OS PRINCIPIOS DO DIREITO PROCESSUAL DO
TRABALHO E O ANTEPROJETO DE PROCESSO
LABORAL DA DECIMA QUINTA REGIAO DO
TRABALHO

Guilherme Guimaraes Feliciano

1. INTRODUCAO

=5|M meados de 2007, o saudoso juiz LUIZ CAR-
a7 LOS DE ARAUJO, entdo Presidente do Tribunal
2N Regional do Trabalho da 15 Regi&o (Campinas e

Wllinterior de Sdo Paulo — Brasil), anunciou a in-
tencdo de constituir, sob os auspicios daquela
Presidéncia, uma comissdo de magistrados da 15% Regido com
0 mister de debater, construir e finalmente propor um antepro-
jeto de codigo de processo do trabalho para o Brasil, paralela-
mente a reforma do Direito do Trabalho (material) que a Or-
dem dos Advogados do Brasil (secdo Sdo Paulo) tencionava
propor a sociedade civil, a partir de sua «Comisséo de Estudos
sobre Reforma Trabalhista e Sindical», sob a competente batu-
ta do Professor AMAURI MASCARO NASCIMENTO.

Para compor a referida comissdo (que nao chegou a ser
nomeada por ato administrativo formal), foram inicialmente
designados, sob a presidéncia do primeiro, os juizes GERSON
LACERDA  PISTORI, GUILHERME GUIMARAES
FELICIANO e JORGE LUIZ SOUTO MAIOR. Ulteriormente,
por decisdo dos membros originais, foram integrados a
comissdo, para a revisdo do anteprojeto, os juizes MANOEL
CARLOS TOLEDO FILHO e RICARDO REGIS LARAIA. E,
ap0os uma série de reunides preliminares, puseram-se a redigir.

No curso dos trabalhos, o foco inicial foi alterado, mercé
dos caminhos que a propria comissdo da OAB-SP vinha
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trilhando, para ja ndo mais formatar um anteprojeto de codigo
processual do trabalho (como a comissdo parecia mais
adequado), e sim um anteprojeto de reforma dos capitulos
“processuais” da Consolidagdo das Leis do Trabalho. Com
isso, a comissdo de juizes da 15a Regido viu-se poupada do
trabalho de redesenhar a estrutura legislativa do processo
laboral. Por outro lado, o novo foco e a preméncia do tempo
levou a comissdo a propor, no texto da Consolidacao das Leis
do Trabalho, alteracBes diversas e acréscimos tendentes a sol-
ver os grandes “gargalos” do processo laboral (atualizagdo,
integracdo, procedimentos ordinarios, tutelas de urgéncia e
inibitdérias, execucdo, recursos), sem interferir com aspectos
menos relevantes ou inadiaveis, como os relacionados a orga-
nizacao judiciaria, aos servicos e as instituicdes auxiliares (e.g.,
as secretarias e as procuradorias da Justi¢a do Trabalho, respec-
tivamente) e aos procedimentos especiais de jurisdicdo traba-
Ihista (como as agdes possessorias, as agdes rescisorias, as con-
signatorias e os procedimentos de jurisdicdo voluntaria traba-
Ihista); ou, ainda, aqueles aspectos sob direta ancoragem cons-
titucional, como a questdo da competéncia material da Justica
do Trabalho (artigo 114 da CRFB). Embora fosse proposito
original lidar também com tais aspectos, a administracdo do
tempo e das prioridades terminou relegando-as a uma incobmo-
da resignacéo.

Enfim, ap0s dezoito meses de estudos e compilacdes,
veio a lume o anteprojeto de reforma do processo do trabalho
da 152 Regido, publicado h& alguns anos em obra monografica
denominada “Fénix: Por um novo processo do trabalho” (Ed.
LTr). Dentre as suas maiores virtudes, a principal talvez resi-
disse no escopo de positivar principios que hoje sdo apenas
intuidos, por deducdo, a partir das regras que compde 0 vergas-
tado processo do trabalho brasileiro, de base eminentemente
celetéria.

O presente estudo debruca-se sobre aqueles principios
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processuais — que, independentemente dos destinos incertos
reservados aquele anteprojeto, parece-nos ainda hoje imanentes
a ordem juridico-processual brasileira.

2. DA OMISSAO A LITERALIDADE

Conquanto de suma importancia para a operagdo e a
compreensdo mesma do Direito contemporaneo, 0s principios
— entendidos como “enunciagées normativas de valor genéri-
co, que condicionam e orientam a compreensdo do ordena-
mento juridico, quer para a sua aplicacdo e integragdo, quer
para a elaboracdo de novas normas”* — foram historicamente
negligenciados por uma producéo legiferante de viés formal-
positivista, tipica do chamado “direito moderno”. Quando aca-
so enunciados, tendiam a ndo ser identificados como linhas-
mestras ou pressupostos nomoldgicos do (sub)sistema legisla-
tivo, restando-lhes a enunciagdo indiscriminada ao lado de
normas-regras (por vezes desprovidas de qualquer conteddo

! Definigdo de MIGUEL REALE para os principios gerais de Direito (Licdes Preli-
minares de Direito, 27* ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2002, p.304) — que serve, todavia,
para a definigdo dos principios juridicos em geral (mesmo os especificos, desde que
se limite a acepgdo de «ordenamento juridico» a respectiva zona de influéncia). O
conceito alcanga, como se vé, quase todo o conteddo axiolégico peculiar que CA-
NOTILHO (Direito Constitucional, 5% ed., Coimbra, Almedina, pp.1145-1146)
atribui aos principios, extremando-os das regras: (a) quanto ao grau de abstracgdo
(os principios sdo normas com elevado grau de abstraccdo, enquanto as regras
possuem maior concretude como comandos de condutas); (b) quanto ao grau de
determinabilidade (os principios sdo vagos e indeterminados, carecendo geralmente
de mediagdes concretizadoras — do legislador, do administrador ou do juiz —,
enquanto as regras admitem aplicagdo direta); (c) quanto ao caracter de fundamenta-
lidade no sistema das fontes (0s principios sdo normas de natureza estruturante, em
posicao hierarquica usualmente superior, a diferencga das regras, normalmente subal-
ternas); (d) quanto a “proximidade com a idéia de direito” (os principios sdo “stan-
dards” juridicamente vinculantes que radicam diretamente nas proprias exigéncias
ético-sociais de “justi¢a”, enquanto as regras podem ter contetdo meramente funci-
onal; e (€) quanto a natureza normogenética (os principios sdo fundamento e génese
de regras, isto é, “sdo normas que estdo na base ou constituem a ratio de regras
juridicas”). Doravante, utilizaremos sempre a dicotomia norma-principio vs. norma-
regra, o que deve remeter o leitor aos presentes contetidos.
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axioldgico). Veja-se, e.g., 0s artigos 1° a 12 do Cddigo Penal,
alternando principios e regras; o artigo 460, caput, do CPC
(principio da correlagdo entre a demanda e a sentenca), em
meio a uma sequéncia de regras com elevado grau de concretu-
de; o artigo 9° do Cddigo Tributario (principios enunciados
como “disposi¢des gerais”, seguidos por uma série de “disposi-
¢Oes especiais” que NA0 passam de normas-regras); e assim
sucessivamente.

Apenas mais recentemente, na chamada “era dos estatu-
tos™? (ou da “descodificagdo”), os principios passaram a ser
sistematizados no direito positivo, ora com precisdo, ora ainda
com atecnia. No Brasil, essa tendéncia manifestou-se sobretudo
em searas de direito material, com a novel preocupacdo de in-
troduzir ou organizar o conjunto de normas-regras a partir de
um catdlogo de “direitos basicos” ou “direitos fundamentais”
da pessoa (normas que geralmente tém caréter de principios®).
Nesse sentido, confiram-se os titulos I (“Das Disposigdes Pre-
liminares”), em especial os artigos 4° a 6°, e o titulo II (“Dos
Direitos Fundamentais™) da Lei 8.069/90 (Estatuto da Crianca
e do Adolescente); ou, ainda, o capitulo III (“Dos Direitos Bé&-
sicos do Consumidor”) do titulo I da Lei 8.078/90 (Codigo de

2 Cfr., por todos, Gustavo Tepedino, “Premissas Metodolégicas para a Constitucio-
nalizacdo do Direito Civil”, in Temas de direito civil, Rio de Janeiro, Renovar,
1999, p.08.

