumprir o seu encargo probatorio, ou,
ainda, a maior facilidade de obtencdo da prova
do fato contrario. O juiz podera, assim, atribuir
o 6nus da prova de modo diverso, desde que
de forma fundamentada, preferencialmente
antes da instrugdo e necessariamente antes da
sentenca, permitindo a parte se desincumbir
do 6nus que lhe foi atribuido. (Grupo: Impacto
do CPC no processo do trabalho)”

Também a 12 Jornada sobre o Novo Codigo
de Processo Civil, ocorrida no TRT da 182
Regido, discutiu a aplicabilidade do art. 373,
§ 19, do CPC ao processo do trabalho, sob a
seguinte proposta formalizada: “PRINCIPIO
DA APTIDAO PARA A PROVA. APLICABI-
LIDADE AO PROCESSO DO TRABALHO.
O art. 373, § 19, do Novo CPC, aplica-se ao
processo trabalhista, de forma supletiva, por
ser compativel com os principios norteadores
do processo laboral”. Todavia, a proposta, em
que pese aprovada em comissio, foi rejeitada
na deliberagéo plendria, motivo pelo qual ndo
chegou a se transformar em enunciado.

De outro lado, no que concerne a redis-
tribuicdo convencional, aten¢do redobrada é
merecida.

A redistribuicao citada (promovida pelas
partes) deve ser vista com ressalvas no processo
do trabalho, porquanto pode, em principio, ndo
existir a compatibilidade exigida pelo art. 769
da CLT.

Em que pese ja registrado ao longo desta
articulacdo, é preciso sempre relembrar a
inexisténcia, em regra, da simetria entre os
sujeitos na relagdo de trabalho, sobretudo na
relagio de emprego. E comum que os polos
processuais sejam frequentados pelo empre-
gado, de um lado, e empregador, de outro, nao
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sendo incomum que este, durante o contrato
de trabalho, possua maior poder de barganha
e de convencimento se cotejado aquele.

Diante da falta de paridade ison6mica, ndo se-
ria crivel, com a devida vénia, que se possibilitasse
aos contratantes (empregado e empregador),
durante a relagdo de emprego, convencionar
sobre o dnus da prova em agdo trabalhista a ser
eventualmente proposta. Por decorréncialogica,
aliberdade e a autonomia contratuais, principios
caros do direito civil, traria repercussdes nega-
tivas a tutela da parte vulneravel (empregado).
Nao seria demais pressupor “variadas formas de
delegar ao empregado diversos 6nus probatérios”

Cogita-se, a titulo de ilustra¢ao, a possibili-
dade de se convencionar que, caso o empregado
seja dispensado motivadamente (“por justa
causa’), e quisesse discutir o rompimento do
contrato em juizo, haveria de comprovar o ndo
cometimento da falta grave.

A conclusdo pela impossibilidade de aplicar
0s §$ 32 e 42 do art. 373 do CPC ao processo
do trabalho parece inarredével, e o motivo é
bastante simples: a liberdade contratual levada
a cabo entre partes materialmente desiguais leva
a resultados potencialmente injustos. Tomam
relevo os principios de direito material do
trabalho, a fim de vedar essas “contratacdes
sobre 0nus da prova’, notadamente o principio
dairrenunciabilidade dos direitos trabalhistas.

Guardada a duvidosa inconstitucionalidade
de que se reveste (viola¢do dos principios da
separa¢do dos poderes e da inércia da juris-
digdo, competéncia exclusiva da Unido para
legislar sobre direito processual - CF, art. 22,
inc. I -, e usurpagao da competéncia do juiz
natural), o TST mencionou quais os disposi-
tivos do CPC seriam aplicaveis ao processo do
trabalho, expungindo qualquer divida sobre a
redistribui¢ao convencional do 6nus da prova,
conforme art. 29, inc. VII, da Instru¢do Norma-
tiva n. 39%%), in verbis:

(29) Resolucao n. 203, de 15.3.16, que “Edita a Instrucao
Normativa n. 39, que dispde sobre as normas
do Codigo de Processo Civil de 2015 aplicaveis e

Art. 2° Sem prejuizo de outros, nao se apli-
cam ao Processo do Trabalho, em razido de
inexisténcia de omissdo ou por incompatibi-
lidade, os seguintes preceitos do Cédigo de
Processo Civil: [...]

VII -art. 373, §§ 32 e 42 (distribuicio diversa
do 6nus da prova por convengao das partes)

No momento da redac¢io desta articulacdo, a
Instru¢do Normativa n. 39 do TST encontra-se
em discussdo no STFE, tendo em vista a provo-
cagdo da Associagao Nacional dos Magistrados
do Trabalho — Anamatra, por meio da ADI
n. 5.516. Contudo, esse fato ndo desnatura o
“sentir inicial” da Corte maior do Judiciario
Trabalhista sobre o assunto, o qual parece ser
o mais adequado neste efémero periodo de
vigéncia do novo CPC.

Nesse passo, se o argumento juridico uti-
lizado para o afastamento da redistribuigdo
convencional seria a protecao dirigida ao
trabalhador, ja que vulneravel, ndo se pode
deixar de levantar questdo oportuna: a apa-
rente vedacdo da aplicacdo do art. 373, §§ 3¢
e 42 (redistribui¢do convencional do 6nus da
prova) alcanca o direito coletivo do trabalho
(dissidios coletivos)?

A primeira vista se poderia concluir que,
ainda que o direito coletivo do trabalho nao
suponha, via de regra, vulnerabilidade de uma
das partes, o bem tutelado continua sendo de
ordem publica, portanto indisponivel e irre-
nunciavel. Nao por outro motivo se mitiga
a autonomia contratual privada, sendo o de
estabelecer, na feliz expressio de Godinho
(2016, p. 122), um patamar civilizatério mi-
nimo, aquém do qual nio tém as partes livre
disposi¢ao, ainda que por negociagéo coletiva
(v. g, as regras de seguranca e medicina do
trabalho, conforme Sumula n. 437 do TST®?).

inaplicaveis ao Processo do Trabalho, de forma nao
exaustiva”.

(30) INTERVALO INTRAJORNADA PARA REPOUSO E
ALIMENTACAO. APLICACAO DO ART. 71 DA CLT
(conversao das Orientagdes Jurisprudenciais ns. 307,
342, 354, 380 e 381 da SBDI-1) — Res. n. 185/2012,
DEJT divulgado em 25, 26 e 27.9.2012 | - Apds a
edicdo da Lei n. 8.923/94, a ndo concessdo ou a
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Todavia, a discussao sobre os limites da
negociagio no direito coletivo do trabalho foi
objeto de analise pelo STF em 30 de abril de
2015, nos autos do Recurso Extraordinario n.
590.415, quando se analisou a possibilidade ou
ndo de quitagao geral do contrato de trabalho
por meio de plano de demissdo incentivada,
elaborado por acordo coletivo de trabalho.
No caso, o STF deliberou pela higidez do
negociado, sob os seguintes argumentos, que
aqui cabem registrar:

E relevante, ainda, para a analise do presente
caso, o principio da lealdade na negociagao
coletiva. Segundo esse principio os acordos
devem ser negociados e cumpridos com
boa-fé e transparéncia. Nao se pode invocar
o principio tutelar, préprio do direito indivi-
dual, para negar validade a certo dispositivo
ou diploma objeto de negociagdo coletiva,
uma vez que as partes sdo equivalentes,
ao contrario do que ocorre no ramo indi-
vidual. Quando os acordos resultantes de
negociagdes coletivas sdo descumpridos ou
anulados, as relagdes por eles reguladas sdo
desestabilizadas e a confianga no mecanismo
da negociagio coletiva é sacrificada. (BRA-
SILIA, 2015)

concessao parcial do intervalo intrajornada minimo,
para repouso e alimentacdo, a empregados urbanos
e rurais, implica o pagamento total do periodo
correspondente, e nao apenas daquele suprimido,
com acréscimo de, no minimo, 50% sobre o valor
da remuneragao da hora normal de trabalho (art. 71
da CLT), sem prejuizo do cdmputo da efetiva jornada
de labor para efeito de remuneracéo. Il - E invalida
clausula de acordo ou convencao coletiva de trabalho
contemplando a supressao ou reducao do intervalo
intrajornada porque este constitui medida de higiene,
saude e seguranca do trabalho, garantido por norma
de ordem publica (art. 71 da CLT e art. 72, XXII, da
CF/1988), infenso a negociacao coletiva. Ill — Possui
natureza salarial a parcela prevista no art. 71, § 42, da
CLT, com redagao introduzida pela Lei n. 8.923, de 27
de julho de 1994, quando nao concedido ou reduzido
pelo empregador o intervalo minimo intrajornada
para repouso e alimentacao, repercutindo, assim, no
calculo de outras parcelas salariais. IV - Ultrapassada
habitualmente a jornada de seis horas de trabalho,
é devido 0 gozo do intervalo intrajornada minimo de
uma hora, obrigando o empregador a remunerar o
periodo para descanso e alimentacao nao usufruido
como extra, acrescido do respectivo adicional, na
forma prevista no art. 71, caput e § 42 da CLT.”

A ratio decidendi da Suprema Corte para
chancelar o negociado foi ndo verificar a hipos-
suficiéncia apta a afastar a referida clausula.
Pelo contrario, segundo o STFE, os empregados,
quando assistidos pelo sindicato, assumem poder
de barganha perante o poder econémico do
empregador, motivo pelo qual nio se verifica
a mesma assimetria das relacdes individuais de
trabalho apta a atrair os principios do direito
individual do trabalho.

Por conta disso, ¢ possivel inclinar-se no
sentido de que o STE, ao julgar o RE n. 590.415,
permite a possibilidade de se incluir, em norma
coletiva, clausula de nitido “negdcio proces-
sual’, pelo qual se redistribuiria o 6nus da
prova pela conveniéncia dos sujeitos, na forma
autorizada pelo art. 373, §§ 32 e 42 do CPC.

Contudo, a principio, nos inclinamos em
sentido intermediario.

Apesar de reconhecer a simetria de posi¢cdo
entre os sujeitos no direito coletivo do trabalho,
seria desarrazoado ignorar o bem juridico
afinal transacionado pela inversdo do 6nus da
prova. Eventual clausula de redistribui¢ao con-
vencional quando a matéria a ser futuramente
— e eventualmente — discutida em juizo
envolver regras de medicina e seguranga do
trabalho, parece-nos infensa ao ordenamento
trabalhista, porquanto indisponivel ao talante
das partes.

Com efeito, temos consciéncia de que este
e outros assuntos ainda serdo objeto de ampla
discussdo nos ambitos judicial e académico, sem
perder de vista o desiderato do direito instrumen-
tal do trabalho: fazer valer o direito material do
trabalho, cujo principio tuitivo é o que mais lhe
da destaque.

4. Consideracoes finais

Ante todo o exposto apresentado neste
sucinto trabalho, percebe-se que a distribui-
¢do legal (teoria estatica) do 6nus da prova
permanece idéntica com a chegada do novo
CPC, aplicando-se as disposi¢oes do art. 818
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da CLT com os aperfeicoamentos previstos no
art. 373, caput, do novo codigo. No particular,
prevé o legislador, de forma irreparavel, um
onus a cada parte, de forma abstrata e genérica.

Outrossim, merece aplausos a incorporagio,
pelalegislagao processual civil, da distribuigao
dindmica do onus da prova (teoria das cargas
dinamicas), pratica ja adotada de forma tran-
quila pelo Judiciario Trabalhista. No particular,
cabe ao juiz, na sua fungdo de presidente do
processo (art. 765 da CLT), remeter a parte o
onus da prova, a depender da sua facilidade ou
dificuldade de demonstragdo no caso concreto.

Objetiva-se, com a distribui¢do dindmica
pelo juiz (arts. 765 e 852-D da CLT), o efetivo
acesso a justica de forma substancial, equipa-
rando as partes a posi¢do isondmica, fazendo
valer o principio de paridade das armas, dai por
que compativel a regra do CPC ao processo do
trabalho, ex vi do disposto no art. 769 da CLT.

De outro norte, porém, a redistribui¢do
do 6nus da prova convencional merece maior
atengdo, ao menos no processo do trabalho,
tendo em vista a desigualdade substancial dos
sujeitos presentes na acdo trabalhista. Permitir,
em principio, a livre disposi¢do do 6nus da
prova seria permitir, em tese, eventual abuso
da parte mais forte sobre a parte vulneréavel, em
afronta aos principios protetivos do direito do
trabalho, conforme art. 7° do CPC, aplicado
subsidiariamente ao processo do trabalho (art.
769 da CLT).

Portanto, a redistribuicdo pelas préprias
partes merece acurada aten¢do e maior refle-
x40, uma vez que, a0 menos em principio, se
enxerga incompatibilidade com o processo
do trabalho e sua estrutura principioldgica.
Excegdo se faz a aplicabilidade da convenc¢io
do 6nus da prova quando se esta diante do di-
reito coletivo do trabalho, porquanto, em tese,
desaparecida a disparidade entre os sujeitos,
salvo nos casos de normas de carater indis-
ponivel (por exemplo, normas de medicina e
seguranca do trabalho).
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Da forca legal das instrucoes
normativas do Tribunal Superior do
Trabalho: Uma analise acerca da

(in)constitucionalidade da IN n. 39/2016
— entre erros e acertos

Taina Angeiras(”)

Resumo:

O presente artigo fara uma abordagem delimitada quanto a constitucionalidade da
Instru¢ao Normativa n. 39/2016, editada pelo Tribunal Superior do Trabalho — TST, a
qual dispoe sobre as normas do CPC de 2015 aplicaveis ou ndo ao processo do trabalho,
atendo-se a verificar o conteudo deste ato administrativo e sua compatibilidade com as
demais normas de nosso ordenamento. O objetivo principal da pesquisa sera demons-
trar, com base em uma analise doutrindria acurada e nas atuais discussoes a respeito do
problema, a inconstitucionalidade desta instrucéo, seja por desrespeito a diversas regras
constitucionais e legais, seja por ofensa direta a varios principios instituidos pela Carta
Magna. Ficard demonstrado ao final que ndo é papel de uma instrugdo normativa o de
criar direitos e impor obrigagdes, também ndo pode uma instrucio ser elevada ao sta-
tus de sumulas, precedentes ou orientagdes jurisprudenciais, por ndo possuir o mesmo
processo democratico de criagdo de tais normas. Por todo exposto, restara comprovado
que ndo ha como sustentar que a mera insuficiéncia dos dispositivos celetistas, a suposta
auséncia de normas justas e atuais, a morosidade do Legislativo na elabora¢ao de normas
e a necessidade de uniformizagdo dos entendimentos jurisprudenciais, outorguem pode-
res completamente desvinculados da lei a um Tribunal, em atuagdo administrativa, para
legislar sobre normas de carater processual, em completo desrespeito a nossa Constituigo.

Abstract:

This article will make a defined approach to the constitutionality of Instruction 39/2016,
issued by the Superior Labor Court, which deals about the rules of new Code of Civil
Procedure that are or not applicable to the labor process, to check the content of this
administrative act and its compatibility with other rules of our legal system. The main

(*) Advogada. Especialista em Direito e Processo do Trabalho
pela Escola Superior da Magistratura do Trabalho da 192
Regiao.
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objective of the research will be to demonstrate, based on an accurate doctrinal analysis and
in the current discussions about the problem, the unconstitutionality of this instruction,
either disregard the various constitutional and legal rules, either by direct offense to a
number of principles established by the Constitution. Will be shown at the end that is
not the role of a normative instruction to create rights and impose obligations, can not
an instruction to be elevated to the status of precedents or jurisprudences, not have the
same democratic process of creating such standards. For all the above, it remains proven
that there is no claim that the mere failure of labor devices, the alleged lack of fair and
current rules, the length of the legislature in the development of standards and the need
for standardization of jurisprudential understandings, grant completely unlinked powers
of law to a court in administrative action, to legislate on procedural character standards,
in complete disregard to our Constitution.

Palavras-chave:

Instrugao Normativa — TST — Competéncia — Inconstitucionalidade.

Key-words:

Normative instruction — Superior Labor Court — Competence — Unconstitutionality.
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1. Introducao

A cadanovo momento histérico na sociedade,
novos sdo também os direitos pretendidos,
e novos sdo os problemas apresentados que
precisam de solucio concreta, mediante efetiva
tutela jurisdicional.

Ocorre que, como se sabe, a evolugao dos
nossos complexos normativos nem sempre
conseguem acompanhar estas modificagoes
sociais, ficando quase sempre um passo atras
destes avancos.

E em decorréncia desta morosidade legis-
lativa que, cada vez mais, o Poder Judicidrio
vem atuando no sentido de suprir as lacunas
constatadas em nosso ordenamento juridico,
no que se convencionou chamar de “ativismo
judicial”

Com o processo trabalhista essa situacio ¢
ainda mais evidente, na medida em que diante
do seu diminuto nimero de textos normativos,
0 mesmo se utiliza da aplicagdo subsididria de
outros diplomas juridicos, consoante autori-

zado pela prépria Consolidagdo das Leis do
Trabalho.

Por isso, quando um ramo juridico, como
vem acontecendo com o processo civil, se
moderniza ao ponto de se mostrar, aparen-
temente, mais eficaz que o processo laboral
na prestacio eficiente da tutela jurisdicional,
muito se discute a respeito da abrangéncia de
sua transposi¢do para a esfera trabalhista.

Visando suprimir esses embates acerca das
lacunas legais, os Tribunais tém se utilizado
de mecanismos diversos para evitar o vedado
“non liquet”.

Destarte, o artigo em comento tem por
objetivo analisar, de forma critica, a utilizagao
desmedida de instru¢des normativas pelos
nossos Tribunais trabalhistas, mais especifi-
camente, a Instru¢do Normativa n. 39/2016,
que esta trazendo imensos reflexos na jurispru-
déncia de nossos Tribunais, servindo, inclusive
como supedéaneo de cancelamentos e revisdes
de simulas e orienta¢des jurisprudenciais.

O tema a ser apresentado terd como foco a
verificacdo da forca legal das instrugdes nor-
mativas editadas pelo Tribunal Superior do
Trabalho, em especial da Instrugdo Normativa
n. 39/2016, que tem por objeto o estabeleci-
mento de pardmetros quanto a aplicabilidade ou
nao das normas do novo Codigo de Processo
Civil de 2015 ao Processo do Trabalho.

O problema trazido no presente estudo
sera identificar os acertos e, principalmente,
os erros, equivocos e falhas deste ato adminis-
trativo, para, finalmente, identificar a inconsti-
tucionalidade deste diploma, demonstrando a
necessidade do estabelecimento de limitagoes
a respeito da abrangéncia e do contetudo das
instru¢des normativas editadas pelo Tribunal
Superior do Trabalho.

2. Nogoes gerais e relevancia das
Instru¢oes Normativas do TST.
Andlise da IN n. 39/2016: uma
antecipacao para resolucao do
problema da aplicacao do novo CPC
ao processo do trabalho

2.1. As instrucées normativas: conceito,
funcao e aplicacao juridica

A defini¢do do que sejam as instrugdes nor-
mativas ndo é facilmente encontrada nos livros
de estudo de direito e processo do trabalho. Seu
conceito, quando disposto, ¢ trabalhado nos
compéndios doutrinarios trabalhistas apenas
de forma superficial.

Por isto, buscaremos a defini¢do do instituto
em outros ramos juridicos, em especial no
direito administrativo, tributdrio e constitu-
cional, para estudar de forma mais detalhada
o assunto em analise.

Considerando as instru¢des normativas
como espécie do género maior de atos admi-
nistrativos, o consagrado administrativista
Gasparini(! as definem como “a férmula me-
diante a qual os superiores expedem normas

(1) GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo. 8. ed.
rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 87.
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gerais, de cardter interno, que prescrevem o
modo de atua¢io dos subordinados em relacio
a certo servi¢o [...] Assemelha-se ao aviso, a
circular e a ordem de servi¢o”

No ambito tributdrio, os Tribunais definem
as Instru¢cdes Normativas como sendo uma
espécie de “regulamento” com o objetivo
exclusivo de clarificar as normas do ordena-
mento. Vejamos o seguinte julgado do TRF
da 32 Regiio®:

CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. PIS
IMPORTACAO. COFINS-IMPORTACAO.
LEI N. 10.865/2004. CREDITO. CORRE-
CAO MONETARIA. CABIVEL. TAXA
SELIC. [...] Em nosso sistema juridico, a
natureza das instrugoes normativas é o de
regulamento, tendo elas a fungdo de aclarar
os preceitos legais para a melhor aplicagio
da norma. Desta forma, revela-se incompa-
tivel com o principio da estrita legalidade
a instrugdo normativa que além de aclarar
o dispositivo legal, cria novas hipéteses de
exagdo ou restringe direitos do contribuinte
que a lei lhe conferiu. Desta forma, entendo
que a IN SRF n. 457/2004 extrapolou os
limites a elas impostos. [...]. (TRF-3 - AMS:
5702 SP 0005702-48.2008.4.03.6103, Relator:
Desembargador Federal Nery Junior, Data
de Julgamento: 27.11.2014, Terceira Turma).
(grifos nossos)

Em artigo intitulado “A lei e a instrugédo
normativa: A forca da Instrugdo Normativa’,
Oliveira® dispde que:

A Instrugdo Normativa pode ser definida

como um ato puramente administrativo,

uma norma complementar administrativa,
tdo somente. Esta tende a completar o que
estd em uma Portaria de um superior hie-
rarquico, num Decreto Presidencial ou em
uma Portaria Interministerial. Desta forma,

—
N

BRASIL. Tribunal Regional Federal da 32 Regido. AMS:
5702 SP 0005702-48.2008.4.03.6103. Relator: Des. Nery
Junior.

OLIVEIRA. Lenice lolanda de. Alei e a Instrucao Normativa:
A forca da Instrucao Normativa. Disponivel em: <http://
www.rochamarques.com.br/artigos/lei-e-instrucao-
normativa>.

—
w
=

a Instrugdo Normativa jamais poderd inovar
o ordenamento juridico. Assim, a Instrucdo
Normativa nunca poderd passar colidir com
Leis ou decretos, pois estes devem guardar
consonéncia com as Leis. (grifos nossos)

Como se vé, mesmo nestes diplomas juridicos,
ainda persiste certa indefini¢io e inconsisténcia
sobre o que seja, efetivamente, instrugdo nor-
mativa para o ordenamento juridico brasileiro.

Talvez por isso seu emprego venha sendo
utilizado de maneira estranha e duvidosa,
ora sendo aplicado de maneira correta, com
base nas fungdes que, indiscutivelmente, lhe
pertencam, ora aplicado em substituicdo ou
em oposicdo as normas do sistema juridico,
fugindo de sua finalidade primordial, de
maneira a subverter a ordem legal do sistema
constitucional, especialmente a relativa aos
procedimentos do processo legislativo.

Apesar da celeuma existente em torno da
conceituacdo deste instituto, temos firmado
na doutrina e jurisprudéncia algumas fungoes
basicas das Instru¢des Normativas. Séo elas:
esclarecer ou clarificar as normas legais postas;
dispor sobre os procedimentos administrativos
para aplica¢do de determinada norma pelo Tri-
bunal que a instituir; estabelecer os métodos de
utilizagdo de algum instituto juridico no &mbito
interno dos Tribunais, recomendando (e nio
impondo) a melhor forma de aplicagdo para
os orgdos inferiores; servir de complemento
as leis postas, como forma de dar a melhor
interpretacdo possivel para os dispositivos que
contenham cldusulas abertas etc.

Por sua vez, regra geral, estes instrumentos
ndo servem para: invadir a esfera de competéncia
constitucional ou legal; revogar dispositivo
de lei; ofender ou ir de encontro a preceitos
princiolégicos; modificar redagao de norma ou
aplica-la com restri¢des ndo previstas em lei; dar
interpretacdo contraria a lei ou a Constituicdo;
estabelecer pardmetros normativos vinculativos
para os Tribunais e juizes inferiores, reduzindo
sua independéncia funcional; criar direitos
e obrigagdes para os jurisdicionados; aplicar
sancgoes etc.
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Isto porque, apesar das instru¢des nor-
mativas possuirem grande relevancia, elas
ainda ndo sdo aceitas como fontes formais do
direito, na medida em que nio preenchem os
requisitos para alcangar este fim. Seu &mbito de
aplicagdo é bem mais restrito do que as normas
(regras e principios); ndo possuem a mesma
for¢a normativa dos decretos executivos (re-
gulamentos e decretos auténomos); ndo conse-
guem, em regra, vincular os demais Poderes do
Estado; nem mesmo tém eficacia erga omnes,
ou seja, aplicagdo para todos os destinatarios
sociais, so se aplicando no ambiente interno
do Tribunal prolator da resolugao.

Deste modo, verifica-se que nio é papel
das Instru¢des Normativas o de servir como
integradora de lacuna normativa ou mesmo
para suprimir omissoes valorativas, seu papel
¢ muito mais elucidativo e interpretativo do
que propriamente normativo.

2.2. Da analise das ultimas Instrucoes
Normativas do Tribunal Superior
do Trabalho

O Tribunal Superior do Trabalho, seguindo
outros 6rgaos do Judiciario e de todos os demais
poderes estatais, utiliza-se de resolugdes e
instru¢Oes normativas, bem como outros me-
canismos administrativos, para organizar suas
estruturas e demais procedimentos internos
do Tribunal, conforme prevé seu regimento,
autorizado pelo art. 96, I, 4”, da Constitui¢ao
Federal.

No que se referem, especificamente, as
Instrugdes Normativas do TST ja foram 40
(quarenta) as publicadas desde 1982 até hoje.
Em quase sua maioria podemos observar
que foram utilizadas para definir pardmetros
acerca de procedimentos a serem adotados no
ambito interno do Tribunal. Assim foi com a
IN n. 09/1996 que estabeleceu os procedimen-
tos a serem adotados na Justica do Trabalho,
relativamente ao arbitramento das custas pro-
cessuais, com a IN n. 10/1997, que estabeleceu
os procedimentos quanto as contribui¢des
previdencidrias dos representantes classistas, e,

dentre outras, com a IN n. 20/2002, que dispoe
sobre os procedimentos para recolhimento
de custas e emolumentos devidos a Unido no
ambito da Justica do Trabalho.

Ocorre que, de uns tempos para cd, esta
utilizagdo vem se alargando, passando a Corte
Trabalhista Suprema a empregar as Instrugoes
Normativas para suprir os vacuos normativos
de sua legislagdo, em patente desrespeito a
diversos principios e regras constitucionais,
como os principios da reserva legal e da
separagdo de poderes, bem como a regra de
competéncia legislativa privativa da Unido
(art. 22,1, CF).

Por este motivo, varios dispositivos de di-
versas instru¢des normativas elaboradas pelo
Tribunal Superior do Trabalho, no decorrer
dos ultimos anos, foram considerados como
ilegais ou inconstitucionais.

Em 1997,aIN n. 11/1997 do TST, atualmen-
te revogada pela IN n. 32/2007, foi declarada
parcialmente inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal, nos termos da ADI n. 1.662-
7/SP. Na peticao inicial desta agdo de controle
concentrado, o Governo do Estado de Sao
Paulo arguiu a inconstitucionalidade de tal ato
administrativo por violar os arts. 19,22 e 100 e
paragrafos da Constitui¢do Federal, bem como
os principios da isonomia, da federa¢io e da
divisdo de poderes.

Jaem 2005, a Ordem dos Advogados do Bra-
sil — OAB, em um contexto diferenciado, mas
similar ao que aconteceu com a IN n. 39/2016,
conforme veremos a seguir, ao analisar a apli-
ca¢do da Instrucido Normativa n. 28 do TST,
considerou-a ilegal e solicitou a corregdo de
seu texto por contrariar alegislagdo vigente. Em
trecho do oficio do Presidente da Comissdo de
Tecnologia da Informagao do Conselho Federal
da OAB encaminhado ao entdo Presidente do
Conselho Federal da OAB™ alertando-o acerca

(4) CONSELHO FEDERAL DA OAB. Comissao da OAB alerta
para ilegalidade em instru¢ao do TST. Disponivel em:
<htttp://www.oab.org.br/noticia/4768/comissao-da-
oab-alerta-para-ilegalidade-em-instrucao-do-tst>.
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de tal problema evidenciado naquele instru-

mento normativo, o autor afirmou que:
[...] Entretanto, certamente causada pela dnsia
de aprimorar o funcionamento da mdquina
judicidria, a referida instrugdo comete uma
ilegalidade, que, reparada, trard de volta todo
o brilho e oportunidade que seus redatores
desejaram. [...] Sendo assim, é imperiosa a
corregdo, no texto da referida Instrugao. |...]
Se este reparo ndo ocorrer estaremos diante
de um cendrio futuro desafiador diante deste
precedente [...]. (grifos nossos)

Esta situacio se repetiu com a Resolucio Ad-
ministrativa n. 1470 de 24 de agosto de 2011 do
Tribunal Superior do Trabalho, objeto da ADI
n. 5.474. E, mais recentemente, no dia 5 de maio
de 2016, a Associagdo Nacional dos Magistrados
daJustica do Trabalho — ANAMATRA ajuizou
Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI n.
5.516), objetivando suspender a eficacia da IN
n. 39/2016.

2.3. Do estudo especifico da IN n.
39/2016

A evolugdo do diploma processual civil
trouxe consigo diversos debates sobre o didlogo
das fontes e a heterointegracao dos diplomas
civel e trabalhista, diante de uma possivel
compatibilidade entre estes dois subsistemas
juridicos.

E se as minimas alteragdes no revogado
Codigo de Processo Civil de 1973 ja desen-
cadeavam duvidas em torno de sua aplicagao
ou ndo ao processo do trabalho, imagine a
promulgacdo de um cddigo completamente
novo e modernizado como o CPC de 2015.

Neste periodo de discussdes e estudos acerca
da viabilidade da aplicagdo dos preceitos ino-
vadores contidos no novo CPC ao processo
laboral, o Tribunal Superior do Trabalho resolveu
publicar a Instrugdo Normativa n. 39/2016.

O Ministro Jodo Oreste Dalazen®), Coor-
denador da Comissio de Ministros do TST, ja

(5) BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Instrucao
Normativa n. 39/2016.

na Breve Exposi¢ao de Motivos da mencionada
Instrugdo Normativa deixou claro que os obje-
tivos perseguidos pelo Tribunal na elaboragao
desta norma seriam de impor um posiciona-
mento do TST sobre os impactos do novo
CPC no Processo do Trabalho, examinando
as questdes mais relevantes e controvertidas e
buscando analisar a possibilidade de transpo-
sicdo de tais normas para o processo laboral.

Ante o exposto e da analise de suas Consi-
deragdes Iniciais, percebe-se que tal Instrucgédo
teve como objetivo principal tentar acalmar
os animos dos operadores do direito, buscado
solugdes prévias para os questionamentos
trazidos com a promulgagio e vigéncia deste
novo diploma juridico.

Todavia, a principio, ndo foi este o senti-
mento externado por estes atores sociais. A
sensagdo, ao que me parece, foi de levantar
maiores indagagdes e suspeitas acerca da
constitucionalidade/legalidade do instrumento
em questdo. Afigura que a antecipagio prema-
tura na elabora¢ao de uma norma com tantas
disposi¢des superficiais acerca de um assunto
de tdo grande fragilidade e tantos posiciona-
mentos controversos trouxe problemas ainda
maiores para os destinatarios destas normas.
Serd mesmo que a norma em questdo trans-
mitiu seguranca juridica aos jurisdicionados
como ela mesma prevé? Serd que a celeridade
processual pode atuar em detrimento do devido
processo legal, sem nenhuma ponderagdo?
Sera que era tdo imperativa a necessidade do
Tribunal Superior do Trabalho se manifestar
acerca deste assunto que desnecessaria a obser-
vancia dos procedimentos legais previstos para
tal desiderato?

E por essas e outras indagagdes que Garcia(®,
assim como tantos outros doutrinadores e es-
tudiosos no assunto comegaram a questionar
a legitimidade deste ato administrativo.

Questiona-se, entretanto, a legitimidade
democrdtica da referida norma administra-
tiva, ao fixar, de modo unilateral, preceitos

(6) GARCIA. Gustavo Filipe Barbosa. Novo CPC e Processo
do Trabalho. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 156.
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genéricos a respeito de questoes ainda ndo
submetidas a sedimentagdo da jurispru-
déncia, bem como ao adotar posi¢des que
certamente nao sdo unanimes na interpre-
tagdo doutrindria e cientifica a respeito da
matéria. (grifos nossos)

Destarte, o objetivo central deste artigo sera
verificar a constitucionalidade e/ou legalidade
de algum dos dispositivos ordenados na Ins-
trugdo Normativa n. 39/2016, verificando os
pontos positivos e negativos deste instrumento
normativo e investigando sua real importéncia
para a sociedade juridica.

2.4. Legalidade/Constitucionalidade
da IN n. 39/2016 — acertos

Em uma primeira analise do diploma, merece
destaque a iniciativa do Tribunal Superior do
Trabalho ao editar e publicar uma Instrucio
Normativa buscando dirimir, em primeira
mao, possiveis controvérsias sobre a aplica¢do
do novo CPC ao processo do trabalho.

Parecia que tudo estava prestes a se encaixar
perfeitamente, na medida em que o Tribunal,
de forma célere e objetivando a seguranca
juridica dos jurisdicionados, conforme atesta
nas Considera¢des Iniciais da Resolucdo que
aprovou o instrumento citado, visava unifor-
mizar o entendimento ainda néo discutido em
sua génese pela jurisprudéncia e supostamente
pacificar os conflitos sociais que porventura
viessem a existir. Uma louvavel iniciativa se
ndo fosse tio comprometedora como veremos
mais a frente.

E certo que em alguns itens da Instrugdo
Normativa podemos observar que esta cuidou
somente de constatar o que ja vem sendo
aplicado pela jurisprudéncia e defendido pela
doutrina dominante. Em outros pontos vé-se
que a mesma apenas buscou esclarecer alguns
entendimentos que estavam, aparentemente,
obscuros. Nestes aspectos, andou bem a IN
n. 39/3016, uma vez que se limitou a atuar em
conformidade com as suas fung¢oes informativa,
complementar e esclarecedora.

Por exemplo, o art. 12 da IN n. 39, ao
afirmar que o novo CPC se aplica supletiva
e subsidiariamente ao processo do trabalho,
nos termos dos arts. 769 e 889 da CLT e art. 15
do CPC, esclarece a compatibilidade entre
estes dispositivos e dirime a duvida existente
quanto a revogacao dos artigos celetistas
pelo novo codigo. Ao fazer esta constatagdo,
estaria o ato em questdo apenas esclarecendo
uma discussdo que ha em torno da aplicagdo/
interpreta¢do de duas normas juridicas em
vigor, o que como vimos, faz parte de uma de
suas func¢des — fun¢io esclarecedora.

O § 1°do art. 1° da IN n. 39/2016 também
estabeleceu norma que esta encaixada dentro
das fungoes deste ato administrativo, na medida
em que tdo sé replica um posicionamento ja
adotado na CLT e na sedimentada jurispru-
déncia trabalhista, ao tratar do principio da
irrecorribilidade das decisdes interlocutérias
na Justica do Trabalho — funcéio informativa.
O mesmo ocorre com o § 22 que indica o
prazo de 08 (oito) dias para interpor recursos
trabalhistas.

O caput do art. 4%, por sua vez, aponta que
é aplicavel ao processo do trabalho os arts. 9% e
10 do NCPC que tratam do principio do con-
traditorio, o que nem precisaria estar descrito
em instrugdo normativa, pois se esta diante de
uma norma constitucional (art. 5%, LV, CF). Mais
uma vez, é a funcio informativa e esclarecedora
da IN n. 39 atuando em consonancia com as
balizas deste ato administrativo.

No entanto, o instrumento normativo ja
comega a apresentar falhas ao distribuir, uni-
lateralmente, normas néo aplicaveis (arts. 2%
59 11), aplicaveis (arts. 3%, 10) e aplicdveis com
ressalvas (arts. 4% 6% 15) ao processo traba-
lhista, em patente desrespeito a diversas regras
e principios do nosso ordenamento juridico.

2.5. Da (in)constitucionalidade e/ou
(i)legalidade da IN n. 39/2016 —
erros

Se é certo que podemos constatar algumas
virtudes na Instru¢do Normativa n. 39/2016,
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quando a mesma se atém apenas a esclarecer
o conteudo da nova norma processual civil em
vigor e clarificar alguns pontos controvertidos,
¢ tao mais patente a possibilidade de se veri-
ficar um numero ainda maior de equivocos
na elaboragdo e no conteudo de tal diploma.
Sao varios os erros que podemos constatar de
pronto neste instrumento. Alguns destes serdo
enumerados e detalhados a seguir.

2.5.1. Usurpacao de competéncias do
Poder Judiciario frente ao Poder
Legislativo: Um problema de ordem
constitucional.

Como é cedico, cada Poder estatal (Executivo;
Legislativo e Judiciario) possui fungdes especi-
ficas e tipicas para desenvolver suas atividades
de modo independente e autbnomo dos demais.
Em suma, é funcdo tipica do Executivo a de
administrar o Estado, do Legislativo a de pro-
ducéo normativa e fiscalizacao orcamentaria e
do Judiciario a de aplica¢do do direito ao caso
concreto posto a sua solugéo.

Apesar de possuir estas fung¢des ordindrias,
cada um dos poderes recebeu da Constitui¢ao
Federal missdes an6malas, como forma de
manter balanceada e harménica esta subdivisao,
sdo as chamadas fungdes atipicas.

Em decorréncia dessas atribuicdes extraor-
dindrias é que cada um dos Poderes desempe-
nham fungoes tipicas dos demais. Porém, esta
atribui¢do deve ser expressamente distribuida
pela Constitui¢ao, ndo podendo ser criada ao
alvedrio de cada Poder ou d6rgéo institucional.
Somente o diploma normativo maior, apice do
escalonamento juridico, é capaz de fazer esta
distribui¢ao de competéncias atipicas.

Pois bem. No que tange ao processo de
criagdo de fontes normativas primarias, como
asleis, de abrangéncia geral e abstrata, a Cons-
tituigdo deixou claro a competéncia privativa
do Poder Legislativo, s6 delegando tal funcio,
em situacdes excepcionais, ao Poder Execu-
tivo, nos casos de Medidas Provisorias, Leis
Delegadas e de Decretos regulamentares ou
autdnomos. Porém, para o Poder Judiciario

esta delegacdo foi ainda mais restritiva, ndo
podendo o mesmo criar normas juridicas de
carater abstrato. As normas criadas pelo Poder
Judicidrio, ao emitir uma decisdo definitiva tem
incidéncia concreta, direta e individualizada
para as partes envolvidas no dissidio. Ademais,
o poder de elaborar seu proprio regimento
interno e, portanto, legislar, ¢ uma garantia
mais administrativa de controle dos Tribunais
do que propriamente normativa, na medida
em que suas disposi¢des ndo irdo vincular
nenhum dos demais poderes em questdo, nem
ultrapassarao os muros daquele 6rgao estatal,
ndo atingindo de forma direta os particulares.

Como se vé, a atividade legiferante do Poder
Judiciario é bastante limitada. Isto ndo impede
que 0 mesmo, no uso de suas atribui¢des
administrativas, elabore atos administrativos
como portarias, ordens de servico e instru-
¢Oes, objetivando a melhoria da organizacao
interna dos procedimentos de seus 6rgaos.
Atente-se que aqui ndo se estd mais falando no
uso de atribuicoes atipicas legislativas (criagao
de normas gerais), mas sim na utilizagdo de
fungdes tipicamente administrativas do Poder
Judicidrio.

Ao elaborar um ato administrativo, como
uma instru¢do normativa, o Poder Judicidrio
deve seguir os parametros legais, em estrita
obediéncia ao principio da legalidade formal
(reserva legal), tipico principio que norteia as
atividades da Administragdo Publica e que impde
aos administradores a atuacdo conforme pre-
ceitua a legislacdo. Nao pode o administrador
se furtar da observéncia deste vetor principio-
légico. Assim, uma Instru¢ao Normativa nao
pode ir além ou ser contréria a lei.

Esta atuagdo em desconformidade com o
principio da reserva legal é inconstitucional e
criticada por diversos autores, como faz Ferraz
Jr.7) ao tratar da atuagio do Estado-gestor na

(7) FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducao ao Estudo
do Direito: técnica, decisdo, dominacdo. 6. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2008. p. 202.
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elaboracdo de decretos regulamentares do
Executivo, nos seguintes termos:

Os decretos que regulamentam leis [...] de-
vem servir ao fiel cumprimento da lei, ndo
podendo, em tese, contrariar-lhe os contetidos
prescritivos nem acrescentar-lhes outros. Essa
restrigdo esta ligada aos valores de seguran-
¢a e da certeza. Apesar disso, é conhecido o
problema do moderno Estado-gestor que, em
face da complexa celeridade das transforma-
¢0es econdmicas, acaba por contrariar aquela
restrigdo, produzindo, no rol das normas
regulamentadoras, prescricdes que ou sdo
incompativeis ou extrapolam as limitagoes
legais. Isto, ademais, ndo ocorre apenas com
os decretos, mas também com outros atos nor-
mativos do Executivo, como as portarias (atos
administrativos ministeriais que estabelecem
normas, em principio, de eficacia individual
e apenas para os 6rgaos da administragdo),
instrugoes (atos administrativos internos que
vinculam no dmbito de érgaos) etc. (grifos
N0Sssos)

Portanto, se até mesmo um decreto deve,
regra geral, obediéncia as leis, o que dizer de
uma instru¢do normativa que nem ao menos
¢é considerada fonte formal de direito?

Nota-se, que neste aspecto — elaboragdo da
IN n. 39/2016 — o Tribunal Superior do Tra-
balho excedeu em sua competéncia, atuando de
maneira a legislar sobre um assunto que foge
das suas func¢bes ordindrias e extraordinarias,
conforme constata Cyntia Possidio®, Diretora-
-Geral da Escola Superior de Advocacia da
OAB/BA:

Ocorre que o E. Tribunal acabou por exceder
em sua competéncia, na medida em que,
em lugar de dispor sobre procedimentos por
meio do referido ato administrativo, editou
diversas normas de contetido normativo-
-processual, numa clara postura legiferante

POSSIDIO. Cyntia. A legalidade da Instrucdo Normativa
n. 39 do TST a luz do Novo Cédigo de Processo Civil.
Disponivel em: <http://www.bahianoticias.com.br/
justica/artigo/483-a-legalidade-da-instrucao-normativa-
n-39-do-tst-do-novo-codigo-de-processo-civil. html>.

—
X

desautorizada, que, em verdade, inverte a
légica judicial, para matar no nascedouro as
discussoes juridicas que decerto emergirao
daaplicacdo supletiva e subsidiaria do Novo
CPC ao Processo do Trabalho. [...] Nessa
medida, é questionavel a legalidade da Ins-
trugdo Normativa n. 39/2016 do E. Tribunal
Superior do Trabalho, cabendo-nos, assim,
a reflexdo sobre sua efetiva aplicagdo ao
Processo do Trabalho. (grifos nossos)

Nao existe em nosso ordenamento nenhuma
norma que autorize a delegacdo para que qual-
quer 6rgao do Poder Judicidrio possa deliberar
sobre a regulamentacio de lei federal processual
por meio de ato administrativo, como sdo
as instru¢des normativas. Ao contrario, o art.
22,1, da Constituigdo Federal prevé que é da
competéncia privativa da Unido legislar sobre
normas de processo, neste incluido o processo
do trabalho.

Cumpre ressaltar que a separagio das fun-
¢Oes estatais em poderes é considerada norma
fundante do nosso Estado Democratico de
Direito, principio sensivel do sistema constitu-
cional, conforme preceitua o art. 60, § 4, 11T de
nossa Constituicdo. Nao se pode menosprezar
este tdo importante preceito constitucional. E
preciso que se mantenha integro o sistema dos
Poderes da Republica, como forma de respeito
a nossa Constituicdo. Qualquer instrumento
normativo que vise a suprimir ou mitigar
esta regra deve ser invalidado pela pecha da
inconstitucionalidade.

2.5.2. Instrucao normativa como fonte
auténoma e geral — Impossibilidade

As instru¢des normativas sdo espécies de
atos administrativos e veiculam comandos
de agentes hierarquicamente superiores para os
seus subordinados acerca do tratamento espe-
cifico a ser dado a certo procedimento interno
de seus drgaos.

Por sua vez, ndo sdo consideradas fontes
formais de direito, justamente pela auséncia
dos atributos da abstracio, da autonomia e da
generalidade.
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Destarte, tais instrumentos nao podem ser
utilizados em substitui¢do as normas juridicas.
Foge as fungdes de uma IN servir como se lei
fosse. Primeiro porque néo é, como ja vimos,
competéncia do Poder Judicidrio, especifica-
mente do TST, elaborar normas de contetido
normativo-processual. Segundo porque o
processo legislativo de formagdo de uma lei
¢ muito mais democratico, participativo e
complexo do que o de um ato normativo,
como as instrugdes. E, finalmente, porque a
abrangéncia de uma IN ¢ demasiadamente
menor do que a de uma lei.

Ademais, uma Instru¢iao Normativa ndo é
nem ao menos considerada um decreto regula-
mentar. Primeiramente, porque a Constituicao
distribuiu a competéncia para elaborar este
instrumento normativo ao Poder Executivo e
ndo ao Judicidrio. Segundo, porque a instru¢do
normativa nao ¢é fonte legal, mas sim ato admi-
nistrativo. Ndo é, assim, apta a fazer julgamentos
interpretativos acerca de uma norma, contrarios
ou diversos da propria lei. Dar a uma Instrucio
Normativa a mesma finalidade de uma lei ou até
mesmo de um decreto executivo ¢ ultrapassar
os limites constitucionais travados pelos nossos
constituintes.

Note que as Instrugdes Normativas também
nao podem ser aceitas como espécies dos an-
tigos prejulgados que vigoraram no periodo
anterior a Constitui¢cdo Federal de 1946. Isso
porque a previsdo originaria dos prejulgados
contida no art. 702, “f”eno § 12do art. 902 da
Consolidagdo das Leis do Trabalho ha muito
foi revogada.

Conforme ensinamento de Vilhena® ao
tratar sobre os prejulgados e as simulas do
TST, os prejulgados se consubstanciavam no
pronunciamento prévio do Pleno do TST sobre
ainterpretagdo de uma norma que aparentasse

(9) VILHENA. Paulo Emilio Ribeiro de. Os prejulgados, as
simulas e o TST. In: Revista de Informacao Legislativa
do Senado Federal, ano 14, n. 55, 1977. Disponivel em:
<http://www?2.senado.leg.br/bdsf/item/id/181022>,
p. 83-100.

ser passivel de varias interpretacdes, o que
poderia gerar a posteriori contradigdes nos
julgamentos dos Tribunais Trabalhistas.

Ocorre que, com o advento da Constitui¢do
Federal de 1946, a constitucionalidade destes
instrumentos passou a ser bastante criticada. Foi
assim que em 1977 o STF comegou a redefinir a
abrangéncia e o contetido destes instrumentos,
evidenciando nédo a inconstitucionalidade direta
dos mesmos, mas a auséncia de sua for¢a vincula-
tiva apta a condicionar a atividade dos demais
orgaos daJustiga Laboral, conforme restou claro
na Representagio 946/DF(1%),

Face aisto,em 1982, a Lein. 7.033 alterou a
alinea “f” do art. 702 e revogou os paragrafos
do art. 902 da CLT, suprimindo o instituto
dos prejulgados do nosso ordenamento e os
substituindo, definitivamente, pelas sumulas
da jurisprudéncia dominante e uniforme.

Pois bem. Ao que parece ¢ que, de forma er-
ronea, a Instrugdo Normativa n. 39/2016 quis,
muito provavelmente, ressuscitar os chamados
“prejulgados’, que foram declarados tacitamen-
te revogados pela Constitui¢ao Federal de 1946
e considerados sem forga vinculante obrigatoria
pelo Supremo Tribunal Federal hd mais de
duas décadas e, ainda, retirado da CLT desde
1982, atitude esta que ndo deve ser aceita.

Portanto, ndo seria possivel que uma Instrugdo
Normativa, que nem ¢ lei, nem é o Cédigo de
Processo Civil, nem é a Consolidagdo das Leis
do Trabalho, pudesse indicar, sem um debate
mais acurado, quais os dispositivos do NCPC
serdo ou ndo aplicados ao processo laboral. E o
que é ainda pior, é aceitar que um ato normativo
possa mudar, sem nenhum embasamento, o
alcance de dispositivos legais ou mitigar os seus
efeitos, como foi feito em diversas ocasides na
Instrugao Normativa n. 39/2016.

A titulo de exemplificagdo, abordaremos
alguns artigos da IN n. 39/2016 que, visivel-
mente, fogem das atribui¢des administrativas
de uma instrugéo.

(10) BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Representacao
946/DF. Disponivel em: <http://stf.jusbrasil.com.br/
jurisprudencia/888273/representacao-rp-946-df>.
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O primeiro deles é a questdo relacionada ao
principio do contraditério e a decisdo surpre-
sa. A IN n. 39/2016, ja em suas consideragdes
iniciais peca ao se mostrar apta a mitigagdo do
principio do contraditdrio, numa real suposi¢ao
de que se o Codigo de Processo Civil de 2015
pode fazer, ela também estaria autorizada. Veja
o seguinte trecho de suas Consideragdes: “consi-
derando que o Cédigo de Processo Civil de 2015
néo adota de forma absoluta a observancia do
principio do contraditdrio prévio como vedagio
a decisdo surpresa, como transparece, das hipo-
teses de [...]”. Esta tendéncia de relativizagdo do
contraditorio se confirma no art. 4% e paragrafos
da IN. Apesar de informar no caput do artigo
citado que “Aplicam-se ao Processo do Trabalho
as normas do CPC que regulam o principio do
contraditdrio, em especial os arts. 92 e 10, no
que vedam a decisdo surpresa’, no seu § 22111
prevé restri¢do nao contida nem na CLT nem
no proprio CPC, in verbis:

§ 2° Nao se considera “decisdo surpresa” a
que, aluz do ordenamento juridico nacional e
dos principios que informam o Direito Proces-
sual do Trabalho, as partes tinham obrigagdo de
prever, concernente as condi¢des da agdo, aos
pressupostos de admissibilidade de recurso
e aos pressupostos processuais, salvo dispo-
si¢ao legal expressa em contrario.

Alis, como bem observa Garcial?),

Em verdade, o art. 10 do CPC de 2015, na
parte final, é expresso ao incluir a matéria
sobre a qual o juiz deva decidir de oficio
na exigéncia de dar prévia oportunidade
de manifestagdo das partes antes de decidir.
Vale dizer, as questoes de ordem publica,
como é justamente o caso das condi¢des da
acao e dos pressupostos processuais, a rigor,
também exigiram o contraditorio prévio.

Portanto, qual a pretensdo desta Instrucao
Normativa? Criar normas? Se sim, tais normas

(11) BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Instrucdo
Normativa n. 39/2016.

(12) GARCIA. Gustavo Filipe Barbosa. Novo CPC e Processo
do Trabalho. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 114.

vinculariam os demais érgaos do Poder Judi-
cidrio? Se esta norma ndo ¢ prevista nem na
CLT e nem no CPC, que norma ¢ esta? Norma
nova? Isto ndo pode ser aceito!

Esquece-se que mais do que um principio
processual, o principio do contraditério ¢,
antes de qualquer coisa, um principio constitu-
cional com previsdo expressa no art. 52, LV da
CF/88, direito humano e garantia fundamental
de todo cidadao. Deve, portanto, ser cada vez
mais aplicado e efetivado e nio restringido,
muito menos, por atos administrativos.

Por fim, para embasar tal atitude, a Instrugio
Normativa’® em questio fundamenta sua
decisdo na ideia de que “[...] o contetdo da
aludida garantia do contraditério ha que se
compatibilizar com os principios da celeri-
dade, da oralidade e da concentrac¢do de atos
processuais no Processo do Trabalho, visto que
este, por suas especificidades e pela natureza
alimentar das pretensdes nele deduzidas, foi
concebido e estruturado para a outorga rapida
e impostergavel da tutela jurisdicional (CLT,
art. 769)”.

Sem duvida, tais principios elencados pela
IN sdo vetores do processo trabalhista, mas
precisam ser ponderados e aplicados com a
também observancia do devido processo legal,
da garantia de um processo justo, que respeite
o contraditério e a ampla defesa, e a seguranca
juridica. A celeridade nao pode servir como
6bice ao cumprimento dos procedimentos tteis
ao devido processo, como adverte Didier Jr.(14):

[...] O processo ndo tem de ser rapido/
célere: o processo deve demorar o tempo
necessario e adequado a solu¢do do caso
submetido ao 6rgao jurisdicional. [...] A
partir do momento em que se reconhece
a existéncia de um direito fundamental ao

(13) BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Instrucdo
Normativa n. 39/2016.

(14) DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual
Civil: Introducao ao Direito Processual Civil e Processo
de Conhecimento. v. 1, 14. ed., rev. amp. e atual.
Salvador: JusPodivm, 2012. p. 69.
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devido processo, esta-se reconhecendo,
implicitamente, o direito de que a solucdo
do caso deve cumprir, necessariamente,
uma série de atos obrigatorios, que com-
pdem o conteldo minimo desse direito. A
exigéncia do contraditério, o direito a pro-
dugdo de provas e aos recursos certamente
atravancam a celeridade, mas sdo garantias
que nao podem ser desconsideradas ou
minimizadas. E preciso fazer o alerta, para
evitar discursos autoritarios, que pregam a
celeridade como valor. Os processos da In-
quisi¢do poderiam ser rapidos. Nao parece,
porém, que se sinta saudade deles.
Portanto, deve-se entender que a Instru¢do
Normativa 39/2016 neste ponto especifico é
inconstitucional e ilegal, seja por mitigar o
principio constitucional do contraditério, seja
por impor restrigdes ndo previstas em lei.

Um segundo ponto que merece ser destacado
¢ o que diz respeito ao julgamento antecipado
parcial do mérito e a irrecorribilidade das deci-
soes interlocutorias. Nesse ponto, veremos que,
além de ilegal, a propria IN n. 39 se mostra
contraditdria em seus argumentos.

Isto porque o art. 5°da IN n. 39 traz a seguinte
redacdo: “Aplicam-se ao Processo do Trabalho
as normas do art. 356, §§ 1°a 4%, do CPC que
regem o julgamento antecipado parcial do
mérito, cabendo recurso ordindrio de imediato
da sentenga’. (grifos nossos).

A instru¢do normativa deixou de forao § 5°
do mencionado artigo que contém a previsao de
que a decisdo proferida em julgamento ante-
cipado parcial de mérito sera impugnavel por
meio de agravo de instrumento, provavelmente
porque este ndo é um recurso previsto na seara
trabalhista.

Ao invés disso, a Instru¢do Normativa,
consoante previsdo da parte final do seu art. 5°
adrede mencionada, indica que da decisdo de
julgamento antecipado parcial do mérito cabera
recurso ordindrio imediato.

Duas situagdes requerem realce. A primeira
¢ a de que a decisdo de julgamento antecipado
parcial de mérito é um tipico exemplo de decisdo
interlocutéria, posto que apenas resolve um
incidente processual, ndo extinguindo a fase
de conhecimento nem de execugdo. Nao é por
outro motivo que no &mbito civel é combatida
por meio de agravo de instrumento. A segunda
¢ a de que sendo decisio interlocutdria ao ser
transposta esta regra para o processo laboral
deve-se obedecer ao principio da irrecorribi-
lidade imediata das decisdes interlocutérias,
previsto no art. 893, § 12da CLT, bem como na
Sumula n. 214 do proéprio TST, ndo podendo,
ao menos em principio, ensejar recurso de
imediato fora das hipoteses ali previstas.

Deste modo, como aceitar que por meio de
uma Instru¢do Normativa, que ndo é lei, ndo é
decreto executivo e também nao é simula ou
orientag¢do jurisprudencial, seja inserida uma
nova restricao legal ao duplo grau de jurisdigao?
Ainda que esta garantia fundamental ndo seja
entendida como absoluta, ela ndo pode ser
afastada ou suprimida por instrumentos que
ndo tenham competéncia para tal.

Esta ideia do ato administrativo contradiz,
inclusive, o vaticinado em seu § 12 do art. 12
que diz: “observar-se-4, em todo caso, o prin-
cipio da irrecorribilidade em separado das
decisdes interlocutorias, de conformidade com
oart.893,§12da CLT e Simulan. 214 do TST”.

Sendo assim, resta claro que aIN n. 39/2016
extrapolou sua esfera de competéncia, em
confronto com o principio da irrecorribilidade
imediata das decisdes interlocutorias e a regra
constante do art. 893, § 12da CLT.

Destarte, da anélise de apenas dois exemplos,
podemos destacar que ndo ¢é papel de uma
Instru¢do Normativa o de atuar como fonte
autonoma, abstrata e geral, restringindo ou
ampliando o texto legal, motivo pelo qual ao
fazer isso a IN n. 39/2016 ofende diretamente
o principio da reserva legal.
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2.5.3. Insuficiéncia de maturacao na
analise da problematica. Uma
ofensa ao principio do devido
processo legal

Outra situagdo que induz a inconstitucio-
nalidade e a ilegalidade do diploma adminis-
trativo (IN n. 39/2016) é a de que ndo ha a
devida maturagdo na analise da problematica
discutida.

Até a jurisprudéncia se concretizar em
uma sumula ou orientagio jurisprudencial é
realizado um processo de amadurecimento
das ideias e do posicionamento dos Tribunais
sobre determinado assunto, processo este
muito mais extenso e completo do que para a
elaboragao de um ato administrativo qualquer.

Nao é de um dia para o outro que uma situa-
¢do individualizada analisada pelo Judiciario
é elevada ao status de simula, precedente ou
orientagio jurisprudencial. E preciso que haja
controvérsia reiterada sobre a interpretagdo do
direito discutido no processo e aplicado aos
casos concretos.

O procedimento para elabora¢io de uma
Resolu¢ao que edite uma Instrugdo Normativa
¢ bem mais simples do que o processo para
uniformiza¢io de jurisprudéncia, conforme
explicado abaixo.

Para elaborar uma Instru¢do Normativa
basta que o Tribunal Superior do Trabalho reu-
nido em plendrio discuta os dispositivos que
serdo objetos do ato administrativo. Qualquer
artigo, em tese, podera ser debatido em sede
de instru¢do normativa para esclarecimento.
Veja que aqui ndo é necessario nem que haja ao
menos uma decisdo concreta sobre o assunto
supostamente controvertido.

Por sua vez, o regimento interno do TST, em
diversos artigos, disciplina todo o procedimento
para uniformizagao de jurisprudéncia, para edi-
¢do de precedentes normativos e orientagdes
jurisprudenciais, procedimento este bem mais
complexo.

Assim, é natural constatar que existe um
conjunto de atos coordenados para a apuragao

da controvérsia muito maior e eficiente na
edi¢do e revisao de sumulas e orientagdes ju-
risprudenciais do que na elabora¢do de uma
instru¢dao normativa, tornando o processo
muito mais democratico e justo e muito menos
arbitrario, unilateral e autoritario.

Com énfase na necessidade de uma maior
maturagao das divergéncias apresentadas acerca
da aplicagdo de determinados dispositivos do
NCPC ao processo do trabalho, Aluisio Bar-
ros'®, Presidente da Comissdo de Direito do
Trabalho da OAB/SINOP/MT, em artigo inti-
tulado “Da Ilegalidade e Inconstitucionalidade
da IN n. 39 do TST”, afirma que:

Em razdes de tais circunstincias (entendi-
mentos divergentes sob o mesmo assunto),
se esperava que nos primeiros anos haver-
-se-iam grandes embates processuais até que
a jurisprudéncia do Tribunal Superior do
Trabalho se posicionasse definitivamente sobre
as questoes que lhe fossem apresentadas. |[...]
Essa Instru¢do Normativa foi editada com o
objetivo de regulamentar e esclarecer quais
dispositivos do Novo Cddigo de Processo
Civil seriam aplicados no Processo do Tra-
balho. [...] No entanto questiona-se desde ja
se a instru¢do normativa seria o meio ade-
quado para esse posicionamento, porquanto
se esperava que a jurisprudéncia fizesse esse
papel. (grifos nossos)

Portanto, ndo se mostra aceitavel que o
Tribunal Superior do Trabalho, de maneira
apressada, antecipada, sem um tramite pro-
cessual democratico, sem debate das partes,
sem defesa, sem teses, possa se sobrepor a
tudo isto e impor como vinculante, cldusulas
visivelmente inconstitucionais como as da IN
n. 39/2016.

(15) BARROS. Aluisio Feliphe. Da llegalidade e
Inconstitucionalidade da IN n. 39 do TST: Usurpacao
de Competéncia Legislativa e Ferimento ao Principio
da Liberdade Deciséria do Magistrado. Disponivel em:
<http://aluisio.jusbrasil.com.br/artigos/317623794/
da-ilegalidade-e-inconstitucionalidade-da-in-39-do-
tst>.

128 < RevisTA TRABALHISTA DIREITO E PrOCESSO — ANO 14 — N. 56

08 - Anamatra 56 D 07.indd 128

17/05/2017 20:12:16



2.5.4. Supressao de instancias. Efetiva
diminuicao dos poderes dos juizos
e tribunais inferiores

Além de tudo isto que ja fora exposto,
€ ndao menos importante, o que vai acabar
acontecendo se for aberto este precedente para
que as Instru¢des Normativas assumam um
papel normativo, interpretativo e vinculativo
sera o esvaziamento dos poderes dos juizes e
tribunais de primeira e segunda instancias, os
quais terdo que se curvar ao disposto em tais
instrumentos, em patente ofensa a indepen-
déncia funcional e a liberdade deciséria de
nossos magistrados.

Apesar de seguirmos uma tendéncia mo-
derna, a aproximagdo do nosso processo ao
sistema anglo-saxdnico do commom law,
principalmente, com a entrada em vigor do
novo CPC e as modificagdes no que diz res-
peito a autoridade dos precedentes judiciais, é
inegavel que o nosso sistema atual ainda finca
suas raizes no sistema romanistico da civil
law, o qual segundo Ferraz Jr.(1) apresenta a
seguintes caracteristicas:

O sistema romanistico, assim, em oposi-
¢a0 ao anglo—saxénico, caracteriza-se, em
primeiro lugar, pela ndo-vinculagdo dos
juizes inferiores aos tribunais superiores em
termos de decisoes; segundo, cada juiz ndo
se vincula as decisdes dos demais juizes de
mesma hierarquia, podendo decidir casos
semelhantes de modo diferente; terceiro, o
juiz e o tribunal ndo se vinculam sequer ds
préprias decisées, podendo mudar de orien-
tagdo mesmo diante de casos semelhantes;
em suma, vige o principio (regra estrutural
do sistema) da independéncia da magistra-
tura judicial: o juiz deve julgar segundo a lei
e conforme sua consciéncia. (grifos nossos)

Portanto, ainda que supostamente ja tivésse-
mos aderido por completo o sistema de common
law, com os tribunais inferiores obrigados a

(16) FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducdo ao
Estudo do Direito: técnica, decisdo, dominacao. 6.
ed. Sao Paulo: Atlas, 2008. p. 211.

aceitar qualquer decisdo dos superiores, quan-
do todas as decisdes relevantes apresentarem
argumento forte para vincular as decisoes
judiciais de primeira instancia, dentre tantas
outras caracteristicas deste sistema, ndo seria
por meio de instru¢des normativas, meros
atos administrativos, de carater interno, sem
quase nenhum poder de vincula¢do, que seriam
impostos tais posicionamentos. Seria preciso
mais, seria essencial a formagao de precedentes
normativos. O que demonstra ser inconcebivel
aceitar que uma Instrugao Normativa seja capaz
de suprimir ou mitigar a atuagdo plena dos
magistrados sociais.

Felizmente, os nossos juizes trabalhistas ja
estdo se mostrando atentos a esta problemdtica.

No 182 Congresso Nacional dos Magistrados
daJustica do Trabalho — CONAMAT realizado
nos dias 27 a 30 de abril de 2016, na cidade
de Salvador/BA, em homenagem aos 40 anos de
fundagdo da Associagao Nacional dos Magis-
trados da Justica do Trabalho - ANAMATRA,
e com o tema central: Magistratura, Indepen-
déncia e Direitos Sociais, o juiz do trabalho do
Tribunal Regional da 102 Regio, Excelentissimo
Senhor Ricardo Machado Lourengo Filho”), a0
tratar sobre o tema da Independéncia da Ma-
gistratura e do ativismo judicial a luz do novo
CPC, exp0s tese para apresenta¢ao no evento,
com a seguinte ementa:

Ementa: A edicdo de Instrugdo Normativa
pelo Tribunal Superior do Trabalho, ver-
sando a aplica¢do dos dispositivos do Novo
Codigo de Processo Civil ao Processo do
Trabalho, ndo vincula os Juizes e Tribunais
Regionais do Trabalho, produzindo efeito de
mera recomendagdo, pois do contrdrio haveria
violagdo aos principios da independéncia dos
magistrados e do livre convencimento. (grifos
N0SSoS)

Do que se extrai da tese apresentada pelo
citado magistrado é que, para ele, as instrugdes

(17) CONAMAT. Teses aprovadas da Comissao 04:
Independéncia da Magistratura e Ativismo Judicial a luz
do novo CPC. Disponivel em: <http://www.conamat.
com.br/listagem-teses-aprovado.asp?ComissaoSel=4>.
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normativas ndo servem para substituir leis
ou jurisprudéncias. O processo de criagdo de
um entendimento consolidado deve ser mais
democratico do que a imposi¢ao unilateral de
uma norma pelo Pleno do Tribunal Superior
do Trabalho.

Afirma ainda o retrocitado jurista que “E
importante registrar que a preocupagao com
a uniformiza¢do de tratamentos judiciais tem
sido enfrentada, sobretudo, pelo trabalho das
Escolas Judiciais e a promogéo de debates entre
magistrados sobre a interpretagdo e aaplicagdoa
ser conferida aos dispositivos do Novo Cédigo”

Citem-se como exemplo desta afirmacdo do
autor, os Enunciados do Féorum Permanente
de Processualistas Civis realizados ao decorrer
dos anos e que, atualmente, conta com uma
Comissdo especifica para analise dos reflexos
do novo Processo Civil ao Processo do Traba-
lho, o chamado “Grupo: Impactos do CPC no
Processo do Trabalho”. Enunciados estes que
sdo discutidos e debatidos por centenas de
processualistas e que possuem cardter infor-
mativo e de recomendacéo para todo o Ambito
do Poder Judicidrio.

No mesmo sentido, neste evento, o Juiz
do Trabalho da 182 Regido, Excelentissimo
Senhor Juliano Braga Santos!®), também se
manifestou sobre a necessidade de respeito a
independéncia funcional dos magistrados e a
fun¢do meramente informativa das instrugdes
normativas. Vejamos a ementa da sua tese
apresentada:

Ementa: Instru¢do Normativa n. 39 do TST.
Ato administrativo de efeitos gerais, subor-
dinado a lei e ndo equipardvel a Stimula ou
Orientagdo Jurisprudencial, com fungdo estri-
tamente informativa. Vinculagdo do magis-
trado apenas as normas de heterointegragao
aplicaveis (NCPC, art. 15; CLT, arts. 769 e
889). A atribuigdo de qualquer efeito impositivo
as disposicoes da Instrugdo Normativa n. 39

(18) CONAMAT. Teses aprovadas da Comissao 04:
Independéncia da Magistratura e Ativismo Judicial a luz
do novo CPC. Disponivel em: <http://www.conamat.
com.br/listagem-teses-aprovado.asp?ComissaoSel=4>.

do TST ofende os principios da separagio de
poderes, reserva legal e juiz natural. Por sua
natureza de ato administrativo geral, pode
ter eficacia meramente informativa para fins
jurisdicionais, ndo se equiparando a lei nem
a Sumulas e Orienta¢des Jurisprudenciais
para quaisquer finalidades, especialmente
admissibilidade de recursos. (grifos nossos)

Este Douto Jurista, além de diferenciar o
procedimento mais complexo de criagao de
simulas, precedentes e orientagdes jurispru-
denciais do de criagdo de instrugdes, também
demonstra sua preocupagido com a infragao
a diversos principios constitucionais, nos
seguintes termos:

[...] A Instrugdo Normativa em exame, caso
tenha sua observdncia imposta ds instdncias
inferiores, inverteria esse fluxo: o entendimen-
to seria firmado sem o teste da experiéncia,
fazendo do TST, na pratica, tinico e isolado
intérprete de uma codificagio complexa e de
infinddveis desdobramentos potenciais. Tudo
sem que tenha sido provocado para dizer o
direito e em descompasso com as compe-
téncias funcionais estabelecidas para as ins-
tancias originarias no texto constitucional e
na legislagdo ordinaria, por onde se espera
que ascenderiam as causas até eventual
chegada as cortes superiores. (grifos nossos)

Ademais, cairdo por terra as possiveis diver-
géncias nos entendimentos dos nossos juizes, na
medida em que o proprio TST, no nascedouro
das discussoes, podera impor seus posiciona-
mentos para os demais jurisdicionados, sem ao
menos ter tido nenhum processo discutindo a
respeito do direito e, como visto, sem 0 amadure-
cimento necessario as decisdes desta magnitude.

Exemplo pratico e atualissimo de divergéncia
no seio juridico laboral ¢ a aplicagdo ou nao do
incidente de desconsideragdo da personali-
dade juridica no processo trabalhista. Que a
desconsideragao da personalidade juridica
é aceita no processo do trabalho isto nio se
discute, aplica-se tal regra com fundamento
nos arts. 50 do Cddigo Civil e 28 do Cddigo
de Defesa do Consumidor, com base na teoria
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menor de Fabio Ulhoa Coelho. No entanto,
com a entrada em vigor do NCPC, surge um
procedimento especifico para realizagao desta
desconsideragdo, como previsto nos arts. 133 e
seguintes do NCPC. Assim que o diploma civi-
lista fora publicado ja surgiram as discussoes a
respeito de sua aplica¢do ou ndo ao processo
do trabalho. Isto porque, além de exigir a
manifestacdo das partes para dar impulso a
tal incidente, impedindo a atuagdo de oficio
dos magistrados, admitida hoje no processo
trabalhista com base no art. 878 da CLT, o § 32
do art. 134 do NCPC aduz a suspensdo do
processo até a resolucdo do incidente. Com
isso, parte dos magistrados aceita a aplicagao
deste novo procedimento, diante da omissao
da CLT arespeito do instituto em questdo e de
uma possivel compatibilidade com ajustes ao
processo trabalhista. No entanto, outra parte
significativa de juristas entende que este dis-
positivo ndo poderia ser aceito e aplicado ao
processo do trabalho por violagao de diversos
preceitos laborais, tais como o principio da
celeridade, eficiéncia, a maior autonomia dada
aos juizes sociais pelo art. 765 da CLT etc.

Esperava-se, com isso, que tal embate seria
solucionado pela jurisprudéncia dos nossos
Tribunais, ap6s julgamentos reiterados de ca-
sos concretos. Mas ndo foi isso que aconteceu.
A Instru¢ao Normativa 39/2016, em seu art. 6%
afirma que o incidente de desconsideragao da
personalidade juridica previsto no NCPC é sim
aplicavel ao processo do trabalho, o que ofende
os principios da independéncia funcional e da
livre motiva¢ido dos magistrados.

E ndo para por ai. Vejamos mais um exemplo
de divergéncia que foi sepultado prematuramente
pela IN n. 39/2016. E o caso da necessidade
de fundamentac¢do das decisdes com fulcro
no § 12do art. 489 do NCPC. Seria este artigo
aplicavel ao Processo do Trabalho? Para alguns
juizes sim, sem nenhuma ressalva, diante da
propria imposicdo de fundamentagdo das
decisdes previstas no art. 93, IX e X da CF/88.
Para outros néo, tendo em vista ser o processo
trabalhista mais simples e informal que o

processo civil, em respeito aos principios da
oralidade e simplicidade. Contudo, mesmo
diante desta discussdo, a IN n. 39/2016 em seu
art. 15 passou a dispor que o art. 489, § 12 do
NCPC seria aplicado ao processo do trabalho,
ainda que de forma amenizada.

Foi também no 182 CONAMAT, ao tratar
sobre a necessidade de fundamentacdo das
decisdes com base no NCPC e sua aplicagdo
ao processo do trabalho, conforme a IN n.
39/2016, que o Excelentissimo Juiz Rinaldo
Guedes Rapassi(’” da 192 Regido, apresentou
tese com a seguinte ementa:

Ementa: NECESSIDADE DE FUNDAMEN-
TACAO DAS DECISOES. IN n. 39/TST,
ART. 32, IX. A aplica¢do dos incisos II e III
do § 12 do art. 489 do CPC deve ser feita de
forma sistematica, a luz das regras da CLT
e legislacdo extravagante. Assim, devem-
-se considerar os principios da oralidade,
simplicidade processual (incluido no novo
CPC, art. 322, § 22 — Enunciado 49/FNTP)
e da informalidade que regem o processo do
trabalho, desde a formagao da petigéo inicial
e da contestagdo. Logo, é permitida a funda-
mentagdo sucinta (Enunciado n. 10/Enfam e
n. 35/TRT10), inclusive para a identificagdo de
questdes irrelevantes eventualmente suscitada
por uma das partes.

Portanto, mais uma vez, em que pese en-
tendimentos contraditorios de nossos juizes
que deveriam ser solucionados apds longo
processo de amadurecimento de ideias pela
nossa jurisprudéncia, a IN n. 39 atuou de forma
precipitada e engessou a criatividade judicial
dos magistrados das instincias inferiores.

Deste modo, revelam-se mais alguns motivos
para ser decretada a inconstitucionalidade de
diversos dispositivos da IN n. 39/2016: ofensa
aos principios da separacido de poderes, da
independéncia funcional dos magistrados,
do juiz natural e do livre convencimento
motivado.

(19) CONAMAT. Teses aprovadas da Comissao 04:
Independéncia da Magistratura e Ativismo Judicial a luz
do novo CPC. Disponivel em: <http://www.conamat.
com.br/listagem-teses-aprovado.asp?ComissaoSel=4>.

RevisTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 14 — N. 56 P 131

08 - Anamatra 56 D 07.indd 131

17/05/2017 20:12:17



2.5.5. Da Acao Direta de
Inconstitucionalidade n. 5.516

Com a mesma celeridade que usou o Tribunal
Superior do Trabalho na elaborag¢do da IN n.
39/2016, a Associagao Nacional dos Magistrados
da Justica do Trabalho — ANAMATRA, no dia
5 de maio de 2016, ingressou com uma Agdo
Direta de Inconstitucionalidade (ADI n. 5.516)
no Supremo Tribunal Federal com pedido de
liminar visando suspender a eficicia da debatida
Instrugao.

Segundo informagées colhidas da Peticao
Inicial da ADI n. 55169, paraa ANAMATRA
a IN n. 39 violou o art. 22, I da Constitui¢ao
Federal, invadindo a competéncia da Unido,
violou também o art. 5%, II e o art. 96, I, a do
mesmo diploma normativo. Ainda de acordo
com esta Associag¢do, a IN em comento violou
o principio da independéncia dos magistrados
previsto nos arts. 95, I, I, IIT e art. 5%, XXXVII
e LIIT da Carta Magna.

Nos restara observar qual serd o posiciona-
mento de nossa Suprema Corte na analise do
normativo em questao, aguardando, ansiosa-
mente, que seja verificado os vicios constantes
desta Instrucdo Normativa, para que seja esta
declarada inconstitucional, como forma de
evitar que outros instrumentos administrati-
vos sejam utilizados pelo Tribunal Superior do
Trabalho e por outros Tribunais em clara ofensa
constitucional.

3. Consideracoes finais

O que na teoria parece ser algo pratico,
célere e eficiente, destrinchar determinadas
situagdes possivelmente conflituosas sem a
necessaria observancia dos minimos proce-
dimentos legais para tanto, na pratica, pode
evidenciar clara ofensa constitucional e acar-
retar problemas prospectivos ainda maiores,
diante do impensado precedente que se abre
com a oportunidade dos Tribunais Superiores
virarem o centro formulador das diretrizes

(20) BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AD/ n. 5.516.

normativas do nosso sistema juridico, tarefa
esta designada, indiscutivelmente, ao Poder
Legislativo e, em raras e destacadas excegdes, a0
Poder Executivo e ao proprio Poder Judicidrio.
O que é inconcebivel!

A utilizagdo de Instru¢des Normativas com
contetdo nitidamente normativo-processual,
como sucede com a IN n. 39/2016, em desacordo
com fung¢des internas, informativas e escla-
recedoras, tipicas deste ato administrativo,
acabam por contrariar o consagrado principio
da separacédo de poderes, previsto como cldu-
sula pétrea na Carta Maior, bem como a regra
de divisao de competéncias e o principio da
reserva legal, em patente ofensa constitucional.

Restou claro no desenvolvimento da pes-
quisa que as instrugdes normativas possuem
fungdes bastante restritas e delimitadas (infor-
mar, esclarecer, clarificar, complementar). Nao
podem ser utilizadas para substituir as normas
legais ou principioldgicas do nosso ordena-
mento ou para suprir as omissdes/lacunas do
nosso sistema. Nao sio leis, nao sao decretos
regulamentares do Executivo e também nao
sdo consideradas sumulas, precedentes norma-
tivos ou orientag¢des jurisprudenciais. Enfim,
nao sao, nem ao menos controvertidamente,
consideradas fontes de direito processual do
trabalho.

Como pudemos observar, cada diploma
normativo possui seu proprio procedimento de
criagdo e 6rgaos e/ou agentes competentes para
sua elaboragédo. Nao é normal uma simula ou
uma orienta¢ao jurisprudencial ser feita pelo
Legislativo e uma lei ser editada pelo Judiciario.
Cada Poder estatal possui suas fung¢des ordi-
nérias, nao podendo, em regra, utilizar-se das
fungoes tipicas de outro poder. Fazendo isto,
fora das hipoteses expressamente previstas pela
Constitui¢do Federal (fungdes atipicas), estara
o Poder respectivo usurpando as fungdes dos
demais, fato este que deve ser rechacado por
toda sociedade juridica.

E foi isso que aconteceu neste caso concreto.
Além de invadir a esfera de competéncia do
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Legislativo em afronta ao principio da sepa-
ragdo de poderes, a Instrucdo Normativa n.
39/2016 extrapolou em seu proprio contetdo,
invadindo barreiras que fogem a sua compe-
téncia. Quis por vezes restringir o ambito legal,
como o fez com o principio do contraditério ea
reinterpretacdo da decisao surpresa, e por vezes
maximizar as hipoteses previstas na lei, como na
possibilidade de recorrer de imediato de decisao
interlocutéria (julgamento antecipado parcial
do mérito), mesmo ndo possuindo aptiddo para
tanto. Aqui, é que fica mais evidente o confronto
da Instrugdo em comento com o principio da
legalidade ou reserva legal.

Também falhou este ato administrativo
por se antecipar demais a supostas contro-
vérsias que poderdo existir. Agiu o Tribunal
Superior do Trabalho de maneira acodada,
as pressas e sem maiores formalidades. Sem
sequer analisar um caso concreto, ja tratou de
detalhar e especificar, ainda que de forma nao
exaustiva, quais os parametros de aplicacdo
do novo Cédigo de Processo Civil de 2015 ao
processo do trabalho que devem ser seguidos
pelos juizos de instancias inferiores, atuando
de maneira unilateral, com total auséncia de
amadurecimento de ideias e em descompasso
com o complexo processo de uniformiza¢io
da jurisprudéncia vigente, se era esta a sua
inten¢do. Com isso, desrespeitou os procedi-
mentos legais para que o processo possa ser
efetivamente justo, debatido e democratico, se
aproximando muito mais da superficialidade
e do arbitrio.

Por fim, analisando todo este panorama
apresentado pela Instrugdo Normativa n.
39/2016 demonstra-se que se esta for aceita,
em seus termos, acarretara uma clara ofensa
ao principio da independéncia e ao livre con-
vencimento dos magistrados, impedindo que
se discutam as controvérsias nas instancias
inferiores, restringindo a criagdo de teses e
engessando a criatividade juridica, vetores
inerentes ao proprio Estado Democratico de
Direito.

Evidencia-se, portanto, que a Instru¢ao
Normativa n. 39/2016, ato administrativo que
demonstra inimeras falhas que, em tese, ja
ostenta inconstitucionalidades e ilegalidades
em seu texto, ndo possui o conddo de vincular
juizes e tribunais de primeiro e segundo graus,
como forma de preservar a autonomia de
suas decisdes, o principio da independéncia
funcional, consagrado na nossa Constitui¢do,
e o livre convencimento motivado dos ma-
gistrados. Nao ¢ factivel aceitar que um ato
administrativo possa ofender a liberdade de
convic¢do técnica-juridica dos nossos juizes,
sujeitando-os a um padrdo antidemocratico,
unilateral e autoritdrio de reproducido de
normas, que sequer simulas ou orientagoes
jurisprudenciais sdo.

Nem mesmo os entendimentos consubstan-
ciados em sumulas e orientagdes jurisprudenciais
que sdo construidos democraticamente e de
forma cooperativa, com observéncia de todos
os tramites processuais, sdo aceitos majorita-
riamente como fontes vinculativas de direito.
Ainda que editados com maior reflexdo e
discussdo em sua elaboracdo, servem, hodier-
namente, como fonte de inspiragdo para os
demais magistrados. Portanto, com ainda mais
razao, nao hd como submeter nossos juizes
ao império de uma Instru¢do Normativa, ato
administrativo e ndo legiferante, que ainda por
cima aparenta ser inconstitucional.

Por tudo que fora exposto, ndo podemos
admitir que a Instru¢ao Normativa n. 39/2016
possa continuar refletindo na diregdo da atua-
¢d0 dos nossos Tribunais Trabalhistas. Seus
prejuizos ja se mostram evidentes. Em virtude
dela, ja foram modificadas as redacdes de di-
versas sumulas e orienta¢des jurisprudenciais
do TST. Até onde se permitird isso? E preciso
unir as diversas classes envolvidas (sociedade;
advocacia; magistratura) para impedir que se
perpetue a inconstitucionalidade vivenciada
na adogdo de Instru¢des Normativas desvir-
tuadas de suas finalidades essenciais, para
manter integro o principio da separagdo de
poderes, o devido processo legal, a garantia
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do contraditério, o principio da irrecorribili-
dade imediata das decisoes interlocutorias,
aindependéncia funcional dos magistrados, a
seguranga juridica e tantas outras normas que
estdo sendo completamente ignoradas por este
ato administrativo.

Felizmente, a noticia recente da propositura
de Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI
n. 5.516), em 05 de maio de 2016, proposta
pela Associagdo Nacional dos Magistrados da
Justica do Trabalho — ANAMATRA, visan-
do a suspensio da Instru¢do Normativa 39,
reforca todo o esforco que buscamos passar
nesta pesquisa, embasando, com mais fervor,
a inconstitucionalidade de tal ato adminis-
trativo. Espera-se, com isso, que o Supremo
Tribunal Federal suspenda, em carater liminar,
a eficdcia deste texto normativo e, por fim,
declare-o inconstitucional, evitando, como ja
fora analisada ao decorrer de toda a pesquisa,
a direta afronta constitucional que advira com
a manutencao deste ato administrativo.

Portanto, o que nos resta atestar ¢ que nesse
mixer de acertos e erros vé-se que a Instrugéo
Normativa n. 39/2016 se mostrou muito mais
propensa aos erros, falhas e equivocos do que
aos acertos, motivo pelo qual merece ser invali-
dada, a fim de se evitar os milhares de recursos
que fatalmente irdo existir, tanto por ofensa a
normas federais, quanto por viola¢do a normas
constitucionais, um verdadeiro desservico,
que atravancara a tdo almejada celeridade e
simplicidade do processo trabalhista.
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Teoria dinamica da distribuicao do
onus da prova no novo Codigo

de Processo Civil e a sua aplicacdo ao
processo do trabalho

Wilker Jaymisson Gomes da Silva(")

Resumo:

Com o advento no Cédigo de Processo Civil de 2015 alguns institutos juridicos foram
inovados e outros aprimorados, inclusive o instituto das provas. Tendo em vista a aplicagdo
subsidiaria do Direito Processual Civil ao Processo do Trabalho, objetiva-se compreender
aaplicagdo da distribuicdo dinamica do 6nus da prova, positivada pelo Cédigo de Processo
Civil de 2015, ao processo trabalhista, em razdo das peculiaridades que o ramo juslaboral
possui. Para o estudo em questao, far-se-a uma andlise bibliografica e jurisprudencial para
a abordagem da tematica ora suscitada. Interpretando a modificagdo processual civil, em
analise aos fins perseguidos pelo processo do trabalho, percebe-se que a previsao legal
desta teoria positivou uma atuagao que ja vinha sendo adotada jurisprudencialmente.

Abstract:

With the advent of the Civil Procedure Code of 2015, some legal institutes were innovated
and others improved, including the institute of evidences. Given the subsidiary application
of Civil Procedural Law to the Labor Process, the objective is understand the application of
the dynamic distribution of the evidences incumbency, positivized by the Civil Procedure
Code of 2015, to the labor process, due to the peculiarities that the Labor Law has. For
the study in question, will be made a bibliographical and jurisprudential analysis about the
thematic now studied. Interpreting the Civil Procedural modification, in analysis to the ends
pursued by the Labor Procedural Law, it is perceived that a legal prediction of this theory
positived an action that had already been adopted jurisprudentially.

Palavras-chave:

Direito processual civil — Provas — Onus da prova — Distribui¢do dindmica do 6nus da

prova.

(*) Estagiario da Procuradoria Geral do Ministério Publico Regido. Bacharelando em Direito pela FESP - Faculdade
de Contas junto ao Tribunal de Contas do Estado da de Ensino Superior da Paraiba, cursando o 82 periodo,
Paraiba. Ex-estagiario da 82 Vara do Trabalho da Comarca no turno da noite. Monitor das disciplinas de Direito
de Jodo Pessoa — Tribunal Regional do Trabalho da 132 Administrativo | e Il nesta instituicao.
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1. Introducao

Em analise ao novo Cédigo de Processo
Civil de 2015, percebe-se a inova¢ao e apri-
moramento de alguns institutos juridicos,
fazendo o legislador uma adaptagdo entre a
lei e as novas necessidades que o processo
contemporineo requer. Dentre os institutos
que foram aprimorados destaca-se a prova, que
sofreu algumas modificagdes positivas, a fim
de possibilitar uma melhor instrug¢ao probato-
ria e, por conseguinte, uma maior efetividade e
justica da prestacdo jurisdicional pelo Estado.

Estas modificagbes e inovagdes advindas
com o Cddigo de Processo civil repercutem,
como consequéncia, nos demais ramos de
Direito Processual, em razao de estes outros
possuirem o processo comum como fonte
subsididria, sendo aplicado de forma suple-
mentar em razdo das omissoes existentes nas
demais searas processuais, como o Cddigo
de Processo Penal e o Processo do Trabalho,
sendo este ultimo regido pela caduca e omissa
Consolidacio das Leis do Trabalho.

No presente estudo, far-se-4 uma andlise
bibliografica, legal e jurisprudencial acerca

das provas em processo civil e no processo do
trabalho, a fim de perceber as peculiaridades
existentes neste ramo especializado, bem como
para compreender a possibilidade da aplica¢do
da teoria dindmica da distribuic¢do do 6nus da
prova ao processo trabalhista, conforme a Ins-
trugdo Normativa n. 39 do Tribunal Superior
do Trabalho, editada em marco de 2015.

2. O instituto das provas em direito
processual civil e no processo do
trabalho

Como coroldrio do direito fundamental ao
devido processo legal e do contraditério e da
ampla defesa, assegurados no art. 5%, incisos
LIV e LV, da Constitui¢ao Federal, tem-se que
as partes de uma relagdo processual possuem
a oportunidade de fazer prova das alegacdes
exprimidas, podendo utilizar-se, para tanto, de
todos os meios licitos e que ndo forem expres-
samente vedados pelo Direito. A Constitui¢cdo
assegura, desta forma, embora de maneira
implicita, o direito fundamental a prova, sendo
esta a forma instrumental do contraditério e
da ampla defesa.
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Bezerra Leite!) obtempera que, em razio
deste mandamento constitucional “As partes
tém o direito fundamental de se manifestar
reciprocamente sobre as provas apresentadas.
Trata-se de um principio constitucional ex-
plicito que deve ser observado em qualquer
processo”. Assim, o referido direito constitucional
proporciona as partes que integram o polo
de uma relagdo processual a possibilidade de
provarem o que alegam bem como as razdes da
resisténcia ao pedido autoral, no caso do réu.

Sobre o vetor do contraditério que diz respeito
a defesa propriamente dita, Bulos® assevera que
o principio constitucional em questdo visa “en-
sejar a possibilidade de as partes defenderem-se
daquilo que lhes for desfavoravel”. Quanto a
ampla defesa, Puccinelli Janior® aduz que este
“compreende todos os recursos, meios e provas
colocados a disposi¢ao do individuo, judicial
ou administrativamente, para defesa de seus
interesses legitimos” Destarte, conclui-se que o
ato de se defender e levar os argumentos para
esclarecer a verdade instrumentaliza-se através
do uso de provas.

Na visdo de Schiavi¥), as provas possuem
o carater instrumental, sendo os meios per-
mitidos pelo Direito para se demonstrar a
ocorréncia de um fato ou acontecimento, quica
o préprio direito que se pleiteia na relacio pro-
cessual, visando, por meio deste instrumento,
formar o convencimento do juiz, sendo esta
a finalidade da prova. Segundo Guimaraes®,
provas sdo os “meios regulares e admissiveis
em lei, utilizados para demonstrar a verdade
ou falsidade de fato conhecido ou controvertido

(1) BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Curso de direito
processual do trabalho. 8. ed. Sao Paulo: LTr, 2010. p.
545.

(2) BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional.
8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 695.

(3) PUCCINELLI JUNIOR, André. Curso de direito
constitucional. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 303.

(4) SCHIAVI, Mauro. Manual de direito processual do
trabalho. 10. ed. Sao Paulo: LTr, 2016. p. 657.

(5) GUIMARAES, Deocleciano Torrieri. Diciondrio Técnico
Juridico. Organizacao e atualizacao pela Equipe Rideel.
16. ed. S3o Paulo: Rideel, 2013.

ou para convencer da certeza de ato ou fato
juridico”.

Para Theodoro Junior® o ato de provar,
em termos processuais, é “conduzir o destina-
tario do ato (o juiz, no caso dos litigios sobre
negdcios juridicos) a se convencer da verdade
acerca de um fato”. Deste modo, entende-se
que a prova busca expor a verdade dos fatos
ocorridos, sob o ponto de vista da parte, para
o magistrado, o destinatario da prova, por sua
vez, que decidird alide com base nos elementos
levados aos autos. Visualiza-se, desta maneira,
que a prova é o meio indispensavel para que se
possa ter um litigio solucionado da forma mais
justa e condizente possivel com a realidade.

Para convencer o juiz, desta forma, necessita-
-se de provas. Entretanto, é necessario entender
o que pode ser considerado como prova. Segun-
dos asligoes de Scarpinella Bueno”, podem ser
considerados como meios de prova “tudo que
puder influenciar, de alguma maneira, na for-
magao da convicgdo do magistrado para decidir
de uma forma ou de outra, acolhendo, no todo
ou em parte, ou rejeitando o pedido do autor”.

Destarte, em relagio aos meios de se provar os
fatos alegados no processo, Didier Jr.®) assevera
que esta prova “[...] se faz por meios adequados
a fixa-los em juizo. Os meios de prova variam
conforme a natureza do ato, podendo um
mesmo fato ser provado por varios meios.
No processo, os meios de prova precisam ser
juridicamente idoneos”.

As partes podem, por decorréncia da ampla
defesa, fazer prova do que alegam por todos os

(6) THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito
processual civil: teoria geral do direito processual civil
e processo de conhecimento — volume 1. 55. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2014. p. 230.

(7) SCARPINELLA BUENO, Cassio. Curso sistematizado de
direito processual civil. vol. 2, tomo |, 3. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2010. p. 261.

(8) DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil:
teoria da prova, direito probatério, agdes probatdrias,
decisdo, precedente, coisa julgada e antecipacdo
dos efeitos da tutela — volume 2. 10. ed. Salvador:
JusPodivm, 2015. p. 39.
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meios existentes no ordenamento juridico bra-

sileiro, conforme dispée o art. 369 do Codigo

de Processo Civil, in verbis:
Art. 369. As partes tém o direito de empregar
todos os meios legais, bem como os moral-
mente legitimos, ainda que néo especificados
neste c6digo, para provar a verdade dos fatos
em que se funda o pedido ou a defesa e influir
eficazmente na convicgio do juiz.

Assim, este dispositivo explicita a possibi-
lidade de uso de provas que ndo constem no
Codigo de Processo Civil, permitindo, assim,
o uso de provas atipicas, desde que respeitem
a lei, a moral e os bons costumes. Ademais, o
juiz pode determinar as provas que entenda ser
uteis para o deslinde do processo, conforme
possibilita o art. 370 do Cédigo de Processo
Civil, e analisara a prova produzida independen-
temente de quem a tenha proposto — principio
da comunhio das provas — indicando os
motivadores de seu convencimento, conforme
dispde o art. 371 do Codigo de Processo Civil.

Cada parte, no processo, terd que provar a
veracidade dos fatos que alegar em juizo, fatos
estes que na processualistica sdo chamados
de constitutivos, extintivos, modificativos e
impeditivos, cabendo a prova do primeiro ao
autor e os demais ao réu, conforme estabelece
o art. 373 do Cddigo de Processo Civil. Este
poder-dever de provar os fatos que suscitar
denomina-se de 6nus da prova, ou seja, 0 en-
cargo de provar, que na processualistica civil
possui regras prefixadas.

Especificamente quanto ao Direito Proces-
sual do Trabalho, neste ramo especializado
seguem-se as licdes do Direito Processual
comum, com algumas peculiaridades. Corrobo-
rando com o processo comum, hd a necessidade
de provar-se o alegado, a necessaria observéancia
ao contraditorio e a ampla defesa, a vedacio as
provas ilicitas, o convencimento motivado do
juiz e o dever de lealdade processual e boa-fé
na apresentacio de provas.

As especificidades do processo trabalhista
se legitimam pelos direitos que visa tutelar, que

sd0, como sabido, de carater alimentar, alcancados
por esforcos e empenho da forca laborativa do
empregado. Assim, visando facilitar o acesso
do trabalhador a justica bem como tornar
simplificado o procedimento trabalhista, a
processualistica nesta seara processual traz, em
suas disposigoes, institutos proprios e concede
a outros uma maior importancia.

Exemplificativamente, tem-se que o Direito
Processual do Trabalho, com maior relevancia
do que no processo comum, é regido pelo prin-
cipio da oralidade, segundo o qual a palavra
falada terd importincia no processo, tornando
mais célere, inclusive, o procedimento instru-
torio. Também pode ser citado o principio da
verdade real, pelo qual o juiz trabalhista ndo
deve se contentar com a verdade que aparenta
existir nos autos, pois em decorréncia do prin-
cipio da primazia da realidade, que permeia o
Direito do Trabalho, o magistrado do traba-
lho deve buscar conhecer do que realmente
aconteceu de fato, ndo analisando apenas os
elementos formais.

3. A distribuicao estatica do 6nus da
prova no Cédigo de Processo Civil
de 1973 e a aplicacao ao processo
do trabalho

Sabendo-se que no processo civil e no pro-
cesso do trabalho predomina o principio do
dispositivo, como regra, pelo qual as partes cabe
diligenciar no sentido de alcangar o resultado
que lhes for pretendido na demanda proposta,
¢ de salutar importancia o conhecimento do
instituto do 6nus probatério, por ser o cerne
deste estudo.

Em analise morfoldgica, a palavra dnus, de
modo geral, significa encargo ou obrigagdo da
qual alguém ¢é titular. Em direito processual,
no que diz respeito as provas, o 6nus seria a
incumbéncia de alguém provar algo. Logo,
conforme as licdes de Dinamarco® “6nus da

(9) DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes de direito
processual civil — vol. 3, 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2009. p. 70.
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prova é o encargo, atribuido pelaleia cada uma
das partes, de demonstrar a ocorréncia dos
fatos de seu préprio interesse para as decisdes
a serem proferidas no processo’”.

O 6nus da prova, assim, segundo assevera
Didier Jr.(19, ¢ “[...] 0 encargo que se atribui a
um sujeito para demonstracao de determina-
das alegacdes de fato” Este encargo, na verdade,
ndo pode ser entendido como uma obrigacio,
mas sim como uma faculdade, pois nao pode
ser a parte compelida a fazer prova e sequer
pode o adversario exigir-lhe que o faca, em que
pese possuirem as partes o dever de colaborar
para o descobrimento da verdade, conforme
dispde o art. 378 do Codigo de Processo Civil.

No entanto, sabe-se que a auséncia de prova
dos fatos acarretara, provavelmente, no niao
acolhimento, pelo juizo, das alega¢des suscitadas
e consequentemente dos pedidos formulados
pelo autor ou réu, pois este, ao se deparar
com um fato sobre o qual nio foi provada a
veracidade, verificard quem possuia o dever de
prova-lo, decidindo a causa em desfavor deste,
por decorréncia légica. Montenegro Filho'!)
aduz que “[...] quando a lei atribui a uma das
partes a responsabilidade pela producéo, ndo
sendo assumida a responsabilidade, contra a
parte incidirdo consequéncias danosas, por
vezes irremediaveis [...]"

Nesse sentido, Schiavi(!? obtempera que o
onus da prova

[...] é um dever processual que incumbe
ao autor quanto ao fato constitutivo do seu
direito e ao réu quanto aos fatos modifica-
tivos, extintivos e impeditivos do direito do

(10) DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil:
teoria da prova, direito probatério, acoes probatdrias,
decisao, precedente, coisa julgada e antecipagao
dos efeitos da tutela — volume 2. 10. ed. Salvador:
JusPodivm, 2015. p. 107.

(11) MONTENEGRO FILHO, Misael. Curso de direito
processual civil, volume 1: teoria geral do processo e
processo de conhecimento.10. ed. Sao Paulo: Atlas,
2014. p. 442.

(12) SCHIAVI, Mauro. Manual de direito processual do
trabalho. 10. ed. Sao Paulo: LTr, 2016. p. 683.

autor, que, uma vez nio realizado, gera uma
situacdo desfavoravel a parte que detinha o
onus e favoravel a parte contraria, na obtencdo
da pretensdo posta em juizo.

Este encargo, assim, é atribuido as partes na
medida em que lhes for cabivel. Quanto a regra
do onus probandi, tem-se que ao autor cabe
fazer prova dos fatos que constituem o direito
por ele alegado, cabendo ao réu, por sua vez, a
prova em contrario, por meio da comprovagio
da existéncia de fato que impede, modifica ou
extingue o direito pelo autor alegado, conforme
os ditames do art. 373 do C6digo de Processo
Civil. Este dispositivo trata, em resumo, a
quem cabe provar determinada alegacao.

Entende-se por fato constitutivo o aconte-
cimento fatico ou juridico que fundamenta o
direito pleiteado pelo autor. Fato impeditivo,
por sua vez, é todo aquele que obsta a ocor-
réncia dos efeitos juridicos almejados quando
da prética de um determinado ato ou fato pelo
autor. Modificativo é o fato que altera a relacao
juridica, transmudando os seus efeitos, por
consequéncia. Extintivo, por fim, é o fato que
poe fim ao direito alegado, em decorréncia do
término da relagdo juridica suscitada como
embasamento do pleito formulado.

Esta atribuicdo legal determinando, de ma-
neira antecipada, a quem cabe a prova de deter-
minados fatos, denomina-se, doutrinariamente,
de “teoria estdtica da distribui¢do do 6nus da
prova’, buscando conferir iguais oportunidades
as partes da relagdo processual, subentendendo
que as partes se encontram em situagdo equa-
nime para acessar os meios de prova, em que
pese ndo ser esta a realidade fatica, na maioria
dos casos.

Com a mesma linha de pensamento do
Coédigo de Processo Civil, o Processo do Tra-
balho, em conformidade com o art. 818 da
Consolidagdo das Leis do Trabalho, dispoe
que “A prova das alegagdes incumbe a parte
que as fizer”. Assim, vé-se que o Processo do
Trabalho, como regra, adotou a teoria estatica
da distribui¢do do 6nus da prova, da mesma
forma que o Cédigo de Processo Civil de 1973.
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Por ser a CLT um tanto quanto vaga, ao dispor
que Onus da prova da alegagdo é de quem a
fizer, de modo que parte da doutrina entende
ser aplicavel a regra do Cddigo de Processo
Civil sobre o 6nus da prova, em razao dea CLT
ser insuficiente nesse sentido. Bezerra Leite(!
“[...] em face da escassez de normas trabalhistas
sobre a temdtica da prova, ha necessidade de o
intérprete utilizar a lei processual civil como
fonte subsididria, com devidas cautelas, é claro,
como exige o art. 769 da CLT”.

Deste modo, como regra, ao reclamante
cabe fazer a prova do fato constitutivo e ao
reclamado cabe provar os fatos que impedem,
modificam ou extinguem o direito perseguido
pelo autor, sendo esta aplicagdo subsididria do
Codigo de Processo Civil aceita pela maioria
da doutrina e também pela jurisprudéncia,
conforme diversos julgamentos exarados pelo
Tribunal Superior do Trabalho.

No entanto, este sistema de distribui¢do
parte de uma premissa abstrata para estabe-
lecer uma regra geral, limitando, inclusive a
atividade do juiz em sua atua¢io no processo,
pelo que a doutrina sempre defendeu a possi-
bilidade de distribui¢ao dinamica do 6nus da
prova, ao revés da regra estatica criada pelo le-
gislador de 1973. Assim, atendendo a doutrina
e corroborando com a jurisprudéncia, que ja
vinha entendendo pela aplicagdo desta teoria,
o Coédigo de Processo Civil de 2015 trouxe,
em seu bojo, a positivagdo da distribuicao
dinamica do 6nus da prova.

4. A distribuicao dinamica do 6nus da
prova no novo Codigo de Processo
Civil e a sua aplicacao ao processo do
trabalho

A teoria da dinamizag¢do do 6nus da prova,
historicamente, originou-se pelas concep¢des
de Jeremy Bentham, jurista que entendia que o
onus da prova deveria ser imputado a parte que

(13) BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Curso de direito
processual do trabalho. 8. ed. S&o Paulo: LTr, 2010.
p. 543.

estivesse em melhores condi¢des de produzi-
-la. Originada em Bentham, a citada teoria foi
propagada pelo jurista Jorge Walter Peyrano,
a partir do ano de 1981, que a divulgou como
sendo uma excecao, ao revés da ideia original
de Bentham, que pensava ser a distribuicido
dindmica uma regra geral.

O novo Cddigo de Processo Civil, ciente das
situacdes de desigualdade existentes na maioria
dos casos, no que diz respeito a dificuldade de
acesso aos meios de prova, positivou o entendi-
mento de que algumas destas situacoes permitem
a flexibilizacdo da regra estética, podendo haver
inversdes no dnus da prova e atribuigdo a parte
diversa daquele determinado pela lei.

Segundo Didier Jr.¥) “O legislador bra-
sileiro autoriza o juiz a, preenchidos certos
pressupostos, redistribuir o énus da prova,
diante de peculiaridades do caso concreto. A
redistribuigdo é feita caso a caso. E chamada,
por isso, de distribui¢do dinamica do 6nus
da prova [...]”. Assim, percebe-se a adogio de
uma teoria mista, quanto a distribui¢do do
onus da prova, pois embora ainda subsista o
sistema que preestabelece a quem cabe a prova
de determinados fatos, o Cdodigo de Processo
Civil trouxe a possibilidade de distribuicdo
diversa, excepcionando assim, a teoria estdtica.

4.1. A possibilidade de inversao do
6nus da prova no processo civil e
no processo do trabalho

Como visto em linhas anteriores, a regra ge-
ral é que o autor prove o fato que constitui o seu
direito e que o réu prove os fatos que possam
impedir, modificar ou alterar dito direito. No
entanto, pode haver alteragdo dessa regra geral,
quando o juiz entender que a situagido seja
excepcional, determinando, por exemplo, que
ao autor caiba provar a inexisténcia de fato que

(14) DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil:
teoria da prova, direito probatério, acdes probatdrias,
decisdo, precedente, coisa julgada e antecipacao
dos efeitos da tutela — volume 2. 10. ed. Salvador:
JusPodivm, 2015. p. 122.
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impede o seu direito, ou determinar ao réu que
prove a inexisténcia de fato que constitui o
direito autoral, quando a lei prever que haja
a inversdo, ou quando esta possibilidade seja
acordada entre as partes.

Essa possibilidade de inversédo é corroborada
pelo principio da cooperagio, que determina
que as partes e o juiz colaborem entre si para
a busca da prestagdo jurisdicional efetiva.
Este principio, previsto no art. 62 do Cédigo
de Processo Civil, determina que “Todos os
sujeitos do processo devem cooperar entre
si para que se obtenha, em tempo razoavel,
decisdo de mérito justa e efetiva’.

A inversdo do 6nus da prova por meio de
convengao ¢ prevista no art. 373, § 39, incisos
IeII, do Codigo de Processo Civil, ndo sendo
aplicavel apenas quando tratar-se de direito
indisponivel ou quando deste acordo resulte
onerosidade excessiva para uma das partes. A
inversao legal, por sua vez, decorre de previsao
da lei, quando o Cddigo de Defesa do Consu-
midor, por exemplo, determina que o fornecedor
deve provar que o servi¢o ndo ¢ defeituoso,
conforme aduz o art. 14, §32 do CDC.

A inversdo judicial, por fim, prevista no
§1°, do art. 373 do Cddigo de Processo Civil,
cabe quando o juiz, ao ater-se ao caso em
apreciacdo, entender que a hipossuficiéncia
do empregado lhe obsta o acesso as provas ou
dificulta que este as produza, ou quando en-
tender que ha verdade aparente nas alegagdes
destes, assim como a probabilidade do direito,
que é requisito para a concessdo das tutelas
provisorias.

No que tange ao processo do trabalho, a CLT
nao tem disposicdo legal tratando sobre a in-
versdo do énus da prova, embora, na pratica,
haja a aplicagdo deste instituto, em razao de
o estado de hipossuficiéncia do empregado,
muitas vezes, impossibilitar que este produza
as provas necessarias para o deslinde da lide.
Essa onerosidade excessiva é que legitima a
aplica¢do da inversio do 6nus da prova no
processo do trabalho, mesmo sem previsao

expressa, utilizando-se este ramo, assim, da
previsdo do Direito Processual Civil comum,
conforme autoriza o art. 769 da CLT.

Nesse sentido, Leite(!”), se atendo a regra da
distribuico estatica, presente na processualis-
tica civil anterior, ja dizia que “A jurisprudéncia
trabalhista vem mitigando a rigidez dos arts.
818 da CLT e 333 do CPC, passando a admitir
ainversdo do onus da prova em algumas hipo-
teses, como a do registro de horario para fins
de comprovagédo de horas extras”

O processo do trabalho aplica, por seme-
lhanga teleoldgica, a regra do Codigo de Defesa
do Consumidor, segundo a qual pode haver a
inversao judicial do 6nus da prova por faculdade
do juiz e se as alegagdes feitas forem verossimi-
lhantes ou se for considerada a hipossuficiéncia
do empregado reclamante, entendida como tal
a impossibilidade ou excessiva onerosidade
em se produzir a prova que lhe é cabivel para
comprovar determinado fato.

4.2. Teoria da carga dindmica do 6nus
da prova no novo Cédigo de
Processo Civil: a aptidao para a
prova no processo do trabalho

Classicamente posta como regra geral, a
teoria estatica vinha sendo superada pela ju-
risprudéncia e doutrina, que a interpretavam
como injusta solu¢do para todos os casos apre-
sentados a jurisdicdo estatal. A critica feita a
teoria estatica do 6nus da prova é a sua forma
rigida de ver o processo. Com esta prefixagao,
percebe-se que o legislador parte da presungao
errdnea de que:

As partes, pois, sdo vistas como seres ideais,
afastadas das peculiaridades dos casos
concretos, isoladas de interferéncias que se
originam na relagao juridica material. E é a
partir dessa visdo abstrata, imdvel, estatica
que se repartem os dnus probatérios®),

(15) BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Curso de direito
processual do trabalho. 8. ed. Sao Paulo: LTr, 2010.
p. 589

(16) DONIZETTI, Elpidio. Curso didatico de direito
processual civil.18. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 601.
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Tendo em vista que, segundo Donizetti!”)
“[...] a distribui¢ao prévia do 6nus de prova
pode, em determinadas circunstincias, tomar
a tarefa de produzir a prova demasiado ardua
para uma das partes, afastando-se, pois, da ideia
comum de justica’, a doutrina e a jurisprudéncia
passaram a entender pela relativizagdo desta
regra, visando evitar a prolagdo de decisoes
injustas, em razdo da rigidez contida na distribui-
¢do estatica do 6nus da prova, que desconsidera
o contexto situacional do caso concreto.

Estas situagdes desproporcionais ndo me-
recem subsistir, pois se busca, cada vez mais, a
maior amplitude do acesso a justiga, bem como
a maior viabilizagdo da tutela jurisdicional
aquela parte que, embora possua o direito, nao
possui 0s meios aptos a provar a sua existén-
cia, aplicando-se, assim, uma relativiza¢ao do
onus da prova com base nas condigdes faticas
e técnicas de cada sujeito da relagdo processual,
atribuindo o 6nus aquele que melhor puder
proceder com a prova que se requer no processo.

Isto é o que a doutrina denomina de aptiddo
paraa prova ou distribui¢ao dindmica do 6nus da
prova que, segundo Schiavi('®), significa que “[...]
deve produzir a prova nao quem detenha o dnus
processual, mas sim quem detenha melhores
condi¢des materiais ou técnicas para produzir
a prova em juizo”. Segundo Donizetti'” “[...] o
encargo probatdrio deve ser atribuido casuis-
ticamente, de modo dinidmico, concedendo-se
ao juiz, como gestor das provas, poderes para
avaliar qual das partes tera maiores facilidades
na sua producio”

A jurisprudéncia assim ja se posicionava, a
exemplo do Tribunal de Justi¢a do Estado do
Rio de Janeiro®@?):

(17) DONIZETTI, Elpidio. Curso didatico de direito
processual civil.18. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 602.

(18) SCHIAVI, Mauro. Manual de direito processual do
trabalho. 10. ed. Sao Paulo: LTr, 2016. p. 674.

(19) DONIZETTI, Elpidio. Curso didatico de direito
processual civil.18. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 602.

(20) BRASIL, Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro. Apelacao Civel n. 0011949-33.2011.8.19.0001,
Décima Nona Camara Civel, Relatora Desembargadora
Valeria Dacheux, Publicacdo: 4.7.2013.

APELACAO. REVISAO DE CLAUSULA
CONTRATUAL. ARRENDAMENTO
MERCANTIL. ANATOCISMO. IMPRES-
CINDIBILIDADE DA PERICIA PARA A
SOLUGAO DA CONTROVERSIA. CERCEA-
MENTO DE DEFESA CONFIGURADO.
Pericia ndo realizada porque a parte autora
ndo apresentou o contrato de arrendamento
mercantil firmado com o réu. Consoante a
teoria da carga dindmica da prova, o 6nus de
sua produgdo deve recair sobre a parte que
tiver melhores condigées de produzi-la. PRO-
VIMENTO AO RECURSO PARA ANULAR
A SENTENCA E DETERMINAR O RE-
GULAR PROSSEGUIMENTO DO FEITO.
DECISAO COM BASE NO ART. 557, § 1°-
DO CPC (grifos acrescidos).

Nesse passo, o Codigo de Processo Civil,
corroborando da necessidade afirmada pela
doutrina e jurisprudéncia patria, positivou a
teoria da distribuicio dindmica do 6nus da
prova, prevendo, em seu art. 373, §12, que:

Art. 373 (omissis)

[...]

§1° Nos casos previstos em lei ou diante
de peculiaridades da causa relacionadas a
impossibilidade ou a excessiva dificuldade
de cumprir o encargo nos termos do caput
ou a maior facilidade de obtencdo da prova
do fato contrério, poderd o juiz atribuir o
onus 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.

Essa positivacao, historicamente aguardada,
em termos processuais, sedimentou a teoria que
ajurisprudéncia aplicava na pratica, assim como
defendia a doutrina, em razao de entender-se
que em determinados casos a aplicagdo da regra
geral ndo trazia a isonomia esperada ao processo,
causando, ao contrario, maior onerosidade para
uma parte que possuia menor capacidade ou
evidente impossibilidade de produzir as provas
de suas alegacoes.

Nesse sentido, tratando a aplicagdo da teoria
da distribui¢do dindmica do 6nus da prova
como uma forma de efetivagdo dos direitos
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fundamentais processuais, Guilherme®" afir-
ma que:

[...] a teoria dindmica do 6nus da prova é a
que melhor fornece ferramentas ao julgador
num momento da histéria processual em
que é cada vez maior a tendéncia a uma
aplicabilidade horizontal dos direitos fun-
damentais, a se relacionarem com o direito
privado. Enquanto a teoria cldssica do 6nus
da prova baseada nos fatos e nas posigdes
processuais dos litigantes fornecia critérios
relativamente equénimes para a solugdo
de casos em que se discutisse questdes pe-
cunidrias e obrigacionais padrao, a tutela
processual dos direitos fundamentais exige,
em alguns casos, que se supere o critério dos
fatos constitutivos, impeditivos, modifica-
tivos e extintivos.

Destarte, diante da aplicagdo subsidiaria
do Coédigo de Processo Civil ao Processo do
Trabalho, constatada através da leitura do art.
769 da CLT, que dispde que “Nos casos omis-
sos, o direito processual comum serd fonte
subsididria do direito processual do trabalho,
exceto naquilo em que for incompativel com
as normas deste titulo”, extrai-se que a distri-
bui¢io dindmica do énus da prova é aplicavel
integralmente ao processo trabalhista, em que
pese sempre ter sido aplicada, embora nio
havendo previsdo legal para tanto.

Nesse sentido, a Instru¢do Normativa n. 39,
de 15 de margo de 2016, do Tribunal Superior do
Trabalho, determinou expressamente, em seu
art. 3¢ inciso VII, que a distribui¢ao dindmica
do 6nus da prova, prevista no art. 373, §1° e
§29, do Cddigo de Processo Civil, ¢ aplicavel
ao processo do trabalho, exceto no que tange
a possibilidade desta distribui¢ao diversa por
meio de convengdo entre as partes, conforme

(21) GUILHERME, Thiago Azevedo. Acesso a justica.
Consideracdes sobre a flexibilizagdo do 6nus da
prova e 0 acesso a justica na constitucionalizacdo do
processo civil. Encontro Nacional do CONPEDI (19.:
2010: Fortaleza, CE) Anais do [Recurso eletronico]
XIX Encontro Nacional do CONPEDI. Florianépolis:
Fundacao Boiteux, 2010. p. 172.

determina o art. 22, inciso VII desta instrucdo
normativa.

O juiz do trabalho, desta maneira, pode
modificar o 6nus da prova, atribuindo-lhe para
o sujeito do processo que demonstrar possuir
maior capacidade de produzi-la, sendo-lhe
conferida esta possibilidade em razdo dos
poderes que lhe sdo concernentes como con-
dutor do processo, conforme se depreende da
analise do art. 765 da CLT. Diante do principio
da cooperagio, positivado pelo novo Cddigo
de Processo Civil, esta possibilidade torna-se
ainda mais evidente.

A aptiddo para a prova, assim, é analisada no
contexto real do processo, visando dar maior
efetividade ao processo e primar pelo contra-
ditorio e pela ampla defesa reais, e ndo apenas
formais, sendo que no processo do trabalho o
juiz deve atuar de maneira razoavel e propor-
cional para utilizar-se do principio em questéo,
partindo da hipossuficiéncia do trabalhador
para verificar que este possui dificuldade ou
impossibilidade de produzir as provas que lhe
sdo cabiveis, em razdo da regra geral do art.
818 da CLT.

Outrossim, Almeida®? aduz acerca da ne-
cessidade da aplicagdo desta teoria nos casos
concretos, asseverando “que se deve exigir
do juiz uma reparti¢ao mais justa do 6nus da
prova. A fixacdo dindmica ndo depende de
regulamentacgdo em lei ordindria, uma vez que
é baseada no principio constitucional da isono-
mia material, que se encontra consagrado, além
do texto constitucional, no art. 125, 1, do CPC’.

Por fim, quanto a0 momento oportuno para
realizar-se a aplicagdo da referida teoria, tem
se que esta deve ser suscitada, segundo aduz
Friedrich®® “[...] no inicio da fase instrutéria,

(22) ALMEIDA, André Luiz Paes de. CLT e simulas do TST
comentadas. 10. ed. Sao Paulo: Rideel, 2013. p. 128.

(23) FRIEDRICH, Izabella Naccaratti André. A aplicacdo da
Teoria da Carga Dindmica das provas no Processo Civil
Brasileiro. Revista de Artigos Cientificos dos Alunos
da EMERJ, Escola Superior da Magistratura do Estado
do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, v.5 n.1, jan./jun.,
2013, p. 25-26.
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no despacho saneador, devendo o magistrado
fixar os pontos controvertidos e determinar a
producio das provas, informando qual delas
ficara a cargo de cada um”.

Importante salientar que, embora relacionado
com a inversdo do dnus da prova, por ser uma
forma de relativizacao do dnus preestabelecido,
estes institutos sdo diferentes entre si, pois a in-
versao do 6nus da prova possui requisitos para
ser aplicada, invertendo-se uma regra prevista
nalei, ao passo que a distribui¢ao dindmica ndo
inverte os papéis no ato de realizar a prova, mas
sim da a possibilidade de o juiz atribuir o 6nus
probandi a parte que entender possuir maior
capacidade de produzi-la, fundamentando a
sua decisao, nos termos do art. 373, § 12 do
Codigo de Processo Civil.

5. Consideracoes finais

Por todo o exposto, verificou-se que a
distribui¢do dinamica do 6nus da prova, que
consiste na possibilidade de o juiz, da lei ou
das partes convencionarem o encargo proba-
torio de maneira diversa da estatuida pela lei
é aplicavel ao processo do trabalho, excepcio-
nada a situagdo de acordo inter partes, que nao
foi recepcionada, de maneira expressa, pela
instru¢do normativa do Tribunal Superior do
Trabalho.

Desta maneira, por ser um instituto compa-
tivel com o processo do trabalho, podera o juiz,
entendendo que a situagdo por ele apreciada
enquadra-se nas hipdteses legais autorizadoras
da distribui¢do diversa do 6nus da prova, podera
atribuir este dever a parte que achar ter mais
possibilidade, capacidade ou facilidade de
produzir a prova, fundamentando, em todos
0s casos, a sua decisdo.

Havendo previsao legal, também podera o
onus da prova ser atribuido de modo diverso,
s6 sendo vedada esta possibilidade, como ja
mencionado, por tratativa entre as partes do
processo, em razao da figura vulneravel do traba-
lhador, que impede a negociagao nesse sentido,
presumindo-se que poderd advir um prejuizo
para o empregado.
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A Constituicao, as normas
fundamentais do processo civil e 0
processo do trabalho

Joao Humberto Cesario(")

Resumo:

O artigo trata das normas fundamentais do Processo Civil, procurando estabelecer os seus
pontos de contato e as suas principais influéncias sobre o Processo do Trabalho. Fala, em
sintese, dos seguintes itens: a) devido processo legal; b) inafastabilidade da jurisdi¢ao e
sistema multiportas de resolugdo de conflitos; c) razoavel duragao do processo e celeridade
processual; d) boa-fé e colaboragio; e) paridade de armas e isonomia; f) contraditorio
como possibilidade de influéncia na decisdo de mérito; g) publicidade dos atos processuais
e fundamentacdo das decisoes judiciais.

Abstract:

The article deals with the fundamental rules of Civil Procedure Law seeking to establish
its contact points and its major influences on the Labour Procedure Law. In summary,
it treats the following items: a) due process of law; b) non-obviation of jurisdiction and
multi-door courthouse; c) reasonable process duration and process speed; d) good faith and
collaboration; e) weapons parity and equality; f) contradictory as a possibility to influence
the merit decision; g) publicity of procedural acts and fundamentals of judicial decisions.
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Constitui¢ao — Novo CPC — Normas fundamentais do processo civil — Processo do
trabalho.
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10. Referéncias bibliograficas

1. Introducao

Os Estados Liberal e Social apostavam todas
as suas fichas no legalismo em nome da segu-
ranga juridica. Neles, o Direito, diminuido &
esterilidade da lei, apartou-se completamente
da moral. Apesar disso tudo, alguns eventos
nefandos para a histéria da civilizacdo humana,
como, por exemplo, o fascismo e o nazismo, se
incumbiram de demonstrar aos povos, principal-
mente no cenario posterior a Segunda Guerra,
o quanto a ideia do legalismo exacerbado se
mostrava equivocada, ja que foi justamente em
nome da reveréncia a legalidade estrita (aética)
que se cometeram as maiores barbaridades de
que se tém noticias na histdria recente.

A irrefutével constatacdo da estreiteza do
positivismo abriu as portas para mais um salto
qualitativo na evolu¢do do Direito. Estava
iniciada, a partir de entdo, a era do Estado De-
mocratico de Direito, que apostando na for¢a
normativa dos principios, viu-se compelido a
transferir os fundamentos constitucionais do
patamar subalterno da coadjuvéncia para o
andar elevado protagonismo juridico. Direito
e moral, finalmente, se (re)amalgamavam.
Inaugurava-se, pois, 0 pos-positivismo juridico,
melhor definido como positivismo-ético.

A grande novidade que aparece no cenario
juridico com a superagdo do legalismo é a
constatacdo de que os principios constitucio-
nais, além de possuirem for¢a normativa, nao
raramente entram em rota de colisdo uns com
os outros, sem que entre eles exista uma gradu-
acio prévia, seja valorativa ou temporal, capaz

. Inafastabilidade da jurisdi¢do e sistema multiportas de resolugdo de conflitos

. Razoavel dura¢ao do processo e celeridade processual

. Contraditério como possibilidade de influéncia na decisao de mérito

. Publicidade dos atos processuais e fundamentagao das decisdes judiciais

de apontar com clareza as respostas necessarias
para a solugdo dos imbroglios que se instauram
na pluralidade social.

Descortina-se para a comunidade dos
intérpretes, dai em diante, o problema da pon-
deracio dos principios constitucionais, com o
qual foram derruidas, via de consequéncia, as
vetustas regras interpretativas de resolugdo de
antinomias legais baseadas em anterioridade e
hierarquia. A ordem juridica sofre, com efeito,
a mais extraordindria transformacio que se
tem noticia.

O centro da ordem juridica, tanto no Estado
Liberal quanto no Social, era o direito de pro-
priedade. Foi justamente em sua honra que a
legalidade estrita sempre manejou as poderosas
armas de que dispunha. Entretanto, a nogdo
do Estado Democratico de Direito nasceu na
quadra histdrica da viola¢ao dos direitos de
personalidade pelo nazismo e pelo fascismo.
Ficou muito evidente para todos, politicamente
falando, que em nome dalegalidade aética foram
cometidas inenarraveis atrocidades contra a
espécie humana.

Ocorre, com a vinda a lume do Estado De-
mocratico de Direito, via de consequéncia, uma
amplissima ressignificagao do principio dalega-
lidade. A lei, muito embora conservando grande
importancia, deixa finalmente de ser a expressao
maxima do Direito. Como ndo poderia deixar
de ser, o papel da magistratura também se
transforma por completo. O Estado-juiz, que até
entdo era a mera boca da lei, passa a ser o poder
que interpreta o texto legal de maos dadas com a
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comunidade juridica, para dele extrair a norma
encarada como ideal de justica. Lei e norma, de
tal arte, ndo se confundem. A primeira é mera-
mente texto e a segunda é o texto interpretado
e otimizado pelos fundamentos republicanos
(art. 12 da CRFB).

O oficio de julgar, dessarte, deixa de ser
visto como uma simples operacdo silogica de
subsunc¢io do fato a lei, para, entéo, ser exerci-
tado dentro de um paradigma essencialmente
axioldgico, cujo valor primordial é a exaltagao
constitucional das virtudes humanas em de-
trimento do puro e simples patrimonialismo.
Como consequéncia natural de toda essa avas-
saladora transformagao do fendmeno juridico,
o direito de propriedade, embora mantendo
a nota da fundamentalidade, deixou de ser a
referéncia gravitacional do ordenamento no
Estado Democratico de Direito, que assim
foi transferida para a dignidade da pessoa
humana. A partir de entdo, passou-se a exigir
da propriedade, para muito além de um mero
discurso de boas inteng¢des, o efetivo cumpri-
mento de uma funcéo social.

Atento a isto tudo, o art. 12 do CPC/2015
esclarece que ‘o processo civil serd ordenado,
disciplinado e interpretado conforme os valores e
as normas fundamentais estabelecidos na Cons-
tituicdo da Republica Federativa do Brasil”, no
que é adensado pelo art. 82 do mesmo diploma,
quando estabelece que “ao aplicar o ordenamento
juridico, o juiz atenderd aos fins sociais e ds exigén-
cias do bem comum, resguardando e promovendo
a dignidade da pessoa humana e observando a
proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade,
a publicidade e a eficiéncia’.

Resta claro, assim, que os principios pro-
cessuais de indole constitucional como a ina-
fastabilidade da jurisdi¢éo, a razoavel duragao
do processo, o contraditério, a ampla defesa
e a isonomia, bem como a publicidade e a
fundamentacéo decisoria devem ser utilizados
como guias interpretativos do novo Cddigo de
Processo Civil, sempre a favor da densificacio
dos fundamentos republicanos da dignidade

da pessoa humana, da cidadania, dos valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa. Tudo
isto, naturalmente, deve ser transposto para o
Processo do Trabalho, desde que respeitadas as
suas caracteristicas autonomicas‘V.

Feita esta breve introdugdo, a nossa préxima
tarefa é a de estudar um pouco mais detalhada-
mente os principios constitucionais que foram
alcados a condi¢ao de Normas Fundamentais
do Processo Civil. Para tanto, evidentemente,
temos que partir do ‘devido processo legal,
embora curiosamente nio exista remissio
explicita a ele nos arts. 12a 12 do CPC/2015.

Esclarecemos, antes disso, que ndo tratare-
mos especificamente do conteddo do art. 12,
pois em que pese a sua localizacdo topoldgica
no c6digo, a ordem cronoldgica de julgamentos
atoda evidéncia nao possui natureza juridica de
norma fundamental do processo. Vale ressaltar,
de qualquer modo, que o aludido preceito foi
alterado antes mesmo da entrada em vigor do
novo CPC, para se ficar claro que a ordem legal
de julgamentos sera apenas ‘preferencialmente’
respeitada.

2. Devido processo legal

Historicamente falando, embora seja possivel
cogitar-se do registro de rudimentos histdricos
pretéritos, a ideia de um devido processo legal,
nos moldes em que hoje concebida, tem o seu
nascedouro na Inglaterra, no ano de 1215, no
documento conhecido por Magna Charta Li-
bertarum, editado pelo Rei Jodo Sem-Terra®.

(1) Sobre as caracteristicas autonémicas da processualistica
laboral, denominadas na nossa doutrina como o Ncleo
Duro do Processo do Trabalho, vide, CESARIO, Jodo
Humberto. O Processo do Trabalho e o novo Cédigo
de Processo Civil: critérios para uma leitura dialogada
dos arts. 769 da CLT e 15 do CPC/2015. In: Revista
Trabalhista Direito e Processo, Sao Paulo, LTr, n. 53,
jan./fev./mar. 2015. p. 134-151.

(2) Reproduzimos, sobre a figura do Rei Jodo Sem-Terra
e o advento da Magna Charta Libertarum, a titulo
de ilustracao histérica, as anotagdes de ALBERGARIA,
Bruno. Histdrias do direito: evolucdo das leis, fatos e
pensamentos. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 117, 118: “Jodo
Sem-Terra (1166-1216) ou John Lackland ascendeu ao
trono inglés com a morte de seu pai, Henrique II.
Apesar de ser coroado rei, John perdeu muitas terras
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Ja o epiteto devido processo legal propria-
mente dito, cunhado originalmente como
due process of law, vai aparecer no universo
juridico no ano de 1354, ocasido em que o Rei
Eduardo I1I, ao editar o Statute of Westminister
of the Libertics of London, reformulou a Magna
Charta Libertarum, para incorpora-lo, como
tal, a0 documento em questio.

Consoante se pode perceber do quanto até
aqui alinhavado sobre a matéria, muito embora
o principio do devido processo legal tenha
comecado a ganhar formato em um momento
histérico em que as monarquias fruiam o seu
apogeu, tal instituto carregava consigo, a bem
da realidade, o gérmen do liberalismo juridico,
ja que notoriamente intentava proteger os suditos
de todo arbitrio estatal que conspirasse contra
os direitos a propriedade e a liberdade.

Explicado de outro modo, pode-se assentar
que na sua concep¢ao originaria o due process
of law muito mais se assemelhava a uma garantia
somente reconhecida aos réus, capaz de coloca-
-los a salvo da tirania do Estado, impondo a

em guerras, o que lhe valeu o apelido de ‘Jodo Sem-
-Terra (John Lackland em inglés). Antes de assumir o
trono, o pai de John, Ricardo i, foi feito prisioneiro de
guerra pelo Imperador do Sacro Império, Henrique
VI, que cobrou pela sua libertacdo 150 mil marcos
— uma verdadeira fortuna para a época — e, ainda,
fez com que a Inglaterra perdesse suas possessoes
francesas em 1204. Para arrecadar esse dinheiro,
John, substituindo o seu pai no governo inglés, impés
principalmente a nobreza pesados impostos especiais.
Com essa cobranca excessiva de tributos tornou-se um
governante impopular. (...) Para piorar a sua situacao,
ainda tentou interferir na escolha do Arcebispo de
Cantuaria, o que desagradou o Papa Inocéncio lll, que
acabou por excomunga-lo em 1211. (...) Finalmente,
apés novo fracasso na tentativa de recuperar suas
possessoes na Franca, e completamente debilitado
internamente, rendeu-se ao Papa e aos nobres, sendo
obrigado pelos lords a jurar a Magna Carta em 1215. O
texto é considerado um dos documentos juridicos mais
importantes feitos pelo homem. Caracteriza o inicio do
constitucionalismo e o primeiro passo histérico para o
fim do absolutismo. Pela Carta Magna, Jodo Sem-Terra
teve que renunciar a varios direitos e, principalmente,
a respeitar procedimentos legais (due process of law).
E, ainda, através da Carta Magna que o rei reconhecia
gue néo estava mais acima da lei: O Estado também
deveria respeitar as suas normas pré-instituidas (lei).
E o surgimento do Estado de Direito.”

este tltimo um comportamento abstencio-
nista, habil a garantia da incolumidade dos
direitos — hoje ditos de primeira geragao —
dos acusados em geral.

Embora de 14 para ca a sociedade tenha
passado pelos adventos dos Estados Liberal e
Social, estando a vivenciar, atualmente, o pro-
cesso de afirmacdo do Estado Democratico de
Direito, o fato concreto é que a nogdo do devido
processo legal, lamentavelmente, continua a ser
enxergada em uma perspectiva que, embora
detenha dbvia importancia, esta muito aquém
das suas reais possibilidades.

Vale dizer que o universo juridico, ainda
hoje, ndo se deu conta plenamente de que o
Estado — nele incluido o Estado-juiz — além de
estar obrigado a respeitar os direitos de primeira
geracdo dos cidadaos, eximindo-se de qualquer
conduta autoritaria capaz de impor-lhes um
sacrificio injustificado, necessita estar ainda
disposto a concretizar, até mesmo judicialmente
se for a hipotese, os seus interesses de segunda
geragio, tais como o direito ao lazer, ao trabalho,
a saude e a previdéncia, tomando, ademais,
todas as medidas concretas para que os valores
fundantes da sociedade contemporénea, consubs-
tanciados na transindividualidade democratica,
possam ser adequadamente tutelados.

Convenhamos que um “devido processo”
que se limite a tutela da propriedade (jurisdi¢ao
civil) e da liberdade (jurisdi¢ao penal) é mani-
festamente insuficiente. Nesta perspectiva, um
“processo verdadeiramente devido” ha de no
minimo se preocupar com a tutela do valor
social do trabalho, sendo necessario, assim,
um modelo de jurisdigdo especial (como, por
exemplo, o da Justica do Trabalho), que tutele
os vulneraveis e os seus direitos.

Este modelo de jurisdigdo, naturalmente,
causa estranhamento as elites economicas, que
nele ndo tém a sensacdo do pertencimento,
fato que lhes provoca revolta e a tendéncia ao
menoscabo deste braco judicial do Estado. E
como se perguntassem: por que tutelar os di-
reitos dos vulneréaveis? E depois afirmassem: a
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jurisdicdo que tutela a propriedade e a liberdade
nos é suficiente; tudo o que dai desborda deve
ser desprezado.

Em sintese, quando a constituigdo se limita
adizer que “ninguém serd privado da sua liberda-
de ou de seus bens sem o devido processo legal”
(art. 5%, LIV, da CRFB), restringe-se acritica-
mente a ideologia liberal. Vale anotar, nesta
perspectiva, que embora a Justica do Trabalho
respeite a propriedade (ja que ela ¢ um direito
fundamental quando cumpre uma fungéo
socioambiental), ndo existe para tutela-la, mas
sim para fazer valer o valor social do trabalho.
E justamente por isso que ela é tio menospre-
zada pelos setores liberais da sociedade.

Dito isto, faz-se ainda imperioso sublinhar
uma outra faceta absolutamente nefasta do
tratamento que a doutrina e a jurisprudéncia
legalista vém imprimindo ao postulado do
devido processo legal. Ocorre que em fungao
de uma compreensio claudicante da expressao
anglo-saxonica due process of law, o direito
brasileiro a trata como devido processo legal,
outorgando, conforme ver-se-a adiante, um
tratamento nada elastico ao pressuposto da le-
galidade, descurando-se, com efeito, do idedrio
juridico ético-positivista, que clama, contempo-
raneamente, pela edificagao de uma nogéo justa
e constitucionalmente estruturada do devido
processo, que, rompendo abertamente com
qualquer resquicio de uma inapropriada — e
mesmo inatingivel — neutralidade, seja capaz de
ativamente transformar em realidade os valores
fundantes do pacto constitucional-republicano.

O fato ¢ que a utilizagao legal e doutrindria
do epiteto devido processo Tegal’, resultante de
uma vulgar conformagdo semantica erigida
vernacularmente ao pé da letra, conduz o
jurista a imaginar, sem maior preocupagao
critica, que o processo, para ser verdadeira-
mente higido, deve se conformar insanamente
a estreiteza da dicgdo Tegal’.

Redunda deste comportamento inadequado
uma exotica tendéncia da jurisprudéncia
brasileira em interpretar a Constitui¢do em

conformidade com a legislagdo infraconsti-
tucional, enquanto que o 6bvio nesta senda
seria interpretar-se a lei em consonancia com a
Carta Maior. Dai o iniludivel mérito do art. 1°
do CPC/2015 quando adverte que ‘o processo
civil serd ordenado, disciplinado e interpretado
conforme os valores e as normas fundamentais
estabelecidos na Constitui¢do da Repiiblica
Federativa do Brasil”.

Como ressoa 6bvio para aqueles que pos-
suem alguma intimidade, minima que seja,
com o idioma inglés, a expressdo law’ carrega
consigo um sentido muito mais abrangente
do que a palavra portuguesa ‘lei’, ja que se esta
ultima, para os luséfonos, possui o sentido de
um texto geral, abstrato e impessoal, editado
em precisa consonancia com o procedimento
legislativo, aquela outra, aos ouvidos dos
anglo-saxdnicos, possui um significado trans-
cendente, que para muito além do que é legal,
abarca tudo aquilo que na esséncia é juridico.

Nio por outra razdo é que o direito de
origem inglesa, por exemplo, quando quer se
referir ao Direito Ambiental vale-se da expressdo
environmental law, quando deseja aludir a Direito
do Trabalho utiliza-se da expressao labour law
e quando trata do Direito Processual fala em
procedural law. Tais assertivas demonstram o
sentido dilatado que o direito anglo-sax6nico
atribui a expressiao Taw’.

Sobreleva real¢ar que no Brasil ha ainda
uma excessiva tendéncia a confundir-se pro-
cesso com procedimento, fato que somado
aqueles outros antes ventilados, amplia ainda
mais a ja anunciada deturpagio do principio do
devido processo legal, vez que nao sao poucos
aqueles que ainda hoje teimam em imaginar
que o processo, para ser Jegal’ (mas nao neces-
sariamente justo), deve obedecer cegamente
a um rito ordinariamente esquadrinhado nos
preceptivos legais infraconstitucionais, como
se todas as situagdes da vida fossem idénticas
e sem peculiaridades distintivas.

Nao se quer com isso sustentar que a nogao
de procedimento néo seja importante para a
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conformagdo da ideia de processo. Decidida-
mente ndo. Mas o fato é que embora se mesclem,
0 processo e o procedimento nao se confundem,
até mesmo porque este ltimo, como se vera
oportunamente, deve estar a servi¢o dos esco-
pos daquele primeiro.

Assim é que o principio do devido processo
legal deve assumir uma fei¢ao completamente
diferenciada em um Estado Democratico de
Direito que se estriba no amplo didlogo das
fontes juridicas e cujas nétulas distintivas sdo
a transcendéncia da propriedade, a ampliagdo
dos sujeitos de direito e o privilégio da prevenc¢ao
em detrimento da repressao.

E a partir desta constatagdo, que defende-
mos o ponto de vista de que atualmente se
mostra mais adequado falar-se em um devido
processo constitucionalmente estruturado e
jurisdicionalmente justo®, que seja capaz de
outorgar a ambas as partes — e ndo somente ao
réu como parece sugerir a insuficiente redagdo
do art. 5%, LIV, da Constituicao da Republica
(ninguém sera privado da liberdade ou de seus
bens sem o devido processo legal) — as garan-
tias processuais do amplo e eficiente acesso a
jurisdi¢do, do contraditério e da ampla defesa,
do juiz natural, imparcial e competente, da
licitude das provas, da publicidade processual
e da motivagdo decisdria, sem que para tanto
se veja compelido a observar patologicamente
um procedimento infraconstitucional rigoro-
samente predeterminado para toda e qualquer
crise juridica.

(3) Ressaltamos que na nossa concepgao mais aprofundada
da matéria, temos hoje delineado nos tratados
internacionais de direitos humanos e no bloco de
constitucionalidade das nagdes democréticas, um
modelo de Estado que chamamos de Democratico-
-Ambiental de Direito, capaz de render ensejo,
processualmente falando, aquilo denominamos como
‘Devido Processo Constitucionalmente Estruturado e
Ambientalmente Justo’. Todavia, em face dos objetivos
menos ambiciosos da presente obra, ndo entraremos
em pormenores sobre o assunto. Aqueles que
desejarem aprofundamento no tema podem pesquisar
CESARIO, Joao Humberto. Técnica processual e tutela
coletiva de interesses ambientais trabalhistas. S&o
Paulo: LTr, 2012.

3. Inafastabilidade da jurisdicao e
sistema multiportas de resolucao
de conflitos

Estabelece o art. 5%, XXXV da Magna Carta,
em reda¢do que mereceria ser mais clara e
abrangente, que ‘a lei ndo excluird da apre-
ciagdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a
direito”. Em composi¢do praticamente idéntica,
a cabega do art. 32 do CPC/2015 estatui que
“ndo se excluird da apreciagdo jurisdicional
ameaga ou lesdo a direito”.

A toda evidéncia, ambos os preceitos estdo
a cuidar do principio da inafastabilidade da
jurisdigdo. O fato, porém, é que a maxima
processual em destaque parece dizer que tanto
a Constitui¢do quanto o CPC/2015 estariam
meramente responsabilizando-se pelo acesso
formal dos cidadios a jurisdi¢ao, impedindo
o legislador, que seria o unico destinatario da
sua mensagem, de editar qualquer documento
legislativo capaz de inibir o day in court dos
jurisdicionados.

Ocorre, no entanto, que o compromisso da
inafastabilidade de jurisdi¢ao vai muito além
de possibilitar, por via da atividade legiferante,
o simples acesso formal dos individuos ao Poder
Judiciario. Imperioso mesmo é que tanto a
CRFB quanto o CPC/2015 proporcionem
a coletividade a certeza de que o Estado-juiz
estard empenhado em garantir a todos o
acesso substancial a uma ordem juridica justa
e eficiente, habil a transformar em realidade
palpavel as promessas republicanas de cons-
trucdo de uma sociedade livre e solidaria, na
qual a dignificagdo humana e a cidadania plena
sejam mais do que alegorias e aderegos de um
texto constitucional despido de concretude.

O grande problema do jurisdicionado hoje
nao é o de vir formalmente ao Poder Judiciario,
0 que, por exemplo, é extremamente simples
na Justica do Trabalho, onde o litigante sequer
necessita custear despesas prévias para veicu-
lar a sua pretensio perante o Estado-juiz. Na
realidade, a dificuldade que o cidaddo possui
contemporaneamente ¢ a de sair de dentro
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do Judicidrio em tempo razoével e com uma
resposta jurisdicional capaz de efetivamente
tutelar os seus direitos (art. 4¢ do CPC/2015).
Desse modo, tanto o art. 5%, XXXV, da CRFB,
quando o art. 3%, caput, do CPC/2015, s6 po-
dem ser compreendidos como a garantiaa um
processo sem dilagdes temporais indevidas,
hébil a inibir ou a remover os ilicitos (art.
497 do CPC/2015) e, se necessario, ressarcir
os danos na forma especifica ou mesmo pelo
equivalente monetario.

Dito de modo mais claro, o direito de a¢do
deve ser enxergado como um consectario
logico do postulado fundamental da inafas-
tabilidade substancial da jurisdi¢do, que uma
vez moldado na forja de um devido processo
constitucionalmente estruturado e jurisdicio-
nalmente justo, serd capaz de efetivamente
tutelar — e ndo apenas proclamar — os funda-
mentos republicanos preconizados pelo Estado
Democratico de Direito (art. 12 da CRFB).