¥ ALEXY atribuiu as normas de direitos fundamentais o chamado Doppelcharakter,
reconhecendo-lhes uma natureza combinada de norma-principio e de norma-regra
(Robert Alexy, Theorie der Grundrechte, 3. Aufl., Frankfurt am Main, Suhrkamp,
1996, pp.122-125). Assim, as normas de direitos fundamentais também s&o, & ma-
neira dos demais principios juridicos, mandatos de otimizagao, Na jurisprudéncia,
essa natureza principiologica das normas de direitos fundamentais — logo, objetiva,
transindividual e irradiante — foi primeiramente reconhecida na esfera do Direito do
Trabalho alemdo, por HANS CARL NIPPERDEY, presidente do Tribunal Federal
do Trabalho (Bundesarbeitgericht), em julgamento no ano de 1954, no qual reco-
nhecia que os direitos fundamentais sdo principios ordenadores da vida social, com
relevancia direta nas relagBes interprivados. Nesse sentido, cfr., por todos, Juan
Maria Bilbao Ubillos, “;En qué medida vinculan a los particulares los derechos
privados?”, in Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado, Ingo Wolf-
gang Sarlet (org.), 22 ed., Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2006, pp.309-310.
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Defesa do Consumidor).

Da mesma forma, no direito comparado, merece mencao
0 Cddigo do Trabalho portugués que, em sua atual versao (Lei
n. 7/2009), reservou o titulo | (fontes e aplicacdo do direito) e
em especial a subsecdo II do titulo II (“Direitos de personalida-
de”) para explorar 0s principios fundamentais da matéria e a
partir deles enunciar comandos concretos (normas-regras). Ci-
te-se, ademais, o Estatuto de los trabajadores espanhol (Ley n.
8/1980), que na seccion 22 do capitulo primero de seu titulo
primero cuida, em termos muito gerais, dos “derechos y debe-
res laborales basicos” dos empregados (direito ao trabalho e a
liberdade de profissdo, liberdade sindical, negociacao coletiva,
direito de reunido e de greve, ndo-discriminacgéo, dever de coo-
peracdo e boa-fé — que a doutrina tradicional identificava co-
mo “principio do rendimento™ —, dever de diligéncia, etc.).

Cremos, porém, que a melhor técnica para a enunciagéo
legislativa de principios é aquela que os extrema, na medida do
possivel, das regras que dele advém. Sistematizando-0s dessa
maneira, e conferindo explicita positividade aos principios
(enunciados como tais, em elenco proprio), da-se ao intérprete
um horizonte hermenéutico mais seguro, conferindo plenitude
a funcdo interpretativa dos principios. Bom exemplo dessa
técnica esta no PL n. 2057/91, da Camara dos Deputados, que
pretende criar o “estatuto das sociedades indigenas” e inicia
suas disposi¢des com o titulo I, “Dos Principios e Defini¢cdes™
(capitulo I do titulo I, artigos 1° a 7°).

Essa ndo &, porém, uma realidade para a legislacéo traba-
lhista (material e processual). Uma e outra — ambas concen-
tradas na Consolidagéo das Leis do Trabalho, do longinquo ano
de 1943 — seguiram o padrao legislativo do “direito moder-

4 Cfr., por todos, Américo Pla Rodriguez, Principios de Direito do Trabalho, trad.
Wagner Giglio, Sdo Paulo, LTr, 1996, pp.266-267.

® Na proposta substitutiva do Deputado Federal LUCIANO PIZZATTO (2000), a
estrutura principiolégica mereceu ainda maiores cuidados, para se tratar exclusiva-
mente dos principios entre os artigos 1° a 7°.
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no”, alternando indiscriminadamente normas-principios, nor-
mas-regras e normas explicativas (e.g., artigos 2° e 3°, caput).
Os titulos I e Il da CLT sequer conhecem um elenco de direitos
fundamentais (ou “bésicos”) do trabalhador.

No campo do processo judiciario do trabalho (basicamen-
te o titulo X da CLT e a Lei 5.584/70), praticamente ndo ha
principios enunciados. Devem ser inferidos da malha do direito
positivo, como no caso do principio da conciliabilidade (que se
infere do artigo 764 da CLT), do principio inquisitivo (que se
infere do artigo 765 da CLT), do principio do prejuizo (em
sede de nulidades: «pas de nullité sans grief», conforme artigo
795 da CLT®), e assim sucessivamente.

Como se sabe, aos principios juridicos atribuem-se amid-
de trés funcbes basicas: a informativa (subsidiando a acéo legi-
ferante e dando vazdo ao carater normogenético das normas-
principios), a normativa (integrando o direito em casos de la-
cunas — artigo 4° da LICC, artigo 8° da CLT — e, mais que
isso, afastando ou neutralizando a acdo de normas-regras in-
compativeis com principios superiores — e.g., 0s radicados
constitucionalmente —, que passam a ter aplicabilidade direta
e imediata’) e a interpretativa ou hermenéutica (iluminando e
orientando os intérpretes na compreensdo do sentido e do al-
cance das normas-regras — supra). A essas, acres¢a-se a fun-
cao de sistematizagdo (conferir ao subsistema juridico ou legis-
lativo a sua “coluna vertebral”, de onde devem partir e para
onde devem fluir todos os demais dispositivos).

Na segunda metade do século XX, ante a omisséo da le-
gislacdo processual trabalhista brasileira, todas essas funcGes
secundaram uma primeira operacdo fundamental, de ordem
nomolégico-intelectiva, que foi a descoberta mesma dos prin-
cipios, a partir da interpretacdo dos textos legais. Noutras pala-

® Que, de resto, pode j4 ser considerado um principio geral de processo (vejam-se 0s
artigos 563 do CPP e artigo 249, §1°, do CPC).
" A esse “movimento”, que reconhece a primazia dos principios e os aplica direta-
mente, tem-se denominado «p6s-positivismo.
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vras, as proprias matrizes da interpretacdo tiveram de ser cons-
truidas, elas préprias, pela via da interpretacdo. E, silente o
legislador, essa tarefa coube aos tribunais (notadamente ao Tri-
bunal Superior do Trabalho, ante a sua tarefa constitucional de
uniformizar a inteligéncia da lei federal trabalhista). Ora, 0s
tribunais em geral (assim entendidos os corpos de magistrados
de 2° grau ou de grau superior) tendem a apresentar duas ca-
racteristicas sociologicamente descritas: (a) a longo prazo, sdo
global e tendencialmente conservadores® (i.e., sujeitam-se a
certa inércia jurisprudencial que recrudesce na proporcdo direta
do tempo de uniformizacéo de certa matéria); (b) a curto e mé-
dio prazos, sdo pontualmente inconstantes (i.e., tendem a deci-
dir questBes de direito de modos diversos e sob 6ticas diferen-
tes, sensibilizando-se com clamores publicos e novas ideologi-
as, até a definitiva uniformizacédo, ou as vezes mesmo depois
dela®).

Diante dessas caracteristicas, o resultado previsivel era o
de que jamais se consolidasse doutrinariamente, com boa mar-
gem de segurancga, um rol de principios préprios do Direito
Processual do Trabalho brasileiro (diversamente do que se deu,
ao revés, no Direito do Trabalho, em grande medida por influ-
éncia estrangeira’® e, mais tarde, em funcdo do rol de direitos

8 Nesse sentido, em debate recente, confiram-se os anais do painel "Direito Funda-
mental ao Meio Ambiente Equilibrado e a Importancia Global da Sustentabilidade
Pan Amazonia", que abriu a programacéo oficial V Férum Mundial de Juizes, em
Belém/PA (2009), sob a coordenagao do presidente da Escola Nacional da Magistra-
tura (ENM). No campo trabalhista, para tanto perceber, basta comparar a Simula de
Jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho (ultimamente revisada pela Reso-
lugdo Administrativa n. 121/2003) com os Enunciados da 12 Jornada de Direito
Processual e Material do Trabalho da Associacdo Nacional dos Magistrados da
Justica do Trabalho (ANAMATRA, 23.11.2007). A discrepancia de entendimentos
— ali, mais conservadores e literais, e aqui, mais progressistas e principiolégicos —
chega a ser gritante.