E digno de nota, por outro lado, que os
§§ 12 29 e 32 do art. 32 do CPC/2015, indo
além do disposto no art. 52, XXXV, da CRFB,
incentivam o incremento da ado¢do de um
‘sistema multiportas de resolugéo de conflitos’
(multi-door courthouse) visto como um ‘centro
de justica abrangente’ (comprehensive justice
center)®, dispondo, respectivamente, que: a)
¢ permitida a arbitragem na forma da lei; b) o
Estado promoverad, sempre que possivel, a solu-
¢do consensual dos conflitos; ¢) a conciliagéo,
a mediacdo e outros métodos de solucio con-
sensual de conflitos deverdo ser estimulados
por juizes, advogados, defensores publicos e
membros do Ministério Publico, inclusive no
curso do processo judicial.

Quanto a arbitragem, a doutrina e a juris-
prudéncia trabalhista sempre foram um tanto
refratarias a ela. Entretanto, parece-nos que
existe margem, inclusive de complei¢ao cons-
titucional, para a sua aplicagdo na resolucdo
de conflitos laborais.

(4) Vide, a propdsito, MEDINA, José Miguel Garcia. Direito
processual civil moderno. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015. p. 115.

E certo que a Lei n. 13.129/2015, que alte-
rou a lei de arbitragem (Lei n. 9.307/1996),
teve vetada pela Presidéncia da Republica a
disposi¢do que assim dispunha: ‘desde que o
empregado ocupe ou venha a ocupar cargo ou
fungdo de administrador ou de diretor estatutd-
rio, nos contratos individuais de trabalho poderd
ser pactuada clausula compromisséria, que so
terd eficdcia se o empregado tomar a iniciativa
de instituir a arbitragem ou se concordar expres-
samente com a sua instituicdo.”®

Nio se pode olvidar, porém, que como
método alternativo ao ajuizamento de dissidio
coletivo normativo, a parte inicial do § 22 do
art. 114 da CRFB permite expressamente aos
interessados a adog¢do da negociacao coletiva e
da arbitragem. Ha de se ficar claro, ainda, que
oart. 83, XI, da Lei Complementar n. 75/1993,
autoriza o Procurador do Ministério Publico
do Trabalho a “atuar como drbitro, se assim for
solicitado pelas partes, nos dissidios de compe-
téncia da Justica do Trabalho” (sem distinguir
entre conflitos individuais ou coletivos).

Relativamente & mediagéo, o paragrafo tinico
do art. 42 da Lei n. 13.140/2015, estabelece que
“a mediagdo nas relagdes de trabalho serd regu-
lada por lei propria”. Percebe-se que em face das
peculiaridades do mundo do trabalho, o legis-
lador preferiu remeter a regulacdo da mediagao
trabalhista para diploma normativo auténomo,
demonstrando assim, ainda que implicitamente,
que ela pode ser um método util de resolugao
de conflitos na esfera juslaboral.

(5) Razodes do veto: “O dispositivo autorizaria a previsao
de cldusula de compromisso em contrato individual
de trabalho. Para tal, realizaria, ainda, restricées de
sua eficacia nas relacées envolvendo determinados
empregados, a depender de sua ocupacdo. Dessa
forma, acabaria por realizar uma distincado indesejada
entre empregados, além de recorrer a termo ndo
definido tecnicamente na legislacdo trabalhista.
Com isso, colocaria em risco a generalidade de
trabalhadores que poderiam se ver submetidos ao
processo arbitral.” (Disponivel em: <http://migre.me/
rEmPI>. Sitio Eletronico da Presidéncia da Republica.
Acesso em: 28 set. 2015)
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Vale recordar, a proposito, que a preocupagio
com o estabelecimento de um sistema multi-
portas de resolucdo de conflitos nas relagdes
de trabalho nao é novidade. Tanto é verdade,
que a Lei n. 9.958/2000 inseriu os arts. 625-A
a625-H na CLT para tratar das chamadas Co-
missoes de Conciliagdo Prévia. O fato, porém,
¢é que tal modelo sucumbiu fragorosamente
diante da degradac¢ao ética do sindicalismo
brasileiro, que em pleno século XXI, em franca
contraposi¢dao com o postulado da liberdade
sindical estabelecido pela OIT (rememore-se,
por exemplo, que a Convengao n. 87 ainda ndo
foi ratificada pelo Brasil), continua regido pela
unicidade sindical (art. 82, II, da CRFB) e pelo
sistema de financiamento compulsério (arts.
578 e seguintes da CLT).

Como ¢ por demais sabido, o Processo do
Trabalho, mais que qualquer outro, sempre foi
comprometido com a solugdo consensual dos
litigios. Nao custa recordar, sobre o afirmado,
que o art. 764, § 12, da CLT estabelece que “os
dissidios individuais ou coletivos submetidos a
apreciagdo da Justi¢a do Trabalho serdo sempre
sujeitos a conciliagdo”, razdo pela qual “os juizes
e Tribunais do Trabalho empregardo sempre
os seus bons oficios e persuasio no sentido de
uma solugdo conciliatdria dos conflitos”, sendo
corroborado no pertinente pelo art. 852-E da
CLT quando diz que 0 juiz esclarecerd as partes
presentes sobre as vantagens da conciliagdo e
usard os meios adequados de persuasdo para
a solugdo conciliatoria do litigio, em qualquer
fase da audiéncia”.

Nesta perspectiva, parece-nos existir boa
margem de didlogo entre o Processo do Traba-
lho e os arts. 165 e seguintes do CPC/2015, que
determinam aos tribunais a criacdo de centros
judicidrios de solugdo consensual de conflitos,
responsaveis pela realizagdo de sessdes e audién-
cias de conciliacdo e mediagao e pelo desen-
volvimento de programas destinados a auxiliar,
orientar e estimular a autocomposigao.

4. Razoavel duracao do processo e
celeridade processual

O art. 42 do CPC/2015 dispde que ‘as partes
tém o direito de obter em prazo razodvel a solugio

integral do mérito, incluida a atividade satisfativa’.
Tal preceito é extraordinariamente louvavel,
dizendo muito mais do que aparenta expressar
quando o lemos agodadamente.

Na realidade, o artigo em questao, além de
homenagear a razoavel duragdo do processo,
estabelece a regra da primazia do julgamento
de mérito (direito de obter em prazo razodvel a
solugao integral do mérito’), motivo pelo qual
o juiz devera, na medida do possivel, contornar
as hipoteses de extingdo do processo sem
resolucdo do mérito (art. 485 do CPC/2015).

Demais disso, o preceptivo em questdo
relembra ao Estado-juiz que nio basta decidir
em tempo razoavel, sendo imprescindivel,
sobretudo, que a atividade satisfativa também
se realize sem dilagdes temporais insuportaveis
(direito de obter em prazo razodvel a solugio
integral do mérito, ‘incluida a atividade satis-
fativa).

Refor¢ando o disposto no art. 4°do CPC/2015,
o art. 139 do CPC/2015 deixa claro que o juiz
dirige o processo, incumbindo-lhe, entre outros
deveres, velar pela duracgdo razoavel do proces-
$0; prevenir ou reprimir qualquer ato contrario
a dignidade da justi¢a e indeferir postulagdes
meramente protelatdrias e determinar todas as
medidas indutivas, coercitivas, mandamentais
ou sub-rogatdrias necessarias para assegurar o
cumprimento de ordem judicial, inclusive nas
agdes que tenham por objeto prestagdo pecuni-
aria. Nesse ponto, resta claro que o art. 139 do
CPC/2015 combina perfeitamente com o art. 765
da CLT, quando dita que os Juizes do Trabalho
terao ampla liberdade na dire¢do do processo e
velardo pelo andamento rapido das causas, po-
dendo determinar qualquer diligéncia necessaria
ao esclarecimento delas.

Questao de delicado enfrentamento é a de
saber em que medida a razoavel dura¢do do
processo se afina com a celeridade processual.
Nio sdo poucas as vozes doutrindrias que em-
bora aplaudam a razoavel duragio do processo
condenam a celeridade. Vale, por oportuna, a
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transcri¢do da licdo de Fredie Didier Jr. sobre
o tema:

Nao existe um principio da celeridade. O
processo ndo tem de ser rdpido/célere: o
processo deve demorar o tempo necessdrio
e adequado a solugdo do caso submetido
ao érgdo jurisdicional (...) E preciso fazer o
alerta, para evitar discursos autoritdrios, que
pregam a celeridade como valor. Os processos
da Inquisicao poderiam ser rdpidos. Néo nos
parece, porém, que se sinta saudade deles.®

Tem-se, na mesma linha, o escélio dos
professores Marinoni, Arenhart e Mitidiero:

O direito a tutela jurisdicional tempestiva,
por fim, ndo constitui e ndo implica direito a
processo rdpido ou célere. As expressdes nio
sdo sindénimas. A propria ideia de processo ja
repele a instantaneidade e remete ao tempo
como algo inerente a fisiologia processual. A
natureza necessariamente temporal do proces-
so constitui imposi¢do democrdtica, oriunda
do direito das partes de nele participarem de
forma adequada, do que o direito ao contra-
ditério e os demais direitos que confluem para
organizagdo do processo justo ceifam qualquer
possibilidade de compreensdo do direito ao
processo com duragdo razodvel simplesmente
como direito a um processo célere. O que a
Constituicdo e o novo Cédigo determinam é
a eliminagdo do tempo patolégico — a des-
proporcionalidade entre duragdo do processo
e a complexidade do debate da causa que nele
tem lugar. O direito ao processo justo implica
direito ao processo sem dilagdes indevidas,
que se desenvolva temporalmente dentro de
um tempo justo.”

Os juristas citados sdo de primeirissima
linha, mas, ainda assim, pensamos que deles
podemos respeitosamente divergir, principal-
mente quando deitamos o nosso olhar sob a

(6) DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual civil. vol.
1,17 ed., rev., ampl. e atual. Salvador: JusPodivm, 2015.
p. 96.

(7) MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz;
MITIDIERO, Daniel. O novo processo civil. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015. p. 171.

processualistica laboral. Como ja demonstra-
mos em outro texto®, a concentragdo dos atos
processuais, aimediacdo, a oralidade, a simpli-
cidade procedimental e a celeridade processual
sdo marcas indeléveis do Processo do Traba-
lho. Néo custa rememorar que a jurisdi¢ao
trabalhista foi desenhada para a satisfacdo de
verbas imantadas de inquebrantavel natureza
juridica alimenticia. Assim, seria irracional se
pensar na possibilidade de que um processo
desta indole pudesse ser formal, complexo e
consequentemente lento.

Alias, ndo podemos perder de vista que a
propria Constituigdo, quando fala da razoavel
durac¢io do processo (art. 52, LXXVIII) a as-
socia expressamente a celeridade processual.
A redagéo do aludido preceito é de méxima
clareza quando dita, com tintas fortes, que a
todos, no &mbito judicial e administrativo, sdo
assegurados a razoavel duragdo do processo
‘e os meios que garantam a celeridade de sua
tramitag¢do”.

O processo, na realidade, nao pode ser suma-
rio (embora o proprio CPC/2015 trabalhe, em
algumas circunstancias, mormente no seu art.
304, com a autonomiza¢iao de procedimento
sumario — de cogni¢do ndo exauriente —,
inclusive com a possibilidade de estabiliza-
¢do de tutela provisdria) ou muito menos
autoritdrio, mas deve indiscutivelmente ser
célere, principalmente quando o bem da vida
que se busca em juizo sdo verbas de natureza
alimentar como as trabalhistas. Como ja dis-
semos alhures e agora repetimos, o Processo
do Trabalho é de indole inquisitiva, mas nem
por isso é antidemocratico. Sobreleva ser re-
lembrada, propésito, a construgdo doutrindria
do proprio professor Didier, que esclarece, com
a propriedade intelectual que lhe é peculiar,
que “nem processo dispositivo é sinénimo de

(8) Vide, mais uma vez, CESARIO, Jodo Humberto. O
Processo do Trabalho e o novo Cédigo de Processo Civil:
critérios para uma leitura dialogada dos arts. 769 da
CLT e 15 do CPC/2015. In: Revista Trabalhista Direito e
Processo, Sao Paulo, LTr, n. 53, jan./fev./ma. 2015, p.
134-151.
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processo democrdtico, nem processo inquisitivo
significa processo autoritdrio™®).

5. Boa-fé e colaboracao

O art. 52do CPC/2015 apregoa que ‘aquele
que de qualquer forma participa do processo
deve comportar-se de acordo com a boa-fé”.
Na sequéncia, o art. 62 do CPC/2015, em
disposi¢ao intimamente correlacionada com
a anterior, estabelece que “todos os sujeitos do
processo devem cooperar entre si para que se
obtenha, em tempo razodvel, decisdo de mérito

justa e efetiva’”.

A boa-fé, como se sabe, pode ser analisada
pelos angulos subjetivo e objetivo. Para diferen-
cia-las é importante nos atermos a primorosa
licdo do prof. José Miguel Garcia Medina:

A boa-fé subjetiva e a boa-fé objetiva sdo
formadas pelo mesmo substrato ontico,
mas ambas diferem quanto ao modo de
manifestagdo. A boa-fé objetiva se projeta
do exterior para o interior, uma vez que a
manifestagdo da vontade no meio social é o
que deverd prevalecer para a seguranga do
trdfego negocial. Na boa-fé subjetiva o cami-
nho ¢ inverso, centrando-se a andlise sobre
o sujeito emitente da declaragdo de vontade.
(...) O aspecto ético — e ndo meramente psi-
coldgico — é fundamental, na caracterizagdo
da boa-fé objetiva, tendo em vista as neces-
sidades do direito moderno. (...) A violagdo
do principio da boa-fé objetiva ndo depende,
necessariamente, da prova da md-fé subjetiva;
hd exercicio abusivo de um direito processual
ndo quando se quebra um determinado ou
especifico dever processual, mas quando se
contraria ou se afasta da finalidade essencial
de um direito processual.1?)

(9) DIDIER JR., Fredie. Os trés modelos de direito
processual: inquisitivo, dispositivo e cooperativo.
Disponivel em: <http://migre.me/oiH7a>. Acesso em:
23. jan. 2015

(10) MEDINA, José Miguel Garcia. Novo Cédigo de

Processo Civil comentado. 3 ed. (reescrita de acordo
com a Lein. 13.105, de 16.3.2015). Séo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2015. p. 47-46.

Como visto, a boa-fé subjetiva esta intima-
mente ligada ao estado psicologico-animico
do individuo, razdo pela qual a sua constatagido
pratica ¢ demasiadamente dificil. Fundado
nessa premissa, o direito, contemporaneamente,
afere a ma-fé, seja ela contratual (art. 422 do
CC) ou processual (art. 52 do CPC/2015),
pelo prisma objetivo, confrontando as atitudes
do contratante ou do litigante com o padrao
ético que se espera do homem médio.

Com efeito, age de ma-fé, objetivamente
falando, aquele que, independente das suas
motivagdes psicologico-animicas, comete um
ilicito ao exercer o seu direito abusivamente
(art. 187 do CC), violando, com o seu compor-
tamento ambiguo, uma legitima expectativa
de confianca nele depositada pela comunidade
juridico-processual.

Resta claro, de tal arte, que o substrato da
boa-fé objetiva é a vedacdo a0 comportamento
contraditério (venire contra factum proprium).
Assim, mesmo que licito, um segundo ato do
agente ndo pode contrariar um outro ante-
rior, ainda que igualmente licito, em face da
manifesta quebra da expectativa de coeréncia
comportamental.

Imagine-se, melhor explicando, que uma
das partes, na sessdo inicial de uma audiéncia,
manifeste expressamente o seu desinteresse no
depoimento pessoal da parte contraria, para
depois, na sessdo de prosseguimento, requerer
a oitiva do adverso sob a cominagio da confis-
sdo ficta. Percebe-se, no exemplo, que ambos os
atos, quando isoladamente considerados, sdo
respaldados pelo direito, mas que o segundo
ato, por contrariar o primeiro, atenta contra
a boa-fé objetiva, na justa medida em que se
afasta da expectativa de prote¢do da confianga
gerada na parte contraria e no proprio juiz.

Justamente por isso é que a legislagdo pro-
cessual é prodiga em exemplos de obstrugdo
ao comportamento contraditério, podendo ser
citados, entre outros, os seguintes:

o A parte inicial do paragrafo tnico do art.
801 da CLT, quando dita que “se o recusante
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houver praticado algum ato pelo qual haja
consentido na pessoa do juiz, ndo mais po-
derd alegar a excegdo [de suspei¢do], salvo
sobrevindo novo motivo™;

e Os arts. 276 do CPC/2015 e 796, “b”,
da CLT, esclarecendo, respectivamente,
que ‘quando a lei prescrever determinada
forma sob pena de nulidade, a decretagio
desta ndo pode ser requerida pela parte que
lhe deu causa” e que “a nulidade ndo serd
pronunciada quando arguida por quem lhe
tiver dado causa”;

e O art. 1.000 do CPC/2015 e seu respectivo
paragrafo tnico, quando aduzem que “a
parte que aceitar expressa ou tacitamente a
decisdo ndo poderd recorrer”, considerando-
-se ‘aceitagdo tdcita a pratica, sem nenhuma
reserva, de ato incompativel com a vontade
de recorrer”;

e O art. 795 da CLT, que ao estatuir que
« o ~ - -
as nulidades ndo serdo declaradas sendo
mediante provocagdo das partes, as quais
deverdo argui-las a primeira vez em que
tiverem de falar em audiéncia ou nos au-
tos”, inviabiliza a argui¢do de nulidade
processual relativa (anulabilidade) quando
o litigante, ciente do ato viciado, ndo se
insurge contrariamente a ele no momento
processual oportuno.

Da boa-fé (art. 52 do CPC/2015), evidente-
mente, exsurge o dever de colaboragio, para
que se obtenha, em tempo razoavel, decisao de
mérito justa e efetiva (art. 62 do CPC/2015),
compreendendo-se, como colaboragio, a ati-
vidade sinérgica da comunidade processual,
que pela racionalizagdo adequada do papel de
cada um dos sujeitos do processo, seja capaz
de entregar a quem de direito, sem dilagdes
temporais desarrazoadas, o bem da vida legi-
timamente perseguido em juizo.

Vale anotar que ha um setor respeitadissimo
da doutrina brasileira, capitaneado pelos pro-
fessores Marinoni, Arenhart e Mitidiero, que
defende a posi¢do de que a colaboragdo pre-
conizada pelo art. 62 do CPC/2015 cingir-se-ia

a colaboragdo do juiz para com as partes, nao
se podendo exigir que estas tltimas colaborem
entre si. Por relevante, merecem reproducéo as
palavras dos mencionados juristas:

E aqui importa desde logo deixar claro: a cola-
boragdo no processo ndo implica colaboragio
entre as partes — qualquer leitura do art. 62
do CPC, nesse sentido, é equivocada. As partes
nao querem colaborar. A colaboragdo no pro-
cesso que é devida no Estado Constitucional
é a colaboragdo do juiz para com as partes.
Gize-se: ndo se trata de colaboragdo entre as
partes. As partes ndo colaboram e ndo devem
colaborar entre si simplesmente porque obe-
decem a diferentes interesses no que tange d
sorte do litigio. O mdximo que se pode esperar
é uma colaboragdo das partes para com o juiz
no processo civil. !V

Aqui, mais uma vez, ousamos divergir
respeitosamente destes notdveis professores.
Cuida-se de verdadeiro truismo a assertiva de
que os interesses processuais dos litigantes sao
digladiantes. Todavia, isso ndo quer dizer que
eles estejam autorizados, em nome de um an-
tagonismo ilimitado, a menosprezarem o dever
de se pautarem de acordo com a boa-fé pro-
cessual. Deste modo, ndo é demais exigir-se do
homem probo que colabore com o Estado-juiz
e até mesmo com o seu adversario (adversario
ndo ¢ inimigo), para a busca de uma solugio
equilibrada de um imbroéglio juridico.

O Direito, como se sabe, ¢ um fendmeno
culturalmente intersubjetivo, que reclama a
probidade de conduta na vida em sociedade,
mesmo no contexto da instauracio de dissidios.
Um novo c6digo s6 tem razdo de ser quando se
dispoe a substituir os padroes comportamentais
existentes por outros mais éticos. Nesta Otica,
um processo verdadeiramente republicano nao
pode ser palco para ardilosidades que colimem
a obten¢do de vantagens pessoais a qualquer
custo, devendo, antes, estimular um minimo
de fair play processual.

(1) MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz;
MITIDIERO, Daniel. Op. cit., p. 176.
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Nao bastasse a inequivoca redac¢do do art. 6°
do CPC/2015 no sentido de que ‘todos os sujeitos
do processo devem cooperar entre si’ para que se
obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito
justa e efetiva, ndo sdo poucas as passagens do
novo CPC que demonstram que as partes tém
sim o dever de colaborar uma com a outra e
ambas com o Estado-juiz para que a justica do
caso concreto seja efetivada. Vejamos:

o O art. 77 dispde, por exemplo, que sdo
deveres das partes, de seus procuradores
e de todos aqueles que de qualquer forma
participem do processo: a) expor os fatos
em juizo conforme a verdade; b) nao for-
mular pretensdo ou de apresentar defesa
quando cientes de que sdo destituidas de
fundamento; ¢) ndo produzir provas e nao
praticar atos indteis ou desnecessarios a de-
claragdo ou a defesa do direito; d) cumprir
com exatiddo as decisdes jurisdicionais,
de natureza provisdria ou final, e nio criar
embaracos a sua efetivagio;

e De sua vez, o art. 80 do CPC/2015 con-
sidera como litigante de ma-fé aquele que:
a) deduz pretensio ou defesa contra texto
expresso de lei ou fato incontroverso; b)
alterar a verdade dos fatos; ¢) usa do pro-
cesso para conseguir objetivo ilegal; d) opoe
resisténcia injustificada ao andamento do
processo; e) procede de modo temerario
em qualquer incidente ou ato do processo;
f) provoca incidente manifestamente in-
fundado; g) interpde recurso com intuito
manifestamente protelatdrio;

« Por outro lado, o art. 774 do CPC/2015
considera atentatoria a dignidade da justicaa
conduta comissiva ou omissiva do executado
que: a) frauda a execugio; b) se opde mali-
ciosamente a execugdo, empregando ardis e
meios artificiosos; ¢) dificulta ou embaraca a
realizacdo da penhora; d) resiste injustifica-
damente as ordens judiciais; e) intimado, ndo
indica ao juiz quais sdo e onde estdo os bens
sujeitos & penhora e os respectivos valores,
nem exibe prova de sua propriedade e, se for
o caso, certiddo negativa de 6nus.

Lidos atentamente tais regramentos, nao se
pode chegar a concluséo diversa, sendo aquela
que o CPC/2015 impde aos contendores —
ainda que os seus interesses sejam contrapostos
— o dever de colaborarem uns com os outros
(e todos com o Judicidrio) para que o processo
seja um instrumento ético de tutela efetiva dos
direitos. Ao contrario do que se possa objetar,
esta ndo é uma visdo juridico-romantica, mas
um imperativo essencial da eticidade que deve
orientar o direito.

Mas a colaboragdo néo se esgota ai. Também
0 juiz, naturalmente, tem o dever de cooperar
com as partes. Diz-se, em decorréncia, que o
juiz tem os deveres de esclarecer, prevenir e
auxiliar os litigantes.

Um 6timo exemplo do dever de esclareci-
mento a que estd adstrito o magistrado estd
inserido no art. 852-E da CLT, quando diz
que o juiz deve ‘esclarecer as partes sobre as
vantagens da conciliagdo”, usando, demais
disso, os meios adequados de persuasdo para
a solugdo conciliatoéria do litigio, em qualquer
fase da audiéncia.

\ ~

Quanto a prevencgdo, doutrinadores do
porte de Fredier Didier chegam a afirmar,
expressamente, que “tem o magistrado, ainda,
o dever de apontar deficiéncias das postulagoes
das partes, para que possam ser supridas™'?.

Relativamente ao dever de auxilio, pode
ser destacada, por exemplo, a regra do § 1°
do art. 319 do CPC/2015, cuja inteligéncia
estabelece que no caso de o autor nido dispor
das informacoes alusivas a0 nome, estado civil,
CPF e outros elementos identificadores do
réu, podera na peticdo inicial requerer ao juiz
diligéncias necessdrias a respectiva obtencéo.

Na mesma linha, insta ser citado o art.
772, 111, do CPC/2015, que impde ao juiz, em
qualquer momento do processo, o dever de de-
terminar que sujeitos indicados pelo exequente

(12) DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual civl.
vol. 1, 17 ed., rev., ampl. e atual. Salvador: JusPodivm,
2015. p. 96.
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fornecam informagdes relacionadas ao objeto
da execugdo, tais como documentos e dados
que tenham em seu poder, assinando-lhes prazo
razoavel.

Parece-nos de bom alvitre, ao final do pre-
sente topico, recordar que a estruturagdo do
Processo do Trabalho, embora nio rechace a
perspectiva democratica do didlogo entre os
sujeitos processuais, neles incluido o préprio
Estado-juiz, é marcadamente inquisitiva, o
que nem de longe implica em autoritarismo.
Deste modo, é mais que salutar o repisamento
da prelecdo do prof. Daniel Mitidiero quando
diz que “o juiz do processo cooperativo é um juiz
isondmico na condugdo do processo e assimétrico
quando da decisdo das questdes processuais
e materiais da causa”®, desempenhando,
assim, ‘duplo papel, pois, ocupa dupla posicdo:
paritdrio no didlogo, assimétrico na decisdo™'¥.

6. Paridade de armas e isonomia

Nao ¢ dificil supor que o principio da igual-
dade de oportunidades emana dos principios
da isonomia e do contraditério. Sendo todos
iguais perante a lei (art. 5% caput, da CRFB)
e, sendo obrigacao do juiz assegurar as par-
tes igualdade de tratamento (art. 139, I, do
CPC/2015), nao hd como se refutar a necessi-
dade de que o magistrado garanta aos litigantes
as mesmas oportunidades processuais.

Neste diapasdo, o art. 72 do CPC/2015
assegura ‘ds partes paridade de tratamento
em relagdo ao exercicio de direitos e faculdades
processuais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos
deveres e a aplicagdo de sangdes processuais,
competindo ao juiz zelar pelo efetivo contra-
ditorio”.

Dai decorre que em matéria probatoria, por
exemplo, todas as vezes que em juizo houver
um fato controvertido e relevante para o de-
sate da causa, o magistrado devera garantir

(13) MITIDIERO, Daniel. Colaboracdo no processo civil:
pressupostos sociais, l6gicos e éticos. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009. p. 72-73.

(14) Idem.

ao interessado a possibilidade de prova-lo e a
parte contraria a possibilidade de refuta-lo. Se
ndo proceder em consonancia com essa regra,
estard abrindo ensanchas a uma futura decre-
tacdo de nulidade processual por cerceamento
do direito de defesa.

Isonomia, contudo, nio significa igualdade
absoluta. Antes de ser meramente formal, a
igualdade ha de ser substancial. A respeito
do afirmado, ndo custa recordar a licdo de
Coqueijo Costa, que calha justa para ilustrar
o afirmado, quando real¢a que no Processo do
Trabalho “mitiga-se o principio teérico da igual-
dade desde o nascimento da jurisdi¢do especial
do trabalho™) na medida em que o desiquili-
brio dos sujeitos no processo do trabalho impée a
especializagdo desse processo, como consequéncia
das peculiaridades do conflito individual de
trabalho, para corrigir esse desiquilibrio™1°),
arrematando, logo em seguida, que na proces-
sualistica laboral ‘a relagdo processual é tutelar,
rompendo com o principio teérico da igualdade
juridica também no processo™17).

Exemplificativamente falando, as regras
de fixacdo de competéncia territorial na Jus-
tica do Trabalho, insertas no art. 651 da CLT,
sempre privilegiaram a facilitagdo do acesso
do empregado, ndo importando se reclamante
ou reclamado, ao Poder Judicidrio. Alids, tais
disposi¢oes, que sempre foram tuitivas, tém
recebido interpretagdo ainda mais ductil pelo
Estado-juiz, para, em conformidade com a
Constitui¢do, que garante a inafastabilidade da
jurisdicdo (art. 5% XXXV, da CRFB), compreen-
der-se que o empregado, parte hipossuficiente
da relagéo trabalhista, pode optar pelo ajuiza-
mento da demanda no local em que trabalhou,
no qual foi contratado, ou naquele em que foi
arregimentado.

(15) COSTA, Carlos Coqueijo. Direito Processual do
Trabalho. 4 ed., rev., atual. e adap. por TRINDADE,
Washington Luiz da. Rio de Janeiro: Forense, 1995.
p. 19.

(16) Idem.

(17) Ibidem, p. 20.
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7. Contraditério como possibilidade
de influéncia na decisao de mérito

Dispoe o art. 5%, LV, da CRFB que ‘“aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo,
e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditério e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes”. Percebe-se, pois, que
o contraditério ¢ uma garantia reconhecida ao
cidaddo contra o arbitrio do Estado, cuidando-
-se, assim, de uma cldusula constitucional
essencialmente democratica.

Dito de outro modo e, abusando da tauto-
logia, podemos afirmar que nao existe Estado
Democratico de Direito sem a possibilidade de
exercicio do contraditorio e da ampla defesa,
com 0s meios e recursos processuais que lhe
sdo proprios. Nao é por outra razdo que qual-
quer manual minimamente sério de Teoria
Geral do Processo esclarece que o processo é
o procedimento estruturado em contraditdrio.
Justamente por isso, a parte final do art. 72
do CPC/2015, estudado no tépico anterior,
adverte que compete ‘ao juiz zelar pelo efetivo
contraditorio”.

Durante muito tempo, todavia, o contra-
ditério foi enxergado de um modo muito
limitado, sendo compreendido como a mera
possibilidade formal de uma parte conhecer o
fundamento da outra com o fito de rebaté-lo.
Nesta perspectiva reducionista, o Estado-juiz
assistia passivamente o embate dos litigantes,
sem contribuir dialogicamente para a constru-
¢do do discurso juridico-processual e, pior, nao
raramente decidia um caso submetido a sua
apreciacdo com fundamentos ndo debatidos
no processo, prolatando, assim, as chamadas
decisoes de terza via (decisdes-surpresa), sem
consentir, portanto, que as partes influen-
ciassem substancialmente na construgdo da
resposta jurisdicional.

Eis aqui uma das mais radicais mudangas
culturais preconizadas pelo novo Codigo: a
vedagao das decisdes-surpresa. Basta ver, para
ilustrar o afirmado, que o art. 10 do CPC/2015
dispde que ‘o juiz ndo pode decidir, em grau

algum de jurisdigdo, com base em fundamento
a respeito do qual ndo se tenha dado as partes
oportunidade de se manifestar, ainda que se trate
de matéria sobre a qual deva decidir de oficio”.
Na mesma linha, o art. 933 do CPC/2015 esta-
belece que “se o relator constatar a ocorréncia
de fato superveniente a decisdo recorrida ou a
existéncia de questdo aprecidvel de oficio ainda
ndo examinada que devam ser considerados no
julgamento do recurso, intimard as partes para
que se manifestem no prazo de 5 (cinco) dias”.

Percebe-se, com efeito, que para além da
tradicional poténcia formal outrora atribuida
ao contraditério (mera possibilidade de uma
parte conhecer o fundamento da outra com o
fito de rebaté-lo), o CPC/2015 lhe reconhece
uma potencialidade substancial, estimulando
os contendores a influir, com argumentos
faticos e juridicos, nos destinos da disputa
judicial (direito de influéncia), sem que sejam
surpreendidos com decisdes inesperadas, cujos
elementos nao foram discutidos previamente.

Para ilustrar o asseverado, trazemos a tona
um exemplo polémico e por isso enriquecedor.
Discute-se, contemporaneamente, se 0 juiz
pode, por iniciativa prépria, trazer provas nao
carreadas pelas partes para os autos, como, por
exemplo, aquelas colhidas na internet, para,
fundado nelas, proferir a sua sentenca.

A resposta parece-nos positiva!®). Nao bas-
tasse a dicgdo do art. 765 da CLT, que homena-
geando a inquisitividade processual trabalhista
(recorde-se que inquisitividade nao é sinonimo
de autoritarismo) estabelece que os Juizos e
Tribunais do Trabalho ‘terdo ampla liberdade
na diregdo do processo’ e velardo pelo anda-
mento rapido das causas, podendo determinar
qualquer diligéncia necessdria ao esclarecimento
delas’, nao podemos esquecer que o juiz ja nao
¢ mais um mero espectador do contraditdrio,
sendo na realidade um dos seus sujeitos ativos.

(18) Para aprofundamento do tema indicamos o estudo
de livro da nossa autoria: CESARIO, Jodo Humberto.
Provas no processo do trabalho: de acordo com o
novo Codigo de Processo Civil. Cuiaba: JHC, 2015.
p. 281 e segs.
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Tanto é verdade, que o art. 6° do CPC/2015
¢ inequivoco quando estabelece que ‘todos os
sujeitos do processo’ (neles incluido o juiz, natu-
ralmente) devem cooperar entre si para que se
obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito
justa e efetiva’.

Uma ressalva, contudo, merece ser feita
quanto ao tema. Com lastro no art. 10 do
CPC/2015 ¢é mais que recomendavel, obvia-
mente, que antes de decidir o juiz exponha o
resultado da sua pesquisa probatdria ao crivo
do contraditério, de modo a que os litigantes
tecam as suas consideragdes, inclusive com
possibilidade de impugnarem a prova desse
modo colhida, evitando, com isso, as chamadas
decisoes de terza via.

Nesta mesma linha, alids, ndo se pode fazer
tabula rasa do art. 493, paragrafo unico, do
CPC/2015, que possibilita que o juiz tome
em consideracdo por ocasido da decisio, até
mesmo de oficio, qualquer fato constitutivo,
modificativo ou extintivo do direito capaz de
influir no julgamento do mérito, ainda que
ocorrido depois da propositura da agio, bas-
tando, para tanto, que ouga as partes sobre ele
antes de decidir.

Como regra geral, o contraditdrio deve ser
prévio. Acerca do afirmado, a cabega do art. 9°
do CPC/2015 é indene de duvidas ao dizer que
“ndo se proferird decisdo contra uma das partes
sem que ela seja previamente ouvida”. Como
tudo em direito, tal regramento ndo é absoluto,
existindo situagdes nas quais o contraditério
pode ser perfeitamente protraido.

Dentro desta diretiva, o proprio paragrafo
unico do art. 9° do CPC/2015, sem qualquer
pretensdo exaustiva, excepciona a regra geral
para permitir a postecipa¢io do contraditério
nas tutelas de urgéncia (sejam cautelares ou
satisfativas), nas hipdteses de tutela da evidéncia
previstas no art. 311, incisos IT e Il do CPC/2015,
bem como na decisdo monitéria do art. 701 do
CPC/2015 (que também ndo deixa de ser uma
modalidade de tutela de evidéncia).

Demonstrando de maneira clara que as
exce¢des do paragrafo tnico do art. 9° do
CPC/2015 néo constituem um numerus clau-
sus, ha que ser realcada a dicgdo do art. 332
do CPC/2015, ao dizer que nas causas que
dispensem a fase instrutéria, o juiz, indepen-
dentemente da citagdo do réu, julgara Timinar-
mente improcedente o pedido’ (portanto, ndo
apenas sem oitiva prévia do réu, mas também
sem oitiva prévia do autor, sendo este ultimo
a parte em tese prejudicada com a decisdo)
que contrariar: a) enunciado de sumula do
Supremo Tribunal Federal ou do Superior
Tribunal de Justica; b) acérdao proferido pelo
Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior
Tribunal de Justica em julgamento de recur-
sos repetitivos; ¢) entendimento firmado em
incidente de resolu¢do de demandas repetitivas
ou de assuncdo de competéncia; d) enunciado
de sumula de tribunal de justica sobre direito
local; e) se verificar, desde logo, a ocorréncia
de decadéncia ou de prescrigdo.

Neste caso, o contraditorio a que o autor
tem direito sera mais uma vez protraido, na
medida em que de acordo com o § 32do mesmo
art. 332 do CPC/2015, se ele apelar, o proprio
juiz prolator da decisdo hostilizada podera
retratar-se em 5 (cinco) dias, sem a necessidade
de remessa do recurso ao tribunal, ocasido em
que a apelagdo sera dotada do chamado efeito
recursal regressivo!).

(19) Valem reproducao, aqui, as acertadissimas palavras de
MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz;
MITIDIERO, Daniel. Curso de processo civil: tutela dos
direitos mediante procedimento comum. vol. 2. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 169-170: “Alguém
poderia imaginar que o julgamento liminar de
improcedéncia ndo poderia levar em consideracao
questées sobre as quais o autor ndo teve a
oportunidade de se manifestar (arts. 52, LV, da CF, e
10, CPC). Isso poderia levar a conclusdo de que, acaso
0 autor ndo tenha se pronunciado sobre a aplicacao
do precedente, da jurisprudéncia, da decadéncia ou
da prescricdo ao seu caso na peticao inicial, teria o
Juiz de oportunizar que o autor se pronunciasse sobre
a aplicacdo do precedente ou da jurisprudéncia ao
seu caso (viabilizando a demonstracédo de eventual
distincdo ainda ndo realizada que o autor entenda
pertinente). No entanto, como nesse caso a apelacao
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Questao ainda mais delicada é se o juiz pode
indeferir a peti¢do inicial de oficio, sem nem
mesmo ouvir o requerente antecipadamente,
quando, por exemplo, nio estiverem presentes
alegitimidade, o interesse processual ou algum
dos pressupostos processuais. Parece-nos, por
uma questdo ldogica, que se o juiz pode até
rejeitar liminarmente o pedido do autor (art.
332 do CPC/2015), com muito maior razio
poderia indeferir a inicial liminarmente, a
fim de extinguir o processo sem resoluc¢do do
mérito, pois, afinal, quem pode o mais, pode
também o menos.

Contraditoriamente, contudo, ndo ¢ esta
a resposta do novo modelo processual civil
para a matéria. Vale notar, a propdsito, que
em nome da colaboragdo do juiz para com
as partes (art. 62 do CPC/2015), o art. 317
do CPC/2015 esclarece que antes de proferir
decisdo sem resolugdo de mérito, o juiz devera
conceder a parte oportunidade para, se possi-
vel, corrigir o vicio. Como se nio bastasse o art.
321 do CPC/2015 determina que o magistrado,
ao verificar que a peti¢do inicial ndo preenche
os requisitos dos arts. 319 e 320 do CPC/2015
ou que apresenta defeitos e irregularidades
capazes de dificultar o julgamento de mérito,
determinara que o autor, no prazo de 15 (quin-
ze) dias, a emende ou a complete, indicando
com precisdao o que deve ser corrigido ou
completado. Somente depois disso é que o juiz
indeferira a peticdo inicial em caso de inércia
do vindicante.

excepcionalmente viabiliza a retratacdo do juiz de
primeiro grau (art. 332, § 32), pode o contraditério
ser exercido eficazmente na apelacao, inclusive com
a possibilidade de o juiz se retratar e reconhecer
que o precedente ndo é aplicavel, que a orientacdo
jurisprudencial ndo alcanca o caso, que ndo ha
decadéncia ou prescricdo. E é justamente por essa
razgo que o art. 332, § 19, dispensa o contraditério
prévio no julgamento de improcedéncia liminar
que declara a decadéncia ou a prescricdo — pelas
mesmas razdes, o contraditério deve também ser
dispensado quando houver a invocacao de precedente
ndo debatido ou de orientacdo jurisprudencial ndo
discutida pelo autor na peticao inicial”.

Como se percebe, o codigo exige colabo-
ragdo do Estado-juiz para com a parte, mas
ndo se preocupa muito com a colaboragao do
litigante para com o Poder Judicidrio. Ora, ndo
parece muito exigir-se que a parte, represen-
tada por advogado, traga a juizo uma peti¢ao
minimamente higida, contribuindo, assim,
para que o processo tenha duragido razoavel.

E no minimo paradoxal, para ndo dizer
exético, que o novo cddigo exija tanto do
magistrado ao decidir (vide, a propdsito, o art.
489,§ 15, LILIIL IV, V, VI, e § 29) e, a0 mesmo
tempo, seja tdo permissivo com o litigante,
impondo ao juiz o dever de indicar ao causidico,
com precisdo, o que deve ser corrigido ou
completado na sua pega de ingresso. E por essas
e outras que os juizes consomem boa parte
das suas vidas lendo petigoes absolutamente
desconexas e desprovidas de sentido logico-
-juridico, transformando o prazer daleitura em
verdadeiro martirio pessoal.

A questdo que resta a ser respondida € se os
arts. 317 e 321 do CPC/2015 seriam compativeis
com o Processo do Trabalho. A resposta, pelo
menos em linhas gerais, parece-nos ser negativa.
Um bom exercicio de analise do tema, passa
necessariamente pelo cotejo das regras em
questdo com os ditames do rito sumarissimo
trabalhista.

Ocorre que o procedimento sumarissimo,
previsto para os dissidios individuais que nao
excedam a quarenta vezes o saldrio minimo
vigente na data do ajuizamento da reclamagéo
(art. 852-A, da CLT), foi edificado sob a logica
da mais absoluta celeridade e concentragdo dos
atos processuais.

Tanto ¢é assim, que a legislacao de regéncia
(art. 852-B, 11, da CLT) alardeia que a aprecia-
¢do da reclamacdo devera ocorrer no maximo
de 15 (quinze) dias do seu ajuizamento, poden-
do constar, se necessario, de pauta especial de
acordo com o movimento judicidrio da Vara
do Trabalho. Imagine-se, com efeito, o que
acontecerd se o Juiz do Trabalho, ao aplicar irre-
fletidamente o art. 321 do CPC/2015, conceder
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15 (quinze) dias para o autor a adequar a inicial
defeituosa. Neste caso, obviamente, a regra do
art. 852-B, III, da CLT tornar-se-a letra morta.

Assim ¢ que em nome da celeridade, encarada
do ponto de vista da tramitagdo coletiva de
todos os processos em curso na Vara (e nao do
prisma inerente a um unico processo), ¢ que o
procedimento sumarissimo se revela liberto de
qualquer compaixao para com as iniciais defei-
tuosas, preferindo abortar o processo iniciado
com uma peticdo de contornos duvidosos.

Dito de outro modo, o que alégica do proce-
dimento sumarissimo colima é a defenestracio
de petigdes iniciais que ndo primem pela higidez,
para que processos contaminados nao tomem
o lugar na pauta daqueles que tenham sido
ajuizados em arquitetura tecnicamente solida.

Justamente por isso, por exemplo, é que
os incisos I e II do art. 852-B estabelecem
alguns requisitos para a inicial do sumarissi-
mo, alertando, logo em seguida, ja no § 12 do
mencionado preceito, que o ndo atendimento
das aludidas regras importara, incontinente-
mente, no “arquivamento da reclamagio” (sic;
rectius: na extingdo do processo sem exame
do mérito).

Também no rito ordindrio a questdo nio
pode ser vista de modo muito diferente.
Imagine-se uma situagdo mais que corriqueira
nas Varas do Trabalho, na qual o reclamante
nao comparece a sessio inicial da audiéncia.
Neste caso, diante da auséncia de um pressu-
posto essencial para a definitiva formagido da
relagdo processual trabalhista, a inteligéncia do
art. 844 da CLT determina que o juiz extinga
0 processo sem resolu¢ao do mérito. Neste
caso, antes de promover o arquivamento dos
autos do processo, seria necessario que o juiz
determinasse a oitiva do autor? Seria razoéavel
aplicar uma regra, por si s6 protetiva, para
atrasar o andamento do feito de tal modo que
protraido o transito em julgado da decisdo, o
autor se visse impedido, inclusive, de ajuizar
novamente a agao sob o risco de configuragao
de litispendéncia?

Parece-nos, por essas e outras, que para o
rito ordindrio continuara vélida a Simula n.
263 do TST, que se encontra a dizer que salvo
nas hipéteses do art. 295 do CPC [remissdo
feita ao Codigo de 1973; leia-se art. 330 no
CPC/2015], o indeferimento da peti¢do inicial,
por encontrar-se desacompanhada de documen-
to indispensavel a propositura da agdo ou nao
preencher outro requisito legal, somente é
cabivel se, apds intimada para suprir a irregu-
laridade em 10 (dez) dias, a parte nao o fizer.

O que o mencionado verbete sumular esta
a dizer, quando bem compreendida a exce¢io
enfatizada na sua parte inicial (salvo nas hi-
poteses do art. 295 do CPC; leia-se: salvo nas
hipéteses do art. 330 do CPC/2015), é que
naqueles casos em que a primigena carregar
consigo vicios como a inépcia, a ilegitimidade, a
auséncia de interesse processual etc., o indefe-
rimento da inicial com a consequente extingao
do processo sem resolu¢ao do mérito (art. 330
do CPC/2015 c/c o art. 485, 1, do CPC/2015)
podera ser realizado sem a observancia da
regra estampada no art. 321 do CPC/2015.

No Processo do Trabalho, com efeito, se o
autor, por exemplo, deixar de apresentar os
fatos e os fundamentos do pedido ou ainda o
proprio pedido (art. 840 da CLT c/c art. 319,
III e IV, do CPC/2015), a sua peti¢gdo podera
ser indeferida de plano, sem qualquer possibi-
lidade de complementacéo, ainda que no rito
ordinario, isso pela inteligéncia combinada do
art. 330, I, § 19, inciso I, do CPC/2015, com a
primeira parte da Simula n. 263 do Tribunal
Superior do Trabalho.

E nem se objete que tal solugdo maltrataria
o contraditorio a que o autor tem direito. Deci-
didamente ndo. Como ja vimos, nada obsta
que em situagdes especiais o contraditério seja
excepcionalmente postecipado. Nesta hipotese,
incidird a espécie o art. 331 do CPC/2015, que
se encontra a dizer que uma vez indeferida a
peti¢do inicial, o autor podera apelar, facultado
a0 proprio juiz que proferiu a decisao hostili-
zada retratar-se no prazo de cinco dias, tudo
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isso sem a necessidade de remessa do recurso
ao tribunal, ocasido em que a apelagao, tal e
qual ja vimos no art. 332, § 3%, do CPC/2015,
serd mais uma vez dotada do chamado efeito
recursal regressivo.

8. Publicidade dos atos processuais

e fundamentacao das decisoes

judiciais

Segundo o art. 5, LX, da CRFB, “a lei s6 pode-
rd restringir a publicidade dos atos processuais
quando a defesa da intimidade ou o interesse
social o exigirem”. Em semelhante disposigao,
mas avan¢ando um tanto mais, o art. 93, IX,
da CRFB estabelece que “todos os julgamentos
dos 6rgdos do Poder Judicidrio serdo publicos,
e fundamentadas todas as decisoes, sob pena de
nulidade, podendo a lei limitar a presenga, em
determinados atos, ds proprias partes e a seus
advogados, ou somente a estes, em casos nos
quais a preservagdo do direito a intimidade do
interessado no sigilo ndo prejudique o interesse
publico a informagdo”.

Como nao poderia deixar de ser,a CLT aduz
no seu art. 770 que ‘os atos processuais serdo
publicos salvo quando o contrdrio determinar
o interesse social”, asseverando, ainda, no art.
813, que ‘as audiéncias dos orgdos da Justica
do Trabalho serdo puiblicas”, arrematando em
seguida, ja no seu art. 832 que na sentenga
deverdo constar “os fundamentos da decisdo e
a respectiva conclusdo”.

Percebe-se, pois, que a responsabilidade
democratica para com a publicidade dos atos
processuais e a fundamentagao decisoria é pre-
ocupacio antiga, estando inserida ha décadas
na Consolida¢do das Leis do Trabalho, tendo
sido recepcionada, no pertinente, pelos arts.
591X, e 93, IX, da CRFB.

Logo, parece um tanto inexplicavel a efu-
sividade com que certo setor da doutrina
civilista mais afoita tem saudado o art. 11 do
CPC/2015, que ao dizer que “todos os julga-
mentos dos orgaos do Poder Judicidrio serdo
publicos, e fundamentadas todas as decisoes,

sob pena de nulidade”, nada mais faz do que
repetir o que a CLT ensina desde a década de
quarenta dos novecentos.

O que na verdade merece ser destacado é
que o ato de julgar tem ganhado novos con-
tornos com a passagem do liberalismo juridico
para o Estado Democratico de Direito. Naquele
primeiro modelo de Estado, no qual a grandeza
do Direito estava reduzida a esterilidade da lei,
a decisdo ndo passava de um mero mecanismo
silogico de subsung¢ao dos fatos as leis, sendo
a atividade do juiz reduzida ao aviltante papel
de bouche de la loi.

Com o segundo pos-guerra, ficou claro que
em nome da observancia estrita e patoldgica
da lei, construida e aplicada sem qualquer
preocupagio ética, foram praticados os atos
mais barbaros da historia do século XX, tudo
com lastro nas chamadas leis de Nuremberg.
E neste momento que temos o nascedouro do
Estado Constitucional, qualificado como um
momento pds-positivista do direito, que pode
ser adequadamente nominado de positivismo-
-ético.

Nesta quadra histdrica, a Constituicdo
deixa de ser uma simples declaragdo de boas
intengdes ou mera pauta programatica, para
assumir for¢a normativa a ser implementada
de imediato. Tanto ¢ verdade que, por exem-
plo, o art. 5%, § 12, da CRFB estabelece, sem
margem para dividas (embora certos setores
juridicos teimem em ignorar a disposi¢do), que
as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicacdo imediata.

E preciso dizer, embora tal afirmacio gere
desconforto a muitos (principalmente aos
setores da chamada advocacia estratégica, que
pouco preocupados com a Justica, consomem
as suas pobres vidas apegados a métricas que se
traduzem no lucro abusivo dos seus clientes),
que o papel do Estado-juiz cambia radicalmente
no Estado Democratico de Direito. De mera
boca da lei o juiz é alcado — com o auxilio da
comunidade aberta dos intérpretes (professores,
membros do Ministério Publico e advogados)
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— acondigao de magistrado normatizador, que,
interpretando o texto legal, dele extrai a norma
encarada como ideal de justica.

Resta patente, neste instante, a diferenca entre
texto e norma, ja que a lei ndo passa de um
verbete legal, ao passo que a norma ¢é o texto
interpretado e enriquecido pela eticidade que
exala dos principios constitucionais dotados
de for¢a normativa (dimensao objetiva dos
direitos fundamentais). Importa sublinhar, ja
que ndo serdo poucos os detratores das nossas
palavras, que nio se trata de corrigir a lei pela
moral individual do juiz.

Obviamente, o jurisdicionado, quando vem
a juizo, ndo deseja saber a opinido pessoal do
magistrado que julga o seu caso. O que ele
almeja, naturalmente, é uma resposta jurisdi-
cional do Estado-juiz, que embasada no direito
e orientada pela moral republicana, laica por
exceléncia, lhe garanta em tempo razoavel o
bem da vida legitimamente perseguido.

A sociedade pos-moderna é cada vez mais
complexa, cadtica e multifacetada. Vai-se longe,
felizmente, a ideia liberal-infantiléide de que o
Estado-legislador seria capaz de dar uma solu-
¢do prévia, abstrata e geral para qualquer crise
do direito. Pululam nos textos legislativos, em
decorréncia, os principios, as clausulas gerais
e o0s conceitos legais de tessitura aberta, que
somente ganham significado concreto com o
apoio da doutrina e das decisdes dos tribunais.
E nesse sentido que o Estado-juiz assume a sua
fun¢do normatizadora, para, em colaboragio
com o Estado-legislador, atribuir sentido ético-
-universalizavel ao direito.

Evidentemente, na mesma medida em que o
juiz passa de boca da lei a magistrado norma-
tizador, as suas responsabilidades aumentam
exponencialmente, ja que o Estado-juiz, em
ultima instincia, assume em maos a func¢éo
de fiador da seguranca juridica, imprescin-
divel para a consecugdo da paz social em um
Estado que pelo menos idealmente almeja a
democracia plena.

Em tal sentido, ha que ser elogiada a aproxi-
macao do nosso direito, fundado em uma raiz

romano-germanica de civil law, com o sistema
anglo-saxonico da common law. Merece aplausos,
de tal arte, a preocupacio do CPC/2015 com
a necessidade de uniformizacio, estabilidade,
integridade e coeréncia da jurisprudéncia dos
tribunais (art. 926 do CPC/2015), bem como
com o respeito aos precedentes (art. 489, § 19,
do CPC/2015). Mas sobre esse tema trataremos
pormenorizadamente em outro momento.

9. Consideracoes finais

Em apertadissima sintese de tudo o quanto
antes exposto, podemos assentar que:

« O oficio de julgar, em um Estado Demo-
cratico de Direito, ndo é mais uma simples
operagdo silogica de subsungao do fato a lei;

O ato de julgar necessita ser exercitado,
contemporaneamente, dentro de um para-
digma essencialmente axioldgico, cujo valor
primordial é a exaltacio constitucional das
virtudes humanas em detrimento do puro
e simples patrimonialismo;

o Em decorréncia, tanto o Processo Civil
quanto o Processo do Trabalho deverio ser
ordenados, disciplinados e interpretados
conforme os valores e as normas funda-
mentais estabelecidos na Constitui¢do da
Republica Federativa do Brasil;

o Assim, incumbird ao Estado-Juiz, tanto no
ambito da jurisdi¢do comum quanto da juris-
digdo trabalhista, resguardar e promover a
dignidade da pessoa humana e observar a
proporcionalidade, a razoabilidade, a legali-
dade ampliada, a publicidade e a eficiéncia.
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A importancia do art. 489 do

novo Codigo de Processo Civil na
consolidacao de um processo do
trabalho verdadeiramente democratico
e alinhado aos valores constitucionais

Vladimir Andrei Ferreira Lima(")

Resumo:

Apds intensos debates e um ano de vacatio legis, entra em vigor o novo Cédigo de Processo
Civil (NCPC). Tendo em vista sua aplicagdo supletiva e subsididria ao Processo do Trabalho
por for¢a dos arts. 769 da CLT e 15 do NCPC, torna-se importantissimo destrincha-lo
em alguns aspectos, visando, especialmente, a constru¢ao de um Direito Processual do
Trabalho verdadeiramente democratico, pautado pelo dialogo e cooperagio, no qual as
partes tenham acesso a uma tutela jurisdicional efetivamente legitima e plena. Propoe-se,
assim, abordar nesse estudo a aplicabilidade do art. 489 do NCPC ao Direito Processual
do Trabalho, dispositivo que se encontra alinhado a mais moderna teoria do processo — a
teoria constitucionalista do processo —, acrescendo, assim, substrato legal para edificagdo de
um devido processo constitucional, em sintonia com os ideais consagrados pela Constitui¢ao
Federal, em especial, seus valores democraticos.

Resumen:

Después de intensos debates y de um lapso temporal de um afio, entrara em vigor el nuevo
Codigo Procesal Civil Brasilefio (NCPC). Dada su aplicacion supletoria y subsidiaria a el
Proceso Laboral en razén del art. 769 del Codigo del Trabajo Brasilefio y art. 15 del NCPC,
resulta importante analizar algunos de sus aspectos, com la intencién de construir un
Proceso Laboral verdaderamente democratico, basado en el didlogo y la cooperacion, en
lo qual las partes podran tener acceso a una tutela jurisdiccional verdaderamente legitima
y completa. Se propone, por lo tanto, abordar en este estudio la aplicabilidad de su art. 489
a el Proceso Laboral, que esta alineado con la mas moderna teoria del proceso — la teoria
constitucional del proceso — acresciendo, asi, sustrato legal para la construcciéon de un
debido proceso constitucional de acuerdo con los ideales consagrados en la Constitucién
Brasilefia, en particular, sus valores democraticos.
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1. Introducao

Nos ultimos anos, os estudiosos do direito
acompanharam de perto a elaboragdo do pro-
jeto de novo Cddigo de Processo Civil. Foram
diversas obras, artigos, palestras, estudos e de-
bates dedicados a discutir a proposta de novo
Cddigo apresentada, bem como seus impactos,
avancos e equivocos. Em 16.3.2015 o Codigo
foi sancionado, e sua vigéncia ocorrera um
ano apos sua publicacgio oficial (art. 1.045 do
NCPC), que se deu em 17.3.2015.

Tendo em vista a recente publica¢do do
novo Cddigo, os primeiros estudos relativos a
aplicabilidade de seus dispositivos ao Direito
Processual do Trabalho comecaram a ocorrer,
sobretudo, no primeiro semestre de 2015, de
maneira que o debate sobre o tema ainda esta
amadurecendo, nos diversos artigos, congressos
e palestras dedicados a sua analise.

E o que se propde aqui é abordar a aplica-
bilidade do art. 489 do NCPC (que trata dos

requisitos da sentenga) ao Direito Processual
do Trabalho, objetivando a consecu¢ao de um
processo ainda mais democratico, o que se fard
em trés blocos: Estado e Democracia, Consti-
tui¢ao e Processo e, Processo e Democracia.

Na primeira etapa (Estado e Democracia)
sera feita uma breve abordagem dos funda-
mentos legitimadores do exercicio das fung¢des
estatais, em especial a jurisdicional.

Na fase seguinte (Constitui¢do e Processo)
aborda-se-a a natureza juridica do processo e
aimportancia da teoria constitucionalista para
edificacdo de um devido processo constitucio-
nal, em sintonia com os ideais consagrados
pela Constituicdo Federal, em especial os
valores democraticos

No momento final (Processo e Democracia)
sera abordada a importéncia do fator dialogico
para a democratizagio do processo, bem como
sera analisado o art. 489 do NCPC e sua apli-
cabilidade ao Processo do Trabalho, para, por
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fim, tratar-se da relevancia dessa norma para
a consolidacdo de um Processo do Trabalho
democratico e alinhado aos valores propagados
pelo Estado Democratico de Direito Brasileiro.
Outrossim, é importante salientar ainda que,
naturalmente, ndo se deixara de mencionar
também alguns outros dispositivos do novo
Codigo, que também contribuem para a cons-
trugdo de um processo democratico.

2. Estado e democracia: da
legitimidade do poder estatal

E cedico que o Estado brasileiro adotou o
modelo da triparti¢do de poderes no art. 22 da
Constituicdo Federal (CF/88), que preceitua
que “sdo Poderes da Unido, independentes e
harmonicos entre si, 0 Legislativo, o Executivo
e o Judiciério”. E certo também que o termo
“poderes” estatais, na verdade é uma atecnia,
pois tendo em vista que a tinica fonte de poder
do Estado é o povo (art. 12, paragrafo unico,
CF/88), e que este poder é uno, o que ocorre na
verdade é sua distribuicio entre diversas fun-
¢oes'V: a legislativa, a executiva e a judicidria.

O paragrafo unico, do art. 1°, da Consti-
tuicdo Federal de 1988, além de destacar que
todo poder emana do povo, assevera que ele é
exercido através de representantes eleitos. E é
através da elei¢do pelo povo — titular do poder
estatal — de seus representantes, que se verifica
uma das facetas do elemento democritico,
constitutivo do Estado brasileiro, pois ele nao
se propde a ser apenas um Estado de Direito,
mas um Estado Democritico de Direito®.

(1) Kildare Gongalves Carvalho e Ronaldo Brétas Carvalho
Dias compartilham deste entendimento, e utilizam
o termo “func¢des do Estado” para designar o que a
Constituicao Federal designa como sendo “poderes da
Uniao”.

CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional
- Teoria do Estado e da Constitui¢do. Direito
Constitucional Positivo. 16 ed. Belo Horizonte.
2010. DIAS, Ronaldo Brétas de Carvalho. Processo
Constitucional e Estado Democratico de Direito. 2 ed.
Belo Horizonte: Del Rey. 2012.

“A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democréatico de Direito

—
N

Logo, enquanto Estado Democratico de
Direito, o Estado brasileiro retira sua legitimi-
dade de dois elementos essenciais: a democracia
(Estado Democratico) e a obediéncia as normas
constitucionais (Estado de Direito). Nesse
sentido, leciona Denz que:

Como se observa, alegitimidade, de acordo
com a Constituicao Federal de 1988, no
Estado Democratico de Direito, funda-
-se na soberania popular, mas, também,
¢ condicionada pela necessidade de que
esse exercicio respeite os direitos funda-
mentais impostos pelo Estado de Direito.
A alianca entre os dois é fundamental,
pois o Estado de Direito sem a democra-
cia se limita a obediéncia do Estado a lei
e o principio democratico, sem o espirito
legal-constitucional, pode se desvirtuar em
um governo totalitario de uma maioria de
carater decisionista.®)

Assim, ao se falar em exercicio legitimo
do poder estatal através de uma de suas fun-
¢Oes, esse deve ocorrer dentro dos limites da
Constitui¢do e, em observéancia a todo sistema
normativo (elemento legal ou constitucional),
bem como deve ser realizado de forma demo-
cratica (elemento democratico).

Verifica-se facilmente a presenga do ele-
mento democrético no exercicio das fungdes
legislativa e executiva, quando o povo elege
seus representantes. A elei¢cao de representantes
(elemento democratico), e o respeito a legis-
lagdo constitucional (elemento legal), tornam
legitimo o exercicio das fungdes legislativa e
executiva pelo Estado.

Todavia, 0 mesmo nao ocorre no exercicio
da fungao jurisdicional, uma vez que, natural-
mente, como ¢ sabido, juizes, desembargadores

e tem como fundamentos” (art. 19, caput, Constituicao
Federal 1988).

(3) DENZ, Guilherme Frederico Hernades. A legitimidade
democratica do Poder Judicidrio e a politizagao
partidaria do juiz. Revista eletrénica da Associacédo dos
Magistrados Paranaenses, Parana, p. 5. Disponivel em:
<http://www.fagundescunha.org.br/amapar/artigo.
html>. Acessa em: 12 out. 2014.
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e ministros, ndo sdo eleitos pelo voto popular.
Indaga-se assim, o que legitimaria o exercicio
da funcéo jurisdicional pelo Estado.

E comum que se relacione a legitimidade
democratica ao voto popular, o que nédo é de
todo correto. A legitimidade decorrente do
principio democratico derivado do art. 12
da CF/88, nao deve ser confundida com a
democracia representativa, que é apenas
uma de suas formas de manifestacdo. O
elemento democratico legitimador do exercicio
da fungéo jurisdicional assume contornos
diferenciados, se manifestando através da
participacdo das partes na construgdo do
provimento jurisdicional®. Medauar Ommati,
leciona neste sentido, que:

Se a legitimidade dos érgaos executivo e
legislativo se da pelo processo politico-
-eleitoral, ou seja, através da regra da maio-
ria, o caso do judicidrio e sua legitimidade
advém de dois elementos complementares:
a participacao daqueles que serdo afetados
pela decisdo a ser produzida com iguais
liberdades, apresentando suas razoes, argu-
mentos e provas, de modo a que o drgdo que
tomard a decisdo deverd necessariamente
responder com base nos fatos acertados
e nos argumentos produzidos por esses
cidadaos, qual a decisdo correta para a
situagdo; e a fundamenta¢io exaustiva do
6rgdo jurisdicional ®.
Extrai-se assim dessa ligdo que os elementos
legal e democratico também devem estar

(4) LIMA, Vladimir Andrei Ferreira. Do carater dialético do
processo: a necessidade de se repensar o exercicio
da funcao jurisdicional a luz da Constituicao Federal
e do principio democratico e o papel do novo Cédigo
de Processo Civil na consecucao deste objetivo.
Monografia ndo publicada. Belo Horizonte: 2015.

MEDAUAR OMMATI, José Emilio. A Fundamentacao
das Decisoes Jurisdicionais no Novo Codigo de Processo
Civil. In FREIRE, Alexandre, DANTAS, Bruno, NUNES,
Dierle et al (Coords.). Novas Tendéncias do Processo
Civil - Estudos sobre o projeto do novo Cédigo de
Processo civil. Baseado no relatério apresentado pelo
deputado Paulo Teixeira, na comissao presidida
pelo deputado Fabio Trad. Salvador: JusPodivm, 2014.
c. 3. p. 115.

—
&

presentes na fungéo jurisdicional para que
possa ser considerado legitimo o exercicio
dessa atividade estatal. Aquele, implementado
através da fundamentagio exaustiva do érgao
jurisdicional (e, naturalmente, da observéncia
das demais normas processuais), e este, como
decorréncia da participacdo das partes na
construgdo da decisdo judicial que lhes sera
imposta.

Percebe-se assim que o elemento constitu-
cional e 0 elemento democratico devem estar
presentes no exercicio de qualquer uma das
trés fungdes estatais, e ainda, que este ultimo
assume contornos diferenciados no exercicio
da fungdo jurisdicional pelo Estado, razao pela
qual merece uma atencéo diferenciada nesse
estudo, tendo em vista seu objetivo.

3. Constituicao e processso: do devido
processo constitucional

E certo que o “poder” Judicidrio vem sendo
objeto de grandes questionamentos no exercicio
de sua atividade precipua. Questiona-se nao sd
sua capacidade de proferir uma decisdo com
uma razoavel dura¢ao, mas também a qualidade
desse provimento. E mesmo as constantes refor-
mas legislativas e técnicas adotas (a exemplo da
jurisprudéncia defensiva), parecem nao surtir
o efeito desejado, pois ndo conseguem aliar ce-
leridade na entrega da presta¢do jurisdicional,
com a preservacao de garantias processuais
constitucionais.

E um processo que busca a celeridade a
qualquer custo, em detrimento de direitos e
garantias constitucionais, e sem possibilitar
uma efetiva participac¢do das partes, torna ile-
gitimo o exercicio da atividade jurisdicional,
que, conforme ja explicitado, deve preservar
e implementar os valores resguardados pela
Constituicao Federal, bem como efetivar o
principio democratico em seu bojo.

Desse modo, torna-se inarredavel a ne-
cessidade de ndo sé construir um processo
alinhado com os preceitos constitucionais,
mas que permita, de fato, a participagdo das
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partes na construcdo da decisdo judicial para
que o exercicio da fungio jurisdicional se torne
efetivamente legitimo, o que se pode ocorrer
através de um devido processo constitucional.
Mas que teoria processual ofereceria substrato
para se erigir um processo alicercado no devido
processo constitucional?

Dias, em referéncia a Rosemiro Pereira Leal,
informa que, em um século e meio de histdria
do direito processual, podem ser catalogadas
ao menos oito teorias que tentam explicar o
processo(®). Dentre todas as teorias existentes,
a do processo como relagao juridica goza de
grande aceitagdo por parte da doutrina, pois
foi a que orientou a elaboragao do Cddigo de
Processo Civil de 197317, Sintetizando esta
teoria, pode-se dizer que ela “enxerga no pro-
cesso uma relagdo juridica autdnoma, singular
e unitaria, embora complexa, que vincula juiz e
partes, os sujeitos do processo, definindo-lhes
sujei¢do, poderes, direitos e obrigagoes.®

Aroldo Plinio Gongalves, refutando essa
teoria, preleciona que:

Ao se admitir o processo como relagio

juridica, na acep¢ao tradicional do termo,

ter-se-ia que admitir, consequentemente,

—
[9))
-

Dentre elas, a teoria do processo como um contrato
(Pothier), teria do processo como quase-contrato (Savigny
e Guérnyvau), teoria do processo como relacdo juridica
(Bulow), teoria do processo como situacao juridica
(Goldschmidt), teoria do processo como instituicdo
(Guasp), teoria do processo como procedimento em
contraditério (Fazzalari), teoria constitucionalista do
processo, teoria neo-institucionalista do processo
(Rosemiro Pereira Leal). DIAS, Ronaldo Brétas de
Carvalho. Processo Constitucional e Estado Democrético
de Direito. 2 ed. Belo Horizonte: Del Rey. 2012. p. 84-85.

Neste norte, Cintra, Grinover e Dinamarco afirmam
que “de todas as teorias expostas acerca da natureza
juridica do processo, é a da relacdo processual que
nitidamente desfruta dos favores da doutrina”,
acrescentando que “no Brasil, acatam-na todos os
processualistas de renome”. CINTRA, Anténio Carlos
de Aratjo. GRINOVER, Ada Pelegrini. DINAMARCO,
Candido Rangel. Teoria Geral do Processo. 13. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 1997. p. 282-283.

DIAS, Ronaldo Brétas de Carvalho. Processo Constitucional

e Estado Democrético de Direito. 2 ed. Belo Horizonte:
Del Rey. 2012. p. 86.

—
~

—
9
=

que ele é um vinculo constituido entre
sujeitos em que um pode exigir do outro
uma determinada prestacio, ou seja, uma
conduta determinada. Seria 0 mesmo que se
conceber que ha direito de um dos sujeitos
processuais sobre a conduta do outro, que
perante o primeiro é obrigado, na condigao
de sujeito passivo, a uma determinada pres-
tagdo, ou que ha direitos das partes sobre a
conduta do juiz, que, entdo, compareceria
como sujeito passivo de prestacdes, ou, ainda,
que ha direitos do juiz sobre a conduta das
partes, que, entdo, seriam os sujeitos passivos
da prestacao.

(...) Foi demonstrado que, quer se negue ou
se admita o direito subjetivo, ja ndo se pode
afirmar que ele se constitui em “poder sobre

a conduta alheia” Em consequéncia, ndo hd

como se admitir que, no processo, uma das

partes possa exigir da outra o cumprimento
de qualquer conduta, por um vinculo entre
sujeito ativo e sujeito passivo.)

O autor acima citado, disseminando os en-
sinamentos de Fazzalari, apresenta assim sua
teoria do processo enquanto procedimento
realizado em contraditdrio:

H4 processo sempre onde houver o pro-
cedimento realizando-se em contraditdrio
entre os interessados, e a esséncia deste estd
na “simétrica paridade” da participacdo, nos
atos que preparam o provimento, daqueles
que nele sdo interessados porque, como
seus destinatarios, sofrerio seus efeitos.(10)

Verifica-se assim que para essa teoria, o
principio constitucional do contraditério,
assume papel vital na definicao da natureza
juridica do processo. Fernandes e Meira afir-
mam que “diferentemente das concepgoes
instrumentalistas do processo — que enca-
ram o processo como uma relagao juridica
— a nogdo de processo como procedimento

(9) GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica Processual e Teoria
do Processo. 1. ed. Rio de Janeiro: Aide, 1992. p. 97-98.

(10) Ibidem, p. 115
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realizado em contraditério poe a tonica da
atividade jurisdicional nas partes e ndo no
magistrado”!") Acrescentam ainda os doutri-
nadores que assim, “a nogdo de contraditério
como condigio paraa prolagdo de uma decisdao
judicial contribui para a nogao de direito como
empreendimento coletivo’, de maneira que “a
participa¢do das partes é o elemento central
do provimento jurisdicional”

Todavia, segundo Rosemiro Pereira Leal,
em que pese grande avango da teoria fazza-
lariana de processo introduzida no Brasil por
Aroldo Plinio, existe a necessidade de sua
complementagéo, pois embora utilize o atri-
buto do contraditério para distinguir o processo
do procedimento, ndo se vislumbra reflexdo
constitucional maior das garantias fundamen-
tais das partes!!?. Dierle Nunes compartilha
desse entendimento ao afirmar que Fazza-
lari ndo demonstrou maiores preocupagoes
com uma aplica¢do dindmica dos principios
constitucionais na estruturagdo de sua teoria,
pois ela trabalharia exclusivamente no campo
da técnica processual.!?

Assim, Carvalho Dias traz a baila a teoria
constitucionalista do processo, que teria sido
sistematizada no Brasil por Baracho no século
passado, e que se fundamenta, antes de tudo,
na supremacia da Constituicdo sobre as nor-
mas processuais. E a viga-mestra que alicerca
0 processo constitucional é o devido processo
legal — composto, dentre outros elementos,
pelo direito a um procedimento realizado em

(1) FERNANDES, Bernado Gongalves. MEIRA, Renan Sales
de. Os poderes dos magistrados devem continuar a
ser ampliados? Criticas ao projeto do novo Cédigo de
Processo Civil a luz de um modelo constitucionalmente
(discursivo-democratico) adequado de processo. In:
FREIRE, Alexandre; DANTAS, Bruno; NUNES, Dierle et a/
(Coords.). Novas Tendéncias do Processo Civil - Estudos
sobre o projeto do novo Cddigo de Processo civil.
Baseado no relatério apresentado pelo deputado Paulo
Teixeira, na comissao presidida pelo deputado Fabio Trad.
Salvador: JusPodivm, 2014, v. 2. p. 201.

(12) Apud DIAS, Ronaldo Brétas de Carvalho. Processo
Constitucional e Estado Democratico de Direito. 2. ed.
Belo Horizonte: Del Rey. 2012. p. 93.

(13) Ibidem, p. 93.

contraditorio — formando assim um devido
processo constitucional.(!¥

Destarte, impde-se fazer uma releitura da
teoria de Fazzalari, a luz da ideia de supremacia
da Constituicio, e, especialmente, dos princi-
pios democraticos e do devido processo legal,
ambos importantissimos para a consolidacio
do devido processo constitucional, pois a pro-
pria exposi¢do de motivos do anteprojeto do
NCPC, deixa claro que o objetivo do processo
nao se reduz meramente a resolugao de con-
flitos, pois ele ¢ também meio para efetivagdo
de valores constitucionais.*

Verifica-se assim, que a teoria constitucio-
nalista do processo seria a mais adequada a
explicacdo da natureza juridica do processo,
pois, ao alinha-lo a ideia de supremacia da
Constitui¢do, conformando, através do imenso
bloco de garantias trazido pela Carta Magna,
uma sistematica processual que passa a ter
como centro ndo mais o devido processo legal,
mas o devido processo constitucional, torna-
-se possivel a implementacido do elemento
democratico no processo, tornando legitima a
prestacdo jurisdicional por meio da construgio
coletiva da decisio judicial.'®)

4. Processo e democracia

4.1. Do fator dialégico como
manifestacao do elemento
democratico no processo

Conforme ja asseverado alhures, o elemento
democratico assume contornos diferenciados
no exercicio da funcao jurisdicional. Alexy
afirma que existem dois tipos de representacio
do povo, a decisionista e a argumentativa, sendo
que a primeira se caracteriza pela elei¢do de
representantes pelos cidadaos, e a segunda pela

(14) Ibidem, p. 94

(15) LIMA, Vladimir Andrei Ferreira. Do carater dialético do
processo: a necessidade de se repensar o exercicio
da funcao jurisdicional a luz da Constituicao Federal
e do principio democratico e o papel do novo Codigo
de Processo Civil na consecucao deste objetivo.
Monografia ndo publicada. Belo Horizonte: 2015. p. 21.

(16) Ibidem, p. 22
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institucionalizagdo do discurso como forma de
tomar decisoes.1”)

Coutinho e Caterine afirmam assim que,
enquanto o Estado no exercicio da fungéo
legislativa possui representatividade em ambos
os niveis, na atividade jurisdicional a repre-
sentatividade é unicamente argumentativa, de
modo que os juizes, “garantem a legitimidade
de suas decisdes na medida em que sdo capazes
de se posicionar ao lado do melhor argumento
racional dentre aqueles que os interessados
trouxeram para a discussio”(1®) Percebe-se
assim que a oportunidade de manifestagdo e
o didlogo sdo inerentes ao elemento democra-
tico, manifestando-se no processo através da
representatividade argumentativa, ou seja, de
um fator dialdgico.

Referindo-se a teoria da integridade de Ronald
Dworkin, Fernandes e Meira afirmam que o
direito é construido coletivamente, sendo que
alinguagem, uma de suas formas de manifesta-
¢do, tem um papel essencial na constru¢ao da
realidade social. Deste modo, a linguagem nao
¢é mero instrumento da realidade, pois, em uma
perspectiva pragmatica, as palavras (signos)
ndo possuem um significado metafisico, s6 ad-
quirindo sentido de acordo com as dindmicas
de priticas sociais, de acordo com o contexto
em que sio utilizadas.!”) Tendo em vista isto,
Fernandes e Meira apontam que é vantajosa
a acep¢ido do direito como empreendimento
coletivo, ja que:

(1) se toda compreensao de signos s6 pode
se dar a partir das dindmicas sociais, é mais
atraente uma concepgao de direito que ofe-
rece aos atores nessas praticas um convite

(17) Apud COUTINHO, Carlos Marden Cabral. CATERINA,
Rafaela Marjorie de Oliveira. (I) Legitimidade das
Decis6es Judiciais: Andlise dos Precedentes a
Brasileira e do Acesso a justica no Novo CPC. /n
FREIRE, Alexandre; DANTAS, Bruno; NUNES, Dierle
et al (coord.). Novas Tendéncias do Processo Civil -
Estudos sobre o projeto do novo Codigo de Processo
Civil. Baseado no relatério apresentado pelo deputado
Paulo Teixeira, na comissao presidida pelo deputado
Fabio Trad. Salvador: JusPodivm, 2014. v. 2, p. 274.

(18) Ibidem, p. 274.
(19) Ibidem, p. 196-197.

a conjunta interpretacdo destas ultimas;
(2) se as normas sdo cambiantes no tempo,
necessdria se faz uma concepg¢io de direito
que se pauta pela faculdade conferida aos
atores dessas mudangas de reconstrui-lo
conjuntamente com os magistrados também
na facticidade da decisdo judicial.?

O direito é ciéncia pautada pelo discurso
e pela argumentac¢ao, de modo que a decisao
a ser emanada pelo Estado no exercicio da
funcéo jurisdicional deve ser precedida de um
intenso didlogo entre o juiz e as partes.

Em referéncia aos ensinamentos de Haber-
mas, Fernandes e Meira lembram que no 4m-
bito do agir comunicativo®®" sio formuladas
pretensoes de validade expressas por argumentos,
posteriormente levadas a critica dos demais
participantes do procedimento argumentativo.
Assim, no paradigma em questio, s6 se reputaria
racional a decisdo proferida por um juiz,
quando ele “atua diante de um procedimento
argumentativo estabelecido entre as partes, em
que essas podem expor o seu entendimento sobre

o que o direito exige no caso concreto”??

Verifica-se desse modo, que o didlogo é
um elemento de grande relevancia em um
Estado Democratico de Direito, especialmente
quando se fala em legitimidade no exercicio
da fungio jurisdicional, sendo que o processo
— meio pelo qual se desenvolve esta atividade
estatal — ¢é o lugar onde a participagéo, o
discurso, a atividade argumentativa se mate-
rializam, fazendo assim do direito processual,
um meio para a implementagéo de valores de-
mocraticos.?® Percebida, assim, a importancia

(20) Ibidem, p. 198

(21) "O agir comunicativo e o local onde os individuos
buscam pautar suas acdes por meio do acordo a
pretensdes de validade que subsistiram ante um
procedimento argumentativo a que foram expostas
a critica de outros sujeitos. Diz-se assim que 0s
argumentos veiculam pretensoes de validade (...)"
Ibidem, p. 204.

Ibidem, p. 205.

LIMA, Vladimir Andrei Ferreira. Do carater dialético
do processo: a necessidade de se repensar o exercicio
da funcéo jurisdicional a luz da Constituicao Federal e

(22
(23

REvisTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 14 — N. 56 » 173

11 - Anamatra 56 D 11.indd 173

17/05/2017 22:46:21



da construg¢do de um processo dialético como
propiciador da realizagdo do principio demo-
cratico no seu bojo e legitimador da atividade
exercida pelo Judicidrio, impende se passar a
analise de como o componente dialogico se
apresenta no processo.

4.2. Da relevancia do fator dialégico
para a efetivacao de um processo
democratico

Certamente o mais importante principio
constitucional que compde o Direito Processual
¢ o do devido processo legal, pois todos os
demais sdo consequéncia dele, de modo que
mesmo que ndo estivessem insertos na Cons-
tituigdo expressamente em seu texto, seriam
decorrentes implicitamente dele.?%

E, conforme ja arrematado anteriormente,
tomando-se por base a teoria constitucionalista
do processo, que o explica como instrumento
apto a implementar um imenso bloco de ga-
rantias constitucionais, este principio ¢ melhor
qualificado de devido processo constitucional,
pois congrega-se, assim, em sua esséncia, todos
os demais valores propalados pela Constituigao
Federal, dentre eles os de cardter democritico.
Desse modo o elemento democratico torna-se
parte de sua carga principioldgica, trazendo
assim, para dentro do devido processo cons-
titucional, o fator dialdgico, que se irradia
para todos os demais principios que lhe sdo
corolarios.

E dentre os principios constitucionais
derivados do devido processo constitucional,
o elemento dialdgico se revela com maior
intensidade na construgido de um processo
democratico, no principio do contraditdrio.

Tradicionalmente o contraditério sempre
foi sintetizado no bindmio ciéncia-resisténcia

do principio democratico e o papel do novo Cédigo
de Processo Civil na consecucdo deste objetivo.
Monografia nao publicada. Belo Horizonte: 2015. p. 54.

(24) CAMARA, Alexandre Freitas. Licées de Direito
Processual Civil. 20 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010. V. I, p. 35.

(contraditério formal), que, em suma, trata-se
do direito da parte de tomar conhecimento de
todos os atos processuais e a eles se opor. E, na
década de 90 do século passado, Gongalves ja
lembrava também que devem ser concedida as
partes a mesma oportunidade de se manifesta-
rem (simétrica paridade de armas).>

Contudo o conceito de contraditério
evoluiu com o passar dos anos, agregando-
-se outros valores a ele, como o denominado
poder de influéncia ou direito de ver seus ar-
gumentos considerados. Este “novo” valor na
verdade é uma decorréncia légica do bindmio
ciéncia-resisténcia, pois de nada adiantaria o
direito das partes de serem cientificadas de
todos os atos processuais e de se manifestarem
acerca deles, se o juiz ndo estivesse obrigado
a levar em consideragdo esses argumentos, de
modo a influir no julgamento®®).

Medauar Ommati, compartilhando do enten-
dimento de que as partes tém o direito de influir
na decisdo do juiz como decorréncia do fator
dialégico no processo, aduz que:

O contraditério néo significa apenas dizer
e contradizer. Nao significa também apenas
bilateralidade de audiéncia ou a paridade
de armas. Contraditério é muito mais do
que isso. O contraditdrio estd intimamente
ligado aos direitos de igualdade e liberdade,

(25) GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica Processual e
Teoria do Processo. 1. ed. Rio de Janeiro: Aide, 1992.
p. 121,

Insta salientar que no julgamento do RO em MS
24.536-4/2003 e do MS 24.268-0/2004, o STF ja
consolidou o entendimento acerca da existéncia
deste direito, afirmando que “a pretensao a tutela
juridica, (...) contém os seguintes direitos: (...) direito
de ver seus argumentos considerados (...), que exige
do julgado capacidade, apreensao e isencdo de
animo (...) para contemplar as razdes apresentadas
(...)". Acrescentou-se que esse direito “corresponde,
obviamente, ao dever do juiz (...) de a eles conferir
atencao”, envolvendo assim “nao sé o dever de tomar
conhecimento (...), como o de considerar, séria e
detidamente, as razdes apresentadas”, concluindo
assim que “é da obrigacdo de considerar as razoes
apresentadas que deriva o dever de fundamentar as
decisoes”.

(26

174 < RevisTA TRABALHISTA DIREITO E PrOCESSO — ANO 14 — N. 56

11 - Anamatra 56 D 11.indd 174

17/05/2017 22:46:21



na medida em que significa que aqueles que
serdo afetados pelo provimento deverio ter
o direito de apresentar suas razoes e provas
com iguais liberdades, de modo a influir na
de decisdo final. (...) um cidadao somente é
tratado com igual respeito e consideragao
se as decisdes que afetardo sua esfera forem
tomadas apds todo um dialogo entre os
poderes publicos e aqueles que sofrerdo o
impacto da decisio.?”

Resgatando a licdo de André Cordeiro Leal,
Ommati afirma ainda que o contraditério,
enquanto direito dos afetados pela decisdo de
participar de sua construgio, enseja o dever
do 6rgéo judicial responsavel por a proferir,
de fundamenta-la, explicitando os acertos e
equivocos dos interessados na construgdo do
direito.?®

Percebe-se assim que o direito de ver seus
argumentos considerados, enquanto um valor
inerente ao contraditorio, ¢ uma clara manifes-
tacdo do fator dialdgico no processo, uma vez
que levar em conta os argumentos deduzidos
pelos litigantes de modo que ao possibilitar sua
influéncia na constru¢io da decisdo judicial
traz a biletaridade inerente ao discurso para o
processo, fazendo com que eles sejam coauto-
res do provimento emanado pelo magistrado.

Outro atributo decorrente do principio do
contraditdrio, que a maior parte dos autores
entendem, contudo, ser um principio auténomo,
¢ o dever de cooperagdo. Nessa linha, Santos
Barreiros, lecionando que ele encontra-se
voltado “a busca de uma efetiva participagao
dos sujeitos processuais no procedimento (...)

(27) MEDAUAR OMMATI, José Emilio. A Fundamentacao
das Decisbes Jurisdicionais no Novo Cédigo de
Processo Civil. In: FREIRE, Alexandre; DANTAS, Bruno;
NUNES, Dierle et al (Coords.). Novas Tendéncias do
Processo Civil - Estudos sobre o projeto do novo
Coédigo de Processo Civil. Baseado no relatério
apresentado pelo deputado Paulo Teixeira, na
comissdo presidida pelo deputado Fabio Trad.
Salvador: JusPodivm, 2014. v. 3, p. 116.

(28) Ibidem, p. 116.

como fundamento para a legitimagao do exer-
cicio da fungio jurisdicional”®, e acrescenta
ainda que:

(...) ele insere a ideia de democracia parti-
cipativa no ambito do exercicio do poder
jurisdicional — faceta que é, repita-se, do
poder politico, na exata medida em que
confere aos cidaddos a real possibilidade de
influir e de contribuir na formacdo de um
ato de poder.CG?

Segundo Didier Junior, o dever de coope-
ragdo se aplica tanto as partes quanto ao juiz,
sendo que, em relagdo a este, enseja trés conse-
quéncias: o dever de esclarecimento, o dever
de consulta e o dever de prevengio.V

O dever de esclarecimento consiste na obri-
gacdo do julgador de tirar todas suas duvidas
quanto as alegacoes, pedidos ou posi¢des das
partes, bem como a de prestar esclarecimento
as partes sobre seus proprios pronunciamen-
tos, o que pode se dar através, por exemplo, do
dever de motivar as decisoes.3?

Certo é que na Justica do Trabalho esta carac-
teristica assume importancia ainda maior por
causa do jus postulandi, devendo o magistrado
assim buscar o pleno entendimento acerca das
pretensdes das partes, assim como lhes elucidar
suas decisoes, colaborando desse modo para
a edificagdo de um processo participativo,
pautado pelo didlogo.

Este dever estd, por exemplo, expresso no
art. 357, § 12do NCPC, que preceitua que “re-
alizado o saneamento, as partes tém o direito
de pedir esclarecimentos ou solicitar ajustes,
no prazo comum de cinco dias, findo o qual
a decisdo se torna estavel” (destaque nosso).

(29) SANTOS BARREIROS, Lorena Miranda. Fundamentos
constitucionais do principio da cooperacéo processual.
Salvador: JusPodivm, 2013. p. 15.

(30) Idem.

(31) DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual
Civil — Teoria Geral do Processo e Processo de
Conhecimento. 12 ed. Salvador: JusPodvim, 2010. v.
I, p. 80.

(32) Idem.
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Depreende-se deste dispositivo uma clara
preocupacio do legislador com o dever de
esclarecimento do juiz, sendo que, apesar de sua
incompatibilidade com o processo do trabalho,
que ndo tem propriamente uma fase de sanea-
mento, ndo exclui o dever de esclarecimento
por parte do magistrado, quando possivel.

Na CLT, pode-se citar como exemplo, o art.
852-E, que impde ao juiz o dever de prestar es-
clarecimentos as partes acerca das vantagens da
conciliagdo, logo na abertura da audiéncia.®*

Por conseguinte, Didier Junior aponta o
dever de consulta como uma variante do dever
de informacao, pois nao pode o Judiciario
decidir sobre determinada matéria, ainda que
conhecivel de oficio, sem antes oportunizar
as partes o direito de manifestagio quanto
a ela.®?¥ A doutrina ainda utiliza os termos
“vedagao de juizo de terceira via’, ou “garantia
de ndo surpresa’, como expressdes sindnimas
dessa obrigacdo imposta ao juiz.

Esse dever naturalmente decorre do contra-
ditério visto sob o prisma do fator dialogico,
pois se o magistrado decide com base em al-
gum fundamento sobre o qual as partes jamais
se manifestaram ou debateram, ainda que o
possa fazer de oficio, a decisium é invalida vez
que elas ndo participaram de sua construcio,
violando, assim, o principio do contraditério.
E foi com muito acerto que o art. 10 do NCPC,
preceitua que:

O juiz ndo pode decidir, em grau algum
de jurisdi¢do, com base em fundamento a
respeito do qual ndo se tenha dado as partes
oportunidade de se manifestar, ainda que se
trate de matéria sobre a qual deva decidir
de oficio.

(33) “Art. 852-E. Aberta a sessao, o juiz esclarecerd as
partes presentes sobre as vantagens da conciliagao
e usard os meios adequados de persuasao para a
solucdo conciliatéria do litigio, em qualquer fase da
audiéncia”.

DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual
Civil — Teoria Geral do Processo e Processo de
Conhecimento. 12 ed. Salvador: JusPodvim, 2010. v.
I, p. 80.

(34

Esse preceito é plenamente aplicavel ao
Processo do Trabalho pelo fato da CLT néo ter
regra semelhante, ou seja, apresentar lacuna,
havendo compatibilidade da norma.

E, por fim, o dever de prevengdo ocorre
quando o julgador verifica a ocorréncia de de-
ficiéncia nas postulagdes e, subsequentemente,
intima as partes para que sejam supridas, de
modo que tal dever “vale genericamente para
todas as situacdes em que o éxito da agio a favor
de qualquer das partes possa ser frustrado pelo
uso inadequado do processo”. )

Assim, as areas de incidéncia do dever de
prevencao seriam a “explicitacdo de pedidos
pouco claros, o carater lacunar da exposi¢ao
dos fatos relevantes, a necessidade de adequar
o pedido formulado a situagdo concreta e a
sugestio de uma certa atuagio pela parte”.30)

O dever de prevengdo esta presente, por
exemplo, no art. 321 do NCPC, que dispde:

“O juiz, ao verificar que a peti¢do inicial ndo
preenche os requisitos dos arts. 319 e 320
ou que apresenta defeitos e irregularidades
capazes de dificultar o julgamento de mérito,
determinard que o autor, no prazo de 15
(quinze) dias, a emende ou a complete, indi-
cando com precisdo o que deve ser corrigido
ou completado” (destaque nosso).

Verifica-se assim que o NCPC deixa expli-
cito o dever do juiz de prevenir o demandante
de que sua pega exordial necessita de emenda
ou complementacio, e, simultaneamente,
de esclarecer a parte acerca do que deve ser
corrigido ou complementado, obrigagao essa
ultima que ndo esta presente no Codigo de
1973 e que assume maior relevancia no Pro-
cesso do Trabalho, ja que o obreiro pode litigar
desacompanhado de advogado.

Verifica-se assim que a nogdo de contradi-
torio formal (ciéncia-resisténcia) encontra-se
superada pela de contraditério substancial, que
implica em uma série de direitos e deveres para

(35) Ibidem, p. 82.
(36) Idem.
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0juiz e para as partes (direito de ser comunicado
de todos os atos processuais, direito de ser
ouvido, simétrica paridade de armas, direito
de ter seus argumentos considerados, dever de
cooperacio — dever de esclarecimentos, dever
de consulta, dever de prevencio).

O novo Cddigo, inclusive, ressalta que é
assegurado as partes o “efetivo” contraditdrio,
e ndo apenas o contraditdrio, o que, lido a luz
de outros dispositivos, significa que a nova
legislagdo estd prevendo expressamente o
contraditdrio substancial:

Art. 7¢ E assegurada as partes paridade
de tratamento em relacdo ao exercicio de
direitos e faculdades processuais, aos meios
de defesa, aos 6nus, aos deveres e a aplicagao
de sang¢bes processuais, competindo ao juiz
zelar pelo efetivo contraditério.

Art. 6° Todos os sujeitos do processo devem
cooperar entre si para que se obtenha, em
tempo razodvel, decisio de mérito justa e
efetiva. (destaques nossos).

Percebe-se a clara intengdo do legislador,
com essas normas, plenamente aplicaveis ao
Processo do Trabalho, de construir um proces-
so pautado pelo debate e discurso, para que se
possa se erigir um efetivo Estado Democrético
de Direito, sendo o diadlogo um elemento le-
gitimador das decisées judiciais, pelo fato de
trazer ao processo o principio democratico.

Outrossim, outro principio constitucional
do qual pode se depreender a presenca do fator
dialégico no processo de maneira ainda mais
translicida é o principio da motiva¢do das
decisoes judiciais. Este principio esta inscrito
no art. 93,1X, da Constitui¢io Federal e impoe
ao Orgdo jurisdicional o dever de motivar suas
decisdes sob pena de nulidade.

Tendo em vista que o processo é um pro-
cedimento constitucionalizado que se opera
em contraditdrio, buscando assim alcancgar
o provimento jurisdicional, ato maximo do
poder estatal no exercicio da atividade judicial,
percebe-se que este principio tem uma intima
relacao com o do contraditorio, ja que, uma
vez que o contraditério permite a parte se

manifestar de modo a influir decisivamente nas
decisdes, deve o juiz de forma clara e precisa
apontar porque estaria a acolher determinado
argumento e nio outro.”)

Neste norte, Fernandes e Meira ressaltam
que “apenas um sistema processual em que a
decisdo judicial seja uma construgdo conjunta
das partes é adequado a um Estado Democra-

tico de Direito”.®)

Conclui-se assim que o fator dialogico de-
corrente do elemento democratico enquanto
aspecto legitimador do exercicio da atividade
jurisdicional encontra-se diluido entre diversas
normas juridicas. E, o novo Codigo possui um
dispositivo que torna ainda mais rigido o dever
de fundamentagio das decisdes por parte do
magistrado, de maneira a consolidar definiti-
vamente um processo ainda mais democratico,
pautado pela atividade argumentativa, pelo
dialogo e pela intensa participacao das partes,
tornando o provimento jurisdicional uma
construgdo coletiva. Trata-se do art. 489, que
passamos a analisar no préximo tépico.

4.3 Da importancia do art. 489
do NCPC para a consolidacao
de um Processo do Trabalho
verdadeiramente democratico

O art. 489 do NCPC informa os elementos
que a sentenca proferida pelo juiz deve conter

(37) LIMA, Vladimir Andrei Ferreira. Do carater dialético
do processo: a necessidade de se repensar o exercicio
da funcao jurisdicional a luz da Constituicao Federal e
do principio democratico e o papel do novo Cédigo
de Processo Civil na consecucao deste objetivo.
Monografia ndo publicada. Belo Horizonte: 2015. p.
33-34.

FERNANDES, Bernado Gongalves. MEIRA, Renan Sales
de. Os poderes dos magistrados devem continuar a
ser ampliados? Criticas ao projeto do novo Cddigo de
Processo Civil a luz de um modelo constitucionalmente
(discursivo-democratico) adequado de processo. /n
FREIRE, Alexandre; DANTAS, Bruno; NUNES, Dierle et al
(Coords.). Novas Tendéncias do Processo Civil - Estudos
sobre o projeto do novo Cédigo de Processo Civil.
Baseado no relatdrio apresentado pelo deputado Paulo
Teixeira, na comissao presidida pelo deputado Fabio Trad.
Salvador: JusPodivm, 2014. v. 2, p. 208.

(38

=
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(incisos I aIll), bem como aponta uma série de
requisitos que devem estar presentes em qual-
quer decisdo judicial para que seja considerada
fundamentada (§ 19, incisos I a VI), além de
trazer também regra atinente a postura do juiz no
caso de colisdo de normas (§ 2°) e relacionada a
interpretacio da decisdo judicial (§ 39)
Desde logo, é importante destacar que ha
uma corrente que entende que o art. 489 do
NCPC vai de encontro aos principios do Direi-
to Processual do Trabalho, como oralidade
e simplicidade, caracteristicos deste ramo
processual, que auxiliam em sua celeridade®®).
Adotando esse entendimento Waki leciona que:

Néo hé omissdo da CLT quanto ao dever
de fundamentar porque, repito, o disposi-
tivo consolidado sempre foi suficiente e se
manteve, ao longo de todas essas décadas,
em harmonia com a Constitui¢ao, inclusive
com a de 1988 ja acrescida com a Emenda
n. 45/2004 (art. 93, IX). Ademais, o modelo
processual trabalhista prima pela celeridade
processual, abracando como ferramentas
essenciais na prestagdo jurisdicional: a
concisio, a brevidade e o resumo (...).(4%

(39) Mister ressaltar que o dispositivo em epigrafe inclusive
foi objeto de questionamento por associacoes de
magistrados, que pleitearam a Presidente Dilma que
o vetasse. “Entidades de magistrados encaminharam
a Presidente Dilma Rousseff oficios solicitando vetos
a dispositivos do novo Cddigo de Processo Civil.
Entre as principais preocupacdes dos juizes estdo a
fundamentacao das decisdes judiciais, a cronologia
dos julgamentos e a ampliacdo da colegialidade.
Para os magistrados, os artigos que tratam desses
temas “terdo impactos severos, de forma negativa,
na gestao do acervo de processos, na independéncia
pessoal e funcional dos juizes e na propria producao
de decisoes judiciais em todas as esferas do pais,
com repercussao deletéria na razoavel duracdo dos
feitos”. VASCONCELLOS, Marcos de. ROVER, Tadeu.
Juizes pedem veto a artigo que traz regras para
fundamentacao de decisées. Disponivel em: <http://
www.conjur.com.br/2015-mar-04/juizes-pedem-veto-
artigo-cpc-exige-fundamentacao>. Acesso em: 20 jun.
2015.

(40) WAKI, Kleber de Souza. Aspectos do novo CPC
(1). O dever constitucional de fundamentar as
decisdes judiciais e o novo Codigo de Processo
Civil. Disponivel em: <https://direitoeoutrostemas.
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Contudo, defendemos tese antagdnica, com
o intuito de fortalecer ainda mais o debate
acerca da aplicabilidade do art. 489 do NCPC
ao Processo do Trabalho, e tornar ainda mais
solido o principio democratico em seu seio.

O amplo dever de fundamentagio da decisao
que traz esse dispositivo, é decorrente ndo s6
do principio constitucional de motivagdo das
decisoes judiciais, como do principio democra-
tico, além de ser determinante para a cons-
tru¢do de um processo pautada pelo didlogo,
conferindo assim legitimidade ao exercicio da
fun¢do jurisdicional.

Ademais a celeridade que deve ser buscada
no exercicio da atividade jurisdicional nao
deve se apartar da necessidade de se obedecer
aos preceitos constitucionais. Atualmente ha
uma nitida preocupacio com a quantidade de
casos a serem decididos do que com a qualidade
do provimento judicial.

Ocorre que, naturalmente, apesar da neces-
sidade de se buscar uma razoavel dura¢io do
processo, o julgador ndo pode deixar de lado
o cumprimento de preceitos constitucionais,
especialmente os relacionados a decisdo final,
ja que assim essa estaria nao s6 eivada de nuli-
dade, como seria ilegitima em um Estado que
se propde a ser democratico, pois ndo pode o
magistrado sem uma ampla fundamentagio,
interferir na esfera de direito de um individuo.

Logo, a razodavel duragdo do processo deve
ser buscada através de outros meios, como a
recente reforma legislativa ocorrida em 2014,
que alterou varios dispositivos da CLT através
da Lei n. 13.015, e outras iniciativas como as
que incentivam a conciliagdo e outros métodos
de autocomposigdo dos conflitos, e ndo com a
violagdo de garantias constitucionais.

Voltando a tratar do contetido do art. 489 do
NCPC, ¢ importante anotar que a CLT possui
um dispositivo semelhante ao contetido de seu

wordpress.com/2015/03/06/aspectos-do-novo-cpc-
i-o-dever-constitucional-de-fundamentar-as-decisoes-
judiciais-e-o-novo-codigo-de-processo-civil/>. Acesso
em: 23 jun. 25.
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caput e incisos I a III*Y. Trata-se do art. 832,
que preceitua que “da decisdo deverido constar
o nome das partes, o resumo do pedido e da
defesa, a apreciagio das provas, os fundamentos
da decisdo e a respectiva conclusio”

Comparando-se os incisos I, II, III do art.
489 do NCPC com o caput do art. 832 da CLT,
verifica-se que estes incisos trazem alguns
requisitos a mais se comparados & CLT, que
sdo a identificagdo do caso e o registro das
principais ocorréncias havidas no andamento
do processo. Contudo, no nosso entender,
esses requisitos ndo sdo aplicaveis a sentenca
trabalhista uma vez que ela ndo é omissa neste
aspecto, estabelecendo formalidades proprias.

A novidade no art. 489 do NCPC encontra-
-se, especialmente, em seu § 12, que traz diversas
imposigoes que qualquer decisdo judicial — seja
ela sentenca, acérddo ou decisdo interlocutoéria
— deve trazer em seu bojo, sob pena de nulidade
absoluta. Apesar da CLT informar que a decisdo
deve ser fundamentada (art. 832, caput), ela nao
possuiu nenhuma norma que explicite quando
ela é considerada fundamentada. Desse modo,
uma vez que a legislacdo trabalhista possui
lacuna nesse ponto, e sendo compativel o art. 489
do NCPC com o Processo do Trabalho (art. 769,
CLT) ja que visa complementar e auxiliar uma
norma processual trabalhista, inquestionavel
sua aplicagdo supletiva e subsidiaria ao Direito
Processual do Trabalho (art. 15, NCPC).

OincisoI, do § 12 do art. 489, traz que ndo
se considera fundamentada a decisdo judicial
que “se limitar a indicagéo, a reprodugdo ou a
parafrase de ato normativo, sem explicar sua
relagdo com a causa ou a questdo decidida’.
Este dispositivo impde ao magistrado o dever
de expor na sua fundamentacio, as razdes pela

(41) Art. 489. Sao elementos essenciais da sentenca:
| - o relatério, que conterd os nomes das partes, a
identificacdo do caso, com a suma do pedido e da
contestacao, e o registro das principais ocorréncias
havidas no andamento do processo; Il - os fundamentos,
em gue o juiz analisara as questdes de fato e de direito;
Il - o dispositivo, em que 0 juiz resolverd as questdes
principais que as partes lhe submeterem.

qual o preceito invocado é aplicavel a aquele
caso concreto, em detrimento de outra norma
deduzida pela parte vencida. E se o julgador
trabalhista for recorrer a fundamento que nao
foi objeto de contraditdrio, devera submeté-lo
a prévia manifestagdo das partes em face do
dever de consulta, e do que dispde o ja men-
cionado art. 10 do NCPC.

E importante asseverar que o0 mesmo 6nus
¢é imposto aos litigantes, quando, por exemplo,
manejam o recurso de revista, pois, sob pena
do seu ndo conhecimento, é 6nus da parte
“indicar, de forma explicita e fundamentada,
contrariedade a dispositivo de lei, sumula
ou orienta¢do jurisprudencial do Tribunal
Superior do Trabalho que conflite com a
decisdo regional” (art. 896, § 1°-A, 11, incluido
pela Lein. 13.015/2014). Ou seja, o recorrente
nesse caso, ndo pode apenas reproduzir ou
parafrasear a norma tida por violada.

Ja o inciso I, do § 19, do art. 489, informa
que nio se considera fundamentada a senten-
¢a que “empregar conceitos juridicos indetermi-
nados, sem explicar o motivo concreto de sua
incidéncia no caso” E cedigo que o legislador
ndo consegue prever todas as hipoteses que
podem ocorrer no mundo fético, e acaba por
empregar na lei conceitos indeterminados,
que admitem uma pluralidade de significados.
Ou seja, é conferida ao juiz certa margem de
discricionariedade para que ele diga se, em
determinada situagdo concreta, aquela norma é
incidente. Isso nio significa que nao haja uma
zona de certeza da sua aplicabilidade, em que
possa se ter uma maior clareza e precisio do
seu significado, mas ainda assim permanece
um grau de imprecisdo na norma.

Dessa forma, a titulo exemplificativo, ndo
poderia o magistrado assim decidir: “defiro a
indenizagdo por danos morais pleiteada pelo
trabalhador, tendo em vista que foi verificada
aviolagdo de sua intimidade no curso do con-
trato de trabalho”. Ora, apesar da intimidade
ser um direito constitucionalmente protegido,
assegurando-se a repara¢do por dano moral e
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material decorrente de sua violacédo (art. 5%, X,
CF/88), ela é um conceito juridico indetermi-
nado, de modo que o julgador deve explicitar
sua aplicacdo a determinado caso concreto,
conforme se verifica no julgado abaixo:

EMENTA: INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS. AMBIENTE DE TRABALHO.
CONDICOES DE HIGIENE E INSTALA-
COES SANITARIAS PRECARIAS. A expo-
sicdo do empregado a condigdo de trabalho
degradante importa em violagdo de direitos
afetos a personalidade e a bens integrantes
da interioridade da pessoa, tais como a dig-
nidade, a honra, a imagem e a intimidade
do trabalhador. Assim, a teor dos arts. 186 e
927 do Codigo Civil, a reparagdo é devida,
pois caracterizado o ato ilicito, configurado
na omissdo de fornecimento de instala¢des
sanitarias adequadas, agua potavel em
quantidade suficiente, abrigos adequados,
ergonomia, recipientes adequados para
guarda de alimentos, entre outros, apto a
gerar dano a esfera moral do empregado,
ainda que de cunho meramente moral.
(TRT da 32 Regido; Processo: 0001515-
94.2013.5.03.0070 RO; Data de Publicagao:
10.3.2015; Disponibilizacdo: 9.3.2015, DEJ T/
TRT3/Cad.Jud, P4gina 415; Orgéo Julgador:
Oitava Turma; relator: Convocado Marcio
Roberto Tostes Franco; Revisor: Jose Marlon
de Freitas)

O inciso ITL, do § 12, do art. 489, preceitua
que ndo se considera fundamentada a decisao
judicial que “invocar motivos que se presta-
riam a justificar qualquer outra decisdo” Esse
dispositivo dispensa maiores esclarecimentos,
dado que reproduz entendimento do STF
consolidado desde o século passado, conforme
julgado que exemplifica bem essa situagao, o
qual se transcreve a seguir:

EMENTA: Decisao judicial: auséncia de
fundamentacdo e nulidade. Nao satisfaz
a exigéncia constitucional de que sejam
fundamentadas todas as decisdes do Poder
Judicidrio (CE art. 93, IX) a afirmacéo de que
a alegacdo deduzida pela parte é “invidvel
juridicamente, uma vez que ndo retrata a
verdade dos compéndios legais™: ndo servem

a motivacdo de uma decisio judicial afirma-
¢des que, a rigor, se prestariam a justificar
qualquer outra. (STF - RE: 217631 GO,
relator: Sepulveda Pertence, Data de Julga-
mento: 9.9.1997, Primeira Turma, Data de
Publica¢do: D] 24.10.1997)

O inciso IV, do § 12, do art. 489, que certa-
mente serd objeto de grande polémica, prescreve
que ndo se considera fundamentada a decisao
judicial que “ndo enfrentar todos os argumen-
tos deduzidos no processo capazes de, em tese,
infirmar a conclusio adotada pelo julgador”.

O atual entendimento do STJ, bem como do
STE ¢ o de que o magistrado ndo estaria obriga-
do arebater um a um os argumentos deduzidos
pela parte, desde que os fundamentos utilizados
tenham sido suficientes para embasar sua deci-
sdo, ou seja, bastaria que o drgdo jurisdicional
explicitasse as razdes de seu convencimento.
Esse entendimento é decorrente do denomi-
nado livre convencimento motivado previsto
no art. 131 do Cédigo de 1973, pelo qual “o
juiz apreciara livremente a prova, atendendo
aos fatos e circunstancias constantes dos autos,
ainda que nao alegados pelas partes; mas deverd
indicar, na sentenca, os motivos que lhe forma-
ram o convencimento”.

Contudo, a existéncia do livre convenci-
mento motivado nio é fator que justifique
uma fundamentagéo deficiente e parcial, uma
vez que o principio é repetido no NCPC, em
seu art. 37142, com redagdo semelhante ao
do art. 131 do CPC de 1973, e pode conviver
harmonicamente com o art. 489, § 1% IV, do
NCPC. O que novo Cédigo fez foi tornar ex-
presso um dever que deveria ser ldgico, pois
decorrente do principio da fundamentagéo das
decisdes judiciais e do principio democratico:
a obrigagdo de rechacar todos os argumentos
que pudessem fazé-lo decidir de outro modo,
ou seja, favoravel a parte entdo vencida. Desta
maneira, é direito da parte ndo sé saber o por

(42) O juiz apreciard a prova constante dos autos,
independentemente do sujeito que a houver
promovido, e indicard na decisdao as razbes da
formacao do seu convencimento.
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qué do magistrado decidir contra a sua pre-
tensdo, mas também as razdes pela qual seus
argumentos nao se sustentam.

Entretanto, é importantissimo ressaltar
que o § 32 do dispositivo em exame prescreve
que “a decisdo judicial deve ser interpretada
da conjugacio de todos os seus elementos e
em conformidade com o principio da boa-
-fé”. Logo, o juiz ndo estd obrigado a rebater
alegacdo por alegacdo se o conteido de sua
fundamentagio, pela logica, afastar os demais
argumentos. Cite-se o caso do obreiro que
pleiteia o reconhecimento do vinculo empre-
gaticio e o pagamento de verbas rescisorias.
Se, neste caso, o magistrado entende que o
vinculo nio foi demonstrado, ndo é necessario
que se alongue na fundamentagdo das razoes
do indeferimento das verbas rescisérias que
seriam decorrentes do suposto vinculo de
emprego, pois a decisao deve ser interpretada
em seu conjunto, norteada essa leitura pelo
principio da boa-fé.

Os incisos V e VI, do § 12, do art. 489,
preceituam, respectivamente, que nao se con-
sidera fundamentada a decisdo judicial 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” e
que “deixar de seguir enunciado de simula,
jurisprudéncia ou precedente invocado pela
parte, sem demonstrar a existéncia de distin-
¢d0 no caso em julgamento ou a superagio do
entendimento’”.

Assentaram, assim, a necessidade da de-
cisdo que recorrer a determinado precedente
ou simula de identificar os fundamentos
determinantes que levaram a suas edi¢des e de-
monstrar que eles se associam ao caso concreto
sub judice, bem como a obrigagdo de observar
ajurisprudéncia dominante trazida pela parte
ou fundamentar o por qué de sua inaplicabili-
dade em determinado caso concreto ou, ainda,
declinar as razdes para nio segui-la.

Por fim, enuncia o § 22 do art. 489 que “no
caso de colisio entre normas?, o juiz deve
justificar o objeto e os critérios gerais da pon-
derac¢io efetuada, enunciando as razdes que
autorizam a interferéncia da norma afastada
e as premissas faticas que fundamentam a
conclusio”. Verifica-se que o dispositivo impoe
ao magistrado o dever de explicar detalhada-
mente o raciocinio empregado para se valer de
um principio e ndo outro. E ainda:

Sob a dtica da adequagédo o juiz deve de-
monstrar, em sintese, que a medida por ele
adotada ¢ apta a realiza¢do do fim almejado
e sob a 6tica da necessidade, ele deve analisar
as medidas alternativas a essa e que possam
promover o mesmo fim sem restringir, na
mesma intensidade, os direitos fundamentais
em conflito, e por fim, ao realizar o exame da
proporcionalidade em sentido estrito o ma-
gistrado deve responder a seguinte pergunta
para que sua decisdo possa ser considerada
motivada: ‘0 grau de importancia da promo-
¢do do fim justifica o grau de restrigdo causada
aos direitos fundamentais?” (...) O que faz o
paragrafo segundo (...) é exigir do julgador
que ele forneca os elementos de convicgdo
derivados do caso concreto que justificam a
aplicagdo de um principio e nao de outro. O
paragrafo segundo, assim, pode-se afirmar
estd em sintonia com o restante do disposi-
tivo que visa, como visto, a dar concretude
aoart. 93, inciso IX da Constituicao Federal.
(itdlico do original).*¥

Desse modo, percebe-se que o art. 489 do
NCPC é de importancia impar para o direito

(43) Ao aparecer na redacao final do NCPC este dispositivo
foi objeto de intensa critica doutrinaria pela utilizacdo
do termo “colisdo entre normas”. E certo que as
normas, subdividem-se em principios e regras, e
no caso do conflito entre regras ndo é possivel se
proceder com tal ponderacdo, pois, a regra é ou
nao aplicada a determinado caso concreto. Assim,
o ideal seria que o legislador tivesse empregado
o termo “principios” ao invés de normas. LUCON,
Paulo Henrique dos Santos. Ndo é justo atribuir ao
novo Cédigo de Processo Civil a pecha de autoritario.
Consultor Juridico. 2015. Disponivel em: <http://www.
conjur.com.br/2015-jan-26/paulo-lucon-nao-justo-
atribuir-cpc-pecha-autoritario>. Acesso em: 21 fev.
2015.

(44) Idem.
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processual, porquanto, dentre as normas do
NCPC, ele é a que possibilita de maneira mais
efetiva a implementacdo de um processo ver-
dadeiramente democratico, ao impor ao juiz
o dever de também dialogar com as partes,
possibilitando que elas sejam coautoras da de-
cisdo judicial, alinhando o exercicio da fun¢édo
jurisdicional com o principio democratico.

Mas é importante relembrar que sequer era
necessario que o NCPC tipificasse expressa-
mente essas regras para que fossem aplicadas,
pois decorrem diretamente dos principios
constitucionais, dentre eles, democratico, o
devido processo legal®, o contraditério e o
dever de fundamentagéo das decisdes.

Relevante destacar ainda, que o Direito Pro-
cessual do Trabalho é um campo ainda mais
fértil para o desenvolvimento de um devido
processo constitucional, em sintonia com os
valores democriticos, pois além de ser norteado
por principios que facilitam isso, como uma
maior incidéncia da oralidade nesse ramo, o
art. 765 da CLT confere ao magistrado ampla
liberdade na dire¢éo do processo.

Por derradeiro, mister asseverar que o
NCPC expressamente prevé que “na auséncia
de normas que regulem processos eleitorais,
trabalhistas ou administrativos, as disposi¢oes
deste Codigo lhes serdo aplicadas supletiva e
subsidiariamente” (art. 15). Este dispositivo,
combinado com o art. 769 da CLT torna inques-
tionavel a aplicagdo subsididria do NCPC ao
Direito Processual do Trabalho, nos casos de
omissdo da CLT e compatibilidade do NCPC.

(45) Aproveita-se para destacar importante exposicao de
Santos Barreiros: “O devido processo legal ndo pode
ser examinado de forma desvinculada do principio
democratico que necessariamente lhe confere uma
formatacdo peculiar. A luz da democracia participativa,
nenhum processo serd ‘devido’, justo, sem que
a ele se integre o componente da participagao,
sem que, enfim, represente ele um espaco de
exercicio democratico do poder ou da autonomia da
vontade (conforme se trate de processo estatal ou
envolvendo apenas particulares, respectivamente).
SANTOS BARREIROS, Lorena Miranda. Fundamentos
constitucionais do principio da cooperacdo processual.
Salvador: JusPodivm, 2013. p. 259.

5. Conclusao

Denota-se deste estudo que o novo Cédigo de
Processo Civil, seguindo a moderna tendéncia
da constitucionaliza¢do do processo, estabe-
leceu diversas regras como forma de imple-
mentar os valores constitucionais garantidos
pelo Estado Democratico de Direito no bojo
do processo, através de um devido processo
constitucional.

Certamente o novo Cddigo representa
um grande passo no desenvolvimento de um
processo pautado pelo didlogo e cooperagdo
entre juiz e partes. Assim, ndo restam davidas
de que o novo Cdédigo de Processo Civil tera
uma importancia impar também para o Pro-
cesso do Trabalho, agregando substrato legal
para a consolida¢do de um Direito Processual
do Trabalho ainda mais democritico, especial-
mente através do art. 489 do NCPC, que em
certa medida impde ao magistrado o dever de
dialogar com as partes, como uma decorréncia
do dever legal de fundamentagao das decisdes
judiciais.
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O “calar” dos trabalhadores: uma
analise da politica de conciliacao na
Justica do Trabalho frente ao
“dumping social”

Fernanda Barcellos Mathiasi(")

Resumo:

Este artigo tem como finalidade abordar duas categorias juridicas e também sociais, o
“dumping social” e a Conciliagdo, especificamente no espaco da Justi¢a do Trabalho. O
objetivo ¢ analisar a questdo da transgressao frequente aos direitos sociais dos trabalha-
dores, conhecido também na doutrina nacional e jurisprudéncia como “dumping social’,
aliado a uma perspectiva politica das conciliagdes na Justica do Trabalho e seus efeitos na
realidade da classe trabalhadora. Este ensaio académico trata de contextualizar o que se
entende a jurisprudéncia nacional por “dumping social” e por acordo ou conciliagao. Para
além disso, uma analise dos dados acerca das demandas propostas em primeira instancia
por trabalhadores, pedidos, €xitos e acordos realizados. O problema que fundamenta
este trabalho é: o Judiciario pode ser um instrumento de chancela das transgressoes aos
direitos sociais praticados por empresarios contra os trabalhadores, ou seja, a politica de
concilia¢do na Justi¢a do Trabalho ¢ uma forma de ratificar o descumprimento de direitos
sociais e trabalhistas? Assim, o alvo ¢ debater acerca da politica de acordos especificamente
na Justica do Trabalho e as frequentes violacdes aos direitos sociais dos trabalhadores.

Palavras-chave:

“Dumping Social” — Conciliagio — Infragao — Direitos Sociais — Justiga do Trabalho.

indice dos Temas:
1. Introdugdo
2. O que é o “dumping social”?
3. O “dumping social”: uma infragdo aos direitos sociais

4. A politica de acordos na justi¢a do trabalho e o “dumping social”: uma infragdo aos
direitos sociais

(*) Doutoranda em Ciéncias Sociais pela Universidade em Direito do Trabalho e Previdenciario pela Pontificia
Autonoma de Sinaloa, México; Mestre em Ciéncias Sociais Universidade Catdlica de Minas; Advogada e bacharel em
pela Universidade Federal de Juiz de Fora; Especialista Direito pela Universidade Federal de Juiz de Fora.
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5. Conclusdes e perspectivas

6. Referéncias bibliograficas

1. Introducao

O presente ensaio académico tem como
objetivo analisar a categoria juridica “dumping
social’, identificando as infra¢des aos direitos
sociais contidos nessa pratica. Paralelamente,
vamos analisar a politica de concilia¢do da
Justica do Trabalho como um possivel instru-
mento legitimador das infracdes aos direitos
sociais, especificamente quando a pratica de
acordos pode se enquadrar no denominado
“dumping social”. Procura-se aferir a hipotese
langada, através de dados, e, do expressivo
numero de conciliagdes realizadas na Justica
do Trabalho.

O problema central a ser investigado centra-se
no seguinte questionamento: o Judiciario pode
chancelar transgressoes aos direitos sociais, ou
seja, a politica de acordos na Justica do Trabalho
e uma forma de ratificar descumprimentos de
direitos sociais e trabalhistas?

O que se propoe é enriquecer o debate, fazen-
do um paralelo entre o “Dumping social’, e, os
acordos na Justica do Trabalho, tendo como
possivel resultado as infracdes aos Direitos
Sociais e a ineficdcia da prote¢do ao trabalhador
que recorre ao judicidrio buscando a tutela
jurisdicional dos direitos minimos trabalhistas
lesados, e, obtém uma negociagdo ou mesmo
a barganha desses direitos, para que possa,
enfim, alcan¢d-los.

Isto, pois, levando em consideragio o “dum-
ping social” gerando infragdes aos direitos
sociais e trabalhistas e o significativo numero
dos acordos na Justiga do Trabalho que apon-
tam ndo so para o expressivo quantitativo dos
acordos, mas também, qualitativo, principal-
mente no que diz respeito ao direito de acesso
do trabalhador a justica e a defesa republicana
de seus direitos sociais, trabalhistas.

2. O que é o “dumping social”?
H4 uma enorme discussdo acerca do tema
sobre a configuracdo do que seria “dumping

social’, pois alguns(l) entendem o mesmo fato
com outras nomenclaturas, como delinquéncia
patronal, ou ainda, numa tematica econdmica
e internacional, em que empresas usam méo de
obra barata e escrava, matérias-primas baratas,
para que seus produtos fiquem subvalorizados
frente a concorréncia. (SOUTO MAIOR et all,
2014. p. 13).

Apesar de reconhecer todo este debate
conceitual, o que sera investigado no presente
artigo é o “dumping social” com o conceito
desenvolvido pelo professor Jorge Luiz Souto
Maior?, no seu livro “Dumping social nas rela-
¢oes de trabalho’, (2014), com o qual identifica
a prética do “dumping social” com empresas
nacionais (principalmente por ser o meu campo
de estudo, o Brasil, e que, aqui nédo realizamos o
chamado capitalismo de Estado ou Socialismo
de Mercado) as quais reiteradamente descum-
prem as normas trabalhistas vigentes, com o
fim ultimo de aumentar os lucros e diminuir
a concorréncia. (SOUTO MAIOR et all, 2014)

No mesmo sentido Caristina e Sayeg (2014)
também enquadram o “dumping social” como
o ato reiterado do empresario que explora o
trabalhador, ndo pagando os direitos trabalhis-
tas e sociais minimos, com fim de diminuir o
valor do produto final no mercado.

Para Gustavo Trierweiler

“dumping social” seria a redugdo dos custos
obtidos por empresas na fabricagdo de seus
produtos mediante a ndo observagdo do

(1) (RAMOS FILHO, 1994); (KAWAY: VIDAL, 2011); (SOUTO
MAIOR et all, 2014); (CARISTINA; SAYEG, 2014)

(2) O fato de escolher este autor para definir o conceito
se dd, pois é um conceito sem consenso no direito, e
ele definiu o “dumping social” sob o viés que se quer
analisar neste trabalho, qual seja, a infracao reiterada
das empresas nos direitos sociais, trabalhistas e
previdencirios, com a finalidade de diminuir os custos
da producao. O “olhar da pesquisa” do professor Jorge
Luiz Souto Maior e deste ensaio estdo voltados para o
trabalhador que sofre a privacao dos direitos sociais.
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bem-estar social, o que é muito mais amplo
e — inclusive — engloba a ideia de dumping
laboral. Assim, sendo dumping social teria
insita uma ideia oposta a da responsabili-
dade social da empresa, ou seja, a situagao
em que a empresa procede de forma divor-
ciada de sua importancia para a sociedade.
(TRIERWEILER, 2009. p. 85)

Assim, utilizando de parte das ideias do
“dumping social” de Caristina e Sayeg (2014)
e Trierweiller (2009) e primordialmente o con-
ceito de Souto Maior et all (2014), entende-se
neste ensaio como “dumping social” —“dum-
ping” em lingua portuguesa (despejar) — o ato
da empresa que retira beneficios e garantias
legais concedidas aos trabalhadores para dimi-
nuir o valor da méo de obra para o empresario,
consequentemente diminui o valor do produto
no mercado, o que gera inclusive concorréncia
desleal. (SOUTO MAIOR et all, 2014) E uma
violagdo reiterada e institucionalizada das leis
trabalhistas e previdencidrias. Essa pratica fere
preceitos constitucionais, como o valor social
do trabalho, a dignidade da pessoa humana,
que fundamentam o Estado Democrético de
direito, com fim tltimo de reduzir as desigual-
dades sociais (SOUTO MAIOR et all, 2014).

Portanto, o “dumping social” ocorre quando
uma empresa, reiteradamente, deixa de quitar
ou quita de maneira irregular os direitos sociais,
trabalhistas e previdenciarios do empregado,
com a finalidade de reduzir os custos da produ-
¢do, para vender os produtos ou servicos abaixo
do prego do mercado, praticando a concorrén-
cia desleal.(SOUTO MAIOR et all, 2014)

3. O "dumping social”: uma infracao
aos direitos sociais®)

O “dumping social”, conforme conceituado
anteriormente, constitui um problema para os
trabalhadores que sofrem a privagao do trabalho
digno e para toda sociedade que observa a
degradagao da forca de trabalho, o trabalho

(3) Os direitos sociais tratados nesta pesquisa sao os
previstos no art. 7¢ da Constituicdo Federal.

a qualquer custo, e ndo como propulsor da in-
tegridade do individuo. O trabalho deixa de ser
fonte de humanidade e passa a ser uma frustra-
¢do do ser social. A configuracdo deste instituto
retira o cardter da func¢do social da empresa, o
bem-estar social e os direitos de segunda ge-
ragio dos direitos humanos (MOURA, 1999).

A centralidade do trabalho na vida do “ser
humano” foi tratado em Marx (2010) como
sendo uma das maneiras do ser humano se
diferenciar no mundo animal, com o fim de
adquirir a dignidade humana, a felicidade,
sendo um meio de desenvolver o ser social. Ou
seja, o ser humano se insere no mundo através
do que é, e representa dentro do corpo social,
dentro da convivéncia com o outro e o status
quo que recebe pelas fungdes que realiza. Mas
se por um lado temos o trabalho como agente
do desenvolvimento individual, propulsor da
dignidade humana, da realizacdo dos proje-
tos individuais, perspectivas de futuro, em
contrapartida a precarizagdo trabalho no ca-
pitalismo moderno estd deformando-o, visto
que se transformou em mercadoria de troca,
alienado, fetichizado, antes como finalidade
central do ser social transforma-se num meio
de subsisténcia, com objetivo de valorizar o
capital (ANTUNES; BRAGA, 2009).

O individuo, entdo, é demasiadamente
desconsiderado em sua individualidade, nas
suas habilidades e caracteristicas pessoais,
que nesse sistema de produ¢do também ¢é
como uma mercadoria, integrado na produgio
(MARX,2010). Assim o trabalhador® inserido

(4) “Porisso, Marx vai afirmar, nos Manuscritos econémico-
filoséficos, que o trabalhador decai a uma mercadoria,
torna-se um ser estranho, um meio da sua existéncia
individual, o que deveria ser fonte de humanidade se
converte em desrealizacdo do ser social, alienacao e
estranhamento dos homens e mulheres que trabalham.
E esse processo de alienacao do trabalho nao se efetiva
apenas no resultado de perda do objeto, do produto
do trabalho, mas também no préprio ato de producao,
resultado da atividade produtiva ja alienada, o que
significa dizer que, sob o capitalismo, o trabalhador nao
se satisfaz no labor, mas se degrada; nao se reconhece,
mas se desumaniza no trabalho.” (ANTUNES; BRAGA,
20009. p. 232)
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no sistema de produg¢io passa a ser como uma
mercadoria (ANTUNES; BRAGA, 2009). O
trabalho deixa de ser fonte de humanidade
e passa a ser uma frustra¢do do ser social
(MARX, 2010).

Mas entdo, por qual motivo o trabalhador
aceita se envolver nesse processo de producio,
empregando sua forga de trabalho no de cria-
¢do do produto, recebendo bem abaixo do
valor da mercadoria que produz?

Segundo Marx (2010), essa venda da forga
de trabalho ocorre, pois o trabalhador precisa
sobreviver, e mais, no mundo moderno, a cen-
tralidade que se dd ao “status” profissional e a
vida laboral, também é um meio de realizagdo
de projeto de vida, prestigio social, dignidade
(MARX, 2010).

Um ponto relevante a ser debatido é que
enquanto hd justificativas para camuflar o
problema através de discursos juridicos, so-
ciolégicos e filosoficos, como a renovagao do
capitalismo ou o chamado capitalismo huma-
nista, ndo se debate o centro da questdo que é
a explora¢do da méao de obra pelo sistema em
si. O modo de vida contemporaneo por meio
da liquidez das relagdes sociais e a respectiva
visdo do consumismo dos individuos é o que
possibilita o discurso e pratica exploradoras
do trabalhador ao maximo.

(...) hd um continuum de intensidade na
relacdo de capital e trabalho com direito, com
polos na relagdo de trabalho inteiramente
extrinseca a regulacao estatal, de umlado, e
na adesdo a norma por parte de empresarios
(digamos) kantianos, de outro. Em outro
lugar entre esses polos encontraremos o
capitalista médio e o trabalhador médio,
expressoes ou personificagdes de seu lugar
na distribuicdo de recurso de recursos
materiais e de poder, ambos atuando para
fazer valer a norma em seu favor, ou, no
caso dos capitalistas, para que a norma
ndo seja aplicada. A diferenca entre ambos
é que, para evadir-se da norma, basta ao
capitalista ndo assinar a carteira de trabalho

de um ou mais funcionarios, e esse serd um
ato administrativo imediato, cujos custos
podem ou ndo lhe ser cobrados num futuro
indeterminado. Os trabalhadores, para fa-
zer valer a norma burlada, isto é, para cobrar
do capitalista esse custo, dependem de trés
coisas: sua capacidade de agdo coletiva; a
acao do orgao fiscal do Estado; do MPT ou
da Justica do Trabalho. (CARDOSO; LAGE,
2007. p. 23)

Portanto, o Direito deve intervir nessa
relagdo andmica para proteger o trabalhador,
hipossuficiente da relagdo empregaticia. Er-
radicar a pratica do “dumping social” é uma
preocupacio, inclusive, internacional, com
compromissos firmados pela Organizagao
Internacional do Trabalho na Declaragio da
Filadélfia, ratificada pelo Brasil em 1948, na
Declaragdo dos Direitos do Homem em seu
art. 23, no Pacto Internacional sobre os Direi-
tos Economicos, Sociais e Culturais na terceira
parte do art. 7¢, além da Constituigdo Federal
de 1988, como os fundamentos da Republica
Federativa do Brasil no art. 12 e no art. 170.

Além dos principios fundamentais da Cons-
tituicdo de 1988, hd um capitulo especifico
sobre os Direitos Sociais, no art. 72, que descre-
vem as garantias dos trabalhadores como rol de
direitos minimos que devem ser respeitados,
sem prejuizo de alcancar mais direitos.

Portanto o ordenamento juridico nacional,
incluindo normas internacionais, que o Brasil é
seguidor, prevé a valoriza¢do do trabalho como
propulsor da dignidade humana, da liberdade
individual e como fator de desenvolvimento e
reconhecimento do individuo.

Diante do exposto, o “dumping social” vai
de encontro com os fundamentos da Republica
no que diz respeito a valorizagdo do trabalho,
da dignidade humana, pois aparece no mundo
real como uma exploragdo do trabalhador
através de reiteradas transgressoes a legislacao
trabalhista com o fim ultimo de aumentar o
lucro diminuindo os custos no processo de
produgdo.
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4. A politica de acordos na justica do
trabalho e o "dumping social”: uma
infracao aos direitos sociais

E sabido que a Justica do Trabalho adotou,
e mais recentemente o Conselho Nacional de
Justica também, uma Politica Nacional para
realizacao de Conciliagdo, objetivando a cele-
ridade processual e a diminui¢do de processos
contenciosos na Justica. (ALEMAO, SOARES,
[s/d])

Para Delgado (2010), conciliagao é:

(...) ato judicial, através do qual as partes
litigantes, sob interveniéncia de autoridade
jurisdicional, ajustam solugdo transacionada
sobre matéria objeto de processo judicial. A
conciliagdo (...) se distingue em trés niveis: no
plano subjetivo, em virtude de intervenién-
cia de um terceiro e diferenciado sujeito, a
autoridade judicial; no plano formal, em
virtude de ela se realizar no corpo de um
processo judicial, podendo extingui-lo par-
cialmente ou integralmente; no plano de seu
conteudo, em virtude da conciliagdo poder
abarcar parcelas trabalhistas ndo transa-
cionaveis na esfera estritamente privada.
(DELGADO, 2010. p. 200)

O Direito Processual do Trabalho prima
pela celeridade processual e pela conciliagdo
das partes. (DELGADO 2010) Entretanto, mais
recentemente, em 2006 o Conselho Nacional
de Justica deu inicio a um projeto de concilia-
¢do nacional, que foi denominado “Movimento
pela Concilia¢ao” No ano seguinte foi realizada
a primeira “Semana Nacional de Concilia¢ido”.
(ALEMAO; SOARES, [s/d])

O programa foi obtendo tamanho sucesso
que hoje ja ha mutirdes na Justica do Traba-
lho para conciliagdes, com servidores, juizes,
estagiarios e voluntdrios para aumentar os
resultados com as conciliagdes, além de pro-
pagandas na televisao, revistas e radios, para
ter a maior divulgagdo e eficiéncia da Semana
de Conciliagio (ALEMAO E SOARES, s/d).

Entretanto, para Alemao, Soares [s/d]:

A ideia de que a conciliagdo permite “ganhos
mutuos” é uma das construcdes retoricas

mais recorrentes. Existe, nesse ponto, uma
construcio dicotdmica: as solu¢des conci-
liatdrias sdo representadas de acordo com
esquemas “vencer ou vencer’, em oposi¢cao
ao esquema das agdes judiciais, represen-
tado pelo “vencer x perder”. (...) Chama a
atencdo que nessa constru¢ao dicotdémica
da realidade ndo se reconhece o fato de que
a negocia¢ao talvez coloque as parte em
disputa em situacdo desigual: aquele que
detém mais poder (mais capital econdmico,
politico e cultural) em posi¢ao vantajosa
relativamente ao que detém menos. A cor-
relacdo de forgas é uma variavel ignorada.
(ALEMAO; SOARES, [s/d]. p. 13)

A Conciliagdo esta prevista na Consolidagdo
das Leis Trabalhistas nos arts. 846, 847, 848 e
850 que prescrevem em seu corpo normativo
que, aberta a audiéncia, o juiz deve perguntar
as partes sobre a possibilidade de acordo, caso
néo haja, a instrugio processual ocorrera, e ao
final, novamente o Magistrado deve renovar
seu questionamento as partes sobre a pos-
sibilidade de acordo nos autos, sob pena de
nulidade processual.

Ainda, sobre a questdo da relevancia dada
a Concilia¢do na Justica do Trabalho, dados
no sitio do Tribunal Superior do Trabalho
revelam um marco importante no numero de
acordos realizados, desde o ano de 2005 até
2015, (vide Tabela 1).

Observa-se que, mesmo com uma diminuicéo
geral dos acordos na Justica do Trabalho, ha
uma campanha grande por parte do CNJ, na
televisdo, internet, rddio, para um aumento
do niimero de acordos realizados anualmente,
principalmente na época das Semanas de
Concilia¢do. E, ainda assim, verifica-se que o
numero de conciliagdo na Justica do Trabalho
varia proximo ao percentual de 40%, o que é
um valor relevante.

Sem deixar de reconhecer a importancia
da concilia¢io, principalmente pelo empode-
ramento dado aos litigantes no processo, por
conseguirem chegar a um acordo sobre seus
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TABELA 1 — Processo de Conhecimento — Percentual de decisoes proferidas. Ano 2005-2014.

2005 | 1.630.055 443 3 237 6,9 206 15
2006 | 1.700741 438 33 23 7.1 209 19
2007 | 1.813.355 439 33 238 7.1 20,2 17
2008 | 1.854.022 44,1 35 23,8 7.1 197 18
2009 | 1.986.566 428 32 25 7.1 195 25
2010 | 1971654 434 29 249 72 193 24
2011 | 2052487 433 29 249 74 19,1 24
2012 | 2.177.466 434 28 254 74 19,0 19
2013 | 2288.485 40,5 27 273 7.1 20,2 2,1
2014 | 2287879 393 25 274 73 221 15

Mota: Percentual em relagio aos processos solucionados.
Fonte: Conselho Superior da Justica do Trabalho, 2014.

proprios problemas, ndo podemos deixar de lado
também o acesso a Justica e a necessidade de
que algumas matérias devem ser apreciadas
pelo juiz, que detém o conhecimento sobre o
direito e aferira na instrugdo processual e por
todo o desenvolvimento da lide, se os direitos
pleiteados sao devidos e carecem de tutela
jurisdicional.

tem problemas para atender o trabalhador.
Dos processos trabalhistas (em torno de 1,7
milhdo de novos processos por ano), boa
parte termina por conciliagéo. (...) nas con-
ciliagoes os trabalhadores costumam abrir
mio de até metade do que teriam direito se
o processo fosse até o final. (CARDOSO;
LAGE, 2007. p. 61)

Segundo Cardoso e Lage, Nesse sentido é que traz-se ao debate a

(...) da mesma forma que a lei sofre cons-
tantes violagdes por parte das empresas,
apesar de bem montada rede de protecdo

tabela abaixo, publicada no sitio do Tribunal
Superior do Trabalho, em que hd um ranking
com as demandas mais pleiteadas pelos traba-

legal, aqui também o sistema processual  lhadores nas Varas do Trabalho.

Tabela 2 — Varas do Trabalho — Casos por Assunto — Janeiro a Dezembro de 2015.
VARAS DO TRABAIL HO

CASOS NOVOS POR ASSUNTO
Janeiro a Dezembro de 2015

a Novos no 1° dos quais 2312127

88.4%, possul

Assuntos

[r—

Resciso 80 Contreto de Trabalh
Resciso 60 Contreto de Trabulho
Dirsiio Rescisio 6o Cariraio de Trabalho

Wk do Arligo 477 da CLT.
Mulla de 40% G0 FGTS

1ALl 00 Ao 467 8 CLT
‘Adicsonal de Hora Extrs

Bireto oo do Trabalo. iervalo Inrsgoemads

ireso Fiares Exiras

3|5]5|=

Direio Tesponsstilidade Civi do Empregador
Direito Resciso 6 Contratn de Trabalhe
Dirsiio Rescisio 6o Cariraio de Trabalho
Dirsfo ‘Contiaio Indivicus de Trsbahe
Birsio ‘Contiato Individusl de Trabsihe

Direio Duraghs do Trabaihe
Férias

Contrato Indivicusl 06 Trabaho
artes e Procuracores

Depésito | Dierergs 02 Recalliventa

Tiervalo Inejamads
Inderizagho [ Debra | Tergo Consiilucional
FGTS
Sotumbinca

Hanoranos Advocaticios Contratuain

Pastes ¢ Procuasores ST
Contreto Individual de Trabaie FGTS
Rescisio 6 Contratn de Trabalhe
REmuneragso, Verbes IndenZalonss & Benslicos
‘Dirsto Do Trabatma Duracas do Trabaihe
Duraglo do Trabalhe
Reacias0 00 Conrain oe Trabilho
esciafo 8 Cordrato o6 Trabalhe Sequw Desenpego nErizagis 2478
‘irefo Do Trabemmo “erbas Indenizagnes ¢ Beneiioos “Acscionsl “Aeitiorl ge Pericouiate 681
Dena Hoal “Assédia Nordl 7]
Em

s Desen) Lieragho / Enirega das Guiss 218
Decim Terceiro Saléng 688

Netusno
Fepouso Semandl Remunesado e Feiada 245
Reacisan el

‘Canrato Indivicual de Trabalo

Fonte: Conselho Superior da Justica do Trabalho, 2014.

Dentre os 30 primeiros pedidos nas Varas
do Trabalho, 21 estdo listados no art. 72 da
Constitui¢do Federal, ou seja, tratam dos
direitos sociais. Sdo eles: Aviso Prévio; FGTS;
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Intervalo Intrajornada; Adicional de Hora
Extra; Horas Extras; Férias Proporcionais;
Décimo Terceiro; Salario Proporcional; Ver-
bas Indenizatérias e Beneficios; Adicional de
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Insalubridade; Horas Extras Reflexos; Saldo
de Salario; CTPS Anotagio/Baixa/Retificagio;
FGTS Deposito; Férias Indeniza¢ao/Dobra/
Ter¢o Constitucional; FGTS Levantamento/
Libera¢ao; Seguro-Desemprego Liberagdo/
Entrega das Guias; Adicional Noturno; Repouso
Semanal Remunerado e Feriado; Seguro-
-Desemprego Indenizagao; Adicional de
Periculosidade; Reconhecimento de Rela¢io
de Emprego.

O que ocorre é que as demandas remeti-
das a Justica do Trabalho, normalmente,
se referem a direitos ja adquiridos pelos
trabalhadores que nao foram pagos, como
saldrios, horas extras prestadas e verbas
indenizatdrias. Ndo sdo direitos incertos,
mas muitas vezes ha incerteza em provar o
direito ou mesmo incerteza em executar o
acordo ou a sentenga em fungao das possi-
bilidades de insolvéncia do devedor ou de
fraude. A possibilidade de o acordo tornar
mais rdpido o processo, ndo raramente, é
uma preocupac¢io nio pela celeridade em
si, mas pelo fato de a demora significar a
ndo satisfagdo do crédito em fungio de in-
solvéncia do devedor, fraudulenta ou nio.
(ALEMAO; SOARES, [s/d]. p. 25)

Portanto, ndo podemos nos esquecer que a
Justica do trabalho analisa matérias de direi-
tos minimos do trabalhador (inclusive esses
garantidos constitucionalmente no capitulo
dos direitos sociais, como anteriormente de-
monstrado) e a tentativa de conciliagdo antes
da instruc¢do processual, ou seja, sem 0 juiz
ter uma ideia real das matérias tratadas no
processo, podem levar a chancela pelo Poder
Judiciario de transgressdes recorrentes dos
direitos trabalhistas, por parte do empresario,
ou seja, o Judicidrio pode estar legitimando
uma conduta racional e transgressora do em-
pregador aos direitos minimos trabalhistas do
empregado.

Na lida didria da Justica Laboral muitas

vezes observa-se uma “pressao” aos litigantes
e patronos para que fagam propostas, aceitem

as proposi¢des e facam acordo, ainda em
audiéncia inicial, sem que o juiz conheca a
tematica da causa, podendo comprometer
a busca pela justiga.