® “4Ad exemplum”, veja-se, no Supremo Tribunal Federal, a guinada jurisprudencial
representada pelo entendimento de que a vedacdo de progressdo de regime nos
crimes hediondos e equiparados seria inconstitucional (STF, HC n. 82.959-7), con-
trariando jurisprudéncia anterior do mesmo tribunal (ndo sumulada).

10 No caso brasileiro, teve especial ascendéncia a obra “Principios de derecho del
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sociais fundamentais que a Constituicdo de 1988 positivou).
Dai porque, hoje em dia, dificilmente se logrard encontrar con-
senso doutrinal sobre um elenco minimo de principios préprios
do processo laboral. Afastados os principios gerais do processo
(inércia, inafastabilidade da jurisdi¢do, concentracdo, oralida-
de, etc.), talvez os Unicos pacificos sejam o da simplicidade das
formas, o da “conciliabilidade” (ou conciliagdo) ¢ o do “Tus
postulandi” das partes (esse em vias de relativizacdo ou extin-
¢ao, mercé do artigo 133 da CRFB). Para além desses, ha prin-
cipios e principios, de diversos matizes e denominacgoes, alguns
tdo polémicos que ora sdo reverenciados, ora repudiados (e.g.,
0 principio da ultrapeticdo e o principio da protecdo no proces-
so)*.

Esse estado de coisas obviamente confere muita insegu-
ranca e até certo arbitrio no mister hermenéutico. Dispostos
desse modo, sem minima convergéncia doutrinal ou jurispru-
dencial, os principios dificilmente conseguem cumprir suas
funcbes (notadamente a interpretativa). Debrucando-se sobre o
tema, juristas tornam-se palco e publico de seu proprio espetéa-
culo, digladiando-se permanentemente em torno da existéncia e
do conteudo dos principios retores, sem grande serventia ou
interesse para o fim maior do direito processual: prover direitos
materiais (no limite, prover cidadania) por intermédio da juris-
dicéo.

Dai porque, ao projetar uma reforma legislativa para o
Direito Processual do Trabalho brasileiro, pareceu-nos curial

trabajo” (1975), do uruguaio Américo Pl& Rodriguez, ja referida acima. A doutrina
passou a simplesmente repeti-la e diversifica-la, qual “varia¢des sobre o mesmo
tom”. Mas muito antes dele, na Europa, HERNAIN MARQUEZ ja vinha de
enunciar os “principios especificos” do Direito do Trabalho (cfr. Miguel Hernainz
Marquez, Tratado Elemental de Derecho del Trabajo, 102 ed., Madrid, Instituto de
Estadios Politicos, 1969, pp.88-91).

11 Apenas para se ter uma ideia, o texto atualmente disponivel da Wikipedia brasilei-
ra identifica nada menos que vinte e nove principios do Direito Processual do Traba-
lho (alguns absolutamente gerais, outros especificos e outros ainda discutiveis ou até
mesmo contraditérios, como, p.ex., o principio dispositivo e o principio inquisitivo).
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pensa-la a partir de um rol de principios que, uma vez positi-
vados e bem dimensionados, compordo o leit motiv de toda a
reforma (= fungéo sistematizadora) e servirdo de norte seguro
para a interpretacdo de todas as regras subsequentes (= funcéo
hermenéutica), como ainda para a propria regéncia concreta do
processo e do procedimento, a mingua de regras ditadas ou
compativeis (= funcdo normativa), e também para a inspiracao
do legislador em futuras modificacGes da lei processual laboral
(= funcéo informativa). Para isso se propds, ja na abertura do
capitulo I do titulo X (“Do Processo Judicidrio do Trabalho”)
da Consolidagdo — que passa a tratar “Dos Principios e das
Disposi¢oes Fundamentais ¢ Complementares” —, uma Se¢ao
| destinada a tratar, exclusiva e literalmente, dos principios e
das disposic¢des fundamentais do processo do trabalho.

Sobre isso, alfim, dois esclarecimentos.

A uma, positivar principios ndo significa “engessar” o la-
bor jurisprudencial ou doutrinario. Significa dar-lhe o primeiro
rumo. E claro que a descoberta de principios pelo exercicio
dedutivo (i.e., por sucessivas abstracOes e comparacOes das
regras em vigor) segue aberta a atividade intelectual de juizes e
juristas. E da mesma forma, no futuro, a atualizacéo legislativa
levaria a revelacdo paulatina de novos principios, como soi
acontecer em um direito multicultural, temporal e cambiante
como ¢é o chamado “direito pos-moderno™*?,

A duas, positivar principios é fazer escolhas politicas.
Nédo fosse assim, a propria ideia de positiva-los seria inutil,
porque principios sdo necessariamente enunciados axioldgicos
(supra, nota n. 1). Como enuncia-los de modo “neutro”, sem
optar por valores e fins? N&o seriam principios, seriam carca-
cas vazias de retorica formal. Nessa ordem de ideias, a opgao
da Comissdo Informal de Juristas instituida no ambito do

12 Nesse sentido, cfr., por todos, Boaventura de Sousa Santos, “O Estado e o Direito
na Transicdo Pds-Moderna", in Revista Critica de Ciéncias Sociais, Coimbra, Cen-
tro de Estudos Sociais, 1990, n. 30, pp.13-44.
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Tribunal Regional do Trabalho da Décima Quinta Regido em
2008 foi, desde a primeira hora, a opcdo por um processo
laboral progressista, deformalizado, instrumental e eficaz.
Tudo a convergir para uma triplice concepcéo do processo®, a
saber:

« concepcao publicista do processo: 0 proces-
so do trabalho persegue objetivos de inapelavel in-
teresse publico, razdo pela qual ao juiz cabe agir
ativamente na busca da verdade real e das medidas
necessarias para a preservacao da ordem publica (o
que importa em reconhecer que da irrenunciabili-
dade do Direito do Trabalho material deriva tam-
bém uma indisponibilidade de natureza processual,
em varios niveis);

* concepcdo humanista do processo: o pro-
cesso do trabalho é um instrumento para a concreti-
zagdo de interesses ligados historicamente ao rol
dos chamados direitos humanos de segunda dimen-
sdo (e, para além deles, a direitos de primeira, ter-
ceira e quarta dimensdo vulnerabilizados no con-
texto da relacdo de emprego); por isso, tal processo
ndo pode se prender a formalismos desnecessarios,
devendo antes ser simples e efetivo, sob a direcéo
de uma Magistratura de perfil humanista, que com-
preenda o sofrimento daqueles que batem as suas
portas clamando por justica;

« concepcao social do processo: o que melhor
caracteriza o Direito Processual do Trabalho é a sua
finalidade precipua de realizagdo do Direito Social
por exceléncia, i.e., do Direito do Trabalho (mate-
rial).

13 A contribuigdo, neste particular, é de Jorge Luiz Souto Maior, que pretendia inclu-
sive inseri-la no texto legislativo (Parte Il, Capitulo I1), 0 que a comissdo nédo pare-
ceu apropriado.
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E como se guia, desengadamente, a proposta de reforma,
nesta secdo particular (principios) e em todas as subsequentes.
Desde logo, portanto, seré possivel ver a malha principiolégica
cumprindo a sua funcdo sistematizadora (no que, diga-se, a
proposta j& mereceria enormes encOmios, tdo-s6 pela
coeréncia, se comparada a inimeros codigos em vigor no
direito brasileiro atual).

Aos principios, portanto.