Nao raramente os juizes convencem o tra-
balhador a fazer um acordo sob a advertén-
cia do risco de nada receber, jd que a demora
da finalizagdo da sentenca e dos possiveis
recursos poderd encontrar o devedor sem
condigoes de pagar. Essa proposta concilia-
toria coincide com a normal necessidade de
o trabalhador receber de imediato qualquer
valor para pagar suas contas com devedores
que ndo dao trégua. Esses sdo os principais
fatores que levam a Justica do Trabalho a
ter um indice histérico de 40% a 45% de
acordos. Esses acordos, por se tratarem
de concessoes reciprocas, ficam bem abaixo do
valor que o trabalhador tem direito. (ALE-
MAO; SOARES, [s/d]. p. 25-26)

O trabalhador recorre a instancia judicial, e
neste caso, a Justica do Trabalho, pois verifica
ou mesmo “sente”, por debates e conversas
informais, que estd sendo lesado pelo empre-
gador e identifica o Judicidrio como reparador
da injustica sofrida, como tnico possivel a
“restaurar a ordem”. (CARDOSO; LAGE, 2007)

E pelo fato dos trabalhadores terem expec-
tativas normativas quanto a obediéncia dos
capitalistas e vice-versa, expectativas que tém
que ser confirmadas a cada momento das
relagdes de classe, que o direito se legitima
“‘como” ordem supraindividual de deveres,
obrigacdes e recompensas com vigéncia real
do mundo. A consequéncia logica é o fato de
que a negagao sistémica daquelas expectativas
normativas quer dizer, a0 mesmo tempo, que
o direito deixou de estruturar as relacdes de
classe e que a ordem legal perdeu legitimi-
dade. (...) Os tribunais sdo, entao, palco das
disputas entre representantes do capital e do
trabalho pela interpretagao da norma legal.
Sao palco da luta de classes tanto quanto
o Parlamento, o balciao ministerial ou os
restaurantes de Brasilia, locais de pressoes
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de toda ordem de agentes interessados.
(CARDOSO; LAGE, 2007. p. 18-19)

Visamos a uma critica a politica de acor-
dos na Justica do Trabalho, porque na praxis
laboral se verifica empresas “burlando” as leis
trabalhistas, recorrentemente, deixando de
pagar aos funciondrios alguns de seus direitos
sociais/trabalhistas, como o FGTS, o INSS,
deixando de assinar a carteira de trabalho,
ou assinando abaixo do valor realmente pago
(salario “por fora”), aumentando jornada de
trabalho, sem aviso-prévio, sem décimo tercei-
ro, acumulando vérias fungdes, sem a devida
remuneracio, realizando as terceirizagoes e
subcontratagdes, as redugdes salariais, ou seja,
precarizando as condigdes de trabalho, explo-
rando ao méaximo o trabalhador e quando sdo
acionadas pelo judicidrio fazem uso legal de
acordos. O problema é que conseguem uma
reducdo no valor real da divida, compensando
ter infringido o ordenamento juridico.

Portanto, verifica-se que a politica de acordos
na Justica do Trabalho, com indices em torno
de 40% dos processos existentes nas Varas do
Trabalho, ainda em fase de conhecimento, vi-
sando a celeridade e pacifica¢do social, podem
levar a infracdo dos direitos sociais, quando
for o caso do “dumping social’, posto que o
empresario pode utilizar a barganha do acordo
para diminuir os direitos minimos devidos ao
trabalhador, sendo o judicidrio, que nio apre-
ciou a causa e os pedidos do reclamante, um
meio de chancela dessas transgressoes.

5. Conclusdes e perspectivas

Portanto o que se pretendeu demonstrar foi
que o Judiciario pode estar chancelando trans-
gressdes aos direitos sociais, trabalhistas dos
empregados ao adotar uma politica de acordos
ainda em fase de conhecimento do processo.
Pois, 0 juiz pode néo conhecer dos pedidos do
Reclamante, e (como demonstrado na tabela
2, dos 30 pedidos nas Varas do Trabalho, 21
correspondem a direitos sociais garantidos na
Constitui¢ao Federal) homologar conciliagdes
as quais deveriam passar pelo “filtro” do juizo,

conhecedor do direito, a fim de verificar se ndo
hd infragdes recorrentes por parte da empre-
sa, se ndo ha uma politica empresarial para
ndo pagar os direitos sociais ao trabalhador
e posteriormente, numa conciliagdo judicial,
diminuir os custos para a empresa.

O ensaio pretendeu tracar um paralelo
entre as infragdes aos direitos sociais, no caso
do “dumping social’, atrelada a Conciliagdo na
Justica do trabalho, que pode ter o “verniz” da
legitimidade e alcance da justica e pacificagdo
social, mas ratificar uma estratégia empre-
sarial de ndo cumprimento do ordenamento
juridico de garantias dos direitos sociais dos
trabalhadores, “silenciando a voz” e os direitos
dos trabalhadores.
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Tribunal Superior do Trabalho

Processo: TST-AIRR-1074-29.2012.5.11.0005

Agravante: Petrdleo Brasileiro S.A. - PETROBRAS

Agravado: Renilson Dantas

Relator convocado: Desembargador Claudio Armando Couce de Menezes

Competéncia: 22 Turma

Acordao:

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA. TURNOS ININTERRUPTOS
DE REVEZAMENTO. REFLEXO DE HORAS EXTRAS EM REPOUSO SEMANAL REMU-
NERADO. LEI N. 5.811/72. DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL DEMONSTRADA.
PROVIMENTO DO APELO. Demonstrada a divergéncia jurisprudencial, nos termos da
alinea “a” do artigo 896 da CLT, impde-se o provimento do agravo de instrumento e o proces-
samento do recurso de revista. Agravo de instrumento conhecido e provido.

RECURSO DE REVISTA. TURNOS ININTERRUPTOS DE REVEZAMENTO. REFLEXO
DE HORAS EXTRAS EM REPOUSO SEMANAL REMUNERADO. LEI N. 5.811/72.
ALEGACAO DE DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL. DECISAO EM CONSONANCIA
COM A SUMULA N. 172 DO TST. INCIDENCIA DA SUMULA N. 333, DESTA CORTE,
E § 42, DO ART. 896, DA CLT. NAO PROVIMENTO. Nega-se provimento ao Recurso
de Revista quando a decisdo proferida estd em consonancia com a iterativa, notoria e atual
jurisprudéncia do C. TST, cristalizada na Stimula n. 172, do TST. Inteligéncia da Sumula
n. 333 do TST e do artigo 896, § 4% da CLT. Com efeito, a Simula n. 172, desta Corte,
prevé a repercussdo das horas extras habituais no repouso remunerado, ndo se restringindo
as hipoteses de repouso semanal remunerado da Lei n. 605/49. Precedentes desta Corte.
Ora, tendo o recurso de revista por escopo a uniformizagio da jurisprudéncia trabalhista,
nenhuma utilidade ver-se-4 no processamento do apelo, quando o tema brandido for objeto
de simula ou de orientagdo jurisprudencial do TST, situagdes em que a missdo da Corte ter-se-4,
previamente, ultimado. Recurso de Revista conhecido e ndo provido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de de Revista, com fundamento, em sintese, na

Agravo de Instrumento em Recurso de Revista
n. TST-AIRR-1074-29.2012.5.11.0005, em que
é Agravante PETROLEO BRASILEIRO S.A. —
PETROBRAS e Agravado RENILSON DANTAS.

Trata-se de agravo de instrumento inter-
posto pelo demandado, em face do despacho
Regional que negou seguimento ao seu Recurso

auséncia das violagdes indicadas e no dbice da
Stmula n. 333, do TST.

Contraminuta, pelo demandante, as fls.
769/774.

Nao houve remessa dos autos ao d. Ministério
Publico do Trabalho, na forma do Regimento
Interno deste C. TST.

RevisTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 14 — N. 56 » 197

13 - Anamatra 56 A 03.indd 197

18/05/2017 10:02:32



E o relatério.

VOTO
ADMISSIBILIDADE

Presentes os pressupostos para a sua admis-
sibilidade, conheco do agravo de instrumento
interposto.

MERITO

TURNOS ININTERRUPTOS DE
REVEZAMENTO. REFLEXO DE HORAS
EXTRAS EM REPOUSO SEMANAL
REMUNERADO. LEI N. 5.811/72.
DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL
DEMONSTRADA. PROVIMENTO DO
APELO.

A Presidéncia do Tribunal Regional do Tra-
balho da 112 Regido denegou seguimento ao
Recurso de Revista do Agravante, com esteio
nos seguintes fundamentos:

Duragio do Trabalho/Horas Extras.

Duragdo do Trabalho/Turno Ininterrupto
de Revezamento.

Alegagao(6es):

— contrariedade a(s) Sumula(s) n. 113; n.
391, item I do colendo Tribunal Superior
do Trabalho.

— contrariedade a Orientagao Jurispru-
dencial SBDI-I/TST, n. 394 da Subsecéo 1
Especializada em Dissidios Individuais do
colendo Tribunal Superior do Trabalho.
— violagao do(s) art(s). artigo 5% artigo 79,
inciso XXVI da CE

— violagdo do(s) art(s). Lei n. 5.811/1972,
artigo 39, inciso V; artigo 49, inciso II; arti-
go 7% Consolidagdo das Leis do Trabalho,
artigo 67.

— divergéncia jurisprudencial.

Lei n. 605/49.

Consta no v. Acérdao (Fls. 254v/255v):

“(...) Mérito — reflexos das horas extras
sobre DSR’s:
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A controvérsia gravita em torno da tese
obreira segundo a qual as folgas com previ-
sdonaLein. 5.811/72 — que rege a jornada
de trabalho a que estd sujeito o autor por
trabalhar na industria de petrdleo e gas —
equiparam-se ao repouso semanal remune-
rado, ou, conforme alude a reclamada, sao
dias tteis ndo trabalhados, repercutindo,
ou nio, no calculo dos reflexos das horas
extras.

Segundo o autor, e ndo objetado, a reclamada
efetua o pagamento de horas extras aos
empregados que trabalham em turno de
revezamento, mas, ao calcular os reflexos
em DSRs, o faz a razdo e 1/6, isto é, seis dias
de trabalho para um de descanso, ainda que
quem trabalhe em tal escala frua um niimero
maior de repousos por semana.

Ainda sobre essa questio, as normas coleti-
vas da categoria (ACT’s) estabelecem os mo-
dulos mensais e semanais acerca da jornada
de trabalho dos empregados da Petrobras,
e deacordo com o regime laborado, e, como
no caso dos autos, em que o trabalho é em
turno ininterrupto de 8 horas, a jornada
semanal ¢ de 36 horas e 36 minutos, isto &,
trés dias de trabalho por dois dias de folga,
totalizando 168 horas/més.

A Lein. 5.811/72, como acima mencionado,
disciplina o trabalho efetuado em condi-
¢Oes especiais, em turnos ininterruptos de
revezamento e sobreaviso, daqueles que
trabalham nas atividades de exploracio,
perfuracio, produgio e refinaria de petroleo,
industrializacdo do xisto, etc. Referida lei
estatui que a jornada de trabalho desses
trabalhadores especiais, em turnos de re-
vezamento, seria de oito ou de doze horas,
de acordo com a localizagdo do local de
trabalho.

No vertente caso, o reclamante trabalha
em turno ininterrupto de revezamento
com jornada diaria de 8h, fruindo, assim,
do repouso semanal diferenciado previsto
nos artigos 32 e 72 da supracitada lei, que
assim dispoe:
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Art. 3° Durante o periodo em que o empre-
gado permanecer no regime de revezamento
em turno de 8 (oito) horas, ser-lhe-ao asse-
gurados os seguintes direitos:

V - Direito a um repouso de 24 (vinte e
quatro) horas consecutivas para cada 3 (trés)
turnos trabalhados.

Art. 7° A concessio de repouso na forma dos
itens V do art. 3¢ II do art. 4° e I do art. 6°
quita a obrigagdo patronal relativa ao repouso
semanal remunerado de que trata a Lei n.
605, de 5 de jarieiro de 1949.

Com efeito, referida norma garante aos
empregados que trabalham em tais condi-
¢des especiais um repouso de 24 horas para
cada trés turnos trabalhados (no caso, turno
de 8 horas). E que o gozo de tal repouso
tem eficacia liberatoria da obrigacdo do
repouso semanal remunerado previsto na
Lei n. 605/49.

Sendo assim, a norma ¢é de clareza solar
ao estatuir que os repousos previstos na
norma em referéncia equiparam-se ao
repouso semanal remunerado previsto na
Lei n. 605/49, para todos os fins de direito,
portanto, os feflexos das horas extras devem
repercutir sobre os dias de descanso a que
faz referéncia a Lei n. 5.811/72.

Isso porque ¢ uma norma favoravel ao
empregado (principio da prote¢do), ndo
havendo antinomia com a Lei n. 605/49,
norma geral que assegura um patamar mi-
nimo quanto ao gozo do repouso semanal
remunerado. Aquele diploma legal pretende
beneficiar o trabalhador que labora em con-
di¢oes adversas de trabalho, e, assim sendo,
a norma coletiva que prevé o descanso de
dois dias para dois trabalhados ndo pode
desnaturar o carater remuneratério do
descanso, e, interpretar o contrario, traria
prejuizos irremediaveis ao trabalhador.

De mais a mais, vale registrar que, ao inter-
pretar a norma sob esse prisma nao se estd
desprestigiando o principio do conglobamen-
to, inobservando o ACT na sua totalidade. O
que se esta fazendo ¢é interpretar a norma

de acordo com os principios do Direito do
Trabalho, beneficiando o trabalhador no
que pertine a natureza juridica do repouso
concedido por for¢a da Lei n. 5.811/72.

Sendo assim, nio hé outro caminho a trilhar
sendo reformar a sentenga para reconhecer o
direito do autor e declarar que o pagamento
dos reflexos das horas extras sobre os DSR’s
observe o niumero de dias efetivamente labo-
rados e o numero de dias de folga, que, no
caso em tela, é de 3 x 2 (trés dias de trabalho
por dois de folga), deduzindo-se os valores
pagos sob a mesma rubrica, observado o
limite do pedido.

Acolho, ainda, o pleito iliquido de regula-
rizagdo da forma de calculo do repouso em
folha de pagamento, sob pena de liquidagéo
e pagamento das diferengas até o adimple-
mento da obrigacao de fazer ora cominada.

Inacolho a repercussio sobre gratificacdo
natalina, férias com 1/3 e FGTS, porque,
do contrario, resultaria pagamento em
duplicidade (bis in idem).

Recolhimentos previdencidrios e fiscais na
forma da Stmula n. 368 do TST.

Defiro os honorarios advocaticios em favor
do sindicato assistente a razao de 15% sobre
o valor da condenacio, na forma da Simula
n.219 do TST, uma vez que o autor é assis-
tido por sindicato de classe e declarou sua
miserabilidade juridica (que é o bastante
para o reconhecimento do direito).

Conclusio:

Portanto, conheco do Recurso e dou-lhe
parcial provimento para acolher os reflexos
das horas extras sobre o repouso a que
se refere a Lei n. 5.811/72, observando-se
a jornada estabelecida no ACT (3x2),
deduzindo-se os valores pagos sob o
mesmo titulo em contracheques, e ainda
acolher os honorarios advocaticios em
favor do sindicato assistente, a razio de
15% sobre o valor condenatorio, na forma
da fundamentac¢io. Inverta-se o 6nus de
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sucumbéncia, cominando custas em desfa-
vor da reclamada, calculada sobre o valor
arbitrado de R$ 50.000,00 no importe de
R$ 1.000,00. (...)”

Consta no v. Acérddo em Embargos de
Declaragao (Fls. 262/262v):

VOTO

Conheco dos Embargos, manejados a tempo
e modo.

Alega a reclamada a existéncia de omissao
no acérddo embargado, aduzindo que o
mesmo ndo se manifestou devidamente
acerca do argumento suscitado pela mesma
para indeferimento do pedido de reflexos
das horas extras pagas nas folgas decorren-
tes da escala de trabalho. Especificamente,
traz a baila a Stimula n. 391,1 do C. TST.

O Enunciado do TST em questdo possui

a seguinte redacido: Sumula n. 391 do TST
PETROLEIROS. LEI N. 5.811/72. TURNO
ININTERRUPTO DE REVEZAMENTO.
HORAS EXTRAS E ALTERACAO DA JOR-
NADA PARA HORARIO FIXO (conversio
das Orientagdes Jurisprudenciais ns. 240 e
333 da SBDI-1) - Res. n. 129/2005, DJ 20,
22 e 25.4.2005 1 - A Lei n. 5.811/1972 foi
recepcionada pela CF/1988 no que se refere
a duragdo dajornada de trabalho em regime
de revezamento dos petroleiros. (ex-OJ n. 240
da SBDI-1 - inserida em 20.6.2001)

Em face do texto colacionado acima, verifico
que, embora o Acérdao embargado néo cite
expressamente o item I da Stmula n. 391 do
TST, nao existe qualquer omissao.

E que o enunciado em foco trata de que
a Lei n. 5.811/1972 foi recepcionada pela
CF/1988, devendo, portanto, ser aplicada.

Neste diapasio, o texto da aludida lei foi
utilizado, inclusive, para fundamentar o
acorddo que ora é embargado, no sentido
de deferir o pleito autoral.

Portanto, ndo ¢ o fato de que a interpretacdo
danorma invocada contrariou os interesses da
reclamada, motivo suficiente e razoavel para
a propositura dos presentes embargos de
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declaragéo, ndo havendo que se falar, como
explicitado acima, em omisséo.

Em conclusdo, conhego dos embargos
manejados pela embargante, para rejeita-
-los, mantendo integralmente o acérdao
embargado.

ISTO POSTO

ACORDAM os Desembargadores do Tra-
balho e a Juiza Convocada da TERCEIRA
TURMA do TRIBUNAL REGIONAL DO
TRABALHO DA DECIMA PRIMEIRA RE-
GIAO, por unanimidade de votos, conhecer
dos embargos manejados pela embargante,
para rejeita-los, mantendo integralmente
o0 acérddo embargado, na forma da funda-
mentag¢do.”

Invidvel o seguimento do recurso neste
topico, diante da conclusio da Turma, no
sentido de que os repousos dos petroleiros
previstos na Lei n. 5.811/72 equiparam-se
ao repouso semanal remunerado previsto
na Lei n. 605/49, para todos os fins de di-
reito, portanto, os reflexos das horas extras
por eles recebidas com habitualidade devem
repercutir sobre referidos dias de descanso
a que faz referéncia aquele diploma legal.

Dessa forma, tendo a Turma decidido em
sintonia com a Sumula n. 172/TST, inviavel
o seguimento do recurso, inclusive por dis-
senso jurisprudencial (Simula n. 333/TST).

Quanto ao reflexo de horas extras no repouso
semanal remunerado, a Turma decidiu em
sintonia com a OJ n. 394/SDI-I/TST, o que
inviabiliza o seguimento do recurso, inclu-
sive por dissenso jurisprudencial (Sumula
n. 333/TST).

Inconformado, o agravante insiste na tese
de violagdo aos art. 72, XXV, da Constitui¢do
Federal e arts. 32 e 79, da Lein. 5.811/72, bem
como contrariedade a Simulan. 391,1, do TST.

Afirma que e Lei n. 5.811/72, em seu art. 72,
desonera a Ré do reflexo das horas extras habi-
tuais no repouso semanal remunerado, previsto
na Lei n. 605/49, pugnando pela reforma do
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Acérdao Regional que deferiu a pretensdo do
Autor.

Argumenta ainda que a decisdo a quo viola
o art. 7%, XXVI, da Constitui¢io Federal, uma
vez que, pela aplicagdo da teoria do congloba-
mento, a Lei n. 5.811/72 é mais favoravel ao
empregado.

Aduz que a OJ n. 394, da SDI-1, desta Corte,
exclui o direito pretendido com relagido aos
empregados mensalistas e, ainda que o Acérdao
Regional estaria a violar também o art. 67,
da CLT.

Requer também a aplica¢do analdgica da
Samula n. 113, do TST, ao caso concreto, a fim
de excluir a condenacio ao reflexo das horas
extras em RSR.

Colaciona arestos de divergéncia jurispru-
dencial.

Pois bem.

Primeiramente, assinalo que o Recurso
de Revista ndo se viabiliza por alegacdo de
violagdo ao art. 67, da CLT e contrariedade a
OJ n. 394, da SDI-1, deste TST, porquanto tais
fundamentos ndo foram prequestionados pelo
Agravante, impedindo a analise meritdria de
suas razdes a luz de tais entendimentos. Com
efeito, o agravante, em que pese ter oposto
embargos de declaracéo, o fez apenas para fins
de prequestionamento do tema sob a 6tica da
Stmula n. 391, 1, do TST.

Assim, ante a necessaria incidéncia da Su-
mula n. 297, desta Corte, invidvel o Recurso
de Revista por violagdo ao art. 67, da CLT e
contrariedade a OJ n. 394, da SD-1, deste TST.

Quanto a divergéncia jurisprudencial,

o agravante incumbiu-se de demonstra-la.

Amparando sua tese colacionou aresto, pro-

veniente do Tribunal Regional da 92 Regido,

proferido nos autos do processo 00886-2004-

322-09-00-6 (numeracio eletronica 547/549,
do Recurso de Revista), o qual destaco:

“A Lei n. 605/49 estabelece a remuneragdo

do repouso semanal remunerado, no art. 72

Art. 7: A remuneragdo do repouso semanal

correspondera: a — para os que trabalham por

dia, semana, quinzena ou més, a de um dia de
servigo computadas as horas extraordindrias
habitualmente prestadas”

Para o juizo, a discussao assemelha-se aquela
dos trabalhadores em estabelecimentos
bancarios que, por trabalharem apenas de
segunda a sexta-feira, pretendem a integragao
aremuneragdo também dos sabados e feria-
dos, ndo sendo pacifica a conclusdo de que
todos os dias de folga sejam considerados
dias de repouso semanal, ja que o art. 1°
da Lei n. 605/49 fixa o direito ao repouso
semanal remunerado de 24 horas conse-
cutivas, preferencialmente aos domingos
e, nos limites das exigéncias técnicas, das
empresas, nos feriados civis e religiosos de
acordo com a tradigéo local.

A matéria é objeto da Simulan. 113 do TST.

“Bancario” — Sdbado. Dia util O sabado do
bancério ¢é dia util ndo trabalhado”

Para os bancarios a soluc¢io se deu através
de convengao coletiva, que estabelece a inte-
gragdo a remuneragao das horas extras, para
o calculo do descanso semanal remunerado,
inclusive em sabados e feriados, desde que
prestadas durante toda a semana.

No caso dos petroleiros, a situacdo é analoga,
gozando mais dias de folga do que os esta-
belecidos pela Lei n. 605/49 por disposi¢do
legal — a Lei n. 5.811/72 que, inclusive faz
referéncia a Lei n. 605/49 ao assim escrever,
no seu art. 7%

Art. 7°-A concessdo de repouso na forma
dos itens V do art. 3°, II do art. 42 e I do
art. 62 quita a obrigacdo patronal relativa
ao repouso semanal remunerado de que
trata a Lei n. 605 de 05 de janeiro de 1949.

Todavia, ndo estabelece que todos os dias de
repouso serdo considerados dias de repouso
semanal obrigatorio, nos termos da Lei n.
605/49, ou seja, ndo amplia o numero de
dias de descanso obrigatdrio dos empregados
na industria petroquimica e transporte de
petroleo e seus derivados além daqueles por
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ela fixados: um a cada semana, preferen-
cialmente aos domingos e nos feriados
estabelecidos em lei, considerando-se os
demais dias como folgas compensatdrias
pela especial caracteristica do trabalho a
que estao sujeitos.

Dessarte, entende o Juizo que a Lei n.
5.811/72 nao transforma todos os dias de
folga dos trabalhadores em dias de repouso
obrigatério, embora incontestavelmente,
sejam remunerados normalmente, mas
0 sdo em compensagdo pelas condi¢bes
especiais de trabalho a que estdo sujeitos,
razao porque aplica-se a eles por analogia,
o entendimento da Simula n. 113, de que
os dias de folga que ndo se destinem a com-
pensar os descansos semanais remunerados
obrigatorios — aqueles fixados pela Lei n.
605/49 — sao considerados dias uteis ndo
trabalhados, sendo indevida a apuracgio
dos reflexos de horas extras da forma pre-
tendida no item 6.2 pela média de 12 dias
de repouso no més. Portanto, para que se
apurem os reflexos de horas extras em todos
os dias de folga, devem as partes negociar
neste sentido.” (grifos nossos)

O aresto transcrito no Recurso de Revista
diverge da tese adotada pelo Tribunal a quo,
sendo vejamos:

Mérito - reflexos das horas extras sobre
DSR’s:

A controvérsia gravita em tomo da tese
obreira segundo a qual as folgas com previ-
sdona Lein. 5.811/72 — que rege a jornada
de trabalho a que estd sujeito o autor por
trabalhar na industria de petroleo e gas —
equiparam-se ao repouso semanal remune-
rado, ou, conforme alude a reclamada, sdo
dias tuteis ndo trabalhados, repercutindo,
ou nio, no calculo dos reflexos das horas
extras.

Segundo o autor, e ndo objetado, a reclamada
efetua o pagamento de horas extras aos
empregados que trabalham em turno de
revezamento, mas, ao calcular os reflexos
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em DSRs, o faz a razdo e 1/6, isto é, seis dias
de trabalho, para um de descanso, ainda
que quem trabalhe em tal escala irua um
numero maior de repousos por semana.

Ainda sobre essa questao, as normas coletivas
da categoria (ACT’s) estabelecem os modu-
los mensais e semanais acerca da jornada de
trabalho dos empregados da Pétrobras, e
de acordo com o regime laborado, e, como
no caso dos autos, em que o trabalho é em
turno ininterrupto de 8 horas, a jornada
semanal é de 36 horas e 36 minutos, isto é,
trés dias de trabalho por dois dias de folga,
totalizando 168 horas/més.

A Lein. 5.811/72, como acima mencionado,
disciplina o trabalho efetuado em condi-
¢Oes especiais, em turnos ininterruptos de
revezamento e sobreaviso, daqueles que
trabalham nas atividades de explora¢do,
perfuragio, producio e refinaria de petroleo,
industrializacdo do xisto, etc. Referida lei
estatui que a jornada de trabalho desses
trabalhadores especiais, em turnos de reve-
zamento, seria de oito ou de doze horas, de
acordo com localiza¢do do local de trabalho.

No vertente caso, o reclamante trabalha
em turno ininterrupto de revezamento
com jornada didria de 8h, fruindo, assim,
do repouso semanal diferenciado previsto
nos artigos 3° e 72 da supracitada lei, que
assim dispoe:
Art. 32 Durante o periodo em que o empre-
gado permanecer no regime de revezamento
em turno de 8 (oito) horas, ser-lhe-3o asse-
gurados os seguintes direitos:
V - Direito a um repouso de 24 (vinte e
quatro) horas consecutivas para cada 3 (trés)
turnos trabalhados.
Art. 7° A concessdo de repouso na forma dos
itens V do art. 3%, II, do art. 4° e I do art. 6°
quita a obriga¢do patronal relativa ao repouso
semanal remunerado de que trata a Lei n.
605. de 5 de janeiro de 1949.

Com efeito, referida norma garante aos
empregados que trabalham em tais condi-
¢Oes especiais um repouso de 24 horas para
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cada trés turnos trabalhados (no caso, turno
de 8 horas). E que o gozo de tal repouso
tem eficdcia liberatdria da obrigacao do
repouso semanal remunerado previsto na
Lei n. 605/49.

Sendo assim, a norma é de clareza solar
ao estatuir que os repousos previstos na
norma em referéncia equiparam-se ao
repouso semanal remunerado previsto na
Lei n. 605/49, para todos os fins de direito,
portanto, os reflexos das horas extras devem
repercutir sobre os dias de descanso a que
faz referéncia a Lei n. 5.811/72.

Isso porque é uma norma favoravel ao
empregado (principio da prote¢do), ndo
havendo antinomia com a Lei n. 605/48,
norma geral que assegura um patamar mi-
nimo quanto ao gozo do repouso semanal
remunerado. Aquele diploma legal pretende
beneficiar o trabalhador que labora em con-
di¢des adversas de trabalho, e, assim sendo,
a norma coletiva que prevé o descanso de
dois dias para dois trabalhados ndo pode
desnaturar o carater remuneratério do
descanso, e, interpretar o contrario, traria
prejuizos irremediaveis ao trabalhador.

De mais a mais, vale registrar que, ao inter-
pretar a norma sob esse prisma nao se esta
desprestigiando o principio do conglobamen-
to, inobservando o ACT na sua totalidade. O
que se esta fazendo ¢é interpretar a norma
de acordo com os principios do Direito do
Trabalho, beneficiando o trabalhador no
que pertine a natureza juridica do repouso
concedido por for¢a da Lei n. 5.811/72.

Sendo assim, nao ha outro caminho a
trilhar sendo reformar a sentenca para re-
conhecer o direito do autor e declarar que
o pagamento dos reflexos das horas extras
sobre os DSR’s observe o numero de dias
efetivamente laborados e o nimero de dias de
folga, que, no caso em tela, ¢ de 3 x 2 (trés
dias de trabalho por dois folga), deduzindo-
-se os valores pagos sob a mesma rubrica,
observado o limite do pedido.

Acolho, ainda, o pleito iliquido de regulari-
zac¢do da forma do calculo do repouso em
folha de pagamento, sob pena de liquidagao
e pagamento das diferencgas até o adimple-
mento da obrigacao de fazer ora cominada.

Inacolho a repercussdo sobre gratificacao
natalina, férias com 1/3 e FGTS, porque,
do contrario, resultaria pagamento em
duplicidade (bis in idem).

Recolhimentos previdenciarios e fiscais na
forma da Simula n. 368 do TST.

Defiro os honorarios advocaticios em favor
do sindicato assistente a razdo de 15% sobre
o valor da condenacio, na forma da Simula
n. 219 do TST, uma vez que o autor é assis-
tido por sindicato de classe e declarou sua
miserabilidade juridica (que é o bastante
para o reconhecimento do direito).

Assim sendo, demonstrada a divergéncia
jurisprudencial, nos termos do art. 896, a, da
CLT, cabivel o processamento do Recurso de
Revista.

Assim, dou provimento ao agravo de instru-
mento, no particular, para, convertendo-o em
recurso de revista, determinar a reautuagio do
feito e a publicagdo de certiddo de julgamento
para ciéncia e intimagdo das partes e dos in-
teressados de que o julgamento do recurso de
revista dar-se-a na primeira sessdo ordinaria
deste Relator subsequente a data da referida
publicacdo, nos termos do artigo 229 do Regi-
mento Interno desta Corte.

Com fulcro, entdo, no artigo 897, § 7, da
CLT, passo ao exame do recurso de revista
destrancado.

RECURSO DE REVISTA

Vistos, relatados e discutidos estes autos
de Recurso de Revista n. TST-RR-1074-
29.2012.5.11.0005, em que é Recorrente PE-
TROLEO BRASILEIRO S.A. - PETROBRAS
e Recorrido RENILSON DANTAS.

Trata-se de Recurso de Revista interposto

pelo demandado, em face de Acérdio Regio-
nal que negou provimento ao seu Recurso
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Ordinario, quanto ao reflexo de horas extras
em repouso semanal remunerado, em turnos
ininterruptos de revezamento.

Contrarrazdes, pela recorrida, as fls. 805/824.

Nio houve remessa dos autos ao d. Mi-
nistério Publico do Trabalho, na forma do
Regimento Interno deste C. TST.

E o relatério.

VOTO
1. ADMISSIBILIDADE
PRESSUPOSTOS EXTRINSECOS

O recurso é tempestivo (acérdao publicado
em 5.5.2014 - numeracio eletronica 527 - e
Recurso de Revista interposto em 8.5.2014), a
representagao processual é regular e o preparo
¢ dispensado.

Assim sendo, passo a andlise dos pressu-
postos intrinsecos.

PRESSUPOSTOS INTRINSECOS

TURNOS ININTERRUPTOS DE
REVEZAMENTO. REFLEXO DE HORAS
EXTRAS EM REPOUSO SEMANAL
REMUNERADO. LEI N. 5.811/72.
DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL
DEMONSTRADA. CONHECIMENTO
DO APELO.

Conforme os fundamentos langados quando
do exame do agravo de instrumento e aqui
reiterados, conhe¢o do recurso de revista.

MERITO

TURNOS ININTERRUPTOS DE
REVEZAMENTO. REFLEXO DE HORAS
EXTRAS EM REPOUSO SEMANAL
REMUNERADO. LEI N. 5.811/72.
ALEGAGCAO DE DIVERGENCIA
JURISPRUDENCIAL. DECISAO EM
CONSONANCIA COM A SUMULA N.
172 DO TST. INCIDENCIA DA SUMULA
N. 333, DESTA CORTE, E § 42, DO ART.
896, DA CLT. NAO PROVIMENTO.

Ao contrario da tese esposada pelo Recor-
rente, verifico invidvel a analise da divergéncia

jurisprudencial, uma vez que, como ali
resta consignado, a norma contida na Lei n.
5.811/72, “é de clareza solar ao estatuir que os
repousos previstos na norma em referéncia
equiparam-se ao repouso semanal remunerado
previsto na Lei n. 605/49, para todos os fins de
direito, portanto, os reflexos das horas extras
devem repercutir sobre os dias de descanso a
que faz referéncia a Lei n. 5.811/72”.

Ademais, asseverou o Regional que “¢ uma
norma favoravel ao empregado (principio
da protec¢do), nao havendo antinomia com a
Lei n. 605/48, norma geral que assegura um
patamar minimo quanto ao gozo do repouso
semanal remunerado. Aquele diploma legal
pretende beneficiar o trabalhador que labora
em condi¢bes adversas de trabalho, e, assim
sendo, a norma coletiva que prevé o descanso
de dois dias para dois trabalhados ndo pode
desnaturar o carater remuneratério do descan-
S0, e, interpretar o contrdrio, traria prejuizos
irremediaveis ao trabalhador”.

Vejamos o que consta do Acorddo objur-
gado, verbis:

Mérito - reflexos das horas extras sobre
DSR’s:

A controvérsia gravita em torno da tese
obreira segundo a qual as folgas com previsio
na Lei n. 5.811/72 — que rege a jornada
de trabalho a que estd sujeito o autor por
trabalhar na industria de petréleo e gas —
equiparam-se ao repouso semanal remune-
rado, ou, conforme alude a reclamada, sao
dias uteis nao trabalhados, repercutindo,
ou nao, no calculo dos reflexos das horas
extras.

Segundo o autor, e ndo objetado, a reclamada
efetua o pagamento de horas extras aos
empregados que trabalham em turno de
revezamento, mas, ao calcular os reflexos
em DSRs, o faz a razdo e 1/6, isto é, seis dias
de trabalho, para um de descanso, ainda
que quem trabalhe em tal escala irua um
numero maior de repousos por semana.
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Ainda sobre essa questdo, as normas co-
letivas da categoria (ACT’s) estabelecem
os modulos mensais e semanais acerca da
jornada de trabalho dos empregados da Petro-
bras, e de acordo com o regime laborado, e,
como no caso dos autos, em que o trabalho é
em turno ininterrupto de 8 horas, a jornada
semanal é de 36 horas e 36 minutos, isto é,
trés dias de trabalho por dois dias de folga,
totalizando 168 horas/més.

A Lein. 5.811/72, como acima mencionado,
disciplina o trabalho efetuado em condi-
¢Oes especiais, em turnos ininterruptos de
revezamento e sobreaviso, daqueles que
trabalham nas atividades de exploragdo,
perfuragio, producio e refinaria de petro-
leo, industrializagdo do xisto, etc. Referida
lei estatui que a jornada de trabalho desses
trabalhadores espaciais, em turnos de reve-
zamento, seria de oito ou de doze horas, de
acordo com localiza¢do do local de trabalho.

No vertente caso, o reclamante trabalha
em turno ininterrupto de revezamento
com jornada didria de 8h, fruindo, assim,
do repouso semanal diferenciado previsto
nos artigos 3° e 72 da supracitada lei, que
assim dispde:
Art. 3° Durante o periodo em que o empre-
gado permanecer no regime de revezamento
em turno de 8 (oito) horas, ser-lhe-ao asse-
gurados os seguintes direitos:
V - Direito a um repouso de 24 (vinte e
quatro) horas consecutivas para cada 3 (trés)
turnos trabalhados.
Art. 72 A concessao de repouso na forma dos
itens V do art. 3% 11, do art. 4% e [ do art. 62
quita a obrigagdo patronal relativa ao repouso

semanal remunerado de que trata a Lei n.
605, de 5 de janeiro de 1949.

Com efeito, referida norma garante aos
empregados que trabalham em tais condi-
¢Oes especiais um repouso de 24 horas para
cada trés turnos trabalhados (no caso, turno
de 8 horas). E que o gozo de tal repouso
tem eficacia liberatoria da obrigacdo do
repouso semanal remunerado previsto na
Lei n. 605/49.

Sendo assim, a norma ¢ de clareza solar
ao estatuir que os repousos previstos na
norma em referéncia equiparam-se ao
repouso semanal remunerado previsto na
Lei n. 605/49, para todos os fins de direito,
portanto, os reflexos das horas extras devem
repercutir sobre os dias de descanso a que
faz referéncia a Lei n. 5.811/72.

Isso porque é uma norma favoravel ao
empregado (principio da prote¢do), nao
havendo antinomia com a Lei n. 605/48,
norma geral que assegura um patamar mi-
nimo quanto ao gozo do repouso semanal
remunerado. Aquele diploma legal pretende
beneficiar o trabalhador que labora em con-
di¢oes adversas de trabalho, e, assim sendo,
a norma coletiva que prevé o descanso de
dois dias para dois trabalhados ndo pode
desnaturar o carater remuneratério do
descanso, e, interpretar o contrario, traria
prejuizos irremedidveis ao trabalhador.

De mais a mais, vale registrar que, ao inter-
pretar a norma sob esse prisma nio se estd
desprestigiando o principio do conglobamen-
to, inobservando o ACT na sua totalidade. O
que se estd fazendo é interpretar a norma
de acordo com os principios do Direito do
Trabalho, beneficiando o trabalhador no
que pertine a natureza juridica do repouso
concedido por forca da Lei n. 5.811/72.

Sendo assim, nao hé4 outro caminho a
trilhar sendo reformar a sentenca para re-
conhecer o direito do autor e declarar que
o pagamento dos reflexos das horas extras
sobre os DSR’s observe o nimero de dias
efetivamente laborados e o niimero de dias de
folga, que, no caso em tela, é de 3 x 2 (trés
dias de trabalho por dois folga), deduzindo-
-se os valores pagos sob a mesma rubrica,
observado o limite do pedido.

Acolho, ainda, o pleito iliquido de regulari-
zagdo da forma do calculo do repouso em
folha de pagamento, sob pena de liquidagao
e pagamento das diferencgas até o adimple-
mento da obrigac¢do de fazer ora cominada.
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Inacolho a repercussiao sobre gratificacio
natalina, férias com 1/3 e FGTS, porque,
do contrario, resultaria pagamento em
duplicidade (bis in idem).

Recolhimentos previdencidrios e fiscais na
forma da Sumula n. 368 do TST.

Defiro os honorérios advocaticios em favor
do sindicato assistente a razao de 15% sobre
o valor da condenacio, na forma da Simula
n. 219 do TST, uma vez que o autor é assis-
tido por sindicato de classe e declarou sua
miserabilidade juridica (que é o bastante
para o reconhecimento do direito).

Para maior esclarecimento, transcrevo tam-
bém a decisao proferida pelo Regional em sede
de embargos de declaragao, verbis:

VOTO

Conheco dos Embargos, manejados a tempo
e modo.

Alega a reclamada a existéncia de omissao
no acérdio embargado, aduzindo que o
mesmo nao se manifestou devidamente
acerca do argumento suscitado pela mesma
para indeferimento do pedido de reflexos
das horas extras pagas nas folgas decorrentes
da escala de trabalho. Especificamente, traz
a baila a Simula n. 391,1, do C. TST.

O Enunciado do TST em questdo possui
a seguinte redagdo: Simula n. 391 do TST

PETROLEIROS. LEI N. 5.811/72. TURNO
ININTERRUPTO DE REVEZAMENTO.
HORAS EXTRAS E ALTERACAO DA JOR-
NADA PARA HORARIO FIXO (conversio
das Orientagdes Jurisprudenciais ns. 240 e
333 da SBDI-1) - Res. n. 129/2005, DJ 20,
22 e 25.4.2005 1 — A Lei n. 5.811/1972 foi
recepcionada pela CF/1988 no que se refere
a duragio da jornada de trabalho em regime
de revezamento dos petroleiros. (ex-OJ n. 240
da SBDI-1 - inserida em 20.6.2001)

Em face do texto colacionado acima, verifico
que, embora o Acérddo embargado néo cite
expressamente o item I da Simula n. 391 do
TST, ndo existe qualquer omissao.

E que o enunciado em foco trata de que
a Lei n. 5.811/1972 foi recepcionada pela
CF/1988, devendo, portanto, ser aplicada.

Neste diapasdo, o texto da aludida lei foi
utilizado, inclusive, para fundamentar o
acorddo que ora é embargado, no sentido
de deferir o pleito autoral.

Portanto, ndo é o fato de que a interpretacao
danorma invocada contrariou os interesses da
reclamada, motivo suficiente e razoavel para
a propositura dos presentes embargos de
declaragéo, ndo havendo que se falar, como
explicitado acima, em omisséo.

Em conclusio, conhe¢o dos embargos
manejados pela embargante, para rejeita-
-los, mantendo integralmente o acérdao
embargado.

Como se percebe, a tese do Acérdao Regional
¢ mesma que vem sendo trilhada no 4mbito
desta Corte, no sentido de que a Sumulan. 172,
do TST prevé os reflexos das horas extras habi-
tuais no repouso remunerado, ndo se limitando
a hipdtese de repouso semanal remunerado
prevista na Lei n. 605/49.

Tal entendimento permite admitir que os
reflexos em comento sdo devidos inclusive
em outros repousos remunerados previstos
em Leis (como a Lei dos petroleiros ora em
debate), ou em instrumentos normativos,
por aplicagdo da mesma Sumula n. 172, desta
Corte.

Assim, ha de se concluir que, além de
inexistir no julgado qualquer violagdo aos
preceitos constitucional e legais indicados, ou
contrariedade a Stmula mencionada, o Acérdao
Regional estd em perfeita consonancia com
a Sumula n. 172, desta Corte, tornando o
Recurso de Revista inadmissivel também por
incidéncia da Simula n. 333, do TST, e § 49,
do art. 896, da CLT.

Por bastante esclarecedor, pe¢o vénia para
a transcri¢ao dos fundamentos utilizados pelo
Exm® Ministro José Roberto Freire Pimenta,
para negar provimento ao ED-AIRR 11811-
48.2013.5.11.0008, publicado em 6.11.2015,
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em matéria idéntica a que ora é abordada,
verbis:

O Tribunal regional, no que interessa,
deu provimento ao recurso ordinario do
reclamante, para determinar a incidéncia
dos reflexos das horas extras nos dias de
repouso remunerado do autor, mediante
decisdo assim fundamentada:

“Da integracdo das horas extras no repouso
semanal remunerado

Consoante o entendimento consubstanciado
na Simula n. 172, do Tribunal Superior
do Trabalho “computam-se no calculo
do repouso remunerado as horas extras
habitualmente prestadas”.

O disposto na simula supracitada nao
é aplicavel somente ao repouso semanal
remunerado previsto no art. 7°, XV, da
CF/88, no artigo 12, da Lei n. 605/49 e
artigo 67, da CLT, como quer fazer crer a
recorrida, devendo sua aplicacao ser es-
tendida a todos os repousos remunerados
porventura previstos em normas coletivas,
nos contratos de trabalho ou mesmo por
liberalidade do empregador.

Ressalte-se que a Simula nao faz mengéo
a “repouso semanal remunerado’, mas, tdo
somente, a “repouso remunerado’.

Nesse mesmo sentido, o Egrégio TST ja se
posicionou quando do julgamento do Pro-
cesso TST-ATRR-373040-58.2004.5.12.0028,
nos seguintes termos, in verbis:

(...)
“Repouso remunerado. Horas extras. Calculo.

Computam-se no calculo do repouso re-
munerado as horas extras habitualmente
prestadas. Ex-prejulgado n. 52

Constata-se que a referida sumula ndo
alcanca apenas o Descanso Semanal Remu-
nerado a que aludem a Constitui¢ao (artigo
79, inciso XV) e a legislacao laboral (artigos
12da Lein. 605/49 e 67 da CLT), estenden-
do seu ambito de aplicagdo aos repousos
remunerados que venham a ser concedidos

em decorréncia de diplomas legais, instru-
mentos coletivos, condi¢cdes contratuais
ou liberalidade patronal. Dai por que a
referida simula néo alude especificamente
ao “Repouso Semanal Remunerado’, mas
simplesmente a “Repouso Remunerado”
Assim, as horas extras habitualmente pres-
tadas devem repercutir, pela sua média, nas
folgas remuneradas previstas no inciso V da
Lein. 5.811/72. Incolumes os artigos 7°° das
Leis ns. 605/49 € 5.811/72.

O mesmo posicionamento foi manifestado
pela 62 Turma do Egrégio TST, quando
do Julgamento do Recurso de Revista n.
RR-115700-89.2004.5.09.0654, conforme
Ementa abaixo transcrita:

(...)

REFLEXOS DAS HORAS EXTRAS NO
REPOUSO SEMANAL REMUNERADO.
CRITERIO DE CALCULO. O entendimento
consubstanciado na Simula n. 172 do TST,
conforme se extrai, nao se limita apenas ao
repouso semanal remunerado a que aludem a
Constituigao (artigo 79, inciso XV) e a legisla-
¢do laboral (artigos 12da Lei n. 605/49 e 67 da
CLT), estendendo seu dambito de aplicagdo a
todos os repousos remunerados que venham
a ser concedidos em virtude de orientagdo
contida em demais diplomas legais, instru-
mentos coletivos, condigdes contratuais ou
liberalidade patronal. Precedentes.

Recurso de revista conhecido e provido.

Da mesma forma, para corroborar o posi-
cionamento ora firmado, vale transcrever a
Ementa relativa ao Processo TST - RR 10900-
29.2005.5.09.0022, julgado em 14.4.2010 pela
42 Turma:

(...).

HORAS EXTRAORDINARIAS. REFLEXOS
NOS REPOUSOS SEMANAIS REMUNE-
RADOS. A decisdo regional esta em con-
sondncia com a Sumula n. 172 do col. TST,
no sentido de que as horas extraordindrias
habitualmente prestadas sdo computadas
no calculo do repouso semanal remunerado.
Aplicagdo da Simula n. 333 do col. TST, a
inviabilizar o processamento do Recurso
de Revista.
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Na verdade, tanto o repouso semanal
remunerado da Lei n. 605/49 quanto os
repousos previstos no art. 32, inciso V, da
Lei n. 5.811/72 devem ser considerados
folgas remuneradas, equiparando-se para
todos os efeitos legais. Assim, os reflexos
das horas extraordinarias devem incidir
sobre tais dias.

Cabe explicitar, por oportuno, que a Simula
n. 113, do Tribunal Superior do Trabalho,
carrega entendimento em relagdo ao ban-
cario, ndo sendo cabivel a analogia para
categorias profissionais diversas, com regra-
mentos proprios.

Em suma, a decisdo de primeiro grau merece
ser reformada, para que seja deferido o
pleito de integracdo das horas extraordi-
narias na propor¢io de 2 dias de folga para
cada 3 dias trabalhado, cujo quantum de
R$ 9.905,48 mostra-se razoavel, sobre-
tudo diante da auséncia de impugnacio
especificada.

A reclamada fica ainda obrigada a proceder
a regulariza¢do do pagamento no con-
tracheque do reclamante.” (destacou-se e
grifou-se — p. 273-275).

Em agravo de instrumento, a reclamada
repisa os fundamentos trazidos no seu re-
curso de revista, no qual alegou, em suma,
ndo ser devida a incidéncia de reflexos das
horas extras nos repousos remunerados dos
trabalhadores petroleiros. Afirmou que, “ao
contrario do entendimento firmado no r.
Acérdao ora guerreado, o art 7° da Lei n.
5.811/72 prescreveu que o repouso semanal
remunerado ja estaria contido nas folgas
concedidas em razdo do regime especial
dos trabalhadores da industria do petréleo,
elastecendo a situagdo benéfica dos empre-
gados para prever uma escala bem maior de
folgas para compensar o regime de trabalho
em condi¢des mais adversas. Desta forma,
a concessdo das respectivas folgas quitaria
o repouso semanal remunerado, nao sen-
do, por isso, equivalentes a sua natureza
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juridica’, concluindo que “Neste sentido,
a Lei n. 5.811/72 estipulou que as folgas
previstas no regime especial compensariam
o repouso semanal remunerado, haja vista
que aquelas englobariam estes. Portanto,
as folgas especiais néo se confundem com
o repouso semanal remunerado” (p. 309).

Indicou violacao dos arts. 32, inciso V, e 7°
daLein.5.811/72, além de contrariedade a
Stmula n. 391, item I, do Tribunal Superior
do Trabalho.

Sem razéo, contudo.

Discute-se, no caso, o direito do reclamante,
petroleiro, aos reflexos das horas extras no
repouso remunerado.

Os petroleiros possuem condigdes especiais
de trabalho, seja por for¢a da Lein. 5.811/82,
seja por forca das normas coletivas, nao fa-
zendo jus apenas a um repouso a cada seis
dias de trabalho (1/6), pois, para os que
trabalham no regime da Lei n. 5.811/72,
o numero de dias de trabalho é menor (24
horas de repouso a cada trés turnos) e o dia
de repouso deve ser remunerado como se
tivesse havido trabalho.

A razdo que determina a incidéncia do tempo
de horas extras no repouso remunerado é
idéntica tanto para o repouso concedido
com periodicidade semanal, quanto para
os repousos concedidos em periodicidade
menor, em virtude das escalas de trabalho.

Além disso, ndo hd incompatibilidade na
adogao do artigo 7° da Lei n. 605/49 com
o disposto no artigo 32 da Lei n. 5.811/72.
O fato de a Lei n. 605/49 fazer referéncia
a repouso semanal ndo impede que seja
adotado o critério nela estabelecido para o
célculo de qualquer modalidade de repouso
remunerado, inclusive os assegurados aos
trabalhadores regidos pela Lei n. 5.811/72
(petroleiros).

Ressalta-se que a Stimula n. 172 do Tri-
bunal Superior do Trabalho estabelece
que “computam-se no calculo do repouso
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remunerado as horas extras habitualmente
prestadas’, nao fazendo, portanto, restri¢do
aos repousos semanais. Nesse sentido, o
Tribunal Regional, ao deferir o pagamento
de reflexos das horas extras nos repousos,
proferiu decisdo em consonancia com o
verbete sumular citado.

Nesse sentido, os seguintes precedentes
desta Corte:

“PETROLEIROS. TURNOS ININTERRUP-
TOSDEREVEZAMENTO. REFLEXOS DAS
HORAS EXTRAS NO REPOUSO SEMA-
NAL REMUNERADO. Incide a Sumula n.
172 do TST a todos os repousos remunerados
que venham a ser concedidos pelo emprega-
dor. Portanto, ndo hd como afastar os reflexos
das horas extras nas folgas previstas no artigo
32 da Lei n. 5.811/72. Precedentes. Nao co-
nhecido” (RR - 528-33.2010.5.09.0026, data
de julgamento: 13.3.2013, Relator Ministro:
Emmanoel Pereira, 52 Turma, data de publi-
cagdo: DEJT 26/3/2013)

“REFLEXOS DAS HORAS EXTRAS NO
REPOUSO SEMANAL REMUNERADO.
CRITERIO DE CALCULO. O entendimento
consubstanciado na Simula n. 172 do TST,
conforme se extrai, nao se limita apenas ao
repouso semanal remunerado a que aludem
a Constitui¢do (artigo 79, inciso XV) e a le-
gislacdo laboral (artigos 1° da Lei n. 605/49
e 67 da CLT), estendendo seu ambito de
aplicacdo a toda espécie de repouso remune-
rado que venha a ser concedido em virtude
de orienta¢do contida em demais diplomas
legais, instrumentos coletivos, condigoes
contratuais ou liberalidade patronal. Prece-
dentes. Recurso de revista nao conhecido”
(RR - 116100-06.2004.5.09.0654, data de
julgamento: 7.12.2010, Relator Ministro:
Augusto César Leite de Carvalho, 62 Turma,
data de publica¢do: DEJT 17/12/2010)

“PETROLEIROS. TURNOS ININTERRUP-
TOS DE REVEZAMENTO. REFLEXOS
DAS HORAS EXTRAS NO REPOUSO
SEMANAL REMUNERADO. CALCULO.
HABITUALIDADE. Computam-se no calcu-
lo do repouso remunerado as horas extras
habitualmente prestadas. (Simula n. 172 do
TST). Recurso de revista ndo conhecido.”

(RR - 1267-09.2010.5.01.0000, data de jul-
gamento: 8.9.2010, Relator Ministro: Alberto
Luiz Bresciani de Fontan Pereira, 32 Turma,
data de publica¢do: DEJT 17.9.2010)

“REFLEXOS DAS HORAS EXTRAS NO
REPOUSO SEMANAL REMUNERADO.
CRITERIO DE CALCULO. O entendimento
consubstanciado na Simula n. 172 do TST,
conforme se extrai, nao se limita apenas ao
repouso semanal remunerado a que aludem
a Constitui¢ao (artigo 79, inciso XV) e a le-
gislagdo laboral (artigos 1° da Lei n. 605/49
e 67 da CLT), estendendo seu ambito de
aplicagdo a todos os repousos remunerados
que venham a ser concedidos em virtude
de orientagdo contida em demais diplomas
legais, instrumentos coletivos, condigoes
contratuais ou liberalidade patronal. Prece-
dentes. Recurso de revista conhecido e pro-
vido” (RR - 115700-89.2004.5.09.0654, data
de julgamento: 10.3.2010, relator Ministro:
Augusto César Leite de Carvalho, 62 Turma,
data de publica¢do: DEJT 30.3.2010)

Citam-se, ainda, no mesmo sentido:
AIRR - 1217-08.2011.5.03.0027, relator
Ministro José Roberto Freire Pimenta,
22 Turma, DEJT 31.5.2013; RR 88900-
77.2004.5.09.0022, relatora Ministra Dora
Maria da Costa, 8 Turma, DEJT 27.11.2009;
AIRR-373040-58.2004.5.12.0028, relatora
Ministra Maria Cristina Irigoyen Peduzzi,
32 Turma, DJ 22.9.2006.

Nesse contexto, pelas razdes discorridas,
nio se cogita de ofensa aos dispositivos
mencionados, tampouco de contrariedade a
Stmulan. 391, item I, do TST, que nem sequer
trata da questio especifica sob debate.
Desse modo, ante os fundamentos expen-
didos, deve ser mantida a decisdo regional,
motivo pelo qual nego provimento ao
agravo de instrumento.

Vale transcrever ainda diversos arestos desta

Corte, inclusive desta 22 Turma, no mesmo
sentido:

RECURSO DE REVISTA. REGIME DE
COMPENSACAO DE JORNADA. REFLE-
XOS DAS HORAS EXTRAS NO REPOUSO
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REMUNERADO. Discute-se, no caso, se as
horas extras repercutem no célculo dos re-
pousos remunerados ou apenas no repouso
semanal remunerado. Na hipdtese, os recla-
mantes laboram em turnos ininterruptos de
revezamento em escala de 1x1,5. Os petrolei-
ros possuem condi¢des especiais de trabalho,
seja por forca da Lei n. 5.811/72, seja por
for¢a das normas coletivas, ndo fazendo jus
apenas a um repouso a cada seis dias de tra-
balho (1/6), pois, para os que trabalham no
regime da Lei n. 5.811/72, o nimero de dias
de trabalho é menor (24 horas de repouso a
cada trés turnos), e o dia de repouso deve ser
remunerado como se tivesse havido trabalho.
A razdo que determina a incidéncia do tem-
po de horas extras no repouso remunerado
¢ idéntica tanto para o repouso concedido
com periodicidade semanal, quanto para os
repousos concedidos em periodicidade me-
nor, em virtude das escalas de trabalho. Além
disso, ndo ha incompatibilidade na adogdo do
artigo 72 da Lei n. 605/49 com o disposto no
artigo 3° da Lei n. 5.811/72. O fato de a Lei
n. 605/49 fazer referéncia a repouso semanal
ndo impede que seja adotado o critério nela
estabelecido para o calculo de qualquer mo-
dalidade de repouso remunerado, inclusive
os assegurados aos trabalhadores regidos
pelaLein. 5.811/72 (petroleiros). Ressalta-se
que a Stimula n. 172 do Tribunal Superior
do Trabalho estabelece que “computam-se
no célculo do repouso remunerado as horas
extras habitualmente prestadas’, nao fazendo,
portanto, restricio aos repousos semanais.
Nesse sentido, o Tribunal Regional, ao inde-
ferir o pagamento de reflexos das horas extras
nos repousos, contrariou o verbete sumular
citado. Precedentes desta Corte no mesmo
sentido. Recurso de revista conhecido e
provido. (RR - 159900-82.2012.5.17.0007,
redator Ministro: José Roberto Freire Pimen-
ta, Data de Julgamento: 9.12.2014, 22 Turma,
Data de Publica¢ao: DEJT 20.2.2015)

(...) REFLEXOS DAS HORAS EXTRAS
NOS REPOUSOS REMUNERADOS. LEI
N. 5.811/72. O fato de a Lei n. 605/49 fazer
referéncia a repouso semanal nido impede
que seja adotado o critério nela estabelecido
(horas extras prestadas) para o calculo de
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qualquer outra modalidade de repouso remu-
nerado, inclusive os assegurados aos traba-
lhadores regidos pela Lei n. 5.811/72 (petro-
leiros). A Stimula n. 172 do TST estabelece
que “‘computam-se no calculo do repouso
remunerado as horas extras habitualmente
prestadas” Dessa forma, ndo se evidencia
afronta ao disposto no artigo 7° da Lei n.
5.811/72. (RR-26641-34.2004.5.09.0026, re-
lator Ministro José Roberto Freire Pimenta,
22 Turma, DEJT 26.11.2010)

AGRAVO DE INSTRUMENTO - REFLE-
XOS DAS HORAS EXTRAS NO REPOUSO
PREVISTONA LEIN. 5.811/72. ASUMULA
N. 172 alude a repouso remunerado, e ndo
especificamente a repouso semanal remune-
rado, de forma que sua incidéncia nio esta
limitada ao descanso semanal remunerado
previsto no art. 12 da Lei n. 605/49, sendo
aplicavel aos demais repousos remunerados
concedidos. (...) Agravo de Instrumento a
que se nega provimento”. (AIRR - 1494-
04.2012.5.11.0015 Data de Julgamento:
7.5.2014, relator Desembargador Convocado:
Jodo Pedro Silvestrin, 82 Turma, Data de
Publica¢io: DEJT 9.5.2014)

“RECURSO DE REVISTA. PETROLEIROS.
TURNOS ININTERRUPTOS DE REVEZA-
MENTO. HORA EXTRA. REFLEXOS NOS
REPOUSOS REMUNERADOS. A decisdo
do TRT esta em consonincia com a Stimula
n. 172 do TST, segundo a qual ‘Computam-se
no célculo do repouso remunerado as horas
extras habitualmente prestadas. A simula
alude simplesmente a -repouso remunerado-,
e ndo especificamente a -repouso semanal re-
munerado-. Logo, ndo se limita ao descanso
semanal remunerado previsto no art. 1° da
Lei n. 605/49, mas se aplica também aos de-
mais repousos remunerados concedidos em
decorréncia de leis, instrumentos coletivos,
condigdes contratuais ou liberalidade patro-
nal, tal como previsto no art. 3°,V, da Lei n.
5.811/72. Recurso de revista de que ndo se co-
nhece” (RR-1596-50.2012.5.11.0007, relatora
Ministra: Katia Magalhdes Arruda, 62 Turma,
Data de Publicagdo: DEJT 19.12.2013).

(...)PETROLEIROS. TURNOS ININTER-
RUPTOS DE REVEZAMENTO. REFLEXOS
DAS HORAS EXTRAS NO REPOUSO
SEMANAL REMUNERADO. Incide a
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Stmula n. 172 do TST a todos os repousos
remunerados que venham a ser concedidos
pelo empregador. Portanto, ndo ha como
afastar os reflexos das horas extras nas folgas
previstas no artigo 3°da Lein. 5.811/72. Pre-
cedentes”. (RR-528-33.2010.5.09.0026, relator
Ministro: Emmanoel Pereira, 52 Turma, Data
de Publicagdo: DEJT 26.3.2013)

(...) REFLEXOS DAS HORAS EXTRAS NO
REPOUSO SEMANAL REMUNERADO.
CRITERIO DE CALCULO. O entendimento
consubstanciado na Simula n. 172 do TST,
conforme se extrai, nao se limita apenas ao
repouso semanal remunerado a que aludem a
Constituigao (artigo 79, inciso XV) e a legisla-
¢do laboral (artigos 12da Lein. 605/49 e 67 da
CLT), estendendo seu &mbito de aplicacio a
todos os repousos remunerados que venham
a ser concedidos em virtude de orientagdo
contida em demais diplomas legais, instru-
mentos coletivos, condi¢des contratuais ou
liberalidade patronal. Precedentes. Recurso
de revista conhecido e provido”. (RR-115700-
89.2004.5.09.0654, relator Ministro Augusto
César Leite de Carvalho, 62 Turma, DEJT de
30.3.2010)

HORAS EXTRAORDINARIAS. REFLE-
XOS. FOLGAS REMUNERADAS. LEI N.
5.811/72. PROVIMENTO. Os reflexos das
horas extraordindrias habitualmente pres-
tadas ndo sdo aplicaveis somente ao repouso
semanal remunerado, mas também sobre
0s repousos previstos na Lei n. 5.811/72,
nos exatos termos da Simula n. 172 desta
Corte. Isso porque tal Sumula se refere a
repouso remunerado, e ndo apenas a repou-
so semanal remunerado, ndo estando sua
incidéncia, portanto, restrita ao descanso
semanal remunerado previsto no art. 12 da
Lei n. 605/49, o que permite sua aplica¢do
aos demais repousos remunerados concedidos
em decorréncia de leis, instrumentos cole-
tivos, condi¢des contratuais ou liberalidade
patronal. Precedentes. Recurso de revista de
que se conhece e a que se dd provimento. (...).
(RR-1253-25.2011.5.01.0042, relator Ministro
Caputo Bastos, 52 Turma, DEJT 12.12.2014)

A) RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO

PELA RECLAMADA. 1. LITISPENDEN-
CIA. ACAO COLETIVA AJUIZADA PELO

SINDICATO DA CATEGORIA NA QUA-
LIDADE DE SUBSTITUTO PROCESSUAL
E ACAO INDIVIDUAL. NAO CONFIGU-
RACAO. A decisio regional estd em sintonia
com a jurisprudéncia desta Corte superior,
no sentido de que a a¢do coletiva movida
pelo sindicato da categoria, na condi¢do de
substituto processual, ndo induz litispen-
déncia em relagdo a a¢do individual, com
o mesmo pedido e a mesma causa de pedir,
na dicgdo do art. 104 do CDC. Recurso de
revista nao conhecido. 2. HORAS IN ITI-
NERE. PETROQUIMICOS. Nos termos da
jurisprudéncia deste Tribunal, a categoria
profissional dos empregados sujeitos ao
regime juridico de trabalho diferenciado,
disciplinado na Lei n. 5.811/72, ndo tem
direito ao recebimento das horas in itinere,
pois cabe ao empregador fornecer transpor-
te gratuito, independentemente de o local
de trabalho ser de facil acesso ou servido
por transporte publico regular. Recurso de
revista conhecido e provido. 3. EQUIPA-
RAGCAO SALARIAL. Extrai-se do quadro
fatico delimitado no acérdéo regional que os
requisitos necessarios a equiparagao salarial
foram devidamente comprovados. Nesse
contexto, tendo a decisdo regional se pautado
na analise do conjunto fatico-probatdrio de-
vidamente produzido e valorado, nio ha falar
em violagdo dos artigos 461 da CLT e 333
do CPC. Recurso de revista nao conhecido.
4. HORAS EXTRAS. REGISTROS DE HO-
RARIO. INVALIDADE. Conforme concluiu
a Corte de origem, os controles de frequéncia
juntados aos autos referentes ao periodo de
12.10.2008 e até 12.10.2012 apresentavam
marcagdes invariaveis, o que é invalido como
meio de prova (Sumula n. 338, III, do TST).
Por outro lado, a prova ora produzida, con-
forme decisio recorrida foi suficiente para a
fixagdo da jornada de trabalho da reclamante.
Nao h4 falar, dessa forma, em violagdo dos
artigos 74, § 2%,e 818 da CLT e 333, 1, do CPC.
Recurso de revista nao conhecido. 5. HORAS
EXTRAS. CRITERIO DE DEDUCAO OU
ABATIMENTO. O] N. 415 DA SDI-1 DO
TST. Verifica-se da decisdo recorrida que o
Regional ndo emitiu tese acerca do critério
de dedugdo ou abatimento das horas extras,
se deveriam ser apuradas més a més ou de
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forma global. Com efeito, limitou-se a Corte
a quo a registrar que tal definigdo deve ser
feita em liquidagdo da sentencga. Portanto,
com relagdo a esse aspecto, incide o 6bice
da Stmulan.297,1,do TST, ante a auséncia de
prequestionamento. Recurso de revista nio
conhecido. 6. HORAS EXTRAS. REFLEXOS
NO REPOUSO SEMANAL REMUNERA-
DO. O Regional decidiu a controvérsia em
consondncia com a jurisprudéncia pacificada
desta Corte Superior, consubstanciada na Sd-
mula n. 172, no sentido de que se computam,
no calculo do repouso remunerado, as horas
extras habitualmente prestadas. Recurso de
revista nao conhecido. 7. HORA NOTURNA
REDUZIDA E ADICIONAL NOTURNO.
PETROQUIMICOS. Ao contrario do que
afirma a reclamada, o Regional, soberano
no reexame do conjunto fatico-probatdrio
dos autos, insuscetivel de revisdo nesta es-
fera extraordinaria, a teor da Simula n. 126
do TST, foi categérico ao registrar que nao
havia pagamento do adicional em relagédo
as horas laboradas em prorrogacéo as 5h da
manha. Diante desse quadro, ndo é possivel
divisar violacdo dos artigos 7°, XXVI, da
CE 884 do CC e 73, caput, da CLT, muito
menos contrariedade a Simula n. 60, I, do
TST. Na verdade, a decisdo tal como posta
esta em conformidade com a Simula n. 60,
II, do TST, no sentido de que -Cumprida
integralmente a jornada no periodo notur-
no e prorrogada esta, devido é também o
adicional quanto as horas prorrogadas-. Por
outro lado, tendo o Regional consignado
que a reclamante exercia a fun¢do de téc-
nica, ou seja, ndo desempenhava qualquer
das atividades referidas na Simula n. 112
do TST (exploragao, perfuragdo, produgdo
e refinagdo do petroleo, industrializagio do
xisto, industria petroquimica e transporte
de petréleo e seus derivados por meio de
dutos), nao ha como se aferir contrariedade
a referida Simula. Recurso de revista nao
conhecido. 8. INTERVALO PREVISTO NO
ARTIGO 384 DA CLT. PROTEGCAO AO
TRABALHO DA MULHER. Nos termos
da jurisprudéncia desta Corte Superior, a
disposicdo contida no artigo 384 da CLT
foi recepcionada pela Constitui¢iao Federal.

Assim, homens e mulheres, embora iguais em
direitos e obrigagoes, diferenciam-se em al-
guns pontos, especialmente no que concerne
ao aspecto fisiologico, merecendo, portanto, a
mulher um tratamento diferenciado quando
o trabalho lhe exige um desgaste fisico maior,
como nas ocasides em que presta horas ex-
tras. Por essa razdo, faz jus ao intervalo de
quinze minutos antes do inicio do periodo
extraordinario. Precedentes. Recurso de
revista ndo conhecido. B) RECURSO DE RE-
VISTA DA RECLAMANTE. 1. INTERVALO
INTRAJORNADA. REDUCAO. PREVISAO
EM NORMA COLETIVA. LEI N. 5.811/72.
O Regional, ao excluir da condenacéo o pa-
gamento de uma hora a titulo de intervalo
intrajornada nao usufruido em sua totalidade
com base em previsdo normativa desfavo-
ravel ao empregado, contrariou a Sumula
n. 437, I e II, do TST. Precedentes. Recurso
de revista conhecido e provido. 2. HORAS
EXTRAS. REGISTROS DE HORARIO. IN-
VALIDADE. Conforme registrado pela Corte
de origem, soberana no reexame do conjunto
fatico probatorio dos autos, os controles de
frequéncia juntados aos autos referentes ao
periodo de 12.11.2007 a 30.9.2008 contém
anotagdes variaveis e apontam a realizagdo
esporadica de horas extras, bem como a
fruicao de folgas compensatorias, razdo pela
qual concluiu pela validade de tais registros
de horario. Diante desse contexto, ndo ha
falar em violagdo dos artigos 818 da CLT e
333 do CPC, muito menos em contrariedade
a Stimula n. 338 do TST. Recurso de revista
nao conhecido. 3. HORAS IN ITINERE.
Prejudicado o exame do tema, tendo em
vista o provimento do recurso de revista
da reclamada para excluir da condenagao
o pagamento das horas in itinere. (RR -
534-36.2012.5.04.0761, relatora Ministra:
Dora Maria da Costa, Data de Julgamento:
17.12.2014, 82 Turma, Data de Publicagio:
DEJT 19.12.2014)

Com isto, tendo em vista que a decisdo
Regional esta em perfeita consonancia com a
Jurisprudéncia atual, iterativa e notdria, desta
Corte, o apelo revisional também nio se via-
biliza em razdo do dbice contido na Stimula n.
333, do TST, e § 42, do art. 896, da CLT.
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Nego provimento.
ISTO POSTO

ACORDAM os Ministros da Segunda
Turma do Tribunal Superior do Trabalho, por
unanimidade, dar provimento ao agravo de
instrumento, por divergéncia jurisprudencial,
para determinar o processamento do recurso
de revista. Também por unanimidade, co-
nhecer do recurso de revista interposto, por

divergéncia jurisprudencial, e, no mérito, por

maioria, negar-lhe provimento. Vencido o

Exmo. Ministro Renato de Lacerda Paiva.
Brasilia, 18 de Novembro de 2015.
Firmado por assinatura digital (MP 2.200-

2/2001)

CLAUDIO ARMANDO COUCE DE ME-

NEZES

Desembargador Convocado Relator
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Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regiao

SDC - SECAO DE DISSIDIOS COLETIVOS
MANDADO DE SEGURANCA

PROC.: 152 Regido 0006973-07.2015.5.15.0000
ORIGEM: TRT/15% Regiao

Impetrante: Sindicar — Sindicato dos Carregadores Auténomos de Hortifrutigranjeiros e Pescados
em Centrais de Abastecimento de Alimentos do Estado de Sao Paulo

Impetrado: Juizo da 92 Vara do Trabalho de Campinas

Litisconsortes: Sindicato Unico da Categoria Profissional Diferenciada dos Empregados e Traba-
lhadores Avulsos nao Portuarios Maritimos em Movimentagdo de Mercadorias

CEASA — Centrais de Abastecimento de Campinas S.A.

Acoérdao:
TRABALHO AUTONOMO. DIREITO FUNDAMENTAL DE 12 DIMENSAO LASTREADO

NO PRINCIPIO DA LIBERDADE. REGIME DE TRABALHO AVULSO COM INTER-
MEDIACAO SINDICAL. NECESSARIO ACORDO OU CONVENCAO COLETIVA.