3. 0OS PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS DO PROCESSO LA-
BORAL

Pretendeu-se designar por principios fundamentais aque-
les que estdo na base de todo o processo do trabalho e lhe con-
ferem imediata ancoragem constitucional (explicita ou implici-
ta), podendo ser geralmente reconhecidos em quaisquer dos
ritos trabalhistas. Desta ordem sdo 0s seguintes principios:

* 0 principio da legalidade (artigo 5°, II, CRFB);

* os principios da proporcionalidade e da razoabilidade
(implicitos ao artigo 1°, caput, in fine — principio do Estado de
Direito —, ao artigo 5°, §2°', efou ao artigo 5°, LIV, todos da
CRFB);

* 0s principios da ampla defesa e do contraditorio (artigo
5°, LV, CRFB);

* 0 principio da efetividade da jurisdi¢cao (implicito ao ar-
tigo 5°, LIV, CRFB);

14 Nesse sentido, no Brasil, e especificamente para a quest&io dos direitos fundamen-
tais (porque supomos que, a bem cumprir seu papel de elemento de calibragem, o
principio da proporcionalidade deve servir para a solucdo de colisGes de quaisquer
espécies de principios juridicos, ainda que desprovidos de jusfundamentalidade), cfr.
Willis Santiago Guerra Filho, "Principio da proporcionalidade e teoria do direito",
in Direito constitucional: estudos em homenagem a Paulo Bonavides, Eros Roberto
Grau, Willis Santiago Guerra Filho (org.), Sdo Paulo, Malheiros, 2001, p.278; Paulo
Bonavides, Curso de direito constitucional, 9% ed., Sdo Paulo, Malheiros, 2000, p.
396. Ambos derivam o principio da proporcionalidade da norma do artigo 5°, §2°, da
CRFB.
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* o principio do juiz do trabalho natural (artigo 5°
XXXVII e LI, CRFB);

* o0 principio da publicidade (artigo 5°, LX, e artigo 93,
IX, CRFB);

* 0 principio da acao (artigo 5°, XXXV e LIV, CRFB);

* 0 principio da oficialidade (implicito ao artigo 5°, LIV,
CRFB);

* 0 principio da conciliabilidade (outrora explicito no ar-
tigo 114, caput, da CRFB, anteriormente & EC n. 45/2004, e
hoje imanente ao artigo 5°, LXXVIII, in fine, e ao artigo 114,
§2°, ambos da CRFB);

* 0 principio da instrumentalidade das formas (implicito
ao artigo 5°, LIV e LXXVIII, CRFB);

* 0 principio do devido processo laboral (artigo 5°, LIV,
CRFB);

* o principio da oralidade (implicito ao artigo 5°
LXXVIII, CRFB).

Referencia-los em uma declaracdo de principios proces-
suais tem funcdo semantica e hermenéutica. Semanticamente,
firmam-se os alicerces axioldgicos do processo do trabalho
(hoje de dificil identificacdo, o que redunda em grandes dissen-
sos doutrinarios e jurisprudenciais). Hermeneuticamente, en-
gendra-se interpretacdo auténtica (i.e., oriunda do Poder Le-
gislativo federal) para uma série de dispositivos constitucionais
que vazam principios juridicos e cujos consectarios séo atual-
mente produto de ilagdes da doutrina e da jurisprudéncia. Con-
fere-se, no ambito da norma processual trabalhista, maior esta-
bilidade para o bindmio «interpretacdo/aplicacdo», sem prejui-
zo da opcdo legislativa por um modelo processual efetivo, pro-
gressista e pos-positivista. Aliam-se melhor, portanto, os impe-
rativos da justica material e da seguranca juridica.

O leitor observara que varios dos principios fundamentais
sdo extraidos do artigo 5° LIV, da CRFB («due process of
law»). Ha uma razdo para isso.
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Com efeito, a clausula constitucional do devido processo
legal formal («procedural due process of law») é hoje dotada
de «jusfundamentalidade» ontolégico-material”> em todos os
Estados Democraticos de Direito, ainda quando ndo a contem-
plem os textos literais das constituicbes modernas. Tal clausula
possui um nucleo essencial irredutivel®, ligado ao exercicio
atil dos direitos constitucionais de acdo e de defesa. Dai se
desdobram, por um lado (= exercicio util do direito de acédo), as
tutelas sumarias e cautelares, dando guarida ao principio da
efetividade da jurisdicéo e ao proprio principio da oficialidade,
no que diz com a concessao “ex officio” de tutelas de urgéncia
(infra). Por outro (= exercicio util do direito de defesa), desdo-
bra-se a universalizacdo do contraditério e do seu contetido
minimo, albergando-se, nesse passo, 0 principio do contradito-
rio e da ampla defesa (também explicitado no inciso LV do
artigo 5° da CRFB).

De outra parte, na melhor tradicdo anglo-saxbnica, a
clausula do devido processo legal admite uma dimenséo subs-
tantiva («substantive due process»), que diz com a concordan-
cia pratica dos direitos fundamentais (K. HESSE*'), i.e., com o
préprio principio da proporcionalidade. Vamos compreendé-
lo, aqui, como o principio a veicular

15 para a ideia de «jusfundamentalidade material», cfr., por todos, Robert Alexy,
op.cit., passim (na traducdo espanhola [Madrid, 1993], a p.503: “La fundamentali-
dad de las normas iusfundamentales”).

16 A ideia de «nlicleo essencial» irredutivel radica na teoria constitucional alema,
“ex vi” do artigo 19, 2, GG (“Em nenhum caso a esséncia de um direito fundamen-
tal podera ser transpassada”). Veja-se, e.g., Robert Alexy, Theorie der Grundrech-
te, pp.267-272 (sobre a denominada «garantia de conteido essencial» e seu carater
absoluto ou relativo). O mesmo se da no constitucionalismo espanhol, ut artigo 53,
1, da Constitucion; confira-se, a propdsito, Luis Prieto Sanchis, Justicia constitucio-
nal y derechos fundamentales, Madrid, Trotta, 2003, pp.230-237. Outras constitui-
¢des — como ¢ o caso da brasileira e da portuguesa — nao possuem clausula seme-
lhante. Pensamos, todavia, que ainda assim todos os direitos humanos fundamentais
tém ndcleos irredutiveis, sob pena de se descaracterizarem como tais.

17 Cfr. Konrad Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik
Deutschland, 4. Aufl., Heidelberg, C. F. Miiller, 1970, pp.28-29 e 132 e ss.
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“a idéia de que, na “esfera de conformacgao”
do legislador (gesetzgeberische Gestalungsfreiheit)
— e, por extensdo, no ambito de atuacdo criativa
dos demais poderes publicos —, o excesso pode
configurar a ilegitimidade de uma dada providéncia
ou de sua abstencdo, por derivacdo do principio do
Estado de Direito, que proibe restri¢des de direitos
fundamentais inadequadas a consecucdo dos fins a
que afinal se prestam. Isso significa que toda pro-
vidéncia oficial (i.e., posta com “auctoritas”), a0
restringir direitos fundamentais, admite apreciacéo
material a luz dos fins sociais a que se destina e em
face dos demais interesses juridicamente relevantes
em jogo, esteja ela consubstanciada em ato legisla-
tivo, em ato administrativo ou em ato jurisdicional.
Cuida-se de saber, entdo, se a medida restritiva
guarda, com os seus fins legitimos, uma relacdo de
adequacdo (Geeignetheit) e de necessidade (Erfor-
derlichkeit), de modo que ha violagéo ao principio
da proporcionalidade sempre que um juizo material
de compatibilidade revelar contraditoriedade, in-
congruéncia, irrazoabilidade ou inadequacao entre
meios e fins'.

No campo do processo, tal dimensdo tem especial inte-
resse com respeito ao direito probatorio, sobretudo “para fins
de admissdo ou recusa processual das provas invalidamente
constituidas ”, porque a aplicacdo inflexivel das «exclusionary

18 Guilherme Guimaraes Feliciano, Direito a prova e dignidade humana, S&o Paulo,
LTr, 2007, p.72. Com essa acepgdo, como antecipado alhures, o principio da propor-
cionalidade deriva da propria ideia de Estado de Direito, tal como foi assentado pelo
Tribunal Constitucional alemdo (Bundesverfassungsgericht) em marco de 1971.
Sobre esse jurisprudéncia e o seu desenvolvimento posterior, cfr. Gilmar Mendes,
Controle de constitucionalidade: aspectos juridicos e politicos, Sdo Paulo, Saraiva,
1990, pp.38-54. Cfr. também Hans Schneider, “Zur Verhdltnismdssigkeits-Kontrolle
insbesondere bei Gesetzen”, in Christian Starck, Bundesverfassungsgericht und
Grundgesetz, Tibingen, J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), 1976, v. 2, pp.390-391.
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rules» conduziria, no raro, ao sacrificio de direitos fundamen-
tais tdo ou mais valiosos que aquele tutelado pela regra de pro-
ibicdo™. Nesse diapasdo, pode-se bem entender o principio da
proporcionalidade como um dispositivo de calibragem do sis-
tema (TERCIO SAMPAIO FERRAZ JR.?), pelo qual o juiz do
Trabalho se obriga, na interpretacdo/aplicacdo da norma pro-
cessual trabalhista, a observar um critério razodvel de adequa-
cao entre meios e fins, vedando-se a imposicao de obrigacdes,
restricbes ou sangdes inapropriadas ou em medida superior
aquelas estritamente necessarias ao atendimento da finalidade
publica do processo (i.e., 0 acesso a ordem juridica justa e a
pacificacdo social). Assim, p.ex., a despeito dos amplos pode-
res outorgados pelo artigo 765 da CLT (que no anteprojeto da
152 Regido era preservado “in integrum’), ndo se admitira a
medida instrutéria desproporcional, lesiva de interesses juridi-
cos ou mesmo jusfundamentais (e.g., a exumacdo de cadaver
para a prova da contaminagdo quimica ou a constricao cautelar
de testemunha recalcitrante para colheita de oitiva), quando
houver meio menos gravoso para a formacdo do convencimen-
to judicial (e.g., a confissdo da empresa reclamada, o ofereci-
mento espontaneo de amostras sanguineas de paradigma para
exame quimico-toxicoldgico, a existéncia de testemunha suce-
danea que se disponha a falar voluntariamente, etc.). Nesse
contexto, razoabilidade e proporcionalidade praticamente se
confundem, conquanto haja autorizada doutrina que pretenda
reconhecer diferencas conceituais entre um e outro principio®’,

1 Feliciano, Direito & prova..., p.95. Veja-se, p.ex., STF, HC n. 76.060-4, rel. Min.
Sepulveda Percente, 31.03.1998, in Lex-STF n. 237, pp.304-309 (evocando o princi-
pio da proporcionalidade para afastar a possibilidade de obtencéo de provas sangui-
neas “manu militari” com vistas a exame de DNA).

2 Tércio Sampaio Ferraz Junior, Introducdo ao Estudo do Direito: Técnica, Deci-
sao, Dominacao, Sdo Paulo, Atlas, 1991, pp.175-176.

2 Cfr., por todos, Luis Virgilio Afonso da Silva, “O proporcional e o razodvel”, in
Revista dos Tribunais, S&o Paulo, RT, abr. 2002, ano 91, n. 798, pp.23-50. Para o
autor, “I. Proporcionalidade e razoabilidade ndo sdo sinonimos. Enquanto aquela
tem uma estrutura racionalmente definida, que se traduz na andlise de suas trés
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Ainda nessa perspectiva, cremos ja ser passada a hora de
se reconhecer, no ambito do processo laboral, os precisos con-
tornos do «due process of law» (para além do contraditério e
da razoabilidade/proporcionalidade), seguindo o exemplo re-
cente do processo penal. Com efeito, os processualistas penais
procederam, nos anos oitenta e noventa, a uma particulariza-
¢éo do conceito de devido processo legal (formal), chegando a
concepcao do chamado “devido processo penal”. Nessa alheta,
e com iguais pretensdes, temos designado por devido processo
laboral o principio de que decorre

“a concordancia harmoénica de todos os de-
mais principios do processo do trabalho para a ob-
tencdo, em tempo razodvel, da justa composicao do
litigio perante o juiz do trabalho natural, indepen-
dente e imparcial, a que as partes acederdo em con-
dicbes de pleno acesso a Justica, atendendo-se a
que as garantias processuais do réu jamais obstem a
satisfacdo ideal dos direitos sociais violados ou a
satisfacdo integral dos créditos alimentares sonega-
dos”.

No anteprojeto da 152 Regido, essa nogéo foi positivada,
com vistas a construcdo de uma base deontologica e epistemo-
logicamente segura para a posteridade, que servira de ponto de
partida as ulteriores derivacBes conceituais e pragmaticas de
doutrina e jurisprudéncia. Relinem-se no conceito tanto a di-
mensdo procedural (= juiz do trabalho natural + independéncia
funcional + imparcialidade subjetiva + tempo razoavel) como a
dimensdo substantiva (= satisfagdo ideal de direitos sociais

sub-regras (adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito), esta
ou é um dos varios topoi dos quais o STF se serve, ou uma simples andlise de com-
patibilidade entre meios e fins; 2. Na forma como discutida neste artigo, a regra da
proporcionalidade tem origem na jurisprudéncia alemd, e ndo na jurisprudéncia
inglesa ou norte-americana; 3. A aplicacdo da regra da proporcionalidade pelo
Supremo Tribunal Federal consiste apenas em um apelo a razoabilidade; 4. As sub-
regras da proporcionalidade guardam uma relacdo de subsidiariedade, o que signi-
fica dizer que nem sempre serd necessaria a aplicacdo de todas elas [...]”.
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e/ou satisfacdo integral de créditos alimentares, i.e., efetivida-
de), avangcando em relacao a propria figura do “devido proces-
so penal”. Engendra-se, dessarte, 0 mais importante elemento
de calibracdo para a atividade intelectiva de interpreta-
cao/aplicacdo da norma processual laboral, permitindo a dialé-
tica de todos os demais principios em um macroprincipio com-
plessivo, dindmico e construtivo.

O principio da legalidade, por sua vez, merece expressa
referéncia para significar que os exercentes do poder publico
“in concreto” — neste caso, os juizes do Trabalho — devem
observancia a um quadro normativo “que embargue favoritis-
mos, persegui¢oes ou desmandos”, fiando-se em normas gerais
e abstratas (e, por isso mesmo, impessoais)®’. Tem ainda a ver,
numa acepc¢do mais restrita, com o primado da lei (em sentido
formal) sobre as demais espécies normativas, no sentido de
que,

“Por exprimir [...] a vontade geral [= demo-
cracia representativa], possui um primado sobre 0s
atos normativos emanados dos demais poderes.
Deveras, a administracdo publica, que a realiza nos
casos concretos, apoia-se exclusivamente na lei"?*,

E certo, porém, que acima das normas legais estdo as
normas constitucionais (o que, mais recentemente, vem de ser
reconhecido — com todo acerto — no bojo da propria ativida-

22 Celso Antonio Bandeira de Mello, Curso de Direito Administrativo, 82 ed., S&o
Paulo, Malheiros, 1996, pp.56-57. Nesse sentido, a legalidade é “o antidoto natural
do poder monocratico ou oligarquico, pois tem como raiz a idéia de soberania
popular, de exaltagdo da cidadania”, representando, a um tempo, “o marco avan-
¢ado do Estado de Direito, que procura jugular os comportamentos, quer individu-
ais, quer dos 6rgdos estatais, as normas juridicas das quais as leis sdo a suprema
expressao”, e também a garantia dos particulares “contra os possiveis desmandos do
Executivo e do préprio Judiciario. Instaura-se, em conseqiiéncia, uma mecanica
entre os Poderes do Estado, da qual resulta ser licito a apenas um deles, qual seja o
Legislativo, obrigar aos particulares”. Mas ha gradagdes em regimes genuinamente
constituconais, como se dira em seguida.