A adogao do regime de trabalho avulso deve decorrer de acordo ou convengao coletiva,
negociados entre os tomadores de servico e o sindicato representativo da respectiva cate-
goria, como estabelece o artigo 1° da Lei 12.023/2009. A determinagao judicial impondo
obrigatoriedade desta intermediagdo sindical viola direito liquido e certo de estatura
constitucional, pois a liberdade de exercicio de qualquer oficio ou profissao, incluindo a
modalidade de trabalho autébnomo, constitui direito fundamental de 12 dimensao, assim
albergado no inciso XIII do artigo 5° da Constituicao Federal.

FORNECIMENTO DE EPI. AMBIENTE DE TRABALHO SEGURO. DIREITO
FUNDAMENTAL DE 22 E 32 DIMENSAO GARANTIDO A TODOS OS TRABA-
LHADORES INDEPENDENTEMENTE DA NATUREZA JURIDICA DO VINCULO
CONTRATUAL.

A garantia ao ambiente de trabalho seguro, com a redu¢ao dos riscos inerentes a atividade
laboral e a manuten¢ao de meio ambiente saudavel, visa preservar a satude, seguranca,
higidez fisica e mental de todos os trabalhadores, independentemente da natureza do
vinculo contratual existente, de sorte que, por sua importancia, desborda os limites da 22
dimensao para constituir-se também em direito de 32 dimensao, que se interpenetram na
formagao de um ntcleo essencial garantidor da dignidade daquele que trabalha, assim
balizando pela igualdade e solidariedade a aplicagdo do principio da vedagao ao retrocesso,
conforme dispdem o caput e inciso XXII do artigo 7° da Constitui¢do Federal.
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Trata-se de mandado de seguran¢a com
pedido de liminar, impetrado por SINDICAR
— SINDICATO DOS CARREGADORES AU-
TONOMOS DE HORTIFRUTIGRANJEIROS
E PESCADOS EM CENTRAIS DE ABASTE-
CIMENTO DE ALIMENTOS DO ESTADO
DE SAO PAULO contra ato do MM. Juizo da
92 Vara do Trabalho de Campinas que, no pro-
cesso 0010898-91.2014.5.15.0114, concedeu
a antecipagdo de tutela, determinando que a
reclamada CEASA — CENTRAIS DE ABAS-
TECIMENTO DE CAMPINAS S.A. “cumpra o
quanto disposto na Lei n. 12.023/2009 e, assim,
promova a contratagdo dos movimentadores
de carga, como avulsos, com a participagdo do
sindicato, garantindo-se aos trabalhadores o
pagamento das verbas trabalhistas pertinentes,
tais como FGTS, 132 saldrio, férias acrescidas de
1/3 e DSR. A providéncia deverd ser tomada no
prazo de dez dias de quando intimada a tanto,
sob pena de multa didria de R$ 100,00 (cem
reais) por trabalhador nio contratado, limitada
a R$ 20.000,00. Deverd, ainda, no mesmo prazo
e sob a mesma penalidade, entregar os equipa-
mentos de protegdo individual necessdrios para
o desenvolvimento de suas tarefas.” (1d 67f14fe).

Alega que tal decisao extrapola os limites da
acdo civil coletiva mencionada, notadamente
quanto a aplicagdo da Lei n. 12.023/2009 com a
intermediac¢do pelo SINTRACAMP, e impede
que os carregadores autonomos, representados
pelo ora impetrante, exercam livremente sua
profissio.

Afirma que o periculum in mora e o fumus
boni iuris encontram-se presentes, pois a forma
de trabalho imposta pela autoridade apontada
como coatora viola o direito a livre concorréncia
e ao decidido em assembleia geral, além de
implicar em reduc¢io dos rendimentos ‘ante a
imposigcdo de escala democrdtica de trabalho”

(Id aaf7718).

Deferida parcialmente a liminar para deter-
minar que a antecipagdo de tutela fique restrita
aos empregados e avulsos, nos termos da Lei n.
12.023/2009, ndo alcangando os carregadores
autonomos (ID 854d222).

Prestadas informagdes pela autoridade
apontada como coatora (Id abla349).

O 1°litisconsorte necessario, devidamente
citado, apresentou manifestagio e documentos
(Id 0f6d7ca). Nao houve manifestacdo do 2°
litisconsorte necessario.

A D. Procuradoria do Trabalho juntou
Parecer pela concessdo parcial da seguranga
(Id Ocbc715).

O requerente reiterou o pedido de “sobresta-
mento do processo 0010898-91.2014.5.15.0114
até final deslinde do presente Mandado de
Seguran¢a” (Id c815ce4).

E o relatério.

VOTO
1. Do cabimento

Atendidos os pressupostos processuais, é
cabivel a a¢do mandamental, ressaltando-se
o entendimento jurisprudencial majoritario,
consubstanciado no item II da Simula n. 414
do C. TST, pois nos termos do art. 12 da Lei
n. 12.016/2009 o mandado de seguranga visa
proteger direito liquido e certo, violado ou sob
ameaca de violagdo, in verbis:

Sumula n. 414 do C. TST: “MANDADO
DE SEGURANCA. ANTECIPACAO DE
TUTELA (OU LIMINAR) CONCEDIDA
ANTES OU NA SENTENCA (conversdo das
Orientagées Jurisprudenciais ns. 50, 51, 58, 86
e 139 da SBDI-2) - Res. n. 137/2005, DJ 22,
23 ¢ 24.8.2005.

(...)

II - No caso da tutela antecipada (ou liminar)
ser concedida antes da sentenga, cabe a impe-
tragdo do mandado de seguranca, em face da
inexisténcia de recurso proprio. (ex-OJs ns. 50
e 58 — ambas inseridas em 20.9.2000)”.

Art. 12da Lei n. 12.016/2009: “Conceder-se-d
mandado de seguranga para proteger direito
liquido e certo, ndo amparado por habeas cor-
pus ou habeas data, sempre que, ilegalmente
ou com abuso de poder, qualquer pessoa fisica
ou juridica sofrer violagdo ou houver justo
receio de sofré-la por parte de autoridade,
seja de que categoria for e sejam quais forem
as fungoes que exerca.”
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2. Do Mérito

A principio ¢ importante ressaltar que a
analise do mandado de seguranga se restringe
a verifica¢do da ilegalidade ou abusividade da
decisdo que concedeu a antecipagio da tutela
na agdo coletiva 0010898-91.2014.5.15.0114,
ndo podendo abranger questdes que envolvam
o mérito da agdo em que foi proferido o ato
impugnado, sob pena de extrapolagdo dos
estreitos limites desta a¢do constitucional,
conforme estabelecem os artigos 5, LXIX, da
Constitui¢do Federal e 1° da Lei n. 12.016/09.

Da narrativa prefacial da presente agdo
mandamental depreende-se que o impetrante
alega representar os carregadores de horti-
frutigranjeiros e pescados que atuam como
autéonomos na CEASA — CENTRAIS DE
ABASTECIMENTO DE CAMPINAS S.A.

Realizada consulta ao sitio do Ministério
do Trabalho e Emprego na rede mundial de
computadores, depreende-se que o impetrante
representa a categoria profissional dos carre-
gadores autonomos de hortifrutigranjeiros e
pescados, que exercem suas atividades no &mbito
ou junto a qualquer central de abastecimento
de alimentos, vinculadas aos governos federal,
estaduais, municipais, bem como cooperativas
ou iniciativa privada, enquanto o litisconsorte
representa os trabalhadores empregados ou avul-
$0s, ndo portudrios maritimos na movimentagao
de mercadorias.

Inicialmente imperioso consignar que a
Constituicdo Federal de 1988 em nenhum
momento vedou a possibilidade do trabalho
autdnomo, ao garantir o exercicio de qualquer
trabalho, oficio ou profissdo como direito fun-
damental (artigo 5°, XIII).

Segundo as ligdes de Mauricio Godinho
Delgado “trabalho auténomo é aquele que se
realiza sem subordinagdo do trabalhador ao
tomador dos servicos”, em que ‘a autonomia
traduz a nogdo de que o préprio prestador é que
estabelece e concretiza, cotidianamente, a forma
de realizagdo dos servigos que pactuou prestar”
(in Curso de Direito do Trabalho. DELGADO,

Mauricio Godinho. 112 ed. Sao Paulo: LTr,
2012. p. 336).

O trabalhador avulso, por seu turno, ‘oferta
sua forca de trabalho, por curtos periodos de
tempo, a distintos tomadores, sem se fixar
especificamente a qualquer deles”. Explica o
ilustre doutrinador que o que caracteriza o
trabalhador avulso é ‘@ circunstincia de sua
forca de trabalho ser ofertada no mercado es-
pecifico em que atua... através de uma entidade
intermedidria. Esse ente intermediador é que
realiza a interposigdo da forga de trabalho avulsa
em face dos distintos tomadores de servigo...
Essa entidade intermedidria é que arrecada o
valor correspondente a prestagdo de servigos e
perfaz o respectivo pagamento ao trabalhador
envolvido” (in Curso de Direito do Trabalho.
DELGADO, Mauricio Godinho. 112 ed. Sdo
Paulo: LTr, 2012. p. 342, g. n.).

Em sede infraconstitucional, a Lei n.
12.023/2009 veio disciplinar a prestagdo de
trabalho avulso nas atividades de movimenta-
¢do de mercadorias, estabelecendo os artigos
12 e 39, in verbis:

“Art. 12 As atividades de movimentagdo de
mercadorias em geral exercidas por traba-
lhadores avulsos, para os fins desta Lei, sdo
aquelas desenvolvidas em dreas urbanas ou
rurais sem vinculo empregaticio, mediante
intermediagdo obrigatoria do sindicato da
categoria, por meio de Acordo ou Conven-
¢do Coletiva de Trabalho para execugdo das
atividades.

Pardgrafo tinico. A remuneragdo, a definigdo
das fungoes, a composicdo de equipes e as
demais condigoes de trabalho serdo objeto de
negociacdo entre as entidades representativas
dos trabalhadores avulsos e dos tomadores
de servigos.

Art. 3% As atividades de que trata esta Lei
serdo exercidas por trabalhadores com vinculo
empregaticio ou em regime de trabalho avulso
nas empresas tomadoras do servigo”. (g. n.)

Ao apreciar o pleito na agdo civil coletiva
0010898-91.2014.5.15.0114, o Juizo da 92 Vara
do Trabalho de Campinas proferiu o ato ora
impugnado nos seguintes termos:
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“Com relagdo a antecipagdo dos efeitos
da tutela, verifica-se da leitura do préprio
regulamento da reclamada, notadamente
Capitulo 11, artigos 78 a 96, que as opera-
¢oes de carga e descarga e a movimentagdo
de mercadorias na reclamada somente
poderdo ser executadas pelos empregados
da permissiondria e pelos carregadores
autonomos, devidamente cadastrados no
Ceasa/Campinas, competindo a Ceasa dis-
ciplinar a adogdo do sistema de carregadores
autdénomos.

De acordo com o capitulo mencionado, os
carregadores serdo cadastrados; deverdo
portar a identificagio fornecida pela Ceasa;
deverdo exercer suas atividades obrigatoria-
mente com uniforme indicado pela Ceasa;
o cadastramento serd cancelado no caso
de decisdo judicial a respeito de vinculo de
emprego; deverdo usar equipamentos em
bom estado de conservagdo; a Ceasa poderd
estabelecer locais para guarda e conservagdo
dos carrinhos e equipamentos, proibida a
guarda em local diverso; os carrinhos devem
ser de propriedade do carregador, padroniza-
dos e numerados; é vedado aos carregadores
valerem-se de pessoas ndo cadastradas ou
estranhas ao servigo para auxilid-los nas
atividades, sob pena de aplicagio de pena-
lidades e que a Ceasa poderd estabelecer
tabelas de pregos mdximos de servigos.

Evidente que compete a Ceasa organizar
0 modo de trabalho dentro de sua drea,
entretanto, também é certo que trata-se de
uma sociedade de economia mista, adstrita
aos principios do artigo 37, da Constituigdo,
dentre eles os da legalidade e moralidade e as
demais regras pertinentes a esta modalidade
empresarial, inclusive a investidura mediante
prévia aprovagdo em concurso piiblico.

Desta forma, decide-se rejeitar de plano o
pedido de reconhecimento do vinculo de
emprego entre os trabalhadores substituidos
e a reclamada, jd que tal pedido esbarra na
exigéncia constitucional do concurso.

Ndo obstante, é incontroverso que os traba-
lhadores substituidos laboram em atividades
de movimentagio de mercadorias, disciplinada
na Lein. 12.023/2009, que estabelece, em seu
artigo 3% que tais atividades serdo exercidas
por trabalhadores com vinculo empregaticio
ou em regime de trabalho avulso.

Por todo o exposto, considerando: que o pe-
dido é de contratagdo dos trabalhadores, seja
como empregados seja como avulsos; que a
reclamada ndo nega que possui trabalhado-
res na movimentagdo de cargas laborando
em seu interior sem o atendimento a Lei n.
12.023/2009; que a reclamada realiza toda

a dire¢do dos trabalhos desenvolvidos pelos

movimentadores/carregadores; que a ré deve

estrita observancia ao principio da legali-
dade (artigo 37, da Constituigdo Federal);

a falta de qualquer evidéncia de que EPIs

sdo entregues aos movimentadores de carga/

carregadores e o fundado receio de dano de
dificil reparagdo, ja que os bens tutelados
possuem natureza alimentar, decide-se:

ACOLHER O PEDIDO DE ANTECIPA-

CAO DOS EFEITOS DA TUTELA, para

que a reclamada cumpra o quanto disposto

na Lei n. 12.023/2009 e, assim, promova

a contratacdo dos movimentadores de

carga, como avulsos, com a participa¢io

do sindicato, garantindo-se aos trabalha-
dores o pagamento das verbas trabalhistas
pertinentes, tais como FGTS, 132 saldrio,
férias acrescidas de 1/3 e DSR. A providén-
cia deverd ser tomada no prazo de dez dias
de quando intimada a tanto, sob pena de
multa didria de R$ 100,00 (cem reais) por
trabalhador ndo contratado, limitada a R$

20.000,00.” (Id 67f14fe).

Pois bem.

Conforme alhures ressaltado, a Lei n.
12.023/2009 disciplinou as atividades de mo-
vimenta¢io de mercadorias, quando ocorrem
mediante vinculo empregaticio ou em regime
de trabalho avulso, estabelecido “por meio de
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acordo ou convencdo coletiva” decorrente de
negociagio entre os tomadores do respectivo
servico e o sindicato representativo da catego-
ria, que passard a atuar como intermediario,
inclusive para fins de “remuneracéo, defini¢ao
de fungdes e composigdo de equipes”
Destarte, a decisdo ora atacada, ao trans-

mutar a possibilidade legal de negociacio e
determinar de forma obrigatdria a adogéo do
regime de trabalho avulso, com vedagio ao
exercicio do trabalho auténomo, violou direito
liquido e certo daquele trabalhador que quer
exercer sua profissdo de forma autdnoma, sem
intermediagio do sindicato, assim infringindo
a diretriz constitucional estabelecida no inciso
XIII do artigo 52 da Constitui¢ao Federal, in
verbis:

‘€ livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio

ou profissdo, atendidas as qualificagoes profis-

sionais que a lei estabelecer”

Por outro lado, como bem pontuou a

d. Procuradoria em seu Parecer, “parte dos
efeitos da antecipagdo de tutela concedida
na origem deve se estender aos trabalhadores
especificamente no que concerne a entrega
dos equipamentos de protecdo individual
necessdrios para o desenvolvimento de suas
tarefas. Tal entendimento decorre do fato que,
em se tratando de protegdo do meio ambiente,
aqui incluido o meio ambiente de trabalho, por
forca dos artigos (art. 225 e art. 200, VIII, da
CF) deve o intérprete se atentar ao principio da
mdxima efetividade da Constituicdo, de modo a
promover a protegio integral do direito d satide,
como instrumental ao préprio direito a vida.
Ademais, diante da protegio ampla esculpida no
texto constitucional, vige aqui o que a doutrina
passou a chamar de ‘trabalho sem adjetivo’, o
que quer dizer que qualquer trabalhador, seja
ele empregado ou auténomo, goza do direito
constitucional a um meio ambiente de trabalho
seguro, independentemente do ‘rotulo’ que se lhe
atribua”. (Id 0cbc715).

No mesmo sentido a liminar concedi-
da no Mandado de Seguranca 0007018-
11.2015.5.15.0000, relativa ao mesmo ato

apontado como coator, ao consignar que “17)
Ainda que as matérias discutidas na lide sejam
complexas e devam ser amadurecidas para que
possam ser decididas, a satide e a seguranca dos
trabalhadores tém que ser preservadas indepen-
dente e inexoravelmente. 18) E nesse ponto a im-
petrante ndo se exime de responsabilidade, pois,
como administradora de espago publico, tem o
dever de fiscalizar o uso dos devidos equipamen-
tos de protegio, garantindo a seguranga dos que
ali prestam seus servicos, seja a que titulo for”.

Com efeito, a reducdo dos riscos inerentes
ao trabalho detém garantia constitucional
estabelecida no inciso XXII do artigo 72 da
Constituicdo Federal, de sorte que a CEASA
— CENTRAIS DE ABASTECIMENTO DE
CAMPINAS S.A. é responsavel pela manutengao
de ambiente de trabalho adequado a todos,
independentemente da natureza juridica do
vinculo mantido com os trabalhadores na mo-
vimenta¢io de mercadorias, como preceitua
a referida norma, que disciplina os direitos
fundamentais trabalhistas, in verbis:

“Art. 72 Sao direitos dos trabalhadores urbanos
e rurais, além de outros que visem d melhoria
de sua condigdo social:

(..)

XXII - redugdo dos riscos inerentes ao traba-
lho, por meio de normas de satide, higiene e
seguran¢a” (g. n.)

Importante consignar que a garantia ao am-
biente de trabalho seguro pode ser considerada
tanto como direito fundamental de segunda
quanto de terceira dimensao. Desse modo, em
relacdo ao fornecimento de equipamentos de
protecdo individual necessarios ao desempe-
nho da atividade laboral, ndo ha como permitir
a distingdo de tratamento entre trabalhadores
avulsos, empregados ou autdnomos que atuam
no mesmo local, sob pena de violagdo aos
principios da igualdade e solidariedade, pois
o autonomo também tem direito ao trabalho
decente, ou seja, aquele em que as normas de
saude e seguranca sao respeitados, o que obvia-
mente inclui a entrega dos necessarios EPIs.
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Registre-se, neste contexto, as licoes de Paulo
Gustavo Gonet Branco, ao explicitar que os
direitos de segunda dimenséo ‘dizem respeito
a assisténcia social, satide, educagdo, trabalho,
lazer, etc”. Lastreados no principio constitucional
da igualdade sdo chamados ‘direitos sociais,
ndo porque sejam direitos de coletividades,
mas por se ligarem a reivindicagdes de justica
social”, enquanto os direitos de 32 dimensdo
“sdo concebidos para a protegio ndo do homem
isoladamente, mas da coletividade, de grupos.
Tem-se aqui o direito a paz, ao desenvolvimento,
a qualidade do meio ambiente, a conservagdo
do patriménio historico e cultural” (in Curso
de Direito Constitucional. Gilmar Ferreira
Mendes, Inocéncio Martires Coelho, Paulo
Gustavo Gonet Branco. 92 ed., rev. e atual. Sao
Paulo: Saraiva, 2014. p. 137-138).

Com efeito, a redugdo dos riscos inerentes
ao trabalho e a garantia de meio ambiente
saudavel no local da prestacdo laboral visam
preservar a satde, seguranca, higidez fisica e
mental de todos os trabalhadores, indepen-
dentemente da natureza do vinculo contratual
existente, de sorte que, por sua importéncia,
desbordam os limites da 22 dimensdo para
constituir-se também em direito de 32 dimensao,
que se interpenetram na formagdo de um ntcleo
essencial, garantidor da dignidade daquele
que trabalha, assim balizando a aplicagdo do
principio da vedagdo ao retrocesso, conforme
dispde o caput do artigo 7° da Constituigdo
Federal.

Destarte, deve ser mantida a antecipagio
da tutela relativa ao fornecimento dos equipa-
mentos de prote¢do individual a todos os traba-
lhadores que atuam na CEASA — CENTRAIS
DE ABASTECIMENTO DE CAMPINAS S.A.,
inclusive no que tange a cominagdo de multa
em caso de descumprimento da obrigacio
de fazer.

Quanto ao requerimento de intervenc¢io
no processo 0010898-91.2014.5.15.0114
(letra “e” do rol de pedidos da inicial), ndo
ha como acolher a pretensao, pois extrapola

os estreitos limites da agio mandamental, na
medida em que existem meios processuais
adequados a defesa do direito.

Por fim consigne-se que, em peticdo apre-
sentada em 4.3.2016, o requerente reiterou o
pedido de “sobrestamento do processo 0010898-
91.2014.5.15.0114 até final deslinde do presente
Mandado de Seguranga” (Id c815ce4), o que se
mostra desnecessario ante os termos da limi-
nar anteriormente concedida e fundamentos
ora expendidos.

Destarte, decido conceder parcialmente
a seguranga para, mantendo o fornecimento
dos equipamentos de protecdo individual a
todos os trabalhadores que atuam na CEA-
SA — CENTRAIS DE ABASTECIMENTO
DE CAMPINAS S.A., independentemente
da natureza juridica do vinculo contratual,
determinar que a antecipagio de tutela relativa
a forma de contratacdo e garantia do paga-
mento das verbas trabalhistas fique restrita
aos empregados e avulsos nos termos da Lei n.
12.023/2009, nao alcangando os carregadores
autébnomos.

POR TAIS FUNDAMENTOS, reputo ca-
bivel a presente acdo mandamental e decido
conceder parcialmente a seguranca para,
mantendo o fornecimento dos equipamentos
de protecdo individual a todos os trabalhado-
res que atuam na CEASA — CENTRAIS DE
ABASTECIMENTO DE CAMPINAS S.A.,
independentemente da natureza juridica do
vinculo contratual, determinar que a antecipa-
¢do de tutela relativa a forma de contrata¢do e
garantia do pagamento das verbas trabalhistas
fique restrita aos empregados e avulsos nos
termos da Lein. 12.023/2009, ndo alcangando
os carregadores autonomos.

Tratando-se de agio mandamental parcial-
mente procedente, ndo ha recolhimento de
custas processuais.

TEREZA APARECIDA ASTA GEMIGNANI
Desembargadora do Trabalho

Relatora
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Tribunal Regional do Trabalho da 122 Regiao

Processo: RO 0001421-11.2014.5.12.0055

Recorrentes: Carbonifera Catarinense Ltda.
Braz Citadin

Recorridos: Braz Citadin

Carbonifera Catarinense Ltda.

Origem: 4* Vara do Trabalho de Criciuma - SC

Acordao:

PRESCRICAO TOTAL DO DIREITO DE AGAO. AFASTAMENTO. MATERIA DE
DIREITO. PRINCIPIO DA CAUSA MADURA. POSSIBILIDADE DE PROSPECCAO
DO MERITO PELO JUIZO AD QUEM. ART. 1.013, §$ 3¢ e 4% DO CPC DE 2015.
APLICACAO SUBSIDIARIA NO PROCESSO DO TRABALHO (ART. 769 DA CLT).
Afastada a prescri¢do total do direito de agdo decretada em 1° grau e abarcando o feito
tdo somente matéria de direito, cabe ao Juizo ad quem prospectar o mérito desde logo,
consoante dispoe a teoria da causa madura, inserta no art. 1.013, §§ 32 e 4°, do CPC de
2015, regra cuja aplicagdo é realizada de forma subsididria ao processo do trabalho em
face de lacuna normativa e ndo incompatibilidade (art. 769 da CLT).

VISTOS, relatados e discutidos estes autos
de RECURSO ORDINARIO, provenientes da
42 Vara do Trabalho de Cricitima, SC, sendo
recorrentes 1. CARBONIFERA CATARI-
NENSE LTDA e 2. BRAZ CITADIN e recor-
rido 1. BRAZ CITADIN, 2. CARBONIFERA
CATARINENSE LTDA.

Inconformados com a sentenga das fls.
782-5, verso, que julgou procedente em parte
a acdo, recorrem as partes a este Tribunal.

Nas razdes de recurso das fls. 787-90,
verso, pretende a demandada eximir-se da
condenagdo ao pagamento do valor relativo
aos saldrios do periodo correspondente entre
a alta previdenciaria e o término da garantia
previdencidria.

O autor, nas razdes de apelo das fls. 793-9,
verso, pretende seja afastada a prescricdo

imposta pelo Juizo em relacio aos pedidos de
reparacdo civil pelo acidente de trabalho e,
por consequéncia, pede a condenacio da ré
ao pagamento das indenizacdes vindicadas.
Pugna, também, pelo acolhimento dos pedi-
dos relativos as horas in itinere, ao intervalo
intrajornada, a indenizag¢do por dano moral, a
pensdo mensal vitalicia, bem como o pagamento
do FGTS sobre as verbas deferidas, multa
prevista no art. 477 da CLT, acréscimo de 50%
nas verbas rescisorias, na forma prevista pelo
art. 467 da CLT, o pagamento de indeniza¢ao
decorrente de eventual diferenca de aliquota
de imposto de renda, o pagamento, pela ré, da
totalidade das contribui¢des previdenciarias
(cotas-partes do empregado e do empregador)
e, por fim, os honorarios advocaticios.
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Contrarrazdes reciprocas pelas partes,
sendo as do autor apresentadas nas fls. 802-5,
verso, e as da ré, nas fls. 808-14.

Os recursos foram admitidos nos termos da
decisao interlocutdria da fl. 815.

E o relatério.

VOTO

Atendidas as formalidades legais, conheco
dos recursos e das contrarrazoes.

MERITO
1 - RECURSO DA DEMANDADA

INDENIZACAO. SALARIOS DO
PERIODO CORRESPONDENTE ENTRE
A ALTA PREVIDENCIARIA (11/07/2014)
E O TERMINO DA GARANTIA DE
EMPREGO (11/07/2015)

Por constatar o Juiz de 1° grau que o autor
estava sob beneficio previdencidrio na data
em que foi dispensado (13.9.2012), bem como
que teve alta previdencidria em 11.7.2014,
condenou a demandada a pagar ao autor
indenizac¢do do valor correspondente aos
salarios do periodo compreendido entre a
alta previdenciaria (11.7.2014) e o término
da garantia de emprego (11.7.2015).

Inconformada, pretende a ré eximir-se da
referida condenac¢do. Alega que quando
da dispensa o autor se encontrava em alta do
beneficio previdenciario, espécie 31, ndo se
podendo afirmar que os efeitos do contrato
de trabalho estavam suspensos. Argumenta
que em janeiro de 2012 o recorrido postulou a
transformagao do beneficio espécie 31 para 91,
o que foi indeferido, consoante decisdo da fl.
706, e que desconhecia a existéncia de recurso
administrativo interposto pelo autor em face
da Autarquia Previdencidria; ndo foi possibi-
litado, assim, o contraditdrio e a ampla defesa.

N3o lhe assiste razao.

E fato incontroverso nos autos, devidamente
comprovados pela abundante documentagio
apresentada pelo INSS, que em 26.8.2011 foi
deferido ao autor o beneficio auxilio-doenga

previdenciario, beneficio este, que apds inter-
posi¢do de recurso pelo segurado (autor), foi
transformado para auxilio-doenga acidentério
(fls. 690-721).

Verifico no documento juntado pelo autor
na fl. 49 que o sindicato representante da ca-
tegoria dos trabalhadores informou a empresa
demandada, em 24.9.2012, que o autor era
detentor de garantia de emprego, em virtude
do acidente de trabalho sofrido junto aquela,
e em face das sequelas e sofrendo redugéio da
sua capacidade laborativa, tendo sido reabili-
tado pelo 6rgdo previdenciario, ndo poderia o
trabalhador ser dispensado. Dessa forma, ndo
hd como a empresa alegar desconhecimento da
garantia de emprego noticiada.

Oart. 118, da Lein. 8.213/91 estabelece que
o segurado que sofreu acidente de trabalho tem
garantida, pelo prazo minimo de doze meses,
a manutencdo do seu contrato de trabalho na
empresa, apos a cessa¢ao do auxilio-doenga
acidentdrio, independentemente de percep¢do
de auxilio-acidente.

O documento juntado na fl. 665 comprova
que o postulante esteve em beneficio auxilio-
-doenga por acidente de trabalho (codigo 91)
durante o periodo de 10.9.2011a11.7.2014, de
forma que ao ser despedido, em 13.9.2012, os
efeitos do contrato de trabalho estavam sus-
pensos, havendo impossibilidade de utilizagio
do direito potestativo de dispensa.

Diante disso, escorreita a sentenga que
reconheceu a garantia provisoria de emprego
ao autor até 11.7.2015, e condenou a deman-
dada ao pagamento da indenizagdo do valor
correspondente aos saldrios no periodo entre
a alta previdenciaria (11.7.2014) e o término
da garantia (11.7.2015).

Nego provimento ao recurso da ré, mantendo
incélume a senten¢a no que aqui pertine.

2 - RECURSO DO AUTOR

2.1 - INDENIZAGCAO POR DANOS
MORAIS E MATERIAIS. PRESCRICAO

O Juiz de 1° grau, por entender tratar-se de
naturezas civis as matérias e pedidos constantes

RevisTA TRABALHISTA DIReITo E ProcESSO — ANo 14 — N. 56 > 221

15 - Anamatra 56 A 01.indd 221

18/05/2017 11:01:09



na inicial, reputou aplicavel ao caso dos autos
a prescricdo prevista na Lei Civil (art. 206, § 3°,
inc. V, do CCB), e em consequéncia julgou
extintos com resolu¢io do mérito, nos termos
do art. 487, inc. II, do CPC, os pedidos de
indenizagdo por danos morais e materiais
decorrentes da perda auditiva, bem como as
pretensoes relativas ao acidente de trabalho.

Inconformado, pleiteia o autor a reforma
da sentenga no tocante. Alega que o prazo de
prescri¢do para o ajuizamento de agdo de in-
denizagio por acidente de trabalho tem inicio
quando a vitima tem ciéncia do dano e pode
avaliar sua real extensao e as consequéncias
maléficas dele decorrentes, nos termos da
Stumula n. 278 do STJ. Defende que, de acordo
com os documentos apresentados pelo INSS,
em 26.8.2011 foi-lhe deferido o beneficio
auxilio-doenga previdenciario, tendo sido
convertido para auxilio-doenga acidentdrio,
logo, a partir de entdo foi que se consolidaram
os efeitos da lesdo decorrente do propalado
acidente de trabalho; nio h4, pois, falar em
prescricdo diante da a¢do sido proposta
em 23.4.2014.

Embora afeta a competéncia desta Justica
Especializada (art. 114, inc. VI, CF), a matéria
concernente as indenizagdes por danos morais
e materiais decorrentes de acidente de trabalho
reveste-se de indiscutivel natureza civil, motivo
por que atrai a incidéncia do prazo prescricio-
nal previsto no Codigo Civil: a competéncia da
Justica do Trabalho decorre exclusivamente
da relagdo direta entre o contrato de trabalho
e o suposto ilicito patronal responsavel pelos
abalo moral e prejuizo material denunciados
na exordial (“decorrentes da relacio de tra-
balho™: art. 114, inc. VI, CF), nio vinculando
o direito material aplicado ao caso concreto.

Quanto a natureza da pretensao (civil e ndo
trabalhista), ja decidiu o TST:

INDENIZACAO POR DANOS MORALIS.

PRESCRICAO. Observada a natureza civil

do pedido de reparac¢io por danos morais,
pode-se concluir que a indenizagdo deferidaa

tal titulo em lide cujo tramite se deu na Justica

do Trabalho, ndo constitui crédito trabalhis-
ta, mas crédito de natureza civil resultante de
ato praticado no curso da relacio de trabalho.
Assim, ainda que justificada a competéncia
desta Especializada para processar a lide nao
resulta dai, automaticamente, a incidéncia da
prescricdo trabalhista. A circunstincia de o
fato gerador do crédito de natureza civil ter
ocorrido na vigéncia do contrato de traba-
lho, e decorrer da prética de ato calunioso
ou desonroso praticado por empregador
contra trabalhador ndo transmuda a natu-
reza do direito, uma vez que o dano moral
se caracteriza pela proje¢io de um gravame
na esfera da honra e da imagem do indivi-
duo, transcendendo os limites da condigdo
de trabalhador do ofendido. Dessa forma,
aplica-se, na hipotese, o prazo prescricional
de 20 anos previsto no artigo 177 do Codigo
Civil, em observancia ao art. 2.028 do novo
Codigo Civil Brasileiro, e ndo o previsto no
ordenamento juridico-trabalhista, consa-
grado no artigo 79, XXIX, da Constituicdo
Federal. Embargos conhecidos e providos.
(TST-E-RR-08871/2002-900-02-00.4 - Rela-
tor: Ministro Lélio Bentes Corréa. Publicado
no DJU de 5.3.04) (sublinhei)

O art. 177 do vetusto CC de 1916 impunha
a prescricdo de vinte anos (vintenaria) para as
agOes pessoais, nelas englobadas as demandas
relacionadas a reparagéo civil por danos mo-
rais e materiais. Com a entrada em vigor do
novo CC em 12.01.03 (art. 2.044 do CC c/c
art. 82, § 19, da Lei Complementar n. 95/98), o
prazo prescricional aplicavel foi reduzido para
trés anos (art. 206, § 32, inc. V, CC).

Todavia, por razdes de politica judicidria
e por amor aos principios da economia e da
celeridade processuais, curvo-me a jurispru-
déncia que vem sendo sedimentada no TRT
barriga-verde e no TST acerca da aplicagdo da
prescri¢do quinquenal também em relagdo aos
pleitos decorrentes de acidentes do trabalho,
tipicos ou atipicos (responsabilidade civil).

Tratando-se de ato do empregador, capaz
de gerar danos morais e materiais, a prescri¢ao
tem na data da ciéncia dos efeitos nefastos do
ato comissivo ou omissivo patronal — ciéncia
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inequivoca da incapacidade laboral, no caso —
o seu dies a quo, devendo o titular do direito
substancial exercer o direito publico subjetivo
de agdo no prazo de cinco anos.

Assim, como o autor tomou ciéncia inequivo-
cada sua incapacidade laborativa em 8.10.2010
(comunicacio da decisdo de deferimento do
beneficio auxilio-doenca acidentario), foi dis-
pensado em 13.9.2012 (fls. 19 e 47) e ajuizou a
acdo em 23.4.2014, ndo ha falar em prescri¢ao
das pretensdes relativas aos pleitos de indeni-
za¢do por danos morais e materiais.

Dou provimento ao recurso do autor, no
topico, para afastar a prescrigdo declarada em
relacao as pretensdes de pagamento de inde-
nizagdo por danos morais e materiais.

2.2 - HORAS IN ITINERE

Com fundamento no que dispoe o art. 58,
§ 29, da CLT, bem como na Stimula n. 90, do
TST, pugna o autor pela condenagio da ré ao
pagamento das horas in itinere.

Alega na inicial que durante toda a con-
tratualidade realizou o trajeto entre sua casa
e 0 local de trabalho com énibus cedido pela
empresa, pois a distincia entre a sua residéncia
e o local de trabalho era de aproximadamente
10 km. Argumenta que quando o empregador
fornece o transporte para o empregado ir de
casa para o trabalho e retornar do trabalho
para a sua casa, porque ndo hd transporte
publico regular na regido, o tempo gasto nas
horas de trajeto devera ser computado como
hora extra.

A ré, em sua peca de resisténcia, salienta
que ficou acertado mediante CCTs que o
fornecimento de transporte gratuito aos seus
empregados ¢ uma comodidade, pois tratam-
-se de locais servidos de transporte publico,
devendo ser respeitadas as normas pactuadas
entre as partes.

De inicio ressalto que tenho prestigiado
as fontes autonomas de direito do trabalho
diante do principio da autodeterminacdo
coletiva (art. 72, inc. XXVI, CF). Contudo, ha
um limite para isso.

Na esteira do entendimento do TST, a pre-
visdo normativa de desconsiderac¢do das horas
in itinere carece de validade, porquanto a partir
da introdugdo do § 2° ao art. 58 da CLT, pela
Lei n. 10.243/2001, essas horas passaram a
categoria de direito indisponivel dos trabalha-
dores, garantido por norma de ordem publica,
nao se admitindo, portanto, a supressio da
parcela mediante negociacao coletiva.

Desse modo, malgrado haja previsao nor-
mativa em sentido contrario, a condenagéo ao
pagamento das horas in itinere merece ser aco-
lhida se atendidos os requisitos consignados no
art. 58, § 2%, da CLT e na Stimula n. 90 do TST.

No caso, o fornecimento do transporte
aos empregados é incontroverso. E também
incontroverso que o custo desse transporte era
suportado integralmente pela ré.

De outro norte, ao defender a demandada
que esta situada em local de facil acesso e
servido por transporte publico, atraiu para si
o 6nus da prova a esse respeito (arts. 818 da
CLT, c/c 373, inc. II, do CPC - art. 333, inc.
II, CPC/1973). No entanto, desse encargo nao
se desincumbiu.

Esta noticiado nos autos que o autor reside
no municipio de Lauro Muller-SC e trabalhou
no centro dessa unidade e que, durante toda a
contratualidade utilizou transporte fornecido
pela ré.

Nao obstante a empresa estar localizada
em local de facil acesso (perimetro urbano da
cidade de Lauro Muller), a ré ndo demonstrou
a compatibilidade entre os hordrios de inicio
e término da jornada do empregado e os do
transporte publico regular, o que induz a ve-
racidade da tese autoral de que residiaa 10 km
da sede da empresa.

O compromissado ouvido a convite do
autor afirmou [...] que o autor deslocava-se
do ponto até a empresa por meio de Onibus
fornecido pela ré, assim como o retorno; o
autor residia em torno de 9 a 10 km distante
da mina onde ele trabalhava; do ponto onde o
autor tomava o dnibus, fica em torno de Skm;
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o depoente tomava o mesmo 6nibus do autor; o
depoente subia no onibus antes do autor na ida;
o depoente também retornava com o 6nibus; do
ponto do autor até a empresa levava em torno
de 30 minutos de 6nibus, “jd que tinha bastante
paradinhas para pegar os outros funciondrios”;
para retorno gastava igual tempo, ou seja, 30
minutos de onibus |[...].

O fato de o autor ter conhecimento do local
onde deveria prestar trabalho, em tese de facil
acesso, nao transmuta essa realidade.

Destaco, por fim, que a matéria ja é objeto

de simula por este tribunal barriga-verde:

Sumula 71: HORAS IN ITINERE. TRANS-
PORTE FORNECIDO PELO EMPREGA-
DOR.NORMA COLETIVA EXCLUINDO-
-AS DO COMPUTO DA JORNADA DE
TRABALHO. INVALIDADE. As horas ‘in
itinere’ representam tempo a disposi¢ao do
empregador e sdo protegidas por normas de
ordem publica (CLT, arts. 4% e 58, § 22 e Sa-
mula n. 90 do TST), infensas a flexibilizagdo
pela via da negociagdo coletiva. (sic)

Por conseguinte, condeno a ré ao pagamento
de uma hora por dia trabalhado, como extras,
acrescidas do adicional legal ou convencional
— o que for mais benéfico —, com reflexos em
repouso semanal remunerado, natalinas, férias
acrescidas do terco constitucional e depositos
do FGTS.

2.3 - INTERVALO INTRAJORNADA

Objetiva o autor a condenagio da ré ao pa-
gamento do intervalo intrajornada, pois alega
que os cartdes-ponto anexados aos autos foram
por ele impugnados, pois demonstram jornada
diversa da efetivamente realizada, usufruindo,
na maioria das vezes, lapsos de quinze a trinta
minutos de intervalo.

Nio ha como acolher a pretensio recursal
no tocante.

Verifico da andlise dos cartdes-ponto refe-
rentes aos dias trabalhados (nos quais o autor
nao estava em beneficio previdenciario), que
hé o registro do intervalo didrio de uma hora
(fls. 360-5). Ainda que a referida prova tenha

sido impugnada pelo autor, ele nao se desonerou
do o6nus de desconstitui-las.

Mantenho a sentenga que indeferiu o pleito
de intervalo intrajornada.

Nego provimento ao recurso no aspecto.

2.4 - INDENIZAGCAO POR DANO
MORAL

Persegue o autor a condenagdo da ré ao
pagamento de indenizag¢do por danos morais.
Alega ter sido vitima de acidente tipico de
trabalho, de acordo com o previsto no art. 19,
caput, da Lei n. 8.213/91. Argumenta que a
farta documentacdo acostada aos autos com-
prova a existéncia de nexo de causalidade entre
o acidente ocorrido e a lesdo que o acomete,
destacando que na sentenga proferida nos au-
tos daagdo previdencidrian. 087.10.001419-0,
movida por ele em face do INSS, a magistrada
julgou procedente o pedido e condenou a
autarquia a implantar o beneficio acidentario
ao recorrente, decisido que foi confirmada pela
instancia revisora.

O Magistrado de 12 grau declarou prescritos
os pedidos decorrentes do propalado acidente de
trabalho e julgou extinta a acdo com resolugido
do mérito nos termos do art. 487, inc. II, do
CPC em relagdo a matéria.

A questdo relativa ao afastamento da pres-
crigdo declarada em 12 grau ja foi abordada no
subitem 2.1 deste recurso.

No que tange a determinagdo ou néo do
retorno dos autos a origem para julgamento
dos pedidos, aplica-se a espécie o que dispde o
art. 1.013, §§ 32 e 49, do novo CPC, consoante
previsdo do art. 769 da CLT, ja que existente
lacuna normativa e ndo incompatibilidade:

Art. 1.013. A apelagdo devolverd ao tribunal
o conhecimento da matéria impugnada.

[...]

§ 32 Se o processo estiver em condigoes de
imediato julgamento, o tribunal deve decidir
desde logo o mérito quando: [...]

§ 4° Quando reformar sentenca que reconhe-
¢a a decadéncia ou a prescri¢do, o tribunal,
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se possivel, julgard o mérito, examinando as
demais questdes, sem determinar o retor-
no do processo ao juizo de primeiro grau.
(Sublinhei).

No caso sob andlise os pedidos de mérito
declarados prescritos (indenizagao por danos
morais e materiais decorrentes de acidente de
trabalho) estdo em condi¢des de julgamento.

Com efeito, possivel ao Tribunal ad quem
apreciar as matérias nio analisadas pelo Juizo a
quo, com base na teoria da causa madura, haja
vista o pedido versar somente sobre questao de
direito e encontrar-se em plenas condi¢des
de prospec¢do imediata do mérito, ndo ca-
recendo de producio de outras provas além
daquelas ja constantes nos presentes autos.

Em suma: afastada a prescricio total do
direito de agdo decretada em 1° grau em re-
lagdo a estes pedidos, cabe ao Juizo ad quem
prospectar o mérito desde logo, consoante
dispde a teoria da causa madura, inserta no art.
1.013, §$ 3° e 42, do CPC de 2015, regra cuja
aplicagdo ¢ realizada de forma subsidiaria ao
processo do trabalho em face de lacuna e nao
incompatibilidade (art. 769 da CLT).

Passo a andlise do mérito.

Sdo incontroversos o nexo causal e o dano
sofrido pelo trabalhador. A ocorréncia do
acidente tipico de trabalho estd robustamente
comprovada nos autos por meio dos documen-
tos trazidos pelo autor, inclusive com a emissao
da CAT (fl. 26), além dos inumeros exames
médicos e de imagem, atestados médicos e da
percep¢ao do beneficio auxilio-doenca aciden-
tario (fls. 66-199 e 201-21).

Verifico que a atividade da ré de extracao
de carvdo mineral (pesquisa, lavra, beneficia-
mento e comercializacdo de carvio mineral nas
varias classificactes, prestagdo de servigos de
drenagem e terraplanagem, dentre outros —
contrato social da fl. 227) possui grau de risco
3, conforme previsto na Classificagdo Nacional
das Atividades Econdmicas - CNAE, constante
do Anexo I da NR-4 da Portaria n. 3.214/78, o
que atrai para si a responsabilidade objetiva,

nos termos do paragrafo tnico do art. 927 do
CC, do Enunciado n. 46 do 12 Férum de Direito
Material e Processual na Justica do Trabalho
de Santa Catarina e do Enunciado n. 42 da 12
Jornada de Direito Material e Processual na
Justica do Trabalho.

Com efeito, o empregador que empreende
atividade de risco responde objetivamente pelo
dano decorrente de acidente laboral, na forma do
art. 927, paragrafo unico, do CC. Registro que
o rol de direitos especificados no art. 72 da CF
é meramente exemplificativo, sendo permitido
ao legislador ordindrio acrescer outros que
visem a melhoria da condigdo social do traba-
lhador e do seu adequado meio ambiente de
trabalho (CF arts. 200, inc. VIII, e 225, § 3°).
Assim, o caput do art. 7° da Lei Maior garante
a inclusdo de outros direitos que tenham
por norte a ampliar as condi¢des sociais do
trabalhador, de forma que o previsto em seu
inc. XXVIII nio constitui ébice a aplicagdo
da responsabilidade objetiva prevista no art.
927 do CC.

No caso dos autos, executando atividades
de escavagdo no interior da mina de carvao,
o autor sofreu dois acidentes de trabalho. Em
maio de 2007 foi atropelado por um colega que
estava dirigindo um MET. E em 20.9.2007, ao
“bater ¢/ a marreta na cauda WAG-09-TUS8
veio a sentir dor na regido lombar” (fl. 26),
o que resultou no afastamento em beneficio
previdenciario por longo periodo.

Com efeito, a par do risco oferecido pela
atividade da ré, ndo ha como deixar de consi-
derar que as atividades praticadas no interior
das minas de carvao oferecem risco acentuado
ao trabalhador.

Insta salientar, ademais, que, ndo obstante
o labor exercido em condig¢des de risco, ndo
hd prova dos autos de que a ré dispusesse de
programas efetivos para prevencao de acidentes,
o que também configuraria a sua responsabili-
dade subjetiva pelo acidente configurado, nos
termos do art. 22 da CLT e arts. 186 € 932, inc. II,
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ambos do CC. Por certo, as medidas preventi-
vas eventualmente tomadas pela demandada,
ndo foram suficientes para evitar os acidentes
ocorridos com o trabalhador, o que, por si s6,
denota a falha da empregadora.

A propésito, sequer ha falar em culpa
concorrente, porquanto ainda que a respon-
sabilidade da ré ndo fosse objetiva, a sua culpa
integral pelo infortinio decorreria da auséncia
de capacitagdo efetiva do empregado e de fisca-
lizacdo das medidas de seguranca do trabalho,
na forma do art. 157 da CLT.

No presente caso se configura a responsabi-
lidade objetiva do empregador, tendo em vista,
como ja dito, que a atividade explorada pela ré
apresenta alto risco para a vida e a integridade
fisica do trabalhador, razdo pela qual deve ser
aplicado o disposto nos arts. 186 € 927 do CC.

A testemunha ouvida a convite do autor
informou:

[...] em maio ou junho de 2007 o autor so-
freu um acidente que ocorreu da seguinte
forma: ele estava trabalhando e foi cruzar
a galeria com um feixe de parafusos de
teto nas costas e a maquina bateu nele “que
pode-se dizer que foi um atropelamento”;
o depoente estava trabalhando no dia do
acidente, porém néo estava presente no
momento em que o autor foi atingido por
um micro trator chamado MT ; o depoente
na época do acidente era o responsavel pelo
turno; assim que o autor foi atingido pela
maquina, o depoente foi chamado, dirigiu-
-se até o local e constatou que o autor estava
todo sujo, os parafusos espalhados e se quei-
xando de dores nos bragos e costas; na épo-
ca, acredita que o autor ja tinha dificuldades
de audigao, ou seja, uma redugao auditiva; o
autor tdo logo o depoente chegou, foi enca-
minhado & enfermaria; no dia do acidente o
autor ndo continuou trabalhando, “pois ja
era quase final do expediente”; o autor ficou
sem trabalhar alguns dias ou semanas apos
o acidente, acreditando que o autor “ ficou
de atestado”; ndo tem condi¢oes de precisar

o0 tempo em que o autor permaneceu afastado;
o autor retornou posteriormente ao traba-
lho, reafirmando que ndo lembra o tempo
que o autor permaneceu afastado em fungao
do acidente sofrido; em uma outra ocasiao
posterior, por volta de outubro de 2007, o
autor foi quebrar pedra na cauda da correia,
tendo reclamado que caiu e sentiu dores nas
costas; o depoente nao tem condi¢des de
informar se esta queda e as dores nas costas
foram resultantes do primeiro acidente;
apos a ocorréncia, acredita o depoente que
o autor afastou-se diversas vezes, porém,
quando retornava, reclamava que ndo se
apresentava em condi¢des para trabalhar,
e reabria o beneficio; no periodo de 2007
a 2009, o perito médico do INSS concedia
ao autor 3 meses de licenga previdenciaria;
quando do retorno o autor se queixava que
ndo tinha condig¢des de trabalhar e tentava
o0 auxilio novamente [...].

Assim, além da responsabilidade objetiva da
ré em razdo dos riscos da atividade exercida pelo
autor, o reconhecimento da culpa da ré por
omissdo, uma vez que ndo agiu no sentido de
evitar eventuais lesdes em seus empregados em
razdo dos riscos de sua atividade econdmica,
nos termos do art. 22 da CLT e arts. 186 e 932,
inc. I1, do CC, também configura a responsa-
bilidade subjetiva pela lesao ao autor.

Assim sendo, reconhego a responsabilidade
civil da empresa demandada pelos acidentes
de trabalho ocorridos com o autor e os danos
deles decorrentes, fato que resulta na obrigagdo
de reparagdo do dano causado ao trabalhador
pela empregadora.

Quanto ao valor a ser arbitrado a titulo de
indenizag¢do por dano moral, esclareco que o
arbitramento decorre do prudente arbitrio do
julgador, ndo havendo taxacao imposta pelo
ordenamento juridico.

E consabido que se reveste de extrema difi-
culdade a tarefa de quantificagdo da indeniza-
¢do para a compensagdo dos danos sofridos.
Assim, na fixa¢do do quantum indenizatorio
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deve o juiz proceder sob a égide dos critérios
razoabilidade, do bom senso e da equidade,
atendendo as circunstancias de cada caso, tendo
em vista, entre outros, a extensao e a intensi-
dade do dano, culpabilidade, as posi¢des social
e econdmica do trabalhador e do empregador,
o comportamento do ofensor (antecedentes),
a capacidade de absorc¢do por parte da vitima
e 0 aspecto pedagogico do valor fixado (evitar
novos abusos).

Ademais, como preconiza Caio Mario da Silva
Pereira, deve a compensagdo ser fixada em
importancia “nem tdo grande que se converta
em fonte de enriquecimento, nem tio pequena
que se torne inexpressiva’.

Conquanto entenda impossivel mensurar o
efetivo prejuizo derivado do infortinio autoral,
no caso em tela, por razdes de decidir, observado
o descrito nos autos, fixo em R$ 10.000,00
a condenagdo a titulo de danos morais para
o autor, valor este que entendo adequado as
circunstancias atinentes ao presente caso.

Por fim, ressalto que a atualizacio monetdria
e a incidéncia dos juros de mora devem ser
procedidos conforme o disposto na Sumula n.
439 do TST. Os juros incidem desde o ajuiza-
mento da acio, nos termos do art. 883 da CLT.

2.5 - PENSAO MENSAL VITALICIA

Sob a alegacdo de que ficou demonstrado
nos autos a sua incapacidade laborativa, tendo
sido deferido o beneficio auxilio-acidente,
aduz evidenciada a redugdo da sua capacidade
laborativa em razdo do acidente ocorrido,
razdo pela qual pede a condenagido da ré ao
pagamento de pensdo mensal vitalicia.

O pedido de indeniza¢do por dano mate-
rial (pensdo mensal vitalicia) estd fundado
na alegada reducdo da capacidade laborativa
decorrente dos acidentes de trabalho de que
foi vitima o autor.

Submetidos os autos a apreciagdo de pericia
meédica, o perito médico analisou os fatos, as
funcoes exercidas pelo autor, os acidentes de
trabalho por ele relatados, os exames fornecidos

— todos eles listados no laudo pericial das
fls. 480-9 —, sendo a conclusio do laudo no
seguinte sentido (fl. 486, verso):

O reclamante sofreu acidente de trabalho
tipico que levou a incapacidade por tempo
determinado.

A curva audiométrica, assim como o his-
tdrico da perda auditiva desde a infincia
ndo é compativel com PAIR (perda auditiva
induzida por ruido). As alteragdes ja existiam
na audiometria admissional (folha 64).
Atualmente os exames fisicos ndo sdo com-
pativeis com sindrome do ttnel do carpo
nem com radiculopatia. As queixas alegadas
ndo tém respaldo em alteracdes objetivas
do exame fisico. A discopatia degenerativa
presente nos exames de imagem, como
exposto na discussdo, é uma doenga cuja
etiologia primordial é o envelhecimento,
acometendo de forma ampla a faixa etaria
que se encontra o reclamante.

Diante do exposto ndo hd incapacidade
laborativa total. Recomenda-se, entretanto,
em face da idade e da discopatia degene-
rativa que o reclamante evite situagdes de
sobrecarga na coluna. (sic)

Ao responder aos quesitos formulados
pelo autor, por sua vez, o expert foi enfético
ao consignar que o autor sofreu acidente de
trabalho, ndo sendo possivel afirmar que as
alteracoes atuais decorram dos acidentes noti-
ciados. Atestou o perito que o autor é portador
de discopatia degenerativa, afirmando que
ndo ha qualquer incapacidade laboral, apenas
recomendando, em razdo da idade e da pre-
senca de discopatia degenerativa, restri¢oes a
esforcos fisicos extenuantes. Ao responder aos
quesitos formulados pela ré, destacou o perito
que a discopatia degenerativa possui diversos
fatores etioldgicos, sendo o envelhecimento
natural o principal. Disse que o autor relata
fazer acompanhamento médico atualmente,
porém ndo comprovou periodicidade compa-
tivel com a intensidade das queixas, que ndo
ha incapacidade para a fungao reabilitada e
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que provavelmente se trata de uma patologia
decorrente de processo fisiologico de enve-
lhecimento.

E certo que o julgador ndo estd adstrito ao
laudo pericial, tampouco as conclusdes nele
proferidas, podendo formar o seu convenci-
mento por meio de outras provas produzidas
nos autos que levem a entendimento diverso.

Contudo, no caso sub judice o autor nao
trouxe nenhum elemento que fosse capaz
de infirmar as conclusdes exaradas no laudo
pericial.

O laudo foi conclusivo pela auséncia de
incapacidade laborativa, de forma que néo ha
elemento fatico a justificar o pagamento da
pensdo mensal requerida.

Ante o exposto, nego aqui provimento ao
recurso.

2.6 — VERBAS A SEREM RECEBIDAS

Em que pese a redagio de dificil compreensio
que permeia o pedido versado no presente topico
recursal, quero crer que o recorrente pede o
pagamento dos reflexos das verbas deferidas na
presente a¢do, bem assim o FGTS devido sobre
as referidas verbas. Pede, ainda, a condenacio
da ré ao pagamento da multa prevista no art.
477 da CLT e ainda o acréscimo de 50% sobre
as verbas rescisorias, na forma prevista no art.
467 da CLT.

Quanto aos reflexos e FGTS referentes as
verbas deferidas na presente agdo, estes ja foram
objeto de condenagdo quando deferidas as
parcelas sobre as quais cabiam tal incidéncia
e repercussdo. Portanto, nada a deferir neste
particular.

Submetidas todas as postulagdes a contro-
vérsia valida, ndo hd campo para a aplicagiao
da multa prevista no art. 467 da CLT. Ademais,
nao foram deferidas verbas rescisorias stricto
sensu.

Por auséncia suporte fatico, nego provimento

ao pleito de incidéncia da multa disposta no
art. 467 da CLT.

O autor foi admitido em 25.5.2006 e
dispensado sem justa causa em 13.9.2012.
O pagamento das verbas rescisorias ocorreu
no ato da homologacédo, no dia 21.9.2012,
portanto, dentro do prazo legal estabelecido
na al. “b” do § 6° do art. 477, da CLT, tendo
o autor assinado o respectivo TRCT com a
referida anota¢do de pagamento das referidas
verbas resilitorias, conforme se observa do
TRCT da fl. 47.

Nada a deferir no tépico. Nego provimento.

2.7 - IMPOSTO DE RENDA E
CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS

A sentenca assim estabeleceu em relagdo aos
descontos fiscais e previdencidrios:

“Considerando as verbas deferidas, nao ha
incidéncia de descontos fiscais e contribuigdes
sociais.”

Contudo, a presente decisdo revisora reco-
nheceu a procedéncia parcial dos pedidos
formulados pelo autor em seu recurso.

Dessa forma, autorizam-se os descontos
fiscais e previdencidrios, no que couber, com
comprovacio documental nos autos pela de-
mandada, respeitadas as seguintes diretrizes:
a) os calculos serdo realizados pelo mesmo 6rgao
competente para a liquidagdo da sentenga
(contadoria do Juizo ou contador ad hoc);
b) os descontos relativos ao Imposto de Renda
Retido na Fonte serdo calculados mensalmente
(regime de competéncia), respeitadas as épocas
proprias, as respectivas aliquotas, limita¢oes,
isencdes, faixas salariais tributéveis e a dire-
tiva presente na Orientacdo Jurisprudencial
n. 400 da SBDI-1-TST, com posterior com-
provacio documental nos autos por ocasiao
do pagamento dos créditos do autor e c) as
contribui¢des previdenciarias sobre as verbas
de natureza salarial, obedecerdo ao disposto
no art. 22, § 2% art. 28, § 9% e art. 43, §§ 2% ¢
39 da Lein. 8.212/91, e no § 4° do art. 276 do
Decreto n. 3.048/99, observando-se o disposto
na OJ n. 363 da SDI-1 do TST e na Sumula n.
80 deste Tribunal.
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E quanto a responsabilidade do trabalhador
pela sua cota-parte, aplico o entendimento
previsto na OJ n. 363 da SDI-1 do TST:

DESCONTOS PREVIDENCIARIOS
E FISCAIS. CONDENACAO DO EM-
PREGADOR EM RAZAO DO INADIM-
PLEMENTO DE VERBAS REMUNE-
RATORIAS. RESPONSABILIDADE DO
EMPREGADO PELO PAGAMENTO.
ABRANGENCIA. A responsabilidade
pelo recolhimento das contribui¢des social
e fiscal, resultante de condenagéo judicial
referente a verbas remuneratdrias, é do
empregador e incide sobre o total da conde-
nagéo. Contudo, a culpa do empregador pelo
inadimplemento das verbas remuneratorias
ndo exime a responsabilidade do emprega-
do pelos pagamentos do imposto de renda
devido e da contribuigdo previdencidria que
recaia sobre sua quota-parte.

Nao ha falar em dano ao autor pela aplicagdo
da tabela progressiva prevista no art. 12-A da
Lei n. 7.713/1988, que praticamente equivale
ao regime de competéncia. Por isso, é descabida

a tese de indeniza¢do embasada nos arts. 186
€927 do CC.

Dou provimento parcial nos termos da
fundamentagio.

2.8 - HONORARIOS ADVOCATICIOS

No processo do trabalho, nas agdes oriundas
de vinculo de emprego, ndo incide o principio
da sucumbéncia. Somente se acolhido o bene-
ficio da assisténcia judiciaria, género ao qual
pertence a espécie honorarios advocaticios, é
que estes serao devidos (art. 14, caput, Lei n.
5.584/70; Stmulas ns. 219 e 329 do TST).

Desse modo, somente sao devidos os hono-
rarios assistenciais se atendidos os requisitos
previstos na Lei n. 5.584/1970, nas Simulas ns.
219 e 329 do TST, e na OJ n. 304 da SDI-1 do
TST, quais sejam, que (a) a parte esteja assistida
pelo seu sindicato de classe e (b) que apresente
a declaragdo de hipossuficiéncia economica.

Ademais, nosso Regional editou a Simula
n. 67, nos seguintes termos:

HONORARIOS ADVOCATICIOS. CA-
BIMENTO. Na Justica do Trabalho, a
condenagdo ao pagamento de honordrios
advocaticios, nunca superiores a 15% (quinze
por cento), ndo decorre pura e simplesmente
da sucumbéncia, devendo a parte, concomi-
tantemente: a) estar assistida por sindicato
da categoria profissional; b) comprovar a
percepgao de salario inferior ao dobro do
salario minimo ou encontrar-se em situagdo
econdmica que ndo lhe permita demandar
sem prejuizo do proprio sustento ou da
respectiva familia. (art. 14, § 1% da Lei n.
5.584/1970). TRT-SC/DOE Disponibiliza-
¢80:4.9.2015 Data de Publicagdo: 08-09-2015
No caso, mesmo o autor tendo firmado
declaracdo de hipossuficiéncia econdémica
nos autos (fl. 14), ndo se encontra assistido
por advogado credenciado pelo sindicato da
categoria profissional, o que constitui obstaculo
para a concessio dos honordrios advocaticios
postulados.

Ante 0 exposto, nego provimento ao recurso
no particular.

Pelo que,

ACORDAM os membros da 12 Camara do
Tribunal Regional do Trabalho da 122 Regido,
por unanimidade de votos, CONHECER DOS
RECURSOS. No mérito, por igual votagao,
NEGAR PROVIMENTO AO RECURSO DA
RE. Por maioria de votos, vencida, parcialmen-
te, a Desembargadora Viviane Colucci, DAR
PROVIMENTO PARCIAL AO RECURSO
DO AUTOR para: a) afastar a prescricdo de-
clarada em rela¢do aos pedidos de indeniza¢do
por danos morais e materiais; b) condenar a ré
ao pagamento de uma hora extra por dia tra-
balhado, a titulo de horas in itinere, acrescidas
do adicional legal ou convencional — o que for
mais benéfico —, com reflexos em repouso se-
manal remunerado, natalinas, férias acrescidas
do tergo constitucional e FGTS; ¢) condenar a
demandada ao pagamento de indenizagéo por
danos morais ao autor no valor de R$ 10.000,00
(dez mil reais), corrigidos na forma da Stimula
n. 439, do TST; d) autorizam-se os descontos
fiscais e previdencidrios, no que couber, com
comprovagdo documental nos autos pela
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demandada, respeitadas as seguintes diretrizes:
a) os calculos serdo realizados pelo mesmo 6r-
gao competente para a liquida¢do da sentenga
(contadoria do juizo ou contador ad hoc); b)
os descontos relativos ao imposto de renda
retido na fonte serdo calculados mensalmente
(regime de competéncia), respeitadas as épocas
proprias, as respectivas aliquotas, limitagdes,
isengoes, faixas salariais tributdveis e a diretiva
presente na Orientagao Jurisprudencial n. 400
da SBDI-1-TST, com posterior comprovacao
documental nos autos por ocasido do pagamen-
to dos créditos do autor e ¢) as contribui¢oes
previdenciarias sobre as verbas de natureza
salarial, obedecerdo ao disposto no art. 22,
§ 29, art. 28, § 92 e art. 43, §§ 22 e 32, da Lei
n. 8.212/91, e no § 4° do art. 276 do Decreto n.
3.048/99, observando-se o disposto na O] n.
363 da SDI-1 do TST e na Sumula n. 80 deste

Tribunal. E quanto a responsabilidade do tra-
balhador pela sua cota-parte, aplicar o entendi-
mento da OJ n. 363 da SDI-1 do TST. Alterar o
valor da condenagdo para R$ 25.000,00 (vinte
e cinco mil reais). Custas, pela ré, no valor de
R$ 500,00 (quinhentos reais), na forma da lei.

Intimem-se.

Participaram do julgamento realizado na
sessdo do dia 05 de outubro de 2016, sob a
Presidéncia do Desembargador José Ernesto
Manzi, a Desembargadora Viviane Colucci e o
Juiz Convocado Narbal Antonio de Mendonga
Fileti. Presente a Procuradora do Trabalho
Angela Cristina Pincelli.

NARBAL ANTONIO DE MENDONCA
FILETI

Relator
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Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regiao

Processo: 0010543-43.2014.5.15.0062
Recurso Ordinario

12 Recorrente: Alex Sandro Rodrigues

22 Recorrente: JBS S.A.

Origem: Vara do Trabalho de Lins - SP

Juiza Sentenciante: Elen Zoraide Mddolo Juca

Competéncia: 12 Turma — 12 Camara

Acordao:

MOTORISTA CARRETEIRO. TEMPO DE ESPERA. NATUREZA JURIDICA SALARIAL.

VALIDADE DO ADICIONAL DE 30%.

O pagamento referente ao tempo de espera do motorista profissional detém nitida natureza
salarial, como remunerag¢do contraprestativa ao periodo em que o empregado fica aguar-
dando para carregar/descarregar o veiculo, ou submeter-se a fiscalizagao da mercadoria
transportada. Entretanto, por se tratar de tempo peculiar de servico a disposi¢ao, é valida
a estipulacao do adicional de 30%, em conformidade com o critério da especificidade
adotado também para outras categorias profissionais como o sobreaviso/prontidao para
os ferroviarios (artigo 244 da CLT), sobreaviso do aeronauta (Lein. 7.138/84) e sobreaviso
dos que atuam no transporte de petrdleo por meio de dutos (Lein. 5.811/72). Interpretagdo
sistematica da parte final do caput do artigo 4° da CLT com a redagao conferida pela Lei

n. 12.619/2012 ao artigo 235-C da CLT.

Inconformadas com a r. sentenca (Id
cfda639), que julgou parcialmente procedentes
os pedidos, recorrem as partes.

O reclamante (Id c6bebfl) alega fazer jus
a mais uma hora de intervalo intrajornada,
totalizando duas horas didrias, com adicional
de 50%, uma vez que a Origem ja reconheceu
a supressio parcial do tempo destinado ao
almogo e ao jantar, considerando a jornada
de 18h00 didrias. Pretende a majoragdo da
condenagio, com o pagamento da hora extra
mais adicional em relagéo ao saldrio variavel.
Aduz que o prémio produtividade integra

a remuneragao e, portanto, ndo poderia ser
reduzido, razdo pela qual requer a condenagéo
ao pagamento de diferengas. Impugna os ho-
rarios lancados nos cartdes de ponto relativos
ao periodo posterior a 20.12.2013, requerendo
o reconhecimento da jornada fixada pela sen-
tenga para o periodo anterior.

Contrarrazdes (Id 865ace3).

A reclamada (Id 1e08bb1) sustenta que
a partir de “meados de 2013” implementou
o controle de jornada em cumprimento ao
disposto na Lei n. 12.619/2012, sendo que,
anteriormente, ndo havia qualquer fiscalizagao
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dos horarios de trabalho, de sorte que as horas
extras eram quitadas em conformidade com o
disposto em norma coletiva. Insurge-se contra
aaplicagdo da Sumula n. 338 do C. TST. Alega
que a jornada fixada extrapola os limites da
razoabilidade e ndo considera as alegagdes do
proprio autor, que reconheceu a jornada ma-
xima de 12h00 nas viagens mais longas. Pugna
pela exclusdo da condenagao ao pagamento de
horas extras e, sucessivamente, pela fixagdo da
jornada de trabalho das 07h00 as 19h00, com
01h00 de intervalo intrajornada. Caso man-
tida a jornada, requer o reconhecimento de
fruicao de 01h00 de intervalo intrajornada no
periodo diurno e outra hora integral no periodo
noturno, além do intervalo de 11h00 entre as
jornadas e 04 folgas mensais, no minimo. Aduz
a impossibilidade de se declarar a inconstitu-
cionalidade da Lei n. 6.129/2012. Pretende a
aplicagdo da Stimula n. 340 do C. TST, inclusive
quanto ao divisor de horas extras.

Contrarrazoes (Id dba0825).

Em cumprimento ao Regimento Interno
deste TRT, nao houve a remessa dos autos a
Procuradoria do Trabalho.

E o relatério.

VOTO
1. Conhecimento

Presentes os pressupostos de admissibilidade,
decido conhecer os recursos.

2. Das matérias comuns aos recursos.
Dos cartoes de ponto. Da jornada

de trabalho. Das horas extras. Das
Sumulas ns. 338 e 340 do C. TST

O reclamante pretende a majoragdo da
condenagido ao pagamento de horas extras,
aduzindo a invalidade dos cartdes de ponto
relativos ao periodo posterior a 20.12.2013 e
postulando o reconhecimento da jornada de
trabalho das 05h00 as 23h00, com 20 minutos
de intervalo para almogo e jantar.

A reclamada, por seu turno, impugna a con-
denagao ao pagamento do labor extraordinario,

alegando a inexisténcia de controle de jornada
até 20.12.2013, respaldada por norma coletiva
de trabalho, o que afasta a aplicacdo imediata
da Simula n. 338 do C. TST. Aduz que nio
existe qualquer elemento de prova capaz de
respaldar a jornada fixada pela sentenca.
Pugna, caso nao seja excluida a condenagao
ao pagamento de horas extras, que a jornada
seja fixada das 07h00 as 19h00, com 01h00 de
intervalo intrajornada, alegando, ainda, que
os intervalos entre as jornadas foram sempre
respeitados, inclusive com a concessdo de 04
folgas mensais. Em relagdo ao tempo de espera
insurge-se contra a inconstitucionalidade da
Lei n. 6.129/2012. Por fim, requer a aplicagdo
da Simula n. 340 do C. TST também em relacio
ao divisor.

Pois bem.

No que tange a jornada, a sentenca fixou o
tempo de trabalho do reclamante no periodo
de 7.10.2009 a 19.12.2013 de sabado a quinta-
-feira, das 05h00 as 23h00, com 20 minutos de
intervalo para almogo e outros 20 minutos para
o jantar, com folga as sextas-feiras. A partir de
20/12/2013 reconheceu a validade dos cartdes
de ponto.

Em audiéncia, o reclamante declarou que
“dirigia caminhdo boiadeiro; o depoente carre-
gava bois gordos nas fazendas em Mato Grosso
do Sul, Goids, Minas Gerais e Parand para
trazer para a unidade de Lins e boi magro do
Rio Grande do Sul para trazer ao confinamento
em Guaicara... distdncia média das cidades
acima elencadas é de 500 a 600 km da cidade
de Lins; o depoente, geralmente, viajava em um
dia, carregava na manhd seguinte e retornava a
Lins; o tempo de carregamento, em média, era
de 1h30 a 3h” (Id 1fa4589).

O preposto afirmou que ‘o motorista boia-
deiro, geralmente, trabalha 10 horas por dia,
incluindo as horas de espera, ressaltando a
depoente que a jornada dependia para onde se
dirige o motorista” (Id 1fa4589).

A testemunha LUIZ CARLOS DINALLI
FILHO explicou que ‘a reclamada fornecia um
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caderninho aos motoristas, onde eram anotados,
nome da fazenda, cidade, data de embarque,
hordrio de embarque, hordrio de desembar-
que, nome do fazendeiro e destino do gado;
o caderno possuia 3 vias, uma do fazendeiro,
outra para o escritorio da reclamada e a outra
ficava com a nota fiscal... a via que era enviada
ao escritorio da reclamada era utilizada para
aferi¢cdo da quilometragem com o objetivo de
calcular o prémio por quilometragem; o preen-
chimento do caderno era obrigatério, porque era
por ele que o motorista recebia prémio... havia
uma minuta que era entregue ao motorista em
que constavam o enderego da fazenda, a rota,
a quantidade de bois que seriam carregados e
a hora em que o motorista deveria chegar na
fazenda” (1d 1fa4589).

JOAO ROBERTO DE OLIVEIRA também
referiu que “a reclamada fornecia dois cadernos
aos motoristas, onde eram anotados, destino,
dia de carregamento, km rodado; um dos ca-
dernos possuia 3 vias, uma do fazendeiro, outra
para o Frigorifico e outra ficava no caderno...
o preenchimento do caderno era obrigatério...
no caderno os motoristas anotavam o hordrio
de carregamento e no curral era anotado pelo
responsavel pelo curral o hordrio da descarga”
(Id 1fa4589).

GERSON DOS SANTOS confirmou que
“a reclamada fornecia uma minuta de viagem
(caderno com 3 vias) aos motoristas, onde eram
anotados, hordrio de saida, hordrio de chega-
da na fazenda, quantos bois carregavam e a
quilometragem, sendo uma via do fazendeiro,
outra para o Curral e outra para o motorista,
esclarecendo o depoente que quando chegava
no curral, o ‘curraleiro’ anotava o hordrio de
chegada no curral... o preenchimento do caderno
era obrigatério” (Id 1fa4589).

Neste contexto, considerando os depoimentos
testemunhais e, notadamente o prestado pelo
preposto, ndo ha como acolher as alegagoes
defensivas, restando inequivoco que a pre-
visdo constante da norma coletiva quanto ao
pagamento de 50 horas extras fixas mensais

nio remunerava as horas extras efetivamente
prestadas pelo autor, cujo cumprimento a ré
tinha como controlar.

Em relagdo a jornada LUIZ CARLOS DI-
NALLI FILHO esclareceu que “trabalhavam
de segunda a sexta-feira, das 5h as 23h, escla-
recendo que saiam sdbado a tarde, por volta das
13h ou 14h para pernoitar na fazenda, para
carregar no domingo, para trazer o boi para o
abate na segunda-feira... viajava com o recla-
mante e pode afirmar que ambos usufruiam de
20 minutos de intervalo para refei¢do... normal-
mente rodavam por més 15 mil km... em média,
rodavam 400/500/600 km por dia... o tempo de
carregamento variava entre 40 minutos e 3h,
esclarecendo o depoente que quase nunca car-
regava sozinho e apds carregar o seu caminhdo,
ajudava nos outros carregamentos; o pedo da
fazenda ajuda no carregamento até a porteira
do caminhdo e a partir dai a responsabilidade
¢ do motorista; ndo é possivel fazer o hordrio
para refeicdo enquanto ¢ feito o carregamento,
porque os bois ndo sdo enviados todos de uma
vez e 0 motorista precisa ficar arrumando cada
compartimento e na carreta hd seis porteiras”
(Id 1fa4589).

JOAO ROBERTO DE OLIVEIRA declarou
que “trabalhavam de sdbado a quinta-feira, das
5h as 23h; o depoente viajava com o reclamante
e pode afirmar que ambos usufruiam de 20 mi-
nutos de intervalo para refeicdo... normalmente
rodavam por més 14500 al5 mil km e de 800
a 1000 km por dia... o tempo de carregamento
era variado porque se chegassem na fazenda e
ja carregassem demoraria 40 minutos, mas se
houvesse outros caminhdes, o tempo de carre-
gamento seria maiot... acontecia de terem que
aguardar o pedo separar o gado para carregar
o caminhdo; quando isso acontecia, poderia
demorar de 2 a 3 horas, o que, em média, ocorria
uma vez por semana” (Id 1fa4589).

GERSON DOS SANTOS afirmou que “tra-
balhavam de sdbado a quinta-feira, das 5h as
23h; o depoente viajava com o reclamante e pode
afirmar que ambos usufruiam de 20 minutos de
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intervalo para refei¢do... normalmente rodavam
por més 15 mil km e 800 km por dia... o tempo
de carregamento, em média, era de 1h a 2h;
acontecia de terem que aguardar o pedo separar
o0 gado para carregar o caminhdo ou fazer a
nota; muitas vezes chegavam as 7h e saiam da
fazenda ao meio dia/13h” (Id 1fa4589).

ROGERIO LUIZ FERREIRA, testemunha
trazida a Juizo pela reclamada, referiu que “na
época do reclamante, a distancia percorrida
para carregamento de bois para Lins era de
cerca de 400km; aconteceu do reclamante ir para
outros estados buscar boi, como por exemplo
Rio Grande do Sul, Goids e Minas Gerais; o
gado trazido do Rio Grande do Sul era para
confinamento e de Goids, Minas Gerais e Mato
Grosso do Sul, para abate; na época era comum
o reclamante ir carregar no Rio Grande do Sul,
acreditando o depoente que fizessem de 3 a 4
viagens por més para ld; a viagem de ida e volta
para o Rio Grande do Sul, demorava em média,
7 dias; na época do reclamante, acontecia do
motorista ficar aguardando o gado na fazenda,
como por exemplo, poderia estar marcado para
carregar as 8h e o carregamento ocorrer ds 10h
ou 11h... o carregamento é realizado de domingo
a quinta e os motoristas folgavam na sexta-feira;
o depoente acredita que naquela época os moto-
ristas trabalhassem das 8h as 20h” (Id 1fa4589).

Considerando o principio da primazia da
realidade, a prova oral produzida e os limites
dalide, merece parcial reforma a sentenca para
fixar a jornada de trabalho do reclamante no
periodo de 7.10.2009 a 19.12.2013 das 08h00 as
20h00, sendo 2h00 de espera (carga e descar-
ga), com intervalo intrajornada de 20 minutos
para almogo e 20 minutos para o jantar e 01
folga semanal.

No que tange ao periodo de 20.12.2013 até
a rescisao em 2.6.2014, os cartdes de ponto
revelam a anotagdo de jornada de trabalho
varidvel, com concessdo de pausas para ali-
mentagdo e descanso, tempo de espera, folgas
e outras intercorréncias discriminadas em
conformidade com a legenda contida na parte

inferior do documento, inclusive a prestacio
de horas extras (Id 1bd804b). Apesar de alegar,
o reclamante nao logrou demonstrar a irregu-
laridade na marcacédo de ponto.

Assim, ndo comprovada a alegada invalidade
dos controles de jornada, dnus processual que
competia ao autor por se tratar de fato cons-
titutivo do direito alegado (art. 818 da CLT e
373, 1 do CPC/2015), ndo ha como acolher a
pretensdo recursal neste aspecto.

Deste modo, diversamente do aduzido
pela reclamada, como nio houve acolhimento
integral da jornada declinada na prefacial,
tendo sido fixados os horarios de trabalho em
conformidade com a prova dos autos, inexiste
a alegada afronta a diretriz estabelecida pela
Stimula n. 338 do C. TST.

A ficha financeira comprova o pagamento
de horas extras com adicional de 50% e horas
relativas ao tempo de espera com adicional
de 30%, em conformidade com os horarios
anotados (Id 53bf65e).

Consigne-se que, embora tenha se referido a
“inconstitucionalidade da Lei n. 6.129/2012” na
verdade a reclamada manifestou seu inconfor-
mismo em face da decisdo exarada pela Origem
em relagdo a Lein. 12.619/2012, notadamente
quanto ao tempo de espera.

Em relagdo a natureza juridica desta remu-
neragdo a sentenga deve ser mantida, eis que o
pagamento detém nitida natureza contrapres-
tativa, pois visa remunerar o periodo em que
o motorista fica aguardando para carregar/
descarregar o veiculo, ou submeter-se a fisca-
lizagao da mercadoria transportada.

Todavia, em relagdo ao adicional, em que
a sentenca afastou os 30% estabelecidos e
determinou a ado¢do do mesmo percentual
utilizado para a remuneragido de horas extras,
a recorrente tem parcial razdo.

Com efeito, é preciso consignar que o tempo
de espera, quando regularmente comprovado,
configura periodo peculiar — como o sobre-
aviso (cujas horas sdo remuneradas a razdo
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de 1/3 do salario-hora normal) e a prontidao
(contadas a razdao de 2/3 do saldrio-hora
normal) do ferrovidrio (artigo 244 da CLT,
§§ 22 e 39) situagdo também reconhecida ao
sobreaviso do aeronauta (12 horas - artigos
25e26daLein. 7.183/1984 - 1/3 dos valores
de hora de v60) e sobreaviso dos que atuam
no transporte de petrdleo por meio de dutos
(artigos 5° e 62 da Lei n. 5.811/72 - salario
mais adicional de 20%) - referente ao perio-
do em que o empregado esta a disposi¢dao do
empregador, de modo que nada impede que
este critério de especificidade também seja
observado quanto & remuneracio do tempo
de espera do motorista profissional, no que se
refere ao pagamento do salario-hora + 30%,
estando em consonéncia com a locugéo final
do caput do artigo 4° da CLT, ao excepcionar
“disposigdo especial expressamente consignada”.

Tal ocorre porque a Lei n. tragou clara dis-
tin¢io entre: a) o periodo dedicado ao trabalho
efetivo — remunerando como extraordinarias
as horas que extrapolarem o limite legal de 8
horas; b) o periodo de servico efetivo — em
que o empregado permanece em disponibilidade
em beneficio do empregador — prontidao,
sobreaviso e, agora, tempo de espera.

Portanto, em rela¢do ao adicional de 30%,
nao ha que se falar em inconstitucionalidade,
haja vista que sua finalidade difere daquela
a que se propde o artigo 79, inciso XIII, da
Constituigdo Federal.

Em relagdo a parcela variavel da remune-
rac¢do, a reclamada pretende a aplica¢do da
Stmula n. 340 do C. TST em relagéo ao divisor.

Entretanto, ndo tem razao, pois o prémio
por quildmetro rodado nio detém natureza de
comissdao mas sim de gratificacdo ajustada,
de sorte que ndo ha que se falar em aplicagao
da Sumula n. 340 do C. TST, que disciplina
situagdo juridica diversa.

Portanto, decido negar provimento ao recur-
so do reclamante e dar parcial provimento ao
recurso da reclamada para: 1) fixar a jornada
de trabalho do reclamante no periodo de

7.10.2009 a 19.12.2013 das 08h00 as 20h00,
sendo 2h00 de espera (carga e descarga), com
intervalo intrajornada de 20 minutos para
almoco e 20 minutos para o jantar e 01 folga
semanal; 2) excluir da condenagéo referente
ao tempo de espera a determinagdo para uti-
lizagdo do mesmo adicional de horas extras,
reconhecendo a validade do adicional de 30%
estabelecido pela Lei n. 12.619/2012, nestes
termos consignando as razoes de decidir para
fins de prequestionamento.

3. Demais matérias do recurso do
reclamante

3.1. Do intervalo intrajornada

Conforme expendido no item 2 desta
fundamentacdo, no periodo de 7.10.2009 a
19.12.2013 o reclamante cumpriu jornada
com durag¢io de 12h00, usufruindo intervalo
intrajornada de 20 minutos para almogo e 20
minutos para o jantar.

Assim, como a sentenga ja deferiu o paga-
mento de 01h00 pela supressao da pausa inter-
valar, acrescida de adicional e reflexos, ndo ha
respaldo legal para acolher a pretensdo quanto
ao deferimento de mais uma hora a tal titulo.

Em relagdo ao periodo de 20.12.2013 até
a rescisao em 2.6.2014, escorreita a sentenga
que determinou a observéancia da jornada de
trabalho anotada nos cartdes de ponto, que
registram a fruigao de 01h00 a titulo de pausa
para alimentacéo e descanso.

Destarte, nada hd para ser reformado, pelo
que decido negar provimento, nestes termos
consignando as razdes de decidir para fins de
prequestionamento.

3.2. Do prémio produtividade (prémio
por quilémetro rodado). Da reducao
salarial. Das horas extras sobre a
remuneracao variavel. Da OJ n. 235
da SDI-I do C. TST

O reclamante alega que o artigo 235-G da

Consolidag¢do das Leis do Trabalho veda o
pagamento de prémio produtividade (prémio

RevistA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 14 — N. 56 » 235

16 - Anamatra 56 A 06.indd 235

18/05/2017 11:23:14



por quilometro rodado), razao pela qual nao
hé como limitar a condenagio ao pagamento
apenas do adicional de horas extras sobre a
referida parcela.

Sustenta, ainda, fazer jus as diferencas
salariais decorrentes da reducdo indevida do
valor pago a titulo de prémio por quilémetro
rodado (prémio produtividade).

Pois bem.

O artigo 235-G da Consolidacio das Leis
do Trabalho, com redagao vigente a época do
contrato de trabalho do reclamante, dispunha,
in verbis:

E proibida a remuneragdo do motorista em
fungdo da distdncia percorrida, do tempo
de viagem e/ou da natureza e quantidade de
produtos transportados, inclusive mediante
oferta de comissio ou qualquer outro tipo de
vantagem, se essa remuneracdo ou comissio-
namento comprometer a seguranca rodovidria
ou da coletividade ou possibilitar violagdo das
normas da presente legislacdo. (g. n.)

Depreende-se do dispositivo citado que a
vedac¢do ndo é absoluta, mas apenas em caso
de se verificar que a concessdo de prémio
compromete a seguranc¢a rodoviaria ou da
coletividade.

A testemunha LUIZ CARLOS DINALLI
FILHO declarou que ‘se atingissem as metas,
o prémio pago por quilometragem era de R$ 0,16
e conforme a meta poderiam receber R$ 0,15/
R$0,14/R$ 0,13... quem ndo cumprisse a meta,
tinha seu nome anotado em vermelho e por
conta disso, sempre havia brincadeiras por parte
de outros motoristas, que falavam: roda presa,
‘mao dura” (Id 1fa4589).

JOAO ROBERTO DE OLIVEIRA afirmou
que “recebiam prémio por quilometragem, no
valor de R$,016 centavos por km rodado... a
reclamada fazia um quadro em que constavam
os motoristas que atingiam a meta de quilome-
tragem e os que ndo atingiam tal meta, afixando
o quadro no curral; ndo havia destaque do nome
do motorista que ndo cumprisse a meta... na or-
dem de carregamento havia um hordrio fixado

para que fosse feito o carregamento na fazenda e
se ndo chegasse no hordrio previsto na fazenda
o fazendeiro e a reclamada ficavam bravos, mas
ndo havia punicdo” (Id 1fa4589, g.n.).

Gerson dos Santos explicou que “recebiam
prémio por quilometragem, no valor de R$ 0,16
centavos por km rodado quando rodavam acima
da média do 6leo diesel, tendo que andar mais
devagar para atingir a média estabelecida pela
empresa... a reclamada fazia um quadro em que
constavam os motoristas que atingiam a meta
de quilometragem e os que ndo atingiam tal
meta, afixando o quadro no curral ou na sala
do supervisor dos motoristas; ndo havia destaque
do nome do motorista que ndo cumprisse a
meta, mas os motoristas comentavam entre si...
a ordem de carregamento havia um hordrio
fixado para que fosse feito o carregamento na
fazenda, qual seja 7h e se ndo chegasse no hord-
rio previsto na fazenda ndo havia punigdo... o
prémio por quilometragem era pago no holerite”
(Id 1fa4589, g.n.).

Rogério Luiz Ferreira declarou que ‘o
motorista ndo sofreria puni¢do se chegasse
atrasado na fazenda... aquela época os moto-
ristas recebiam prémio por quilometragem, mas
o depoente ndo se recorda do valor pago por
quilémetro rodado; o depoente ndo se recorda
se houve diminuicdo do valor pago a titulo de
prémio por quilometragem” (Id 1fa4589, g. n.).

A prova oral demonstrou que o prémio por
quilometro rodado era pago como contra-
prestagdo pela atuacdo do reclamante, tendo
a propria reclamada admitido que era pago a
todos os motoristas que fizessem viagens,
assim atraindo a aplica¢do do disposto no art.
457, § 19, da CLT, por restar caracterizada a
gratificacdo ajustada, sendo insuficiente para
elidir tal conclusdo a alegagdo patronal de que
o pagamento era realizado a titulo de incentivo,
ante a forma como foi instituido e pago.

Neste sentido ja decidiu esta Camara em
acdrdio de minha relatoria referente ao processo
0003084-92.2011.5.15.0062.
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Ademais, referido prémio, da forma como
instituido e pago pela reclamada, ndo con-
figura violagao ao disposto do artigo 235-G
da Consolidac¢do das Leis do Trabalho, como
pretende fazer crer o reclamante, de sorte que
plenamente aplicével a diretriz fixada pela O]
235 da SDI-Ido C. TST, quanto a limitagdo ao
pagamento apenas do adicional sobre a parte
variavel do saldrio.

Em relagdo a redugéo de valores é preciso
consignar ter o reclamante aduzido, na inicial,
que o valor do quilémetro rodado era de R$ 0,12
a 0,18, quando era pago extra-folha, sofrendo
reducédo para R$ 0,07 a 0,18 centavos quando
passou a ser discriminado nos holerites (Id
2425081).

Entretanto, a prova testemunhal nio corro-
borou a tese prefacial, na medida em que nada
referiu acerca da alteracio de valores no curso
do contrato de trabalho, tendo afirmado que
o valor do quilémetro rodado era de R$,016
(Id 1£a4589).

Destarte, como o reclamante nao se de-
sincumbiu do énus de comprovar os fatos
constitutivos do direito postulado (artigos 818
da Consolidac¢do das Leis do Trabalho e 373,

I, do Cdédigo de Processo Civil de 2015), ndo
ha respaldo fatico nem juridico para amparar
a reforma pretendida, pelo que decido negar
provimento, nestes termos consignando as
razdes de decidir para fins de prequestiona-
mento.

ISTO POSTO decido conhecer, negar pro-
vimento ao recurso do reclamante e dar provi-
mento parcial ao recurso da reclamada para:
1) fixar ajornada de trabalho do reclamante no
periodo de 7.10.2009 a 19.12.2013 das 08h00
as 20h00, sendo 2h00 de espera (carga e des-
carga), com intervalo intrajornada de 20 mi-
nutos para almogo e 20 minutos para o jantar
e 01 folga semanal; 2) excluir da condenagéo
referente ao tempo de espera a determinagdo
para utilizacdo do mesmo adicional de horas
extras, reconhecendo a validade do adicional
de 30% estabelecido pela Lei n. 12.619/2012,
tudo nos termos da fundamentacio.

Rearbitro o valor da condenac¢io em
R$80.000,00 e custas no importe de R$1.600,00
pela reclamada.

TEREZA APARECIDA ASTA GEMIGNANI
Desembargadora do Trabalho
Relatora
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Tribunal Regional do Trabalho da 172 Regiao

Processo: TST-AIRR-12881-80.2014.5.14.0041

Agravante: ]BS S.A.

Agravado: Fabricio de Almeida Burgarelli

Relator: Desembargador Claudio Armando Couce de Menezes

Competéncia: 22 Turma

Acordao:
AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA. APELO INTERPOSTO
SOB A EGIDE DA LEIN. 13.015/2014. GARANTIA PROVISORIA NO EMPREGO DE
MEMBRO DE CONSELHO FISCAL DE SINDICATO. CONFLITO ENTRE ACORDO
E CONVENCAO COLETIVA. ARTIGO 620, DA CLT. NORMA MAIS FAVORAVEL.
PRINCIPIO DA PROTECAO. DECISAO EM CONSONANCIA COM A ITERATIVA,
NOTORIA E ATUAL JURISPRUDENCIA DO E. TST. DESPROVIMENTO DO APELO.
A Carta Magna reconhece as convengdes e os acordos coletivos de trabalho, sem estabelecer
distingdes entre os instrumentos, privilegiando indistintamente a instituigao de condigoes
de trabalho mediante negociagdes coletivas. A norma assim pactuada encerra, portanto,
manifestagdo da vontade coletiva das partes no exercicio de prerrogativa constitucional,
conferida pelos artigos 79, XXV1, e 89, II1, da Lei Maior e encontra fundamento nos prin-
cipios da autonomia sindical e da democracia interna, ambos igualmente protegidos pela
Constituicdo, no leque dos direitos sociais que assegura. Os direitos sociais sdo consagrados
pelo art. 12 da Constituicao Federal como fundamentos do Estado brasileiro e fazem parte
dos direitos humanos fundamentais, liberdades positivas de observancia obrigatéria,
tendo por finalidade a melhoria de condi¢des de vida aos trabalhadores, visando a con-
cretizagao da igualdade social. O art. 620 da CLT dispde que “as condigdes estabelecidas
em Convengdo, quando mais favoraveis, prevalecerao sobre as estipuladas em Acordo”
Assim, a norma do artigo 620 da CLT, ao consagrar o principio da norma mais favoravel,
esta compreendida nos limites tracados na Constituigdo Federal, estabelecendo regra
de protecdo ao hipossuficiente. Tal dispositivo harmoniza-se com os fundamentos do
Estado Social e de Direito nela tragados. Esta Corte superior, no que tange a prevaléncia
de normas coletivas, tem entendido pela aplicagdo daquela que for mais benéfica ao tra-
balhador, na forma do artigo 620, da CLT. Dessa forma, havendo duas normas coletivas
simultaneamente em vigor, sendo uma delas acordo e a outra convengéo, o principio da
norma mais favoréavel serd o norte para dirimir o conflito. Portanto, em face do teor do
artigo 620, da CLT, se a convengao coletiva assegura direitos a categoria profissional, nao
pode o acordo coletivo pactuar condi¢des menos favoraveis. Assim, evidencia-se que a
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norma coletiva a ser aplicada é a que, observada em seu conjunto, seja mais benéfica ao
empregado, obedecendo-se aos ditames do art. 620, da CLT. Precedentes. Incidéncia da
Sumula n. 333, TST e do artigo 896, § 4°, da CLT. Agravo de Instrumento conhecido e

desprovido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de
Agravo de Instrumento em Recurso de Revista
n. TST-AIRR-12881-80.2014.5.14.0041, em que
é Agravante JBS S.A. e Agravado FABRICIO DE
ALMEIDA BURGARELLI.

Trata-se de agravo de instrumento inter-
posto pela reclamada contra o despacho que
denegou seguimento a seu recurso de revista.

Contraminuta pelo agravado (sequencial
328/330), pedindo o improvimento do apelo.

Nao houve remessa dos autos ao d. Minis-
tério Publico do Trabalho, observando-se o
Regimento Interno deste C. TST.

E o relatério.

VOTO
ADMISSIBILIDADE

O agravado alega que ndo ocorreu violagdo
a Lei, sendo certo, a seu ver, que o apelo que
visa destrancar a Revista ndo merece conhe-
cimento.

A analise acerca da existéncia de violagao legal
consubstancia mérito do Agravo de Instru-
mento, nele sendo examinado, nio merecendo
prosperar a preliminar arguida pela parte.

Presentes os pressupostos para a sua admis-

sibilidade, conhego do agravo de instrumento
interposto.

USURPACAO DE COMPETENCIA.
VIOLAGCAO AOS PRINCIPIOS DO
CONTRADITORIO, AMPLA DEFESA
E DUPLO GRAU DE JURISDICAO.
INEXISTENCIA

O agravante alega que o despacho denegatdrio
usurpou a competéncia desta Corte Superior,
pois, a seu ver, o exame de admissibilidade
na origem deve ser restrito aos pressupostos
extrinsecos do apelo.

Argumenta que houve violagio aos principios
do duplo grau de jurisdi¢do, ampla defesa e
contraditdrio.

Sem razao.

Compete ao Tribunal de origem a realizagio
do primeiro juizo de admissibilidade do re-
curso de revista, nos moldes do art. 896, § 19,
da CLT. Ressalto, entretanto, que o referido
exame é precdrio, a teor da O] n. 282/SDI-1/
TST, e ndo vincula o 6rgao ad quem, tendo em
vista que a andlise de toda a matéria constante
no recurso de revista é devolvida ao Tribunal
Superior do Trabalho.

Portanto, o Tribunal Regional, ao proceder
a0 juizo primeiro de admissibilidade, apenas
cumpriu exigéncia prevista em lei, consoante
dispoe o artigo 896, § 1°, da CLT, uma vez
que o conhecimento do recurso esta sujeito
ao duplo exame, sendo certo que a decisao
proferida pelo Juizo de origem néo vincula o
Juizo ad quem, como ja se afirmou no para-
grafo anterior.

Além disso, se a parte interessada estiver irre-
signada com eventual negativa de seguimento,
pode remeter a andlise dos correspondentes
pressupostos para o Tribunal competente para
o julgamento do recurso, pela via do agravo de
instrumento, na forma do artigo 897, “b”, da
CLT, como efetuado na espécie.

Por conseguinte, a r. decisdo que denega
seguimento a recurso de revista mediante
analise dos pressupostos intrinsecos de ad-
missibilidade revela-se perfeitamente razoavel
e condizente com a sistemdtica processual em
vigor, tendo sido franqueado as partes o acesso
ao Judicidrio e também assegurado o direito ao
devido processo legal, sendo garantido o direito
ao contraditério e a ampla defesa, até mesmo
no que concerne ao duplo grau de jurisdi¢ao.
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Transcrevo, nesta oportunidade, precedente
desta colenda turma:

“AGRAVO DE INSTRUMENTO. TEMAS
DO RECURSO DE REVISTA NAO REITE-
RADOS. ALEGACAO DE USURPACAO
DE COMPETENCIA PELO JUIZO DE
ADMISSIBILIDADE A QUO. NAO PRO-
VIMENTO. Como se sabe, a autoridade
responsavel pelo recebimento do recurso de
revista estd obrigada ao exame do preenchi-
mento de todos os pressupostos, comuns e
especificos, previstos no artigo 896 da CLT.
Assim, estando a d. decisdo denegatéria do
recurso de revista perfeitamente compati-
vel com o que dispoe o § 1° do artigo 896
da CLT, nao h4 falar, definitivamente, em
extrapolagao dos limites da competéncia
atribuida ao juizo de admissibilidade a quo.
Ademais, tendo em vista que a reclamada,
na minuta de seu agravo de instrumento,
ndo renovou os temas constantes das razoes
do seu recurso de revista, houve preclusdo
das matérias, razdo porque prejudicada esta
a andlise das questdes por este Tribunal
Superior do Trabalho. Ressalte-se que a
mera impugnagdo dos fundamentos da d.
decisdo denegatoria do recurso de revista nao
viabiliza o destrancamento do apelo. Agravo
de instrumento a que se nega provimento.”
(TST-AIRR - 1820-61.2010.5.18.0201, Re-
lator Ministro: Guilherme Augusto Caputo
Bastos, 22 Turma, DE]JT 3.8.2012).

Cumpre ainda ressaltar que as garantias
constitucionais que asseguram o livre acesso
ao Judicidrio, com direito ao contraditorio e a
ampla defesa, ndo sdo absolutas e devem ser
exercitadas nos termos da legislacdo infracons-
titucional que disciplina o processo judicial.

Por isso, ndo constitui negagao da garantia
constitucional apontada o nao processamento
de recurso que, no entender do Tribunal que
detém competéncia para o exame de ad-
missibilidade do apelo, a teor do artigo 896,
§1¢, da CLT, ndo atende as exigéncias legais
pertinentes.

Saliente-se, inclusive, que os principios do
contraditorio e da ampla defesa, com os meios
e recursos a ela inerentes, estao sendo obser-
vados, tanto que a parte recorrente deles tem

se utilizado para pleitear reexame das matérias
em duas instancias, nos moldes do artigo 5°,
LV, da Carta Magna.

Desta forma, ndo prospera o agravo de
instrumento que pretende destrancar recurso
de revista desprovido dos pressupostos de
cabimento insculpidos no art. 896 da CLT.

Nego provimento.

GARANTIA PROVISORIA NO
EMPREGO. MEMBRO DE CONSELHO
FISCAL. ACORDO COLETIVO VS
CONVENCAO COLETIVA. VIOLACAO
AOS ARTIGOS 82, VIII DA CF, 522,
524, 531, 543 E 614 DA CLT, 42, DA
LEI N. 7.238/84. CONTRARIEDADE A
SUMULA N. 369 DO TST E OJ N. 365
DA SDI-1, DESTA CORTE SUPERIOR.
INEXISTENCIA. DESPROVIMENTO

Assim se manifestou o E. Tribunal Re-
gional da 142 Regido, por meio do despacho
denegatorio:

PRESSUPOSTOS INTRINSECOS

Sentenc¢a Normativa/Convengdo e Acordo
Coletivos de Trabalho/Aplicabilidade/
Cumprimento/Prevaléncia.

Direito Sindical e Questdes Analogas/
Elei¢ao.

Direito Sindical e Questdes Andlogas/Re-
gistro de Entidade Sindical.

Alegacao(des):
— contrariedade a Simula n. 369 do colendo
Tribunal Superior do Trabalho;

— contrariedade a Orientagéo Jurispruden-
cial n. 365 da Subsecdo 1 Especializada em
Dissidios Individuais do colendo Tribunal
Superior do Trabalho;

— violagao do artigo 89 inciso VIII, da
Constitui¢ao Federal;

— violagdo dos artigos 522, 524, 531, 543,
§§32e 42 614, §22, da Consolidacgio das Leis
do Trabalho, 4° da Lei n. 7.238/84;

— divergéncia jurisprudencial: Para robus-
tecer sua tese recursal (ID a2{60d5), colacio-
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na arestos oriundos dos Tribunais Regionais
do Trabalho das 12 (Pag. 8/9), 42 (Pag. 8),
162 (Pag. 4), Regides e das 12 (Pags. 6/7), 52
(Pag. 7 e 9) 62 (Pag. 8) Turmas e da SDI-1
(Pag. 6) do Tribunal Superior do Trabalho;

Afirma que a convengio coletiva de tra-
balho firmada entre a entidade sindical
e a FIERO, com vigéncia no periodo de
121.2014 a 31.12.2014 foi registrada ainda
na vigéncia do acordo coletivo de trabalho
firmado com a reclamada, de modo que
descabe qualquer concessao de estabili-
dade baseado num instrumento assinado
enquanto vigorava acordo coletivo vélido
firmado entre a JBS e o Sindicato.

Aponta que o obreiro, por ser membro de
conselho fiscal ndo é detentor da estabili-
dade sindical, por ndo preencher os pres-
supostos para ser detentor da estabilidade
provisoria, a despeito do que estabelece, na
Clausula Quinquagésima Primeira, § 3%, da
Convengao Coletiva.

Requer provimento ao apelo quanto a nu-
lidade da elei¢do, sustentando que sequer o
numero de filiados do sindicato a Recla-
mada comprovou para confirmar o nimero
quorum suficiente, e que nio ha provas de
que foi publicado edital com a finalidade
de registro de candidatura, elei¢do e posse.

Afinal, ao reverso da tese esposada na de-
cisdo atacada que entende ser necessaria
acdo propria para o desiderato, entende ser
cabivel a decretagdo de nulidade de eleicdo
sindical na forma incidental.

Em relagdo ao dissenso jurisprudencial,
constato que o aresto oriundos das 12 e
52 Turmas do colendo Tribunal Superior
do Trabalho e o sem indicagédo se é tur-
mario ou emanado de uma das Subsec¢des
Especializadas em Dissidios Individuais,
da Corte Revisora os primeiros por serem
decisdes turmadrias, hipotese nio elencada
naalinea “a” do artigo 896 da Consolidag¢do
das Leis do Trabalho, ndo se prestam para
comprovarem o dissenso jurisprudencial,

os primeiros por serem decisdes turmarias,
hipétese ndo elencada na alinea “a”do artigo
896 da Consolidagdo das Leis do Trabalho;
ja o segundo diante da impossibilidade de
verificar se preenche os requisitos legais
estabelecidos no normativo infraconstitu-

cional supramencionado.

Quanto aos julgados dos TRT’s da 42 e 62
Regides, do mesmo modo sao inserviveis,
para demonstrar o dissenso pretoriano,
vez que o recorrente ndo indicou a data
da publicacdo dos referidos paradigmas,
obice que se afere ante o que dispde o IV
da Simula n. 337, do c. TST.

Nesse contexto, no que diz respeito a alega-
¢do de violagdo ao normativo constitucional
(artigo 89, VIII), pela decisdo censurada,
nao ha como ser admitida a revista, porque
a infringéncia de preceito constitucional,
capaz de viabilizar o seguimento de recur-
so de revista, deve ser direta, hipdtese nao
materializada, no presente caso, porque se
trata de violagdo reflexa, uma vez que se alega
a correta aplicabilidade dos normativos
infraconstitucionais (artigos 522, 524, 531,
543, §§ 32 e 49, 614, § 29, da Consolidagido
das Leis do Trabalho, 4% da Lein. 7.238/84).

Com efeito, sob a dptica da Corte Superior
Trabalhista, a violagdo direta é aquela que
ndo implica, prejudicialmente, na analise
de normas infraconstitucionais; vale dizer:
aquela que basta em si mesma, ou seja,
se para provar contrariedade ao texto da
Constituicdo é preciso, antes, demonstrar a
ofensa a lei ordindria, é esta que conta para
a admissibilidade do recurso especifico.

Destarte, ¢ a jurisprudéncia dominante,
conforme reiteradas decisdes da SBDI-I/
TST (ERR-795029/2001.0, rel. Ministro
Jodo Batista Brito Pereira, pub. DEJT
18.9.2009 e ERR-85682/2003-900-02-00.6,
Rel. Ministra Rosa Maria Weber, pub.
DEJT 7.8.2009). Assim, neste aspecto, nego
seguimento a este recurso de natureza ex-
traordinaria.
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Referente a suposta alega¢do de infringéncia
aos normativos infraconstitucionais, bem
como contrariedade a Sumula e Orien-
tagdo Jurisprudencial, do c. TST e, ainda
contrariedade aos julgados, pela decisao
guerreada, em que pesem as argumentagoes
delineadas pelo recorrente, ndo enseja o
processamento apelo, visto que em se con-
frontando as razdes de recorrer e o decidido
pela 22 Turma desta Especializada, constato
que a tese erigida nos remeteria ao exame
casuistico dos elementos instrutérios da
demanda, implicando o revolvimento
dos fatos e provas discutidos no processo,
proposicdo invidvel em sede de recurso de
revista.

A reapreciagdo de fatos e provas ndo se com-
padece com a natureza extraordinaria do
recurso de revista, consoante a reda¢do da
Stmula n. 126 do colendo Tribunal Superior
do Trabalho, que assim dispde: “Recurso.
Cabimento. Incabivel o recurso de revista
ou de embargos (arts. 896 e 894, letra v’, da
CLT) para reexame de fatos e provas”.

A propdsito, no que respeita a esse carater
conferido ao recurso de revista pontifica
Estevao Mallet:

“(...) a finalidade para a qual se instituiu o
recurso de revista ndo foi a tutela do direito
subjetivo dos litigantes, mas a preservac¢ao
da integridade do direito objetivo, tanto
com a garantia de observéancia da lei posta
como com a busca de uniformidade ju-
risprudencial, verdadeira decorréncia do
principio constitucional da igualdade. De-
corre dai ser despicienda a reapreciagdo, em
recurso de revista, do aspecto fatico da con-
trovérsia, uma vez que o julgamento em que
se apreciou mal a prova, podendo causar
lesdo ao direito das partes, em nada abala o
ordenamento juridico. Trata-se de sententia
lata contra ius litigatoris injusta com toda
a certeza, mas cuja corre¢ao nao se mostra
viavel por meio de recurso de revista, e que
ndo se confunde com a sententia contra “ius

in thesi”, essa sim passivel de reforma por
meio de impugnagao extraordinaria, dado
incorrer o Juiz em erro na interpretacao ou
naaplicagdo do direito objetivo . (MALLET,
Estevao. Do recurso de revista no processo do
trabalho. Sao Paulo: LTr, 1995. p. 99-100).

Com efeito, diante do dbice consagrado
na Stimula n. 126 da Corte Superior Tra-
balhista, ndo hd como se determinar o
processamento deste recurso de natureza
extraordindria, quanto a matéria em anélise.

CONCLUSAO

A vista do exposto, nego seguimento ao
presente recurso de revista pela JBS S/A,
no dia 15.5.2015 (Id. a2f60d5), em decor-
réncia da auséncia dos requisitos de sua
admissibilidade elencados nas alineas ‘a”

e ‘c” do art. 896 da Consolidagao das Leis
do Trabalho.

A recorrente argumenta genericamente, em
sintese, que o acordo coletivo deve prevalecer
sobre a convencio coletiva, motivo pelo qual
ndo ha se falar em garantia proviséria no em-
prego do membro de conselho fiscal prevista
exclusivamente na convencéo coletiva.

Sem razao.

Conforme descrito exaustivamente no v.
acordao regional: “A despeito de a r. sentenga
ter conferido estabilidade sindical ao autor, na
qualidade de membro do Conselho Fiscal do
sindicato, o que, em tese, estaria em confronto
com a O] 365 da SDI-1 do TST, observo que a
Convengdo Coletiva de Trabalho (Id e3c2364),
estabelece, na Clausula Quinquagésima Primei-
ra, §3% a estabilidade do Conselheiro Fiscal, o
que, a meu ver, em prestigio d autonomia da
vontade coletiva, prevalece sobre a previsdo
contida na referida Orientagdo Jurisprudencial.”

Além de fixar como premissa a existéncia
de clausula convencional criando garantia pro-
viséria no emprego do membro de conselho
fiscal de sindicato, o v. acoérdao, lastreado nas
provas produzidas, concluiu pela prevaléncia
da CCT em detrimento do ACT, por considerar
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a conven¢ao, no todo, mais favoravel aos tra-
balhadores, seguindo a esteira da teoria do
conglobamento.

Registrou o v. acérdao que “pelo exposto,
do exame do ACT - 2013/2014, em cotejo com
as disposigoes tracadas na CCT - 2014/2014,
observo que, no conjunto de direitos e vantagens
estabelecidos, a convengio coletiva revela-se a
norma mais favordvel aos trabalhadores, o que
atrai a prevaléncia da CCT sobre o ACT”

Como se percebe do acérdao regional
transcrito, ndo é possivel adotar conclusio
diversa, uma vez que seriam necessarios outros
elementos de prova, pois do que resta consig-
nado na decisao Regional a conclusio do 6rgéo
julgador estd correta. Para concluséo diferente
daquela consignada no acérdao Regional é
imprescindivel a reandlise dos fatos e provas, o
que encontra obice nesta sede extraordindria.

Assim, o Regional deu a exata subsuncdo da
descri¢ao dos fatos a legislagao vigente, motivo
pelo qual correto o despacho denegatério que
negou seguimento ao recurso de revista, nao
havendo afronta aos dispositivos constitucionais
e legais.

Isto porque a matéria ora em analise possui
cunho eminentemente fitico-probatério, re-
querendo, para o seu deslinde, uma necesséria
imersdo nos fatos e nas provas, de modo que,
para se concluir pelo afastamento da aplica¢do
das clausulas convencionais, seria indispensa-
vel a efetiva andlise das provas produzidas em
12 instancia, principalmente no que se refere
a norma coletiva invocada.

Ademais, a Carta Magna reconhece as con-
vengdes e os acordos coletivos de trabalho, sem
estabelecer distingdes entre os instrumentos,
privilegiando indistintamente a instituigdo de
condigoes de trabalho mediante negociagdes
coletivas.

A norma assim pactuada encerra, portanto,
manifestacdo da vontade coletiva das partes no
exercicio de prerrogativa constitucional, con-
ferida pelos artigos 7°, XXVI, e 82, III, da Lei
Maior e encontra fundamento nos principios

da autonomia sindical e da democracia interna,
ambos igualmente protegidos pela Constituigao,
no leque dos direitos sociais que assegura.

Os direitos sociais sdo consagrados pelo
art. 12 da Constitui¢do Federal como funda-
mentos do Estado brasileiro e fazem parte dos
direitos humanos fundamentais, liberdades
positivas de observancia obrigatdria, tendo
por finalidade a melhoria de condi¢des de vida
aos trabalhadores, visando a concretiza¢do da
igualdade social.

O art. 620 da CLT dispde que “as condigdes
estabelecidas em Convengdo, quando mais
favordveis, prevalecerdo sobre as estipuladas
em Acordo”. O dispositivo estatui, assim, a
prevaléncia da norma mais favoravel ao empre-
gado, principio basilar que informa o Direito
do Trabalho.

O eminente Ministro desta Corte, Mauri-
cio Godinho Delgado (in Curso de Direito do
Trabalho. 6. ed. Sao Paulo: LTy, 2007. p. 197),
ensina que o principio da prote¢io e o principio
da norma favoravel abrem o rol desse nucleo.
E assevera:

Insistimos que tais principios formam o na-
cleo justrabalhista basilar por, a um s6 tempo,
nio apenas incorporarem a esséncia da
funcio teleologica do Direito do Trabalho,
como por possuirem abrangéncia ampliada
e generalizante ao conjunto desse ramo
juridico, tudo isso sem que se confrontem
de maneira inconcilidvel com principios
juridicos gerais mais forte, externos ao ramo
juridico especializado. [...].

Isso significa que sem a presenca e obser-
vancia cultural e normativa desse nucleo
basilar de principios especiais ou mediante

a descaracterizacao acentuada de suas dire-

trizes indutoras, compromete-se a propria

no¢do de Direito do Trabalho em certa
sociedade histdrica concreta.

O ja citado Mestre Mauricio Godinho Del-
gado é enfético ao concluir que “o principio da
norma mais favoravel encontra-se claramente
assumido pela Carta Magna” (“Principios
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Constitucionais do Trabalho” in Revista de
Direito do Trabalho, vol. 117, LTr, 2005, p.
167-203, p. 198).

Assim, a norma do artigo 620 da CLT, ao
consagrar o principio da norma mais favoravel,
estd compreendida nos limites tracados na
Constituigdo Federal, estabelecendo regra de
protecdo ao hipossuficiente. Tal dispositivo
harmoniza-se com os fundamentos do Estado
Social e de Direito nela tragados.

Esta Corte superior, no que tange a pre-
valéncia de normas coletivas, tem entendido
pela aplicagdo daquela que for mais benéfica ao
trabalhador, na forma do artigo 620, da CLT.

Portanto, se a convengao coletiva assegura
direitos a categoria profissional, ndo pode
o acordo coletivo pactuar condi¢des menos
favoraveis.

Logo, ao contrario do que sustenta a Agra-
vante, ndo se afasta a aplicagdo da convengio
coletiva pelo simples fato de que esta é norma
geral e que o acordo é norma especifica. Em sua
prevaléncia sobre a outra, é preciso observar
aquela que, no conjunto, seja mais benéfica ao
empregado.

Neste sentido, cito precedentes oriundos de
recentes julgamentos proferidos pelas Turmas
do egrégio TST, a saber:

244

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECUR-
SO DE REVISTA. NORMAS COLETIVAS.
APLICABILIDADE. PREVALENCIA. 1. Esta
Corte Superior, no que tange a prevaléncia
de normas coletivas, tem entendido pela
aplicagdo daquela que for mais benéfica ao
trabalhador, na forma do art. 620 da CLT. 2.
Assim, tendo o Regional aplicado ao caso
a norma mais benéfica ao reclamante, qual
seja, a convengao coletiva, nao se vislumbra
aapontada violacio dos dispositivos da Carta
Magna e de Lei Federal. Obice da Stimula
n. 126/TST. Precedentes. 3. Divergéncia
jurisprudencial inespecifica, nos moldes da
Stmula n. 296, 1, TST. Agravo de instrumento
conhecido e ndo provido. (AIRR - 84200-
60.2008.5.01.0242 , relator Ministro: Hugo
Carlos Scheuermann, Data de Julgamento:
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27.8.2014, 12 Turma, Data de Publicacéo:
DEJT 12.9.2014)

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RE-
CURSODEREVISTA.ENQUADRAMENTO
SINDICAL. CONFLITO ENTRE ACORDO
E CONVENCAO COLETIVA. ARTIGO
620, DA CLT. NORMA MAIS FAVORAVEL.
PRINCIPIO DA PROTECAO. DECISAO
EM CONSONANCIA COM A ITERATIVA,
NOTORIA E ATUAL JURISPRUDENCIA
DO C. TST. DESPROVIMENTO DO APELO.
A Carta Magna reconhece as convengdes e
os acordos coletivos de trabalho, sem esta-
belecer distingdes entre os instrumentos,
privilegiando indistintamente a instituigao
de condi¢oes de trabalho mediante nego-
ciagdes coletivas. A norma assim pactuada
encerra, portanto, manifestagdo da vontade
coletiva das partes no exercicio de prerroga-
tiva constitucional, conferida pelos artigos
79, XXV1, e 89 III, da Lei Maior e encontra
fundamento nos principios da autonomia
sindical e da democracia interna, ambos
igualmente protegidos pela Constitui¢ao, no
leque dos direitos sociais que assegura. Os
direitos sociais sdo consagrados pelo art. 1°da
Constitui¢ao Federal como fundamentos do
Estado brasileiro e fazem parte dos direitos
humanos fundamentais, liberdades positivas de
observéncia obrigatoria, tendo por finalidade
a melhoria de condi¢des de vida aos traba-
lhadores, visando a concretizagdo da igualdade
social. O art. 620 da CLT dispoe que “as
condi¢des estabelecidas em Convengio,
quando mais favoraveis, prevalecerdo sobre
as estipuladas em Acordo” Assim, a norma
do artigo 620 da CLT, ao consagrar o prin-
cipio da norma mais favoravel, estd compre-
endida nos limites tracados na Constitui¢ao
Federal, estabelecendo regra de prote¢do ao
hipossuficiente. Tal dispositivo harmoniza-se
com os fundamentos do Estado Social e de
Direito nela tracados. Esta Corte superior,
no que tange a prevaléncia de normas cole-
tivas, tem entendido pela aplicacao daquela
que for mais benéfica ao trabalhador, na
forma do artigo 620, da CLT. Dessa forma,
havendo duas normas coletivas simultane-
amente em vigor, sendo uma delas acordo
e a outra convengdo, o principio da norma
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mais favoravel serd o norte para dirimir o
conflito, inclusive, com aplicacdo da teoria
do conglobamento, pela qual as normas em
conflito serdo analisadas em seu conjunto.
Portanto, em face do teor do artigo 620, da
CLT, se a convengao coletiva assegura direitos
a categoria profissional, ndo pode o acordo
coletivo pactuar condigdes menos favoraveis.
Assim, evidencia-se que a norma coletiva a
ser aplicada é a que, observada em seu con-
junto, seja mais benéfica ao empregado, obe-
decendo-se aos ditames do art. 620, da CLT.
Precedentes:AIRR-231300-22.2009.5.17.0012;
AIRR-1770-19.2011.5.15.0028;
ATIRR-1427-75.2010.5.01.0245;
AIRR-487-72.2010.5.01.0028; E-RR-
129640-62.2007.5.18.0009; E-RR-
201000-66.2007.5.17.0006; E-RR-
69400-31.2007.5.17.0002; AIRR-
1198-73.2010.5.15.0133; AIRR-1331-
77.2008.5.01.0241). Agravo de instrumento
a que se nega provimento, quando a decisdo
proferida esta em consonincia com a iterativa,
notdria e atual jurisprudéncia do C. TST.
Incidéncia da Simula n. 333, TST e do artigo
896, § 42, da CLT. Além disso, constata-se que
aanalise das arguicdes do agravante depende,
antes, do revolvimento de fatos e provas, ini-
ciativa infensa ao recurso de revista, sendo,
por conseguinte, prescindivel a indicagio de
ofensa a preceitos legais e constitucionais e de
divergéncia jurisprudencial. Inteligéncia da
Stimula n. 126, TST. Agravo de instrumento
desprovido. (AIRR - 862-14.2010.5.01.0245,
relator Ministro: Claudio Armando Couce de
Menezes, Data de Julgamento: 20.8.2014, 22
Turma, Data de Publica¢ao: DEJT 29.8.2014)

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO
DE REVISTA. CONTAX. SINDICATO
REPRESENTATIVO DA CATEGORIA
ECONOMICA. CONFLITO DE NORMAS
COLETIVAS. RPINCIPIO DA NORMA
MAIS FAVORAVEL. TEORIA DO CON-
GLOBAMENTO. A Corte Regional apreciou
os fatos e decidiu com alicerce no conjunto
probatério dos autos, concluindo ser o SIN-
DIMEST a entidade sindical representativa
da categoria econdmica a qual pertence a
reclamada. A admissdo do recurso de revista

esbarra no ébice da Sumula n. 126/TST,
inclusive, por divergéncia jurisprudencial.
Outrossim, importa consignar inexistir
hierarquia de normas coletivas trabalhistas,
ante o principio da norma mais favoravel ao
trabalhador, consoante prevé o art. 620 da
CLT. Ademais, segundo a teoria do conglo-
bamento, adotada em nosso ordenamento
juslaboral, havendo mais de uma norma cole-
tiva dispondo sobre regras a serem aplicadas
ao caso concreto, devem ser consideradas
aquelas que se mostrem mais favoraveis ao
trabalhador, porém, em sua totalidade, ndo
se admitindo fracionamento das regras de
um e de outro. Precedentes. Agravo de Ins-
trumento conhecido e desprovido. (AIRR
- 242-43.2012.5.01.0241 , relatora Ministra:
Vania Maria da Rocha Abensur, Data de
Julgamento: 19.11.2014, 32 Turma, Data de
Publica¢io: DEJT 21.11.2014)

EMBARGOS DE DECLARACAO. ART. 897-
A DA CLT. MANIFESTO EQUIVOCO NO
EXAME DOS PRESSUPOSTOS EXTRIN-
SECOS DO RECURSO DE REVISTA. CON-
CESSAO DE EFEITO MODIFICATIVO 1.
A teor do art. 897-A da CLT, é passivel de re-
forma, por meio de embargos de declaragio,
a decisdo que porventura contenha algum
dos vicios ali enumerados: omissao, contra-
digdo ou manifesto equivoco no exame dos
pressupostos extrinsecos do recurso. 2. Em-
bargos de declara¢ao conhecidos e providos.
AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO
DE REVISTA. CONVENCAO E ACORDO
COLETIVO DE TRABALHO. PREVALEN-
CIA DA NORMA MAIS FAVORAVEL AO
EMPREGADO 1. Consoante a reiterada
jurisprudéncia do Tribunal Superior do
Trabalho, diante do conflito de normas exis-
tente ante a aplicagdo de acordo coletivo de
trabalho em desfavor dos beneficios previstos
em convencao coletiva de trabalho, leva-
-se em conta aquela que, em seu conjunto,
afigura-se mais benéfica aos empregados,
em aplicagdo a Teoria do Conglobamento.
Precedentes da SbDI-1 do TST. 2. Ante a
existéncia de dispositivos mais benéficos
aos empregados em convencdo coletiva de
trabalho, ndo prevalece a especificidade
inerente ao acordo coletivo de trabalho para
fins de aplicabilidade, uma vez necessaria a
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ampliagdo dos direitos trabalhistas ja asse-
gurados naquele instrumento de negociagao
coletiva. Incidéncia da Simula n. 333 do TST.
3. Agravo de instrumento de que se conhece e
a que se nega provimento. (ED-AIRR - 6484-
33.2010.5.01.0000, relator Ministro: Jodo Oreste
Dalazen, Data de Julgamento: 12.11.2014, 42
Turma, Data de Publicagdo: DEJT 21.11.2014)

AGRAVO DE INSTRUMENTO. CON-
VENCAO COLETIVA DE TRABALHO.
ACORDO COLETIVO. CONFLITO. PRE-
VALENCIA. Segundo o entendimento desta
Corte Superior, no conflito entre acordo e
convengdo coletiva, deve prevalecer a nor-
ma mais favoravel ao empregado, em sua
integralidade, em respeito ao principio da
unicidade da norma coletiva, consagrado na
teoria do conglobamento. Assim, reconheci-
do pela instancia ordinaria que as atividades
da primeira reclamada estavam inseridas
na categoria profissional representada pelo
Sindimest-R] e que convengdes coletivas
por ele pactuadas estabeleciam condigdes
mais benéficas, sobretudo, quanto ao piso
salarial especifico, estas devem prevalecer
sobre os acordos coletivos, nos termos do
disposto no artigo 620 da CLT, estando
referida decisao, nesta fase recursal, insus-
cetivel ao revolvimento fatico-probatério
dos autos, ante o dbice da Stimula n. 126.
Precedentes. Incidéncia da Simula n. 333 e
do artigo 896, § 4°, da CLT. Agravo de ins-
trumento a que se nega provimento. (AIRR
- 137-86.2012.5.01.0008, relator Ministro:
Guilherme Augusto Caputo Bastos, Data de
Julgamento: 15.10.2014, 5* Turma, Data
de Publicagdo: DEJT 24.10.2014)

RECURSO DE REVISTA. ENQUADRA-
MENTO SINDICAL. APLICACAO DA
CONVENCAO COLETIVA EM DETRI-
MENTO DO ACORDO COLETIVO. TEO-
RIA DO CONGLOBAMENTO. Conforme ja
entendido por essa c. Turma, quando do jul-
gamento do ATIRR-4549-55.2010.5.01.0000,
de relatoria do Ministro Augusto Cesar
Leite de Carvalho, as atividades da Contax se
amoldam perfeitamente a representa¢io do
SINDMEST, e tendo sido delimitado pelo eg.
TRT que — as Convengdes Coletivas sao mais
favoraveis, pois definem de pronto os cargos
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com os correspondentes saldrios, evitando
qualquer burla por parte da empresa — esta
deve ser aplicada ao caso em questdo, com
base no artigo 620 da CLT, em detrimento ao
acordo coletivo. Recurso de revista conheci-
do e provido. (RR - 1822-67.2010.5.01.0245,
relator Ministro: Aloysio Corréa da Veiga,
Data de Julgamento: 1°.10.2014, 62 Tur-
ma, Data de Publica¢do: DEJT 10.10.2014)

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RE-
CURSO DE REVISTA. ENQUADRA-
MENTO SINDICAL. OPERADOR DE
TELEMARKETING. NORMA COLETIVA
MAIS FAVORAVEL. ART. 620 DA CLT. O
Regional registrou que a reclamante exercia
a fun¢io de operador de telemarketing e
que o SINDIMEST-R]J é o sindicato patronal
representativo das empresas que atuam nesse
ramo de atividade. Conclusio em sentido
diverso encontra 6bice na Simula n. 126
desta Corte. Nesse sentido, inimeros prece-
dentes desta Corte, reconhecendo, inclusive,
a aplicagdo da convengéo coletiva firmada
entre o SINDIMEST e o SINTTEL, por ser
norma mais favordvel, nos termos do art. 620
da CLT. Incidéncia da Stmula n. 333 do TST.
Agravo de instrumento desprovido. (AIRR -
238800-10.2006.5.01.0242, relator Ministro:
Arnaldo Boson Paes, Data de Julgamento:
19.11.2014, 72 Turma, Data de Publicagio:
DEJT 28.11.2014)

RECURSO DE REVISTA — ENQUADRA-
MENTO SINDICAL — CONVENCAO
COLETIVA — PREVALENCIA SOBRE
ACORDO COLETIVO — NORMA MAIS
BENEFICA 1. A vinculagio da primeira
Reclamada ao SINDIMEST deu-se com
fulcro no contexto probatério dos autos. A
modificagio do julgado, no sentido de que o
mencionado sindicato nio representa a cate-
goria econdmica da CONTAX, demandaria
reexame de fatos e provas, procedimento
vedado nesta Corte — Sumula n. 126. 2.
Consoante a atual jurisprudéncia da C.
SBDI-1, havendo conflito entre convengido
coletiva e acordo coletivo de trabalho, devem
prevalecer as normas do instrumento que,
como um todo, mostra-se mais benéfico
para os trabalhadores. MULTA DO ARTIGO
477,§ 8% DA CLT — ATRASO NA HOMO-
LOGAGAO DA RESCISAQ. O mero atraso
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na homologacéo da rescisdo contratual nao
¢ fato gerador da sancdo prevista no artigo
477, § 89 da CLT. Precedentes desta Corte.
DANOS MORAIS — RESTRICAO AO
USO DE SANITARIOS — CONFIGURA-
CAO — QUANTUM INDENIZATORIO 1.
A jurisprudéncia iterativa do TST firmou o
entendimento de que a restri¢do ao uso de
banheiro expde indevidamente a privacidade
do empregado e ofende sua dignidade,
de maneira a causar-lhe constrangimento e
revelar, em suma, abuso do poder diretivo do
empregador, a dar ensejo ao pagamento de
indenizagao por danos morais. 2. Os arestos
acostados, no pertinente a configuracio dos
danos morais, adotam tese superada pela ju-
risprudéncia iterativa desta Corte. 3. Quanto
ao valor da indenizac¢io deferida, o recurso
esta desfundamentado, pois os arestos cola-
cionados ndo tratam do tépico, mas apenas
da configuragao do dano moral por restri¢ao
ao uso de sanitarios no ambiente de trabalho.
Recurso de Revista parcialmente conhecido
e provido. (RR - 1470-12.2010.5.01.0245,
relator Desembargador Convocado: Jodo
Pedro Silvestrin, Data de Julgamento:
19.11.2014, 82 Turma, Data de Publica¢ao:
DEJT 28.11.2014)

Também neste sentido, cito precedentes da
Subsecdo I Especializada em Dissidios Indivi-
duais do TST:

“EMBARGOS EM RECURSO DE REVISTA
INTERPOSTOS SOB A EGIDE DA LEI N.
11.496/2007 — ACORDO COLETIVO —
CONVENCAO COLETIVA — PRINCIPIO
DA NORMA MAIS FAVORAVEL — ART.
620 DA CLT — TEORIA DO CONGLOBA-
MENTO. Nos termos do art. 620 da CLT, as
condigdes estabelecidas em convengido co-
letiva, quando mais favoraveis, prevalecerdo
sobre as estipuladas em acordo coletivo. Na
apura¢do da norma mais vantajosa, deve ser
considerado todo o contetido dos instru-
mentos coletivos cotejados, consoante prega
a teoria do conglobamento. Recurso de em-
bargos conhecido e desprovido” (TST-E-RR
- 129640-62.2007.5.18.0009, Ac. Subsegio I
Especializada em Dissidios Individuais, re-
lator Ministro: Luiz Philippe Vieira de Mello
Filho, DEJT 10.5.2013).

“RECURSO DE EMBARGOS REGIDO
PELA LEI N. 11.496/2007. CONVENCAO
COLETIVA E ACORDO COLETIVO DE
TRABALHO. COEXISTENCIA. PREVA-
LENCIA DA NORMA MAIS FAVORAVEL.
ART. 620 DA CLT. TEORIA DO CON-
GLOBAMENTO. A controvérsia relativa a
coexisténcia de acordo e convengéo coletiva
de trabalho e a determinagdo da norma pre-
valecente deve ser dirimida a luz do art. 620
da CLT. Esse dispositivo prevé que as con-
dicoes estabelecidas em convencédo coletiva,
quando mais favoraveis, prevalecerdo sobre as
estipuladas em acordo coletivo de trabalho.
Trata-se de preceito vigente no ordenamento
juridico, cuja regéncia mostra-se plenamente
compativel com a ordem constitucional de
1988, consoante o que estabelece o art. 7°
em seu caput, bem como nos incisos VI e
XXVI. Ademais, para a apuragdo de qual
norma apresenta-se mais benéfica ao traba-
lhador impde-se a analise de cada um dos
instrumentos — acordo e convengao coletiva
— como um todo, em aten¢ao ao que orienta
a teoria do conglobamento. Precedentes da
SBDI-1 e de todas as oito Turmas do TST.
Recurso de embargos conhecido e nao pro-
vido” (TST-E-RR-201000-66.2007.5.18.0006,
Ac. Subsecio I Especializada em Dissidios
Individuais, relator Ministro: Augusto César
Leite de Carvalho, DEJT 8.3.2013).

“CONVENCAO COLETIVA DE TRABA-
LHO — PREVALENCIA SOBRE ACORDO
COLETIVO DE TRABALHO. Nao se pode
simplesmente desconsiderar a convengdo
coletiva em face do acordo coletivo. Com
o objetivo de conferir a melhor exegese
ao alcance do artigo 620 da Consolida¢do
das Leis do Trabalho, ganhou espa¢o, no
ambito desta Corte, a corrente que propoe
a aplica¢do do principio do conglobamento
para a solugio do conflito de prevaléncia de
instrumentos normativos, segundo o qual
as normas coletivas devem ser consideradas
em seu conjunto, e nio isoladamente, para
efeito de apuragdo da norma mais benéfica.
Recurso de embargos conhecido e desprovi-
do” (TST- E-RR-69400-31.2007.5.18.0002,
Ac. Subsecido I Especializada em Dissidios
Individuais, relator Ministro: Renato de
Lacerda Paiva, DEJT 21.9.2012).
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“AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO
DE REVISTA. CONVENCAO COLETIVA
E ACORDO COLETIVO DE TRABALHO.
COEXISTENCIA. PREVALENCIA DA
NORMA MAIS FAVORAVEL E ESPECIFI-
CA. TEORIA DO CONGLOBAMENTO. A
jurisprudéncia pacifica desta Corte entende
que, existindo conflito entre convengéo co-
letiva e acordo coletivo de trabalho, devem
prevalecer as normas do instrumento que,
como um todo, mostram-se mais benéficas e
especificas para os trabalhadores, nos termos
do art. 620 da CLT e da teoria do congloba-
mento. Precedentes da SBDI-1. Incidéncia do
obice da Simula n. 333 do TST e do art. 896,
§4°,da CLT. Agravo de instrumento nio pro-
vido” (TST-AIRR - 1198-73.2010.5.15.0133,
Ac. 32 Turma, relator Ministro: Alexandre de
Souza Agra Belmonte, DEJT 9.5.2014).

Logo, conclui-se que a decisdo proferida
esta em total sintonia com a iterativa, notdria
e atual jurisprudéncia desta Corte, conforme

arestos acima transcritos, inclusive da SBDI-1
do TST, tornando-se prescindivel a indicagio
de ofensa a preceitos legais, constitucionais e
de divergéncia jurisprudencial, nos termos da
Stimulan. 333 do TST edo art. 896, §4°da CLT,
sendo, portanto, inviavel o processamento do
Recurso de Revista.

Nego provimento.
ISTO POSTO

ACORDAM os Ministros da Segunda Turma
do Tribunal Superior do Trabalho, por unani-
midade, conhecer do agravo de instrumento
interposto e, no mérito, negar-lhe provimento.

Brasilia, 18 de novembro de 2015.

Firmado por assinatura digital (MP 2.200-
2/2001)

Claudio Armando Couce de Menezes

Desembargador Convocado Relator
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ANAMATRA visa a nulidade da
IN n. 39/2016 por meio de ADI

EXMO. SR. MINISTRO PRESIDENTE DO EG. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

A ASSOCIACAO NACIONAL DOS MAGISTRADOS DA JUSTICA DO TRABA-
LHO — ANAMATRA, associagdo civil sem fins lucrativos, inscrita no CNPJ/MF sob o n.
00.536.110/0001-72, representativa dos interesses dos magistrados da Justica do Trabalho,
com sede no SHS, Quadra 06, bloco E, conjunto A, salas 602 a 608, Ed. Business Center Park
Brasil 21, Brasilia, DE, CEP:: 70.316-000, vem, respeitosamente, por seus advogados, propor
a presente a¢do direta de inconstitucionalidade (CF art. 102, 1, @”), com pedido de medida
cautelar (CE art. 102, I, “p”, e Lei n. 9.868/99, art. 102), em face da Instru¢ao Normativa n.

39/2016, editada em 15.3.2016 (DJe de 16.3.2016) pelo TRIBUNAL SUPERIOR DO TRA-

BALHO, nos termos e pelos motivos que passa a expor.

| - OBJETO DA ACAO: INSTRUCAO
NORMATIVA DO TRIBUNAL SUPERIOR
DO TRABALHO QUE, A PRETEXTO

DE REGULAMENTAR O NOVO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL, (1)
LEGISLA, (2) SEM COMPETENCIA
CONSTITUCIONAL OU LEGAL, E

(3) VIOLA A INDEPENDENCIA DOS
MAGISTRADOS

Visa a presente agdo direta de inconstitu-
cionalidade obter a declaragdo de nulidade,
por vicio formal e material de inconstitucio-
nalidade, da Instru¢dao Normativa n. 39/2016
editada pelo Tribunal Superior do Trabalho.

Conforme demonstrar4, tal Instru¢iao Nor-
mativa viola o art. 22, I, da CE, porque invadiu
a competéncia do legislador ordinério federal
para dizer, desde logo, quais seriam os dispo-
sitivos do novo CPC que seriam aplicaveis ao
processo trabalhista, assim como os que nio
seriam. Ou seja, instituicdo uma tipica norma
de “sobredireito”, como a Lei de Introdugéo as
Normas do Direito Brasileiro (antiga LICC,
instituida pelo Decreto-lein. 4.657/42 e alterada
pela Lei n. 12.376/10).

Viola, ainda, a Instru¢do Normativa n.
39/2016 do TST, o art. 5 11, da CF (principio
dareservalegal) e o art. 96, I, “a”, da CF (com-
peténcias privativas dos Tribunais para editar
seus Regimentos Internos apenas sobre as ma-
térias internas do Tribunal) porque o Tribunal
Superior do Trabalho ndo possui competéncia,
quer constitucional, quer legal, para o fim de
expedir Instru¢do Normativa com a finalidade
de “regulamentar” a lei processual federal.

Viola, por dltimo, a Instru¢ao Normativa
n. 39/2016 do TST, o principio da indepen-
déncia dos magistrados, contido em varios
dispositivos da CE, como o art. 95, [, I e IIL, e
oartigo 59, incisos XXXVII e LIII, porque cabe
a cada magistrado ou Tribunal, no exercicio da
prestagdo jurisdicional conferir a interpretagio
da lei ao julgar os casos concretos, e ndo ter
de se submeter a normas de “sobredireito”
editadas por um Tribunal, que ndo tem fun¢ao
legislativa.

Devia o TST, no méaximo, ter editado enun-
ciados ou expedido recomendacdo, para que os
juizes e Tribunais observassem o entendimento
que a Comissdo de Ministros compreendeu
que seria o mais adequado e correto.
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Nunca, d.v., realizado a edicdo de uma
Instrugdo Normativa, que submete os magis-
trados a sua observéncia, como se fosse uma
lei editada pelo poder legislativo.

Il - A LEGITIMACAO DA ANAMATRA
PARA IMPUGNAR ATO NORMATIVO
QUE ALCANCA EXCLUSIVAMENTE A
JUSTICA DO TRABALHO

Conforme assinalado no capitulo ante-
cedente, a Instru¢do Normativa n. 39/2016
do TST estéd voltada exclusivamente para os
o6rgaos do Poder Judiciario Trabalhista.

Entdo, mostra-se possivel o ajuizamento da
presente agdo direta de inconstitucionalidade
pela ANAMATRA, uma vez que o interesse de
agir e a pertinéncia tematica se da apenas no
ambito da Justica Trabalhista.

E para que ndo haja davida quanto a legitima-
¢do da ANAMATRA quanto ao oferecimento da
presente agdo — diante da crescente jurispru-
déncia reducionista da competéncia desse eg.
STF para conhecimento de acdes de controle
concentrado de constitucionalidade — parece
claro que a impugnacéo oferecida somente se
mostra passivel de ser oferecida pela entidade
de classe da magistratura trabalhista e nao
pela entidade de classe de toda a magistratura
nacional (AMB).

Com efeito, a legitimidade ativa ad causam
da autora decorre do art. 103, IX, da Constitui-
¢do Federal, e do art. 22, IX, da Lei 9.868/99,
que autoriza a propositura da acdo direta de
inconstitucionalidade por ‘entidade de classe
de ambito nacional.”.

Essa eg. Corte ja afirmou que as associagdes
de magistrados podem realizar ndo apenas a
defesa da classe, como igualmente a defesa
dos interesses difusos relacionados ao regular
funcionamento do Poder Judiciario, como se
observa pela seguinte ementa (STF, Pleno, ADI
1303, Rel. Min. Mauricio Corréa, DJ. 1°.9.2000):

“EMENTA: MEDIDA LIMINAR EM ACAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.

REGIMENTO INTERNO DO TRIBUNAL
REGIONAL DO TRABALHO DE SANTA
CATARINA: § 22 DO ART. 45: REDACAO
ALTERADA PELA RESOLUCAO ADMI-
NISTRATIVA N. 062/95-TRT/SC: PROMO-
CAO POR ANTIGUIDADE: JUIZ MAIS
ANTIGO; VOTO SECRETO. PRELIMINAR:
ASSOCIACAO DOS MAGISTRADOS BRA-
SILEIROS - AMB; LEGITIMIDADE ATIVA;
PERTINENCIA TEMATICA. DESPACHO
CAUTELAR, PROFERIDO NO INICIO DAS
FERIAS FORENSES, AD REFERENDUM
DO PLENARIO (art. 21, IV e V do RISTF).
1. Preliminar: esta Corte jd sedimentou,
em sede de controle normativo abstrato, o
entendimento da pertinéncia temdtica rela-
tivamente a legitimidade da Associagio dos
Magistrados Brasileiros — AMB, admitindo
que sua atividade associativa nacional busca
realizar o propésito de aperfeicoar e defender
o funcionamento do Poder Judicidrio, ndo se
limitando a matérias de interesse corporativo
ADIn. 1.127-8). (...).”

Especialmente a ANAMATRA j4 teve sua
legitimagdo acolhida para o ajuizamento de
agdo direta de inconstitucionalidade no seguinte
acordao:

ADI 2885/SE - Sergipe

Agao Direta de Inconstitucionalidade
Relator(a): Min. Ellen Gracie

Julgamento: 18/10/2006 - Orgdo Julgador:
Tribunal Pleno

Publicagio:

DJ 23-02-2007 - PP-00016

EMENT Vol-02265-01 PP-00090

Parte(s)

Reqte.(s): Associagio Nacional dos Magistrados
da Justi¢a do Trabalho — ANAMATRA
Adv. (a/s): Ana Frazdio e outro (a/s)
Reqdo.(a/s): Tribunal Regional do Trabalho
da 20° Regido

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIO-
NALIDADE. PROVIMENTO N. 8, DE
25.9.2001, DO TRIBUNAL REGIONAL DO
TRABALHO DA 20% REGIAO. SENTENCA

ANULADA PELO TRT. NOVA DECISAO
A QUO QUE REPRODUZ OS MESMOS
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FUNDAMENTOS QUE MOTIVARAM A
ANULACAO DA SENTENCA ANTERIOR.
ATO ATENTATORIO A DIGNIDADE DO
TRIBUNAL. MATERIA RELATIVA AOS DE-
VERES FUNCIONAIS DO JUIZ. ESTATUTO
DA MAGISTRATURA.

ART. 93, CAPUT DA CONSTITUIGCAO
FEDERAL. INCONSTITUCIONALIDADE
FORMAL. 1. (...). 5. A¢do direta cujo pedido
se julga procedente.