2 Cfr., por todos, Roque Antonio Carrazza, Curso de Direito Constitucional Tribu-
tario, 5% ed., Sdo Paulo, Malheiros, 1993, p.140.
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de censoria e decisoria administrativa). A legalidade formal
cede espago, paulatinamente, a uma “legalidade constitucio-
nal”, que busca a constitucionalidade formal e material dos atos
do Poder Legislativo antes de aplica-los. Isso € tanto mais ver-
dadeiro no imo do Poder Judiciario®. Logo, a positivacdo do
principio da legalidade ja ndo pode exprimir, em absoluto, o
compromisso mecénico do julgador com uma legalidade de
cariz formal e positivista, como outrora se pensava. Ao contra-
rio, exprime um sentido material de legalidade, ligado a pro-
pria ideia da ponderacdo de interesses (proporcionalidade) e do
devido processo legal substantivo.

O principio da publicidade garante as partes, no processo
do trabalho (como nas demais manifestacdes do processo judi-
cial: civil, penal, fiscal, etc.), a divulgacéo oficial dos atos judi-
ciais, a realizacdo de audiéncias publicas e a possibilidade de
consultas motivadas aos autos e documentos, com extracdo de
certiddes, ressalvados os casos legais de sigilo judiciario, nos
termos da Constituicdo (artigo 93, IX, CRFB) e da legislacdo
federal ordinaria (e.g., artigo 155 do CPC). Tais excecles ge-
ralmente dizem com a salvaguarda de direitos fundamentais
como a intimidade, a privacidade e a imagem, num juizo de
ponderacdo concreta de valores que remete ao «substantive due
process» (supra).

Ja os principios do contraditério e da ampla defesa asse-
guram aos réus, no Direito Processual do Trabalho, o direito a
comunicagdo dos atos procedimentais, a defesa oral ou escrita,
a livre e razoavel producéo de provas (o que significa, em con-
trapartida, que o juiz do Trabalho pode indeferir provas prote-
latorias, indteis, impertinentes ou desproporcionais), ao livre
acesso dos autos, as alegacoes finais e a interposicéo de recur-
sos (ressalvando-se, € claro, os casos legais nos quais esses

2 Sobre essa nova visdo de mundo no Judiciario — que tem amiude desafiado criti-
cas contra um suposto “ativismo judicial” — ver, de nossa lavra, “‘Ativismo judici-
al’ para bom entendedor”, in Folha de S&o Paulo, 25.05.2009, p.3.
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consectarios sofram restricdes proporcionais e justificadas;
assim, p.ex., no caso da irrecorribilidade das decisGes interlo-
cutérias®®). Como bem se V&, neste paragrafo e no anterior, 0s
principios juridicos ndo atuam isoladamente. Ao contrério,
interpenetram-se em perene tensdo axioldgica de efeitos cons-
trutivos. Nesta hipdtese, os consectarios procedimentais dos
principios do contraditério e da ampla defesa experimentam
modulacdes quando tensionados com o principio da proporcio-
nalidade e com o principio da legalidade. Serd sempre assim,
embora as tenses possam se revelar com maior ou menor in-
tensidade.

O principio da acdo, de que é contraface o principio da
inércia jurisdicional (“nre procedat iudex ex officio”), justifica-
se no processo do trabalho apenas para a instauracéo de ins-
tancia, porque o juiz do Trabalho ndo podera se arvorar simul-
taneamente em autor e julgador da causa (o0 que traduz a garan-
tia do «procedural due process» na melhor tradicdo anglo-
americana, desde a Magna Charta de 1215 e, pouco depois, 0
célebre postulado “ro making a man a judge in his own ca-
se”?®). Dai porque, na nova ordem constitucional e legal, nor-
mas como a do artigo 856 da CLT — onde previa a instauragao
do dissidio coletivo pelo préprio presidente do tribunal regional
do trabalho — j& ndo fazem mais sentido. Nao foram recepcio-
nadas. Entretanto, ultrapassada a fase de instauragdo do “actus
trium personarum”, 0 impulso oficial torna-se a regra no pro-
cesso laboral, reconhecendo-se ao juiz do Trabalho, ante a dig-
nidade dos interesses que normalmente se inserem sob a sua
competéncia (direitos sociais — i.e., direitos humanos de se-
gunda geragdo — e, vinculados a eles, direitos humanos de
primeira e de terceira geracéo?’), amplos poderes na conducio

% Artigo 893, §1°, da CLT, mantido no anteprojeto da 15 Regido.

2% Cfr., por todos, John V. Orth, Due Processo f Law: A Brief History, Lawrence,
University Press of Kansas, 2003, pp.15-32.

2" Entre os de primeira geragdo, citem-se o direito a vida, o direito & integridade
fisica e o direito a privacidade/intimidade nas relagdes de trabalho; e entre os de
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do processo e na concretizacdo de tutelas de urgéncia e garan-
tia, independentemente de provocacdo das partes. Essa ressal-
va, uma vez positivada, ndo fard mais que formalizar entendi-
mento ja recorrente entre os magistrados do Trabalho, especi-
almente no que tange a antecipacdo dos efeitos da tutela de
mérito (artigos 273 e 461 do CPC)*.

Dai se falar justamente em um principio da oficialidade,
a afastar, no processo do trabalho, o chamado “principio dispo-
sitivo”, ¢ a tempera-lo para a consecucdo de suas finalidades
(porque, a despeito das boas vontades e das melhores inten-
cOes, 0 processo laboral ndo seria mais que um processo de
perfil liberal-formal, proprio do século XVIII, se abrigasse ao
mesmo tempo, com todos os seus desdobramentos, o principio
da acdo e o principio dispositivo). Pelo principio da oficialida-
de — que a doutrina processual trabalhista mais ortodoxa ainda
hesita em reconhecer e consagrar —, o juiz do Trabalho pode
langar médo de medidas liminares cautelares ou antecipatorias
de mérito, “ex officio” elou “inaudita pars”, com vistas a ur-
gente salvaguarda do interesse publico (que ora se manifestara
como interesse de preservacdo de direitos fundamentais em
risco®®, ora como interesse de resguardo da dignidade da Justi-

terceira geracdo, refira-se, entre outros, o direito ao meio ambiente do trabalho
equilibrado (artigo 225, caput, c.c. artigo 200, VIII, da CRFB). Poder-se-ia tratar até
mesmo de direitos de quarta geragdo ligados ao mundo do trabalho (como, e.g., 0
direito a informacédo ou a democracia sindical). A esse respeito confira-se, de nossa
lavra, “Tutela processual dos direitos humanos nas relagbes de trabalho”, in Revis-
ta de Direito do Trabalho, S&o Paulo, RT, 2006, v. 32, n. 121, passim.

28 Nesse sentido, veja-se, por todos, Claudio Armando Couce de Menezes, Leonardo
Dias, Tutela Antecipada e A¢ao Monitéria na Justica do Trabalho, Sdo Paulo, LTr,
1998, p. 43.

% Como hoje reconhecem majoritariamente os privatistas, o tema dos direitos fun-
damentais é um tema de direito publico (i.e., de ordem publica ou de interesse pu-
blico), ndo de direito privado. Nesse sentido decidiu 0 Conseil d’Etat francés, no
célebre caso do “lancer de nain” (= arremesso de ando) da cidade de Morsang-sur-
Orge: "Que le respect de la dignité de la personne humaine est une des composantes
de I’ordre public; que l’autorité investie du pouvoir de police municipale peut,
méme en l’absence de circonstances locales particuliéres, interdire une attraction
qui porte atteinte au respet de la dignité de la personne humaine" (Décision n.
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ga3°).
Quanto ao principio da conciliabilidade, fora ele expres-
samente positivado na Constitugdo de 1988, cujo artigo 114
acometia a Justica do Trabalho, no caput de sua redacéo origi-
nal, a competéncia para conciliar e julgar os dissidios individu-
ais e coletivos entre trabalhadores e empregadores (sem equi-
valente em nenhum outro dispositivo constitucional delimita-
dor de competéncia material). Hodiernamente, a redacdo do
artigo 114 ja ndo refere o mister conciliatorio; mas o principio
ainda subjaz imanente a pelo menos dois dispositivos constitu-
cionais (artigo 5°, LXXVIII, in fine, e artigo 114, 82°), mesmo
apos a EC n. 45/2004. Ademais, decorre taxativamente da lei
ordinéria (artigo 764, caput e 88 1° e 3°, e artigo 649 da CLT),
como outrora decorria da propria denominacdo original dos
6rgdos de 1° grau da Justica do Trabalho (as antigas Juntas de
Conciliacdo e Julgamento). Por ele, entende-se que o juiz do
Trabalho pode propor a conciliagdo a qualquer tempo, inclusi-
ve recorrendo aos dados do processo e as quantificacBes que
Ihe parecerem relevantes (i.e., pode formular propostas concre-
tas de conciliacdo, com valores, discriminacdes e incidéncias),
nos autos do processo ou em audiéncia. Isso porque nédo lhe
compete apenas “provocar” a conciliagdo (o que se pode fazer
com uma inutil e burocratica indagacdo, do tipo “hd acor-
do?”), mas — nos estritos termos do artigo 764, §1°, da CLT
(mantido pelo anteprojeto da 15* Regido) — também persuadir
das qualidades e das vantagens da conciliacdo judicial para
certo caso concreto (“si et quando” reconhecé-la como factivel
e vantajosa, obviamente).
Por oportuno, registre-se que o principio da conciliabili-
dade é também um principio de concilia¢ao responsavel (o que
revela outra vez a dialética com os principios da razoabilidade

136727, 27.10.1995 — g.n.). No Brasil, cfr. Joaquim B. Barbosa Gomes, “O poder
de policia e o principio da dignidade da pessoa humana na jurisprudéncia france-
sa”, in Selegdes Juridicas ADV n. 12, 1996, pp.17 e ss.

% Assim, e.g., nas hipdteses do artigo 600 do CPC.
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e da proporcionalidade; ou, no plano juridico-material, a dialé-
tica com o préprio principio da irrenunciabilidade). Quer-se
com isso dizer que o juiz do Trabalho pode, também por ele,
recusar homologacdo a acordos ruinosos (i.e., espoliativos),
fraudulentos (e.g., os simulatorios), genéricos (e.g., 0s despro-
porcionalmente quitatorios) ou ainda os tendentes a fins ilegais
(e.g., aqueles instrumentalizados para a evasdo fiscal). A “con-
ciliabilidade” permite, pois, caminhar-se hum sentido ou nou-
tro, conforme as circunstancias do caso concreto.

O principio da instrumentalidade das formas é especial-
mente importante para o bom funcionamento do processo labo-
ral. Tal principio supBe que as normas primarias (normas de
direito material — imperativas, proibitivas ou permissivas)
carecem da possibilidade de se fazerem respeitar coativamente;
dai, com o fito de lhes suprir tal caréncia, associaram-se-lhes
normas secundarias (normas-sancdes), além de se conceber,
“in abstracto”, um direito geral de acdo que assegurasse ao
sedizente titular de uma situacdo juridica o acesso aos tribu-
nais judiciais (e/ou administrativos, onde houver), para recla-
mar e obter, perante terceiros, a efetividade das normas de con-
duta (substantivas). As chamadas normas adjetivas (processu-
ais/procedimentais), subclasse daquelas normas secundarias, s6
fazem sentido nesse restrito contexto.

Sob o palio do principio da instrumentalidade, celebriza-
do na doutrina brasileira pela obra de DINAMARCO®, com-
preendem-se trés premissas: (a) a de que 0s atos processuais
trabalhistas independem de forma determinada, exceto quando
a lei ou os regulamentos dos tribunais expressamente a exi-
girem, de modo justificado e proporcional; (b) a de que, mesmo
nessas hipoteses, terdo validade os atos processuais quando, a
despeito das irregularidades formais, houverem atingido as
suas finalidades (= visdo funcional do processo); (c) a de que

% candido Rangel Dinamarco, A instrumentalidade do processo, Sao Paulo, Malhei-
ros, 1994, passim.
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n&o serdo declarados nulos ou anulados os atos processuais que
ndo tenham causado prejuizos relevantes (“pas de nullité sans
grief” %%), como tampouco os que ndo tenham influido na apu-
racdo da verdade real ou na deciséo final do processo.

Pela sua prépria tradicdo, breve (1943-2010) porém soli-
da, ndo se concebe um processo do trabalho solene e burocrati-
co, em que se preze a forma pela forma. Processo sem franca e
rematada instrumentalidade podera ser tudo, menos processo
do trabalho.

4. OS PRINCIPIOS INERENTES A ATIVIDADE PROCES-
SUAL CONCRETA. OS PRINCIPIOS INERENTES A AU-
DIENCIA TRABALHISTA. OS “PRINCIPIOS ESPECIAIS”

Pensando na atividade processual concretamente consi-
derada (i.e., no encadeamento de atos procedimentais informa-
dos pelo contraditério®®), identificam-se dez principios ineren-
tes:

* 0 principio da motivacdo dos atos judiciais decisorios
(artigo 93, IX, CRFB);

* o principio da celeridade processual (artigo 5°,
LXXVIII, in fine, CRFB);

* 0 principio da economia processual (v., e.g., artigo 841
da CLT, mantido no anteprojeto da 15% Regido);

* 0 principio da simplicidade (v., e.g., artigo 840, 88 1°e
2°, da CLT, mantido no anteprojeto da 152 Regiéo);

* 0 principio do 6nus dindmico da prova (v. e.¢g., a SUmu-
las 16, 212 e 338 do C.TST);

* 0 principio do livre convencimento racional e motivado

%2 Confira-se 0 artigo 794 da CLT (mantido no anteprojeto da 152 Regi&o). Assim,
p.ex., ndo se anulara a citacdo editalicia ndo publicada em jornal oficial, apesar do
que dispde o artigo 841, §1° da CLT, se houver evidéncias de que o réu tomou
conhecimento da acdo no atrio do férum, lendo os editais ali afixados.

% Elio Fazzalari, Instituzioni de dirito processuale, 5% ed., Padova,1989, CEDAM,
pp.60-80.
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(artigo 131 do CPC);

* 0 principio da identidade fisica do juiz (contra as Simu-
las 222 do STF e 136 do TST);

* 0 principio da pluralidade regrada de instancias (artigos
893 e ss. da CLT);

* 0 principio da irrecorribilidade das decisdes interlocuto-
rias (artigo 893, §1°, da CLT);

* 0 principio da gratuidade.

Pouco assombro pode haver com a positivacdo desses
principios. A maior parte deles ja é reconhecida pela lei ou pela
jurisprudéncia. Cuidemos, pois, de examinar apenas 0 que
houver de novo.

Quanto a simplicidade, o espirito da reforma ndo escapa
a percepcdo historica de que o processo do trabalho sempre
teve carater deformalizado, regrando-se por normas arredias a
quaisquer entraves burocraticos ou formalidades do tipo “ad
substantiam” (ressalvadas raras excegdes, a exemplo da prova
compulsoria do artigo 195, §2°, da CLT). Por isso, 0s prazos
recursais estdo unificados desde a Lei n. 5.584/70 (artigo 6°:
oito dias). Por isso, ainda, admite-se a validade da notificacdo
postal desde que seja recebida no local de enderegcamento, in-
dependentemente da identificacdo fisica do recebedor (o que
certa jurisprudéncia ja vinha de identificar como subprincipio
— 0 de impessoalidade dos atos de comunicacéo). Por isso,
enfim, dispds o artigo 840 da CLT que o peticionamento na
Justica do Trabalho tanto pode ser verbal como escrito; e, sen-
do escrita, devera conter simplesmente

“a designacao do Presidente da Junta, ou do
juiz de direito a quem for dirigida, a qualificacdo
do reclamante e do reclamado, uma breve exposi-
cao dos fatos de que resulte o dissidio, o pedido, a

% Cfr., e.g., a Simula n. 16 do C.TST, pela qual “presume-se recebida a notificagéo
quarenta e oito horas depois de sua regular expedi¢do”, independentemente de
guem a receba.



RIDB, Ano 2 (2013), n° 7 | 6877

data e a assinatura do reclamante ou de seu repre-
sentante” (artigo 840, §1°, CLT).