(ADI 2885, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE,
Tribunal Pleno, julgado em 18/10/2006, DJ
23-02-2007 PP-00016 EMENT VOL-02265-
01 PP-00090)

Preliminarmente, o Tribunal, por unanimida-
de, reconheceu a legitimidade da requerente.
Votou o Presidente. Em seguida, apds o voto da
Senhora Ministra Ellen Gracie, Relatora, no
que foi acompanhada pelos votos dos Senhores
Ministros Eros Grau, Carlos Britto e Celso de
Mello, julgando procedente a agdo, e dos votos
dos Senhores Ministros Marco Aurélio, Joa-
quim Barbosa, Cezar Peluso, Gilmar Mendes e
Presidente (Ministro Nelson Jobim), julgando-
-a improcedente, o julgamento foi suspenso
para colher os votos dos Senhores Ministros
Sepuilveda Pertence e Carlos Velloso, ausentes
justificadamente, necessdrios para a declaragdo
de constitucionalidade ou inconstitucionalidade
do ato impugnado. Falou pela requerente o Dr.
Alberto Pavie Ribeiro. Plendrio, 17.2.2005. De-
cisdo: Prosseguindo no julgamento, o Tribunal,
por maioria, julgou procedente a agdo direta,
nos termos do voto da Relatora, Ministra El-
len Gracie (Presidente), vencidos os Senhores
Ministros Marco Aurélio, Joaquim Barbosa,
Cezar Peluso, Gilmar Mendes e Nelson Jobim.
Nao votou a Senhora Ministra Cdrmen Liicia
por suceder ao Senhor Ministro Nelson Jobim
que proferira voto anteriormente. Ausente,
justificadamente, o Senhor Ministro Celso de
Mello. Plendrio, 18.10.2006.

Assim, é indiscutivel a legitimidade da
autora para propor a presente acdo direta de
inconstitucionalidade, ainda mais em hipdtese
na qual também é clara a pertinéncia tematica
entre o objeto da a¢do e os seus fins sociais,
porque a Instru¢do Normativa n. 39/2016
editada pelo TST esta impedindo o regular

exercicio da jurisdicio dos magistrados da
justica do trabalho, ao estabelecer, previa-
mente, quais normas do CPC poderao e
quais ndo poderao ser aplicadas no processo
trabalhista.

Il - AS VIOLACOES
CONSTITUCIONAIS

Ao editar o novo CPC (Lein. 13.103/2015)
entendeu o legislador federal estabelecer no
artigo 15 como se daria a aplicagdo das normas
processuais contidas no referido cédigo em
face dos processos eleitorais, trabalhistas ou
administrativos:

Art. 15. Na auséncia de normas que regulem
processos eleitorais, trabalhistas ou admi-
nistrativos, as disposi¢des deste Codigo lhes
serdo aplicadas supletiva e subsidiariamente.

Trata-se de norma voltada para todos os
6rgaos judicantes no exercicio da prestagao
jurisdicional. Tipica norma de “sobredireito”
voltada a esclarecer como se dé a aplicagdo de
outras normas (no caso, o novo CPC).

Como se pode ver do texto do art. 15, o
legislador fixou que somente “na auséncia de
normas que regulem processos... trabalhistas” as
“disposicoes deste Codigo lhes serdo aplicadas
supletiva e subsidiariamente”.

A Consolidagdo das Leis do Trabalho, por
sua vez, contempla nos artigos 769 e 889 da
CLT o principio da subsidiaridade, determi-
nando os limites da aplicacido subsidiaria de
leis estranhas & CLT no Processo do Trabalho:

Artigo 769 da CLT: nos casos omissos, o direito
processual comum serd fonte subsididria do
direito processual do trabalho, exceto naquilo
em que for incompativel com as normas deste
titulo.

No que se refere a execugio trabalhista, o
artigo 889 também contempla a subsidiarieda-
de, prevendo a possibilidade de aplicagdo de
outro sistema legal aos trdmites da execuc¢ao
trabalhista:

Artigo 899. Aos tramites e incidentes do pro-
cesso da execugdo sdo aplicdveis, naquilo em
que ndo contravierem ao presente Titulo, os
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preceitos que regem o processo dos executivos
fiscais para a cobranga judicial da divida ativa
da Fazenda Puiblica Federal.

Certo, pois, que para a aplicagdao de normas
estranhas a CLT ao Processo do Trabalho os
artigos mencionados estabelecem a observancia
de dois requisitos: (a) a CLT seja omissa quanto
a matéria; e (b) a norma do processo comum
ndo apresente incompatibilidade com a letra
ou com o espirito do processo do trabalho,
estabelecendo, ainda, outro requisito para
aplica¢do subsidiaria na fase de execugio, qual
seja, a prevaléncia da lei de executivos fiscais,
a saber, a Lei 6.830/80.

Fica evidente, entdo, que tanto pelo artigo
15 do CPC/15, quanto pelo artigo 769 da CLT,
seria o caso de cada magistrado de 12 e/ou 2°
grau, com base na independéncia funcional e
judicante, decidir em face de cada processo,
qual a norma do novo CPC que haveria ou
ndo de ser aplicada.

No curso do tempo surgiria a jurisprudén-
cia e, af sim, mostrar-se-ia necessaria a edi¢ao
de “stumulas” ou de “orientag¢des jurispruden-
ciais” para serem observadas no ambito da
Justica do Trabalho.

O que fez, no entanto, o Tribunal Superior
do Trabalho? Resolveu editar uma Instruciao
Normativa para dizer, desde logo, quais os arti-
gos do novo CPC seriam aplicaveis ao processo
trabalhista e quais nao seriam aplicéveis.

Veja-se a noticia divulgada pelo Tribunal
Superior do Trabalho a respeito da referida
Instru¢do Normativa (site do TST):

TST regulamenta pontos do novo CPC
relativos ao processo do trabalho

O Pleno do Tribunal Superior do Trabalho
aprovou, nesta ter¢a-feira (15), a Instrugado
Normativa 39/2016, que dispde sobre as
normas do novo Cédigo de Processo Civil
(CPC) aplicaveis e inaplicaveis ao processo
do trabalho. O novo CPC (Lei 13.105/2015)
entra em vigor na proxima sexta-feira, 18
de margo, e a Instru¢ao Normativa sera dis-
ponibilizada no Didrio Eletronico da Justica

do Trabalho as 19h desta quarta-feira (16),
entrard em vigor na quinta-feira (17).

A IN 39 relaciona 15 dispositivos do novo
cédigo que nao sao aplicaveis, por omissao
ou por incompatibilidade, ao processo do
trabalho. Outros 79 dispositivos sdo lis-
tados como aplicaveis, e 40 tém aplicac¢do
em termos.

O presidente do TST, ministro Ives Gandra
Martins Filho, explica que a edi¢do da
instru¢do normativa tem como motivagao
principal a seguranga juridica. “Nao pode-
riamos deixar que um c6digo novo, com
tantas inovagdes, pudesse gerar uma série de
discussdes, com recursos apontando even-
tuais nulidades, para que s6 posteriormente
viéssemos a definir jurisprudencialmente
quais delas seriam aplicaveis”, afirmou. “A
quantidade de recursos que viriam s6 em
matéria processual poderia até inviabilizar a
prestacdo jurisdicional normal jd em segunda
instancia”

O texto da IN 39 ¢é resultado do trabalho de
uma comissdo criada em 2015 pelo entdo pre-
sidente do TST, ministro Barros Levenhagen.
A comissao ¢ presidida pelo ministro Jodo
Oreste Dalazen e formada pelos ministros
Ives Gandra Filho, Aloysio Corréa da Veiga,
Vieira de Mello Filho, Walmir Oliveira da
Costa, Augusto César Leite de Carvalho,
José Roberto Freire Pimenta, Alexandre Agra
Belmonte e Claudio Brandao.

Na sessdo de terca-feira do Tribunal Pleno, o
presidente do TST destacou a condugio dos
trabalhos pelo ministro Dalazen e cumpri-
mentou os integrantes da comissdo. “Foram
varias reunides, que duravam de quatro a
seis horas, com muitas discussdes, nas quais
revimos e analisamos todo o Cddigo, para
decidir sobre quais dispositivos polémicos e
inovadores deveriamos desde ja dar a sina-
lizagdo do TST”, assinalou.

Trata-se de tipica atividade legislativa, que
néo é dada a qualquer Tribunal, muito menos
para o fim de criar diploma normativo que dis-
ponha sobre a forma de aplicacio da lei federal.

Ora, se a lei — 0 novo CPC — ja fixou em
quais hipdteses se dara a aplicagdo subsididria,
nao cabia ao TST, a titulo de regulamentar o
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novo CPC, fixar que “I5 dispositivos do novo
codigo que ndo sdo aplicdveis, por omissdo ou
por incompatibilidade, ao processo do trabalho.
Outros 79 dispositivos sdo listados como aplicveis,
e 40 tém aplicagio em termos”.

Ao assim fazer ele legislou, violando o art.
22,1, da CF:

Art. 22. Compete privativamente a Unido
legislar sobre:

I - direito civil, comercial, penal, processual,
eleitoral, agrdrio, maritimo, aerondutico,
espacial e do trabalho;

Isso é inegével, porque a norma veiculada
pelo TST estabelecendo, desde logo, quais
dispositivos do novo CPC haverdo de ser
aplicados e quais ndo deverdo ser aplicados,
no processo trabalhista, poderia ser um “pa-
ragrafo” do art. 15 do CPC/15 ou do artigo
769, da CLT.

A IN n. 39/2016 tem a mesma natureza do
proprio art. 15 do CPC/15, ou dos artigos 769
e 889 da CLT, ou ainda das normas contidas
na LINDB.

* * *

Portanto, mesmo que se queira afirmar que
a Instrugdo Normativa 39/2016 do TST nio
teria invadido a competéncia do legislador
ordindrio, mas apenas promovido uma “regu-
lamentagdo” da lei — o que se admite apenas
com base no principio da eventualidade — aia
Instrugdo Normativa serd inconstitucional por
violar o art. 5% II, da CF (principio da reserva
legal), e o art. 96, I, “@”, da CF (competéncias
privativas dos Tribunais para editar seus Re-
gimentos Internos apenas sobre as matérias
internas do Tribunal) porque o Tribunal Su-
perior do Trabalho nao possui competéncia,
quer constitucional, quer legal, para o fim de
expedir Instrugdo normativa com a finalidade
de “regulamentar” a lei processual federal.

Os unicos 6rgaos do Poder Judiciario que
dispoem de tal competéncia — expedir regula-
mentos — , salvo melhor juizo, sdo o Tribunal
Superior Eleitoral e o Conselho Nacional de

Justiga, como se pode ver do art. 23,1X, do CE,
e doart. 103-B, § 49, inc. I, da CF:

Codigo Eleitoral:

Art. 23 - Compete, ainda, privativamente, ao
Tribunal Superior:

(..)
IX - expedir as instrugdes que julgar conve-
nientes a execugdo deste Codigo;

CF:
Art. 103-B. O Conselho Nacional de Justica
compée-se de 15 (quinze) membros com

mandato de 2 (dois) anos, admitida 1 (uma)
recondugdo, sendo:

(..)

§ 42 Compete ao Conselho o controle da
atuagdo administrativa e financeira do Poder
Judicidrio e do cumprimento dos deveres
funcionais dos juizes, cabendo-lhe, além de
outras atribuigées que lhe forem conferidas
pelo Estatuto da Magistratura:

I - zelar pela autonomia do Poder Judicidrio e
pelo cumprimento do Estatuto da Magistratura,
podendo expedir atos regulamentares, no
ambito de sua competéncia, ou recomendar
providéncias;

Nem esse Supremo Tribunal Federal (em
face das normas constitucionais), nem o Supe-
rior Tribunal de Justica (em face das normas
infraconstitucionais), dispdem de competéncia
para editar Instru¢ao Normativa sobre matéria
jurisdicional, de sorte a impor aos demais
orgaos jurisdicionais comando normativo
indicando como devem os juizes aplicar as leis.

A competéncia que dispdem é de editar
sumulas.

Acresce que, na parte que toca ao Tribunal
Superior do Trabalho, as competéncias estdo
previstas em lei e ndo na Constitui¢ao Federal,
conforme previstono § 1°doart. 111-A, da CF:

Art. 111-A. O Tribunal Superior do Traba-
lho compor-se-d de vinte e sete Ministros,
escolhidos dentre brasileiros com mais de
trinta e cinco e menos de sessenta e cinco anos,
nomeados pelo Presidente da Repiiblica apés
aprovagdo pela maioria absoluta do Senado
Federal, sendo:
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(..)

§ 1° A lei dispord sobre a competéncia do
Tribunal Superior do Trabalho.

Pois bem. As competéncias jurisdicionais
e administrativas do Tribunal Superior do
Trabalho estdo previstas na CLT (artigo 702,
paragrafos e incisos) e dentre elas nio se vé
qualquer previsio de edi¢do de Instrugdo
Normativa em matéria jurisdicional.

SECAO I

DA COMPETENCIA DO CONSELHO
PLENO

Art. 702 - Ao Tribunal Pleno compete:
I - em tinica instdncia:
a) decidir sobre matéria constitucional,
quando arguido, para invalidar lei ou ato do
poder publico;
b) conciliar e julgar os dissidios coletivos que
excedam a jurisdi¢do dos Tribunais Regionais
do Trabalho, bem como estender ou rever

suas proprias decisoes normativas, nos casos
previstos em lei;

¢) homologar os acordos celebrados em dissi-
dios de que trata a alinea anterior;

d) julgar os agravos dos despachos do presi-
dente, nos casos previstos em lei;

e) julgar as suspei¢des arguidas contra o
presidente e demais juizes do Tribunal, nos
feitos pendentes de sua decisao;

f) estabelecer sumulas de jurisprudéncia
uniforme, na forma prescrita no Regimento
Interno.

g) aprovar tabelas de custas emolumentos,
nos termos da lei;

h) elaborar o Regimento Interno do Tribunal
e exercer as atribui¢oes administrativas pre-
vistas em lei, ou decorrentes da Constituicdo
Federal.

I - em tltima instancia:
a) julgar os recursos ordindrios das decisoes

proferidas pelos Tribunais Regionais em
processos de sua competéncia originaria;

b) julgar os embargos opostos as decisdes

de que tratam as alineas “b” e “c” do inciso I
deste artigo;

c) julgar embargos das decisoes das Turmas,
quando estas divirjam entre si ou de decisdo
proferida pelo préprio Tribunal Pleno, ou
que forem contrarias a letra de lei federal;

d) julgar os agravos de despachos denegatérios
dos presidentes de turmas, em matéria de
embargos na forma estabelecida no regimento
interno;

e) julgar os embargos de declaragdo opostos
aos seus acordaos.

§ 1° Quando adotada pela maioria de dois
tercos dos juizes do Tribunal Pleno, a decisao
proferida nos embargos de que trata o inciso II,
alinea c”, deste artigo, tera forca de prejulgado,
nos termos dos §$ 22 e 3¢, do art. 902.

§22F da competéncia de cada uma das turmas
do Tribunal:

a) julgar, em unica instincia, os conflitos de
jurisdicdo entre Tribunais Regionais do Tra-
balho e os que se suscitarem entre juizes de
direito ou juntas de conciliagdo e julgamento
de regides diferentes;

b) julgar, em tltima instancia, os recursos de
revista interpostos de decisdes dos Tribunais
Regionais e das Juntas de Conciliagdo e
julgamento ou juizes de direito, nos casos
previstos em lei;

c) julgar os agravos de instrumento dos
despachos que denegarem a interposigdo de
recursos ordindrios ou de revista;

d) julgar os embargos de declaracao opostos
aos seus acorddos;

e) julgar as habilitagoes incidentes e arguigdes
de falsidade, suspei¢do e outras nos casos
pendentes de sua decisdo.

Quanto a interpretacio das leis, as com-
peténcias conferidas ao TST restringem sua
atuagdo na funcdo jurisdicional. Ndo lhe da
competéncia para editar Instrugdo Normativa
para regulamentar lei alguma, muito menos
lei processual.

Possui o TST, ¢ certo, as competéncias pri-
vativas de quaisquer Tribunais em razio do
disposto no art. 96,1, ‘@”e “b”, da CE.

Art. 96. Compete privativamente:

I - aos tribunais:
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a) eleger seus 6rgaos diretivos e elaborar seus
regimentos internos, com observancia das
normas de processo e das garantias processuais
das partes, dispondo sobre a competéncia
e o funcionamento dos respectivos orgaos
jurisdicionais e administrativos;

b) organizar suas secretarias e servicos auxilia-
res e os dos juizos que lhes forem vinculados,
velando pelo exercicio da atividade correicio-
nal respectiva;

E com base nessas competéncias constitu-
cionais, o TST editou seu Regimento Interno
e previu a possibilidade de editar Resolu¢des
(género) com denominag¢do de Instrucio
Normativa (espécie), como se pode ver dos
artigos 296 e 297:

CAPITULO II
DAS RESOLUCOES DO TRIBUNAL
Art. 296. Os atos de competéncia do Tribunal,

normativos ou individuais, obedecem a
seguinte nomenclatura:

I - Resolu¢ao Administrativa; e
II - Resolugio.

Art. 297. Na classe de Resolu¢do Adminis-
trativa, enquadram-se as regulamentagdes
sobre pessoal (Magistrados e servidores),
organiza¢do e administra¢do dos drgios
da Justica do Trabalho, funcionamento e
atribuicoes das unidades do Tribunal e de
seus servidores, e, na classe de Resolucao,
as deliberagoes referentes a aprovagao de
Instru¢ao Normativa, Simulas e Precedentes
Normativos.

Art. 298. As Resolugoes Administrativas e as
Resolugdes serdo numeradas em séries pro-
prias, de acordo com a matéria disciplinada,
seguida e ininterruptamente, independente-
mente do ano de sua edigéo.

Nesse ponto andou mal o TST, d.v.

E que, com a ressalva do devido respeito, a
parte final do art. 297 do Regimento Interno
do TST contém uma “autoriza¢do” para o Tri-
bunal editar Instru¢do Normativa em matéria
jurisdicional, que o art. 96, I, @”, ndo autoriza.

Pois bem. Em precedente aplicavel ao caso
sob exame, essa eg. Corte teve a oportunidade

de proclamar a nulidade, por inconstitucio-
nalidade, de norma do Regimento Interno do
TJDFT que mantinha o ato de julgamento de
acdo penal em sessao secreta, por compreender
que teria ocorrido, ndo apenas a invasdo da
competéncia do legislador de normas de pro-
cesso (CE art. 22, I), como, principalmente,
exorbitado da competéncia outorgada no art.
96,1, “a”, da CF. Veja-se a ementa:

AGCAO DIRETA DE INCONSTITUCIO-
NALIDADE. ART. 16 DA LEI N. 8.185, DE
14.5.1991. ARTS. 144, PAR. UNICO E 150,
CAPUT, DO REGIMENTO INTERNO DO
TRIBUNAL DE JUSTICA DO DISTRITO
FEDERAL E TERRITORIOS. COMPETEN-
CIA PENAL ORIGINARIA. FORO POR
PRERROGATIVA DE FUNCAO. ATO DE
JULGAMENTO REALIZADO EM SESSAO
SECRETA. ALEGACAO DE OFENSA AO
PRINCIPIO DA PUBLICIDADE DOS ATOS
PROCESSUAIS. ARTS. 52, LX E 93, IX, DA
CONSTITUIGAO FEDERAL. 1. O impug-
nado art. 16 da Lei n. 8.185/91 encontra-se
tacitamente revogado desde a edi¢do da Lei
n. 8.658, de 26.5.93, que estendeu a aplicagdo
das regras previstas nos arts. 12 a 12 da Lei
n. 8.038/90 — dirigidas, originariamente, ao
STF e ao STJ] — as agdes penais de compe-
téncia originaria dos Tribunais de Justi¢a dos
Estados e do Distrito Federal e dos Tribunais
Regionais Federais. 2. Com o advento da
Constituicao Federal de 1988, delimitou-se,

de forma mais criteriosa, o campo de regula-

mentacio das leis e o dos regimentos inter-
nos dos tribunais, cabendo a estes tltimos o

respeito a reserva delei federal para a edicio

de regras de natureza processual (CF, art. 22,
I), bem como as garantias processuais das
partes, “dispondo sobre a competéncia e o
funcionamento dos respectivos 6rgios ju-
risdicionais e administrativos” (CF, art. 96,
I, ‘@”). 3. Sao normas de direito processual
as relativas as garantias do contraditério, do
devido processo legal, dos poderes, direitos
e Onus que constituem a relagdo processual,
como também as normas que regulem os atos
destinados a realizar a causa finalis da jurisdi-
¢do. 4. Ante a regra fundamental insculpida
no art. 52, LX, da Carta Magna, a publicida-
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de se tornou pressuposto de validade ndo
apenas do ato de julgamento do Tribunal,
mas da propria decisdo que é tomada por
esse 0rgao jurisdicional. Presente, portanto,
vicio formal consubstanciado na invasio da
competéncia privativa da Unido para legis-
lar sobre direito processual. Precedente: HC
74761, rel. Min. Mauricio Corréa, D] 12.9.97.
5. Agdo direta parcialmente conhecida para
declarar a inconstitucionalidade formal dos
arts. 144, par. inico e 150, caput do Regimen-
to Interno do Tribunal de Justica do Distrito
Federal e Territdrios.

(ADI 2970, Relator(a): Min. ELLEN GRA-
CIE, Tribunal Pleno, julgado em 20.4.2006,
DJ 12.5.2006 PP-00004 EMENT VOL-02231-
01 PP-00163 RTJ VOL-00200-01 PP-00056
RDDP n. 40, 2006, p. 155-160 LEXSTF v.
28, n. 330, 2006, p. 50-60 RT v. 95, n. 851,
2006, p. 452-458)

E o que ocorre no caso sob exame, por-
que o TST, ao editar a Instrugdo Normativa
n. 39/2016, tanto invadiu a competéncia do
legislador processual (CF art. 22, I), como
igualmente assim o fez em contrariedade a
competéncia que lhe foi outorgada no art. 96,
I, ‘a”, da CE.

Em outro precedente, entendeu essa Corte,
ao examinar a constitucionalidade de normas
do Estatuto da Advocacia, ndo apenas definir o
campo de atuagdo do legislador ordindrio e do
regimento interno dos Tribunais, como igual-
mente deixar claro que “em matéria processual
prevalece a lei, no que tange ao funcionamento
dos tribunais o regimento interno prepondera”.
Sendo vejamos a ementa:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONS-
TITUCIONALIDADE. Inciso IX, do art. 72,
da Lei n. 8.906/94 (Estatuto da Advocacia e
da Ordem dos Advogados do Brasil), que
pospde a sustentagdo oral do advogado ao
voto do relator. Liminar. Os antigos regi-
mentos lusitanos se nao confundem com os
regimentos internos dos tribunais; de comum
eles tém apenas o nome. Aqueles eram va-
riantes legislativas da monarquia absoluta,
enquanto estes resultam do fato da elevagéo
do Judiciario a Poder do Estado e encontram

no Direito Constitucional seu fundamento e
previsdo expressa. O ato do julgamento é o
momento culminante da agao jurisdicional
do Poder Judicidrio e ha de ser regulado
em seu regimento interno, com exclusio de
interferéncia dos demais Poderes. A questdo
estd em saber se o legislador se conteve nos
limites que a Constitui¢do lhe tragou ou se
o Judicidrio se manteve nas raias por ela
tragadas, para resguardo de sua autonomia.
Necessidade do exame em face do caso
concreto. A lei que interferisse na ordem
do julgamento violaria a independéncia do
judiciario e sua consequente autonomia. Aos
tribunais compete elaborar seus regimentos
internos, e neles dispor acerca de seu fun-
cionamento e da ordem de seus servigos.
Esta atribuicio constitucional decorre de sua
independéncia em relacao aos Poderes Legis-
lativo e Executivo. Esse poder, ja exercido sob
a Constituicao de 1891, tornou-se expresso
na Constitui¢do de 34, e desde entdo vem
sendo reafirmado, a despeito , dos sucessivos
disturbios institucionais. A Constituicdo sub-
traiu ao legislador a competéncia para dispor
sobre a economia dos tribunais e a estes a
imputou, em cardter exclusivo. Em relagdo a
economia interna dos tribunais a lei é o seu
regimento. O regimento interno dos tribu-
nais é lei material. Na taxinomia das normas
juridicas o regimento interno dos tribunais
se equipara a lei. A prevaléncia de um ou
de outro depende de matéria regulada, pois
sdo normas de igual categoria. Em matéria
processual prevalece a lei, no que tange ao
funcionamento dos tribunais o regimento

interno prepondera. Constituicao, art. 5
LIV e LV, e 96, I, a. Relevancia juridica da

questdo: precedente do STF e resolugdo do
Senado Federal. Razoabilidade da suspenséo
cautelar de norma que alterou a ordem dos
julgamentos, que é deferida até o julgamento
da agdo direta.

(ADI 1105 MC, Relator(a): Min. PAULO
BROSSARD, Tribunal Pleno, julgado em
3.8.1994, DJ 27-04-2001 PP-00057 EMENT
VOL-02028-02 PP-00208)

Ora, parece claro que a Instru¢do Nor-
mativa n. 39/2016 do TST contém normas
de sobredireito em matéria processual (que
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somente poderiam ser editadas pelo legislador
ordinario da Unido, nos termos do art. 22, 1),
na medida em que disp6s sobre a aplicagdo de
normas do CPC/15 para o processo trabalhista
em todos os orgdos judicantes.

E certo, ainda, que a IN 39/2016 do TST
ndo versa sobre o funcionamento do préprio
TST, ou sobre processos de competéncia do TST,
para dispor sobre o procedimento destes, o
que seria valido.

Inegavel, assim, d.v., a violagdo ao art. 96, I,
‘a” e ao art. 5 11, da CF, porque o TST editou
ato normativo sem competéncia constitucional
ou legal para tanto.

Por ultimo, conforme anunciado no capi-
tulo I desta peticdo, a Instru¢do Normativa
n. 39/2016 do TST viola o principio da in-
dependéncia dos magistrados, contido em
varios dispositivos da CF, como no art. 95, 1,
IT e ITI, e no artigo 59, incisos XXXVII e LIII,
porque cabe a cada magistrado ou Tribunal, no
exercicio da presta¢do jurisdicional, conferir a
interpreta¢do dalei ao julgar os casos concretos
(“nos termos da lei”).

Devem os magistrados trabalhistas obser-
var, quanto a aplica¢do do novo CPC/15 em
face do processo trabalhista, a norma contida
no art. 15 desse diploma legal, os artigos 769
e 889 da CLT, ou ainda a LINDB. Essas sdo as
normas de sobredireito editadas pelo legislador
que os magistrados devem observar.

Entdo, 0 maximo que podia ter feito o TST,
visando a dar a seguranca juridica que invo-
cou ao editar a IN 39/2016, seria a edi¢do de
enunciados ou a expedi¢do de recomendacio,
para que os juizes e Tribunais observassem o
entendimento que a Comissdo de Ministros
compreendeu que seria a mais adequada e
correta.

Nunca, d.v., editado uma Instrugdo Norma-
tiva, contento tipicas normas de sobredireito,
que submete os magistrados a sua observancia,
antes mesmo que haja o pronunciamento das
diversas instancias judicidrias e a fixagdo de um

entendimento pela Corte Superior Trabalhista
no exercicio jurisdicional desses 6rgaos.

A viola¢do ao principio da independéncia
dos magistrados é clara e ndo pode subsistir.

IV — PEDIDO DE MEDIDA CAUTELAR
E FINAL DE PROCEDENCIA DA ACAO

O caso sob exame é tipico de atuagdo desse
eg. Supremo Tribunal Federal em sede de me-
dida cautelar, ndo se podendo cogitar, d.v., da
aplicagdo do rito do art. 12 da Lei n. 9.869/98,
porque tal rito ndo serd capaz de permitir o
exame da questdo com a urgéncia exigivel.

Dai o presente pedido para que o eminente
Ministro designado relator submeta ao Ple-
nério, na forma prevista no art. 10 da Lei n.
9.869/98, o pedido de cautelar para o fim de
suspender a eficacia da Instru¢cdo Normativa
n. 39/2016 editada pelo TST.

Afinal, ndo parece correta a subsisténcia de
um ato normativo editado por 6rgdo jurisdi-
cional (TST), com forca de lei, em manifesta
invasdo da competéncia legiferente do Con-
gresso Nacional, dispondo sobre a forma como
deverdo os magistrados trabalhistas aplicar o
CPC/15.

Requer, entdo, a Anamatra, a concessao
da medida cautelar, para o fim de que seja
suspensa a eficacia da Instrugdo Normativa n.
39/2016 editada pelo TST com efeito ex nunc.

Deferida a medida cautelar e ouvidos (a) o
Tribunal Superior do Trabalho, (b) a Advocacia
Geral da Unido e o (d) Procurador Geral da
Republica, requer a ANAMATRA que esse eg.
Supremo Tribunal Federal julgue procedente
o pedido de declaracio de nulidade, por vicio
de inconstitucionalidade formal e material da
Instrucdo Normativa n. 39/2016 editada pelo
TST, com efeito ex tunc.

D4-se a causa o valor de R$ 100,00.
Brasilia, 4 de maio de 2016.
P.p.
ALBERTO PAVIE RIBEIRO
(OAB-DE n. 7.077)
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Tribunal Superior do Trabalho

DESPACHO
Processo: TST-Cons-17652-49.2016.5.00.0000

Consulente: Associagdo Nacional dos Magistrados da Justi¢a do Trabalho — ANAMATRA

Trata-se de Consulta (seq. 1) formulada pela Associagao Nacional dos Magistrados da
Justica do Trabalho — ANAMATRA, por meio da qual requer esclarecimentos relativos a
Instru¢ao Normativa n. 39/2016 do TST, aprovada pela Resolugao n. 203, de 15 de margo
de 2016, do Pleno do Tribunal Superior do Trabalho, que dispde sobre a aplicabilidade e
inaplicabilidade de diversos artigos do novo Cédigo de Processo Civil (Lein. 13.105/2015).

Argumenta que, apds a edi¢ao da Instru¢do Normativa n. 39/2016, diversas diividas surgiram
na atividade hermenéutica dos Juizes do Trabalho de 1° e 2° graus de jurisdi¢ao, sobretudo
no tocante a eventual sangao disciplinar imposta a magistrado fundamentada na aplica-
bilidade do referido ato normativo (IN n. 39/2016), ou, ainda, o suposto provimento de

Correi¢des Parciais pautadas nessa matéria.

Diante disso, apresenta os seguintes ques-
tionamentos:

1) “a interpretagdo concreta quanto a
aplicabilidade das normas do CPC (Lei n.
13.105/2015) ao processo do trabalho, inclusive a
luz do art. 765 da CLT, podera ensejar medidas
disciplinares em detrimento dos magistrados,
caso a sua decisio, nos autos em que funcionar,
esteja em desconformidade com as regras da
Instru¢do Normativa n. 39/201627;

2) “a interpretagdo concreta quanto a
aplicabilidade das normas do CPC (Lei n.
13.105/2015) ao processo do trabalho, a luz
dos artigos 769 e 899 da CLT e 15 do CPC,
poderd desafiar correi¢do parcial para revisao
do entendimento do juiz, junto a Corregedoria
Geral e/ou as corregedorias regionais, caso
a sua decisdo, nos autos em que funcionar,
esteja em desconformidade com as regras da
Instrucido Normativa n. 39/201627;

3) “ainda sobre Correigoes Parciais, as que
eventualmente sejam providas com base em
divergéncia procedimental ou quanto a apli-
cagdo da lei processual, podem ser anotadas
em registros funcionais para fins de contagem
negativa por ocasiao de promogdes por mere-
cimento?”.

Relatados, a andlise.

De acordo com o art. 62, IV, do Regimento
Interno da Corregedoria-Geral da Justica do
Trabalho, é atribui¢do deste Corregedor-Geral
“dirimir davidas apresentadas em Consultas
formuladas pelos Tribunais Regionais do Tra-
balho, seus Orgdos ou seus integrantes”, razio
pela qual acolho a Consulta.

O Egrégio Pleno do Tribunal Superior do
Trabalho, em 15 de margo de 2016, por meio da
Resolugdo n. 203, “considerando a vigéncia de
novo Cédigo de Processo Civil (Lei n. 13.105,
de 17.03.2015) a partir de 18 de margo de 2016;
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considerando a imperativa necessidade de o
Tribunal Superior do Trabalho posicionar-
-se, ainda que de forma nio exaustiva, sobre
as normas do Cddigo de Processo Civil de
2015 aplicaveis e inaplicaveis ao Processo do
Trabalho; considerando que as normas dos
arts. 769 e 889 da CLT ndo foram revogadas
pelo art. 15 do CPC de 2015, em face do que
estatui o art. 29, § 22 da Lei de Introdugao as
Normas do Direito Brasileiro; considerando
a plena possibilidade de compatibilizagdo das
normas em apreco; considerando o disposto
no art. 1.046, § 22, do CPC, que expressamente
preserva as ‘disposicdes especiais dos pro-
cedimentos regulados em outras leis, dentre
as quais sobressaem as normas especiais que
disciplinam o Direito Processual do Trabalho;
considerando o escopo de identificar apenas
questdes polémicas e algumas das questdes
inovatorias relevantes para efeito de aferir a
compatibilidade ou nao de aplicagao subsidi-
aria ou supletiva ao Processo do Trabalho do
Codigo de Processo Civil de 2015; conside-
rando a exigéncia de transmitir seguranga
juridica aos jurisdicionados e 6rgaos da Justica
do Trabalho, bem assim o escopo de preve-
nir nulidades processuais em detrimento da
desejavel celeridade; considerando que o
Codigo de Processo Civil de 2015 ndo adota
de forma absoluta a observancia do principio do
contraditério prévio como vedagao a decisao
surpresa, como transparece, entre outras, das
hipéteses de julgamento liminar de improce-
déncia do pedido (art. 332, caput e § 12, conju-
gado com a norma explicita do paragrafo unico
do art. 487), de tutela provisoria liminar de
urgéncia ou da evidéncia (paragrafo unico do
art. 92) e de indeferimento liminar da peti¢ao
inicial (CPC, art. 330); considerando que o
contetido da aludida garantia do contraditério
ha que se compatibilizar com os principios da
celeridade, da oralidade e da concentragéo
de atos processuais no Processo do Traba-
lho, visto que este, por suas especificidades e
pela natureza alimentar das pretensdes nele
deduzidas, foi concebido e estruturado para

a outorga rapida e impostergavel da tutela
jurisdicional (CLT, art. 769); considerando
que esta sub judice no Tribunal Superior do
Trabalho a possibilidade de imposi¢do de multa
pecunidria ao executado e de liberacio de
deposito em favor do exequente, na pendéncia
de recurso, o que obsta, de momento, qualquer
manifestagdo da Corte sobre a incidéncia no
Processo do Trabalho das normas dos arts.
520 a 522 e § 1° do art. 523 do CPC de 2015;
considerando que os enunciados de sumulas
dos Tribunais do Trabalho a que se referem os
incisos V e VI do § 12 do art. 489 do CPC de
2015 sdo exclusivamente os que contenham os
fundamentos determinantes da decisdo (ratio
decidendi — art. 926, § 29),” resolveu aprovar a
Instrucdo Normativa n. 39/2016, a qual dispoe
sobre as normas do Cédigo de Processo Civil
de 2015 aplicaveis e inaplicaveis ao Processo
do Trabalho, de forma nao exaustiva.

Conforme relatado acima, a ANAMATRA
formula a presente Consulta, suscitando ques-
tionamentos relacionados a aplicabilidade da
Instru¢do Normativa n. 39/2016, aduzindo
que, apo6s a sua edicao, duvidas surgiram na
atividade hermenéutica dos Juizes do Trabalho,
mormente no que concerne a imposigao de
eventual sanc¢do disciplinar a magistrado e,
ainda, o suposto provimento de Correi¢cdes
Parciais no particular.

Dito isso, passo as respostas das questdes
apresentadas pela Consulente.

A interpretagdo, no caso concreto, quanto a
aplicabilidade, ou inaplicabilidade, das normas
do novo CPC no Processo do Trabalho, em
sentido contrario ao que dispde a Instrugio
Normativa n. 39/2016, por si s6, ndo € capaz
de gerar sang¢des disciplinares aos magistrados.

Com efeito, consoante estabelece o art. 41
da Lei Complementar n. 35/79 (LOMAN),
“salvo os casos de impropriedade ou excesso de
linguagem o magistrado niao pode ser punido
ou prejudicado pelas opinides que manifestar ou
pelo teor das decisdes que proferir”
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Em outras palavras, a interpretacao do Juiz
do Trabalho em sentido oposto ao estabele-
cido na Instru¢io Normativa n. 39/2016 nio
acarreta qualquer sangdo disciplinar, visto
que a intepretacdo das normas juridicas em
sentido amplo, bem como a sua subsun¢io ao
caso concreto, é uma decorréncia da atividade
jurisdicional.

Por outro lado, segundo a melhor doutrina
“a correi¢do parcial ndo é recurso, nem acio,
pois ndo se submete ao contraditério. Trata-se
de medida judicial sui generis ndo contempla-
da na legislacdo processual civil codificada,
cuja finalidade é coibir a inversdo tumultuaria
da boa marcha processual surgida no curso do
processo em virtude de erro, abuso ou omissao
do Juiz” (BEZERRA LEITE, Carlos Henrique.
Curso de Direito Processual do Trabalho. 142 ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2016. p. 1.210).

De fato, o instrumento da correi¢do parcial
ndo tem previsdo nos diplomas processuais,
sendo, via de regra, disciplinado nos regimen-
tos internos dos Tribunais.

No 4mbito desta Corregedoria-Geral da
Justica do Trabalho, 0 mecanismo em apreco
encontra amparo no art. 13 e seguintes do seu
Regimento Interno (RICGJT), in verbis:

“Art. 13. A Correigao Parcial é cabivel para
corrigir erros, abusos e atos contrarios a boa
ordem processual e que importem em aten-
tado a formulas legais de processo, quando
para o caso nao haja recurso ou outro meio
processual especifico.

Pardgrafo Gnico. Em situa¢do extrema ou
excepcional, podera o Corregedor-Geral
adotar as medidas necessarias a impedir
lesao de dificil reparacdo, assegurando, dessa
forma, eventual resultado util do processo,
até que ocorra o exame da matéria pelo 6rgao
jurisdicional competente.

Art. 14. A peti¢do inicial, dirigida ao Corre-
gedor-Geral, devera conter:

I - a qualificagdo do autor, a indicagdo da
autoridade a que se refere a impugnacéo e,
se for o caso, do terceiro interessado;
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IT - os fatos e os fundamentos juridicos do
pedido;

III - o pedido com suas especificagoes;

IV - a apresentagio das provas necessarias a
comprovagdo dos fatos alegados;

V - a data e a assinatura do autor ou seu
representante.

Art. 15. A peticdo inicial sera obrigatoria-
mente instruida com:

I - certiddo de inteiro teor, ou copia reprogra-
fica autenticada que a substitua, da decisdo
ou despacho reclamado e das pecas em que
se apoiou;

IT - outras pegas que contenham elementos
necessarios ao exame do pedido e da sua
tempestividade;

III - instrumento de mandato outorgado ao
subscritor, caso houver.

§ 12 A petigdo inicial e os documentos que a
acompanham deverio ser apresentados em
tantas vias quantas necessarias ao processa-
mento e a instrugdo da Correi¢do Parcial.

§ 2° As copias reprograficas de pegas do
processo de Correi¢do Parcial poderdo ser
declaradas auténticas pelo proprio advogado,
sob sua responsabilidade pessoal.

Art. 16. E facultado ao interessado apresentar
apetigao inicial da Correigio Parcial mediante
a utiliza¢ao do Sistema de Peticionamento
Eletrdnico da Justica do Trabalho (e-DOC),
observado o disciplinamento interno da
matéria no 4mbito do Tribunal Superior do
Trabalho.

Art. 17. O prazo para a apresentacao da Cor-
rei¢do Parcial é de 5 (cinco) dias, contados
da publicagio do ato ou despacho no érgéao
oficial, ou da ciéncia inequivoca pela parte
dos fatos relativos a impugnagao.

Parégrafo tinico. O prazo estabelecido no caput
deste artigo serd em dobro para a Fazenda
Publica e o Ministério Publico do Trabalho.

Art. 18. As Secretarias dos orgaos judicidrios
da Justica do Trabalho deverdo fornecer as
partes documentos e certiddes por elas reque-
ridos e destinados a instru¢do dos processos
de Correigao Parcial, no prazo méximo de 48
(quarenta e oito) horas, e prestar, no mesmo
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prazo, as informagdes determinadas pelas
autoridades responsaveis pelos procedimentos
impugnados.

Art. 19. Formalmente apta a peticao inicial e
regularmente instruida, o Corregedor-Geral
ordenard a notifica¢do da autoridade reque-
rida, por oficio, mediante a remessa da copia
apresentada pelo requerente, acompanhada
dos documentos respectivos, para que se
manifeste sobre o pedido, no prazo maximo
de 10 (dez) dias, prestando as informagdes
que entender necessarias.

Art. 20. Ao despachar a peti¢do inicial da
Correigao Parcial, o Corregedor-Geral podera:

I - indeferi-la, desde logo, caso seja incabivel,
inepta, intempestiva, ou desacompanhada de
documento essencial;

II - deferir, liminarmente, a suspensiao do
ato impugnado, desde que relevantes os
fundamentos do pedido ou da eficacia do
ato impugnado resultar justificado receio
de dano irreparavel ou de dificil reparacéo;

III - julgar, de plano, a Correigdo Parcial,
desde que manifestamente improcedente o
pedido.

Art. 21. Conclusos os autos, o Corregedor-
-Geral proferird decisdo fundamentada e
conclusiva, no prazo de 10 (dez) dias.

Pardgrafo unico. A decisdo serd publicada
no Didario Eletronico da Justica do Traba-
lho e remetida por c6pia, mediante oficio,
ao requerente, a autoridade a que se refere
a impugnacio e, se for o caso, ao terceiro
interessado.

Art. 22 O Corregedor-Geral, se entender
necessario, podera determinar a remessa de
copia da decisio final a outros Juizes e Tribu-
nais, para observancia uniforme.

Art. 23 A autoridade responsavel pelo
cumprimento da decisdo oficiara a Corre-
gedoria-Geral sobre a observancia do que
determinado.”

Conforme se observa do caput do art. 13
do RICGJT, a correi¢do parcial é cabivel “para
corrigir erros, abusos e atos contrarios a boa
ordem processual e que importem em atentado
a formulas legais de processo, quando para o

caso nao haja recurso ou outro meio processual
especifico”.

Tal dispositivo especifica ndo so6 a hipdtese
restrita do seu cabimento (corrigir atos aten-
tatorios ao bom andamento do processo — o
tumulto processual), como também o seu
carater subsididrio.

Assim sendo, a interpretagdo concreta
quanto a aplicabilidade das normas do CPC
(Lein. 13.105/2015), em desconformidade com
as regras da Instru¢do Normativa n. 39/2016,
por si s6, ndo desafia 0 manejo da correicdo
parcial, por incabivel a espécie, até porque a ati-
vidade hermenéutica do ordenamento juridico
exercida pelo magistrado encerra tao somente
o desempenho da sua fungio jurisdicional, o
que nio implica em tumulto processual para
os efeitos do caput do art. 13 do RICGJT, apto
a ensejar a medida correicional.

Destarte, como consequéncia logica do
entendimento de que a mera intepretagdo
do Juiz, no caso concreto, em sentido oposto
ao estabelecido na IN n. 39/2016, nao desafia o
manejo da correigdo parcial, por ser incabivel
na hipotese, hd que se reconhecer prejudicada
a terceira questao e, por conseguinte, a resposta
solicitada pela ANAMATRA.

Conclusao

Sendo assim, acolho a presente Consulta,
para assentar que: 1) a intepretac¢do do Juiz do
Trabalho em sentido oposto ao estabelecido na
Instrugdo Normativa n. 39/2016 nao acarreta
qualquer san¢do disciplinar; 2) a interpretacao
concreta quanto a aplicabilidade das normas
do CPC (Lei n. 13.105/2015), em desconfor-
midade com as regras da Instru¢do Normativa
n. 39/2016 nédo desafia 0 manejo da correigao
parcial, por incabivel a espécie, até porque a ati-
vidade hermenéutica do ordenamento juridico
exercida pelo magistrado encerra tao somente
o desempenho da sua funcéo jurisdicional, o
que ndo implica em tumulto processual para os
efeitos do caput do art. 13 do RICGJT, apto a
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ensejar a medida correicional; 3) como conse-
quéncia logica da resposta atribuida a segunda
questdo, tem-se por prejudicada a terceira
questdo e, por conseguinte, a sua resposta.

Todavia, compre salientar que a Instrugdo
Normativa n. 39/2016 foi aprovada conside-
rando a imperativa necessidade de o Tribunal
Superior do Trabalho firmar posi¢do acerca das
normas do novo Cédigo de Processo Civil apli-
caveis e inaplicaveis ao Processo do Trabalho, e,
assim, resguardar as partes a seguranga juridica
exigida nas demandas judiciais, evitando-se
eventual declaragdo de nulidade em prejuizo
da celeridade processual.

Ressalte-se que tal imperativo se revela
ainda mais premente diante das peculiaridades
do Direito Processual do Trabalho, advindas da
relacao material celebrada entre empregados
e empregadores, na qual se verifica, a rigor, a
condicéo de hipossuficiéncia do trabalhador.

Por esse motivo ¢ que se espera a colaboragio
e comprometimento dos 6rgaos da Justica do
Trabalho de primeiro e de segundo graus, a fim
de que adequem os seus atos processuais aos
pardmetros estabelecidos na Instru¢do Nor-
mativa n. 39/2016, com vistas a uniformiza¢io
das normas a serem aplicadas no ambito do
Processo do Trabalho.

Dé-se ciéncia a consulente, bem como aos
Corregedores dos Tribunais Regionais do
Trabalho.

Publique-se.
Ap0s, arquive-se.
Brasilia, 12 de setembro de 2016.

Firmado por assinatura digital (MP 2.200-
2/2001)

RENATO DE LACERDA PAIVA

Ministro Corregedor-Geral da Justi¢a do
Trabalho
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Tribunal Superior do Trabalho

RESOLUCAO N. 203, DE 15 DE MARCO DE 2016.

Edita a Instru¢do Normativa n. 39, que dispde sobre as normas do Cédigo de Processo Civil de
2015 aplicaveis e inaplicaveis ao Processo do Trabalho, de forma néo exaustiva.

O EGREGIO PLENO DO TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO, em Sessio Ex-
traordindria hoje realizada, sob a Presidéncia do Excelentissimo Senhor Ministro Ives
Gandra da Silva Martins Filho, Presidente do Tribunal, presentes os Excelentissimos
Senhores Ministros Emmanoel Pereira, Vice-Presidente do Tribunal, Renato de Lacerda
Paiva, Corregedor-Geral da Justica do Trabalho, Jodo Oreste Dalazen, Antonio José de
Barros Levenhagen, Jodo Batista Brito Pereira, Maria Cristina Irigoyen Peduzzi, Aloysio
Corréa da Veiga, Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, Alberto Luiz Bresciani de Fontan
Pereira, Maria de Assis Calsing, Dora Maria da Costa, Guilherme Augusto Caputo Bastos,
Marcio Eurico Vitral Amaro, Walmir Oliveira da Costa, Mauricio Godinho Delgado, Katia
Magalhaes Arruda, Augusto César Leite de Carvalho, José Roberto Freire Pimenta, Delaide
Alves Miranda Arantes, Hugo Carlos Scheuermann, Alexandre de Souza Agra Belmonte,
Claudio Mascarenhas Brandao, Douglas Alencar Rodrigues, Maria Helena Mallmann e
a Excelentissima Vice-Procuradora-Geral do Trabalho, Dr.2 Cristina Aparecida Ribeiro
Brasiliano,

Considerando o disposto no art. 1046, § 29,
do CPC, que expressamente preserva as “dispo-
sicOes especiais dos procedimentos regulados
em outras leis”, dentre as quais sobressaem as
normas especiais que disciplinam o Direito
Processual do Trabalho,

Considerando a vigéncia de novo Coédigo de
Processo Civil (Lein. 13.105, de 17.03.2015) a
partir de 18 de margo de 2016,

Considerando a imperativa necessidade de
o Tribunal Superior do Trabalho posicionar-
-se, ainda que de forma nao exaustiva, sobre

as normas do Cédigo de Processo Civil de Considerando o escopo de identificar apenas

2015 aplicaveis e inaplicaveis ao Processo do
Trabalho,

Considerando que as normas dos arts. 769
e 889 da CLT néo foram revogadas pelo art.
15 do CPC de 2015, em face do que estatui o
art. 29, § 22 da Lei de Introdugdo as Normas
do Direito Brasileiro,

Considerando a plena possibilidade de
compatibilizagdo das normas em aprego,

questdes polémicas e algumas das questdes
inovatorias relevantes para efeito de aferir a
compatibilidade ou ndo de aplicagdo subsidia-
ria ou supletiva ao Processo do Trabalho do
Codigo de Processo Civil de 2015,

Considerando a exigéncia de transmitir
seguranca juridica aos jurisdicionados e drgaos
da Justica do Trabalho, bem assim o escopo de
prevenir nulidades processuais em detrimento
da desejavel celeridade,
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Considerando que o Cddigo de Processo
Civil de 2015 ndo adota de forma absoluta
a observancia do principio do contraditério
prévio como vedagdo a decisdo surpresa,
como transparece, entre outras, das hipdteses
de julgamento liminar de improcedéncia do
pedido (art. 332, caput, e § 1°, conjugado com
a norma explicita do paragrafo unico do art.
487), de tutela provisoria liminar de urgéncia
ou da evidéncia (paragrafo tnico do art. 99)
e de indeferimento liminar da peti¢do inicial
(CPC, art. 330),

Considerando que o contetido da aludida
garantia do contraditério ha que se compa-
tibilizar com os principios da celeridade, da
oralidade e da concentragédo de atos processuais
no Processo do Trabalho, visto que este, por
suas especificidades e pela natureza alimentar
das pretensdes nele deduzidas, foi concebido
e estruturado para a outorga rapida e impos-
tergavel da tutela jurisdicional (CLT, art. 769),

Considerando que esta sub judice no Tri-
bunal Superior do Trabalho a possibilidade de
imposi¢do de multa pecuniaria ao executado
e de liberagdo de deposito em favor do exe-
quente, na pendéncia de recurso, o que obsta,
de momento, qualquer manifestagdo da Corte
sobre a incidéncia no Processo do Trabalho das
normas dos arts. 520 a 522 e § 12 do art. 523
do CPC de 2015,

Considerando que os enunciados de sumu-
las dos Tribunais do Trabalho a que se referem
osincisos Ve VIdo § 1°do art. 489 do CPCde
2015 sdo exclusivamente os que contenham os
fundamentos determinantes da decisdo (ratio
decidendi — art. 926, § 29),

RESOLVE

Aprovar a Instrucao Normativa n. 39, nos
seguintes termos:
INSTRUCAO NORMATIVA N. 39/2016

Dispde sobre as normas do Cédigo de Pro-
cesso Civil de 2015 aplicaveis e inaplicaveis ao
Processo do Trabalho, de forma ndo exaustiva.
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Art. 12 Aplica-se 0 Codigo de Processo Civil,
subsidiaria e supletivamente, ao Processo
do Trabalho, em caso de omissdo e desde
que haja compatibilidade com as normas e
principios do Direito Processual do Trabalho,
na forma dos arts. 769 e 889 da CLT e do art.
15 da Lei n. 13.105, de 17.03.2015.

§ 12 Observar-se-4, em todo caso, o principio
da irrecorribilidade em separado das deci-
soes interlocutdrias, de conformidade com o
art.893,§ 1°da CLT e Stmulan. 214 do TST.

§ 22O prazo para interpor e contra-arrazoar
todos os recursos trabalhistas, inclusive
agravo interno e agravo regimental, é de oito
dias (art. 6° da Lei n. 5.584/70 e art. 893 da
CLT), exceto embargos de declaragao (CLT,
art. 897-A).

Art. 2° Sem prejuizo de outros, ndo se aplicam
ao Processo do Trabalho, em razao de inexis-
téncia de omissdo ou por incompatibilidade,
os seguintes preceitos do Codigo de Processo
Civil:

I - art. 63 (modificagdo da competéncia
territorial e elei¢do de foro);

IT - art. 190 e paragrafo unico (negociagdo
processual);

III - art. 219 (contagem de prazos em dias
uteis);

IV - art. 334 (audiéncia de conciliagdo ou
de mediagdo);

V - art. 335 (prazo para contestagio);

VI - art. 362, III (adiamento da audiéncia
em razdo de atraso injustificado superior a
30 minutos);

VII - art. 373, §§ 32 e 42 (distribuicdo diversa
do 6nus da prova por convengao das partes);
VIII - arts. 921, §§ 4% e 5% € 924, V (prescri¢io
intercorrente);

IX - art. 942 e paragrafos (prosseguimento
de julgamento ndo uninime de apela¢do);
X - art. 944 (notas taquigraficas para substituir
acordao);

XI-art. 1.010, § 3%(desnecessidade de o juizo
a quo exercer controle de admissibilidade na
apelac¢do);

XII - arts. 1.043 e 1.044 (embargos de diver-
géncia);
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XIII - art. 1.070 (prazo para interposi¢ao
de agravo).

Art. 32 Sem prejuizo de outros, aplicam-se
ao Processo do Trabalho, em face de omissao
e compatibilidade, os preceitos do Cddigo
de Processo Civil que regulam os seguintes
temas:

I - art. 76, §§ 12 e 2° (saneamento de inca-
pacidade processual ou de irregularidade de
representagao);

II - art. 138 e paragrafos (amicus curiae);
IIT - art. 139, exceto a parte final do inciso
V (poderes, deveres e responsabilidades do
juiz);

IV - art. 292, V (valor pretendido na agao
indenizatdria, inclusive a fundada em dano
moral);

V —art. 292, § 3°(corregdo de oficio do valor
da causa);

VI - arts. 294 a 311 (tutela provisoria);

VII -art. 373, §§ 12 e 2° (distribuigao dinamica
do 6nus da prova);

VIII - art. 485, § 72 (juizo de retratagdo no
recurso ordindrio);

IX - art. 489 (fundamentagdo da sentenca);
X - art. 496 e paragrafos (remessa necessaria);
XI - arts. 497 a 501 (tutela especifica);

XII -arts. 536 a 538 (cumprimento de sentenca
que reconheca a exigibilidade de obrigacao de
fazer, de nao fazer ou de entregar coisa);
XIIT - arts. 789 a 796 (responsabilidade
patrimonial);

XIV - art. 805 e pardgrafo nico (obrigagao
de o executado indicar outros meios mais
eficazes e menos onerosos para promover
a execucio);

XV - art. 833, incisos e paragrafos (bens
impenhoraveis);

XVI - art. 835, incisos e §§ 12 e 22 (ordem
preferencial de penhora);

XVII - art. 836, §§ 1° e 2° (procedimento
quando néo encontrados bens penhoraveis);
XVIII - art. 841, §§ 1° e 22 (intimagdo da
penhora);

XIX - art. 854 e paragrafos (BacenJUD);

XX - art. 895 (pagamento parcelado do
lanco);

XXI - art. 916 e paragrafos (parcelamento do
crédito exequendo);

XXII - art. 918 e pardgrafo unico (rejeigao
liminar dos embargos a execugao);

XXIIT - arts. 926 a 928 (jurisprudéncia dos
tribunais);

XXIV - art. 940 (vista regimental);

XXV - art. 947 e paragrafos (incidente de
assun¢ao de competéncia);

XXVI - arts. 966 a 975 (agdo rescisoria);
XXVII - arts. 988 a 993 (reclamagio);

XXVIII - arts. 1.013 a 1.014 (efeito devolutivo
do recurso ordindrio - for¢a maior);

XXIX - art. 1021 (salvo quanto ao prazo do
agravo interno).

Art. 42 Aplicam-se ao Processo do Trabalho
as normas do CPC que regulam o principio
do contraditdrio, em especial os artigos 9° e
10, no que vedam a decisdo surpresa.

§ 12 Entende-se por “decisdo surpresa” a que,
no julgamento final do mérito da causa, em
qualquer grau de jurisdigdo, aplicar funda-
mento juridico ou embasar-se em fato nao
submetido a audiéncia prévia de uma ou de
ambas as partes.

§ 22 Nao se considera “decisdo surpresa” a
que, aluz do ordenamento juridico nacional
e dos principios que informam o Direito
Processual do Trabalho, as partes tinham obri-
gacdo de prever, concernente as condi¢des da
acdo, aos pressupostos de admissibilidade de
recurso e aos pressupostos processuais, salvo
disposi¢do legal expressa em contrario.

Art. 5° Aplicam-se ao Processo do Trabalho
as normas do art. 356, §§ 1 a 4°, do CPC
que regem o julgamento antecipado parcial
do mérito, cabendo recurso ordindrio de
imediato da sentenca.

Art. 6° Aplica-se ao Processo do Trabalho
o incidente de desconsidera¢do da perso-
nalidade juridica regulado no Cédigo de
Processo Civil (arts. 133 a 137), assegurada
a iniciativa também do juiz do trabalho na
fase de execugédo (CLT, art. 878).

§ 12 Da decisdo interlocutdria que acolher ou
rejeitar o incidente:
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I - na fase de cognicdo, nao cabe recurso de
imediato, na forma do art. 893, § 12 da CLT;

II - na fase de execugao, cabe agravo de petigdo,
independentemente de garantia do juizo;

III - cabe agravo interno se proferida pelo
Relator, em incidente instaurado originaria-
mente no tribunal (CPC, art. 932, inciso VI).

§ 22 A instauragdo do incidente suspenderd o
processo, sem prejuizo de concessdo da tutela
de urgéncia de natureza cautelar de que trata
oart. 301 do CPC.

Art. 72 Aplicam-se ao Processo do Trabalho
as normas do art. 332 do CPC, com as ne-
cessarias adaptagoes a legislacdo processual
trabalhista, cumprindo ao juiz do trabalho
julgar liminarmente improcedente o pedido
que contrariar:

I - enunciado de simula do Supremo Tri-
bunal Federal ou do Tribunal Superior do
Trabalho (CPC, art. 927, inciso V);

II - acérdido proferido pelo Supremo Tri-
bunal Federal ou pelo Tribunal Superior do
Trabalho em julgamento de recursos repeti-
tivos (CLT, art. 896-B; CPC, art. 1.046, § 49);

III - entendimento firmado em incidente
de resolu¢ido de demandas repetitivas ou de
assun¢io de competéncia;

IV - enunciado de simula de Tribunal Regio-
nal do Trabalho sobre direito local, convengao
coletiva de trabalho, acordo coletivo de tra-
balho, sentenca normativa ou regulamento
empresarial de observancia obrigatéria em
drea territorial que ndo exceda a jurisdigao
do respectivo Tribunal (CLT, art. 896, “b”, a
contrario sensu).

Paragrafo unico. O juiz também podera
julgar liminarmente improcedente o pedido
se verificar, desde logo, a ocorréncia de
decadéncia.

Art. 8° Aplicam-se ao Processo do Trabalho
as normas dos arts. 976 a 986 do CPC que
regem o incidente de resolugdo de demandas
repetitivas (IRDR).

§ 1° Admitido o incidente, o relator suspen-
derd o julgamento dos processos pendentes,
individuais ou coletivos, que tramitam na
Regido, no tocante ao tema objeto de IRDR,
sem prejuizo da instru¢do integral das causas

REvisTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 14 — N. 56

20 - Anamatra 56 A 05.indd 268

e do julgamento dos eventuais pedidos dis-
tintos e cumulativos igualmente deduzidos
em tais processos, inclusive, se for o caso,
do julgamento antecipado parcial do mérito.

§ 22 Do julgamento do mérito do incidente
caberd recurso de revista para o Tribunal
Superior do Trabalho, dotado de efeito me-
ramente devolutivo, nos termos dos arts. 896
e 899 da CLT.

§ 32 Apreciado o mérito do recurso, a tese
juridica adotada pelo Tribunal Superior do
Trabalho serd aplicada no territorio nacional
atodos os processos, individuais ou coletivos,
que versem sobre idéntica questdo de direito.

Art. 9° O cabimento dos embargos de
declara¢do no Processo do Trabalho, para
impugnar qualquer decisdo judicial, rege-se
pelo art. 897-A da CLT e, supletivamente,
pelo Cédigo de Processo Civil (arts. 1.022 a
1.025; §§ 22,32 e 42 do art. 1026), excetuada a
garantia de prazo em dobro para litisconsortes
(§ 12 do art. 1023).

Paragrafo Gnico. A omissdo para fins do
prequestionamento fictoa que alude o art. 1.025
do CPC dé-se no caso de o Tribunal Regio-
nal do Trabalho, mesmo instado mediante
embargos de declaracdo, recusar-se a emitir
tese sobre questdo juridica pertinente, na
forma da Simula n. 297, item I, do Tribunal
Superior do Trabalho.

Art. 10. Aplicam-se ao Processo do Trabalho
as normas do paragrafo tinico do art. 932 do
CPC, §$ 12 a 4° do art. 938 e §§ 2% e 7°
do art. 1.007.

Paragrafo unico. A insuficiéncia no valor do
preparo do recurso, no Processo do Trabalho,
para os efeitos do § 22 do art. 1.007 do CPC,
concerne unicamente as custas processuais,
ndo ao depdsito recursal.

Art. 11. Nao se aplica ao Processo do Trabalho
anorma do art. 459 do CPC no que permite a
inquiri¢ao direta das testemunhas pela parte
(CLT, art. 820).

Art. 12. Aplica-se ao Processo do Trabalho
o paragrafo unico do art. 1.034 do CPC.
Assim, admitido o recurso de revista por
um fundamento, devolve-se ao Tribunal
Superior do Trabalho o conhecimento dos
demais fundamentos para a solugdo apenas
do capitulo impugnado.
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Art. 13. Por aplicacao supletiva do art. 784, 1
(art. 15 do CPC), o cheque e a nota promis-
soria emitidos em reconhecimento de divida
inequivocamente de natureza trabalhista
também sao titulos extrajudiciais para efeito
de execugio perante a Justica do Trabalho, na
forma do art. 876 e segs. da CLT.

Art. 14. Nio se aplica ao Processo do Trabalho
o art. 165 do CPC, salvo nos conflitos cole-
tivos de natureza econdmica (Constituicdo
Federal, art. 114, §$ 12 e 292).

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

I - por forga dos arts. 332 e 927 do CPC,
adaptados ao Processo do Trabalho, para
efeito dos incisos V e VI do § 12 do art. 489
considera-se “precedente” apenas:

a) acordao proferido pelo Supremo Tribunal
Federal ou pelo Tribunal Superior do Trabalho
em julgamento de recursos repetitivos (CLT,
art. 896-B; CPC, art. 1.046, § 42);

b) entendimento firmado em incidente de reso-
lugdo de demandas repetitivas ou de assuncao
de competéncia;

¢) decisao do Supremo Tribunal Federal em
controle concentrado de constitucionalidade;

d) tese juridica prevalecente em Tribunal
Regional do Trabalho e nao conflitante com
sumula ou orienta¢do jurisprudencial do
Tribunal Superior do Trabalho (CLT, art.
896, § 69);

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

II - para os fins do art. 489, § 12, incisos V e
VI do CPC, considerar-se-do unicamente os
precedentes referidos no item anterior, simu-
las do Supremo Tribunal Federal, orientagdo
jurisprudencial e simula do Tribunal Superior
do Trabalho, simula de Tribunal Regional do
Trabalho nio conflitante com simula ou
orientagao jurisprudencial do TST, que con-
tenham explicita referéncia aos fundamentos
determinantes da decisao (ratio decidend).

III - ndo ofende o art. 489, § 12, inciso IV
do CPC a decisdo que deixar de apreciar
questdes cujo exame haja ficado prejudicado
em razdo da andlise anterior de questdo
subordinante.

IV - oart. 489, § 1% IV, do CPC ndo obriga o
juiz ou o Tribunal a enfrentar os fundamentos
juridicos invocados pela parte, quando ja
tenham sido examinados na formagdo dos
precedentes obrigatorios ou nos fundamentos
determinantes de enunciado de simula.

V - decisdo que aplica a tese juridica firmada
em precedente, nos termos do item I, ndo
precisa enfrentar os fundamentos ja analisados
na decisdo paradigma, sendo suficiente, para
fins de atendimento das exigéncias constantes
noart. 489, § 12, do CPC, a correlagio fatica e
juridica entre o caso concreto e aquele apre-
ciado no incidente de solu¢do concentrada.

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

Art. 16. Para efeito de aplicagdo do § 52 do
art. 272 do CPC, nio ¢é causa de nulidade
processual a intimacédo realizada na pessoa
de advogado regularmente habilitado nos
autos, ainda que conste pedido expresso para
que as comunicagdes dos atos processuais
sejam feitas em nome de outro advogado, se
o profissional indicado ndo se encontra pre-
viamente cadastrado no Sistema de Processo
Judicial Eletrénico, impedindo a serventia
judicial de atender ao requerimento de envio
da intimagdo direcionada. A decretagdo de
nulidade ndo pode ser acolhida em favor
da parte que lhe deu causa (CPC, art. 276).

Art. 17. Sem prejuizo da inclusao do devedor
no Banco Nacional de Devedores Trabalhistas
(CLT, art. 642-A), aplicam-se a execugao
trabalhista as normas dos artigos 495, 517 e
782, §$ 39, 4%e 52 do CPC, que tratam respec-
tivamente da hipoteca judicidria, do protesto
de decisdo judicial e da inclusao do nome do
executado em cadastros de inadimplentes.
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Art. 18. Esta Instru¢do Normativa entrara
em vigor na data da sua publicagdo.

Min. IVES GANDRA DA SILVA MARTINS
FILHO

Presidente do Tribunal Superior do Trabalho

BREVE EXPOSICAO DE MOTIVOS

A preocupagio com os profundos impactos
do novo Cdédigo de Processo Civil (Lei n.
13.105, de 17.03.2015) no processo do trabalho,
mais que aconselhar, impde um posicionamento
do Tribunal Superior do Trabalho sobre a maté-
ria, mediante Instru¢ao Normativa.

A proposta que ora se apresenta toma como
premissa basica e viga mestra a nao revogagao
dosarts. 769 e 889 da CLT pelo art. 15 do CPC
de 2015, seja em face do que estatui o art. 22,
§ 22 da Lei de Introdu¢io as Normas do Direito
Brasileiro, sejaaluz do art. 1046, § 22do NCPC.

Dai que a tonica central e fio condutor da
Instru¢do Normativa é somente permitir a
invocagdo subsididria ou supletiva do NCPC
caso haja omissdo e também compatibilidade
com as normas e principios do Direito Proces-
sual do Trabalho. Entendemos que a norma
do art. 15 do NCPC nio constitui sinal verde
para a transposi¢do de qualquer instituto do
processo civil para o processo do trabalho,
ante a mera constatagdo de omissio, sob pena
de desfigurar-se todo o especial arcabougo
principioldgico e axioldgico que norteia e
fundamenta o Direito Processual do Trabalho.

Nesta perspectiva, a Instru¢do Normativa
identificou e apontou trés categorias de normas
do NCPC, com vistas a invocac¢do, ou ndo, no
processo do trabalho: a) as nao aplicaveis (art.
29); b) as aplicaveis (art. 32); c) as aplicaveis em
termos, isto é, com as necessarias adaptagdes
(as demais referidas na IN a partir do art. 4°).

Néo se quis, nem se poderia, exaurir na
Instru¢do Normativa o elenco de normas
de tais categorias. O escopo primacial foi o
exame de algumas das mais relevantes ques-
toes inovatdrias e, em especial, das questoes
juridico-processuais mais controvertidas que

0 NCPC suscita, com os olhos fitos no campo
trabalhista.

A aplicag¢do no processo do trabalho da
nova concepgio de principio do contraditério
adotada pelo NCPC (artigos 92 e 10), no que
veda a decisdo surpresa, constituiu-se em
uma das mais tormentosas e atormentadoras
questdes com que se viu a bragos a Comissao.
Prevaleceu uma solu¢do de compromisso:

a) de um lado, aplica-o na plenitude no
julgamento do mérito da causa (art. 4% § 1%, da
IN) e, portanto, na esfera do direito material,
de forma a impedir a adogdo de fundamento
juridico ndo debatido previamente pelas partes;
persiste a possibilidade de o 6rgdo jurisdicional
invocar o brocardo jura novit curia, mas nao
sem audiéncia prévia das partes;

b) de outro lado, no plano estritamente pro-
cessual, mitigou-se o rigor da norma (art. 4%, § 2,
da IN); para tanto, concorreram varios fatores:

b1) as especificidades do processo traba-
lhista (mormente a exigéncia fundamental de
celeridade em virtude da natureza alimentar
das pretensoes deduzidas em juizo);

b2) a preservagio pelo proprio CPC/2015
(art. 1046, § 2°) das “disposi¢des especiais
dos procedimentos regulados em outras leis”,
dentre as quais sobressai a CLT;

b3) o préprio Coédigo de Processo Civil
nio adota de forma absoluta a observéincia
do principio do contraditério prévio como
vedagdo a decisdo surpresa;

b4) a experiéncia do direito comparado
europeu, ber¢o da nova concepgio de contradi-
torio, que recomenda algum temperamento em
sua aplicagdo; tome-se, a titulo de ilustragio, a
seguinte decisdo do Tribunal das Relagdes de
Portugal de 2004:

“A decisdo surpresa apenas emerge quando
ela comporte uma solugio juridica que, perante
os factos controvertidos, as partes nao tinham
obrigacao de prever”.

Dai a diretriz assumida pela IN, a contrario
sensu: nao se reputa “decisdo surpresa’ a que
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as partes tinham obrigacdo de prever, concer-
nente as condi¢des da a¢do, aos pressupostos de
admissibilidade de recurso e aos pressupostos
processuais. Ainda aqui, todavia, a IN ressalva
0s casos excepcionais em que, a proposito
desses institutos, ha disposicao legal expressa
determinando a audiéncia prévia da parte,
a exemplo das normas dos §$ 22 e 7° do art.
1007 e §§ 1°a 42 do art. 938 do CPC de 2015.

A Comisséo reputou inafastavel a aplicagdo
subsididria ao processo do trabalho da nova
exigéncia legal de fundamentacdo das decisoes
judiciais (CPC, art. 489, § 1°). Cuidou, contudo,
de algumas regras elucidativas e atenuadoras,
sobretudo de modo a prevenir controvérsia
sobre o alcance dos incisos Ve VIdo § 12 do
art. 489 do CPC (art. 15, incisos I a VI da IN).

Anoto, de outra parte, que a aprovacdo da
Instru¢do Normativa, tal como proposta, acar-
retara impacto substancial ou de atualizagdo
formal em dezenas de sumulas e orientagoes
jurisprudenciais do Tribunal Superior do
Trabalho.

Enfim, no que tange as normas aplicaveis,
a Comissio buscou, de forma bastante crite-
riosa e seletiva, transpor para o processo do
trabalho as inovagdes relevantes que valorizam
a jurisprudéncia consolidada dos tribunais,
privilegiam a qualidade da tutela jurisdicional
e ndo descuram da seguranga juridica.

Brasilia, 10 de marco de 2016.
Ministro JOAO ORESTE DALAZEN

Coordenador da Comissao de Ministros
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