Isso tudo demonstra que, entre nos, o principio da simpli-
cidade tem desempenhado sua funcdo normogenética com boa
desenvoltura, desde a origem do processo do trabalho, modu-
lando as regras diretoras dessa especialidade processual. Posi-
tiva-la no anteprojeto de reforma significou, portanto, ratifica-
lo e revigoréa-lo, sobretudo para que venha a cumprir mais ami-
Ude a sua fungdo hermenéutica, orientando a interpretacdo das
normas processais laborais de modo a neutralizar tendéncias
reformalizadoras ou feitios burocraticos® que episodicamente

% Vale recordar aqui, & conta de ilustragdo, o paradigmético caso da reclamagao
trabalhista que tramitou pela 12 Vara do Trabalho de Taubaté, nos inicio da década
de noventa do século passado, ¢ que foi extinta por “inépcia”, porque a peti¢ao
inicial supostamente “falaria demais”, violando a regra legal da «breve exposi¢do
dos fatos» (artigo 840, §1°, CLT). Submetido o julgado ao Regional (pela via do
recurso ordindrio), o relator — acompanhado pela turma — entendeu que a inépcia
ndo poderia ser declarada sem que antes se franqueasse a parte um prazo para emen-
da (artigo 284 do CPC). Por essa razdo, de modo surpreendente, o TRT anulou a
sentenga, sem qualquer juizo de fundo sobre a “tese” perfilhada acerca do instituto
da inépcia, e determinou a baixa dos autos para que o juiz de 1° grau concedesse ao
autor prazo para completar ou emendar a inicial... Ora, o que haveria a completar,
se a raz8o da “inépcia” era a verborragia? Na mesma perspectiva, o que haveria a
emendar (a no ser que se admitisse uma curiosa “emenda supressiva” da peticdo
inicial)? Eis ai notdrio exemplo de um uso burocratico e manietador da norma pro-
cessual, a demonstrar que a regra do artigo 840 da CLT foi esgrimida, por duas
ocasides, sem qualquer comprometimento com o seu valor-forca original (i.e., com o
principio da simplicidade). Ademais, registre-se que, a nosso sentir, se acaso estiver
inepta a peticdo inicial ao tempo do julgamento (“in totum” ou nalgum de seus
pedidos), o resultado deve ser a mera extingdo do processo sem resolucdo de mérito,
nos termos do artigo 295, |, do CPC, “e ndo a determinagdo de sua emenda, pois os
casos de inépcia ndo estdo sujeitos a corregdo prevista no art. 283, do CPC” (cfr.
Jorge Luiz Souto Maior, “Inépcia da Inicial. Pedido de Declara¢do de Vinculo
Empregaticio”, in Revista Nacional de Direito do Trabalho, Ribeirdo Preto, Nacio-
nal de Direito, agosto/1999, v. 16, p.24). Dai porque quaisquer corre¢cdes — nota-
damente aquelas relacionadas a erros materiais do exdrdio — devem ser providenci-
adas em audiéncia, aos cuidados do juiz e sob contraditério, para que constem do
termo antes do ato ou da data do julgamento. Essa “informalidade” de procedimento
na alteracdo de peticdes iniciais — muitas vezes mal compreendida por entusiastas
do processo civil moderno-formal — também esta relacionada ao principio da sim-
plicidade.
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ganham corpo em primeiro e segundo graus de jurisdigdo (ou
mesmo na jurisdicdo extraordinaria). Nao se escusa, porém, a
“simplicidade” leviana e precarizadora, que fere de morte a
seguranca processual e transforma o juiz em obliquo porta-voz
dos interesses da parte. Por isso, ressalva-se que as formas pro-
cedimentais, conquanto simples, devem ser suficientes para
“propiciar adequado grau de certeza, segurancga e respeito aos
direitos de autores e réus”.

Quanto ao principio da motivagdo, constitucionalizado
no artigo 93, IX, da CRFB, enuncia-se-o como o dever de se
fundamentar toda e qualquer deciséo judicial (afastados, pois,
os despachos de mero expediente, que ndo tém conteudo deci-
sorio), delas constando objetivamente os seus pressupostos de
fato e de direito. Com efeito, a fundamentacao judicial é, ao
lado do contraditério, a maior garantia dos cidaddos perante o
Poder Judiciario nos Estados Democraticos de Direito (e ndo
uma estéril e anddina “legalidade”, como afirmavam os mo-
dernos). Motivar de modo objetivo, alias, € também dialogar
com o principio da simplicidade: a decisdo judicial deve ser
plenamente inteligivel para os iniciados e suficientemente inte-
ligivel para os leigos. Nessa medida, uma fundamentacéo her-
mética, atulhada de latinismos, estrangeirismos e linguagem
gongorica, por ndo ser clara e objetiva, decerto ndo atende bem
ao principio da motivacéo.

A celeridade — hoje com “status” constitucional (artigo
50, LXXVIII, in fine, CRFB) — é igualmente prestigiada, como
ndo poderia deixar de ser, dada a sua tradicdo no processo do
trabalho, que é sabidamente a mais célere macromodalidade
processual (i.e., comparada “in genere” com 0 processo civil e
com o processo penal). E assegura-se a celeridade ndo apenas
com normas procedimentais simples e deformalizadas (no que
outra vez dialogam os principios, desta feita os da simplicidade
e da celeridade), mas também com “os meios necessdrios a
tramitacdo célere de [...] processos perante a Justica do Tra-
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balho”, 0 que implica conferir especial prestigio as tutelas de
urgéncia no processo laboral (i.e., medidas cautelares, decisfes
antecipatorias dos efeitos da tutela de mérito, provimentos
mandamentais liminares, etc.). Note-se que, a rigor, o principio
da celeridade processual ndo se confunde com o principio da
duracdo razoavel do processo (artigo 5°, LXXVIII, la parte,
CRFB), embora apresentem indiscutiveis entroncamentos. En-
tretanto, o principio da duracdo razoadvel do processo dialoga
igualmente com os principios do contraditorio e da ampla defe-
sa, no sentido de que um processo complexo, que demande
provas técnicas e instrucdo cuidadosa, ndo pode ser decidido de
forma acodada, a bem de uma “celeridade” sem parametros,
que elimine os debates e as provas minimamente necessarias
para a decisdo do caso concreto. Dai porque se privilegiou, na
proposta de reforma do processo laboral, o principio da celeri-
dade, tradicionalmente identificado com o processo do traba-
Iho: o da duracdo razoavel perfaz principio mais geral e inespe-
cifico, afeto sobretudo a Teoria Geral do Processo.

No campo do direito probatério, rompendo com o mode-
lo de 1943 (artigo 818 da CLT, ainda fiel a vetusta maxima
«semper onus probandi incumbit qui dicit»), a reforma propde
a positivacdo do principio da distribuicdo dinamica do énus da
prova, que a pratica forense trabalhista vem consagrando ha
muitos anos, ainda que seletivamente (veja-se, e.g., 0 quando
disposto pelas Simulas ns. 212 e 338 e pela O.J. n. 233 da
SDI-1 do C.TST). Desse modo, liberta-o do dogmatico modelo
processual civil de 1973 (artigo 333 do CPC), inspirado nas
teorias do alemdo LEO ROSEMBERG, que hoje tem foros de
relativa hegemonia no processo do trabalho, mercé da regra de
remissao do artigo 769 da CLT. Embora esse modelo remanes-
ca residualmente (mesmo na proposta de reforma), indicam-se
ao menos quatro condicdes circunstanciais objetivas idoneas a
autorizar, nos casos concretos, a inversao Util das respectivas
regras distributivas do 6nus da prova — que, portanto, passam
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a ser tacitamente reconhecidas como regras de procedimento (e
ndo como meras regras de julgamento) —, ao judicioso e raci-
onal tirocinio do magistrado oficiante, que devera fundamentar
e publicitar, devida e previamente, a sua decisdo de inverter o
onus (concedendo-se, aqui, ao chamado principio da néo-
surpresa). Sao elas:

(a) a melhor aptidao para a prova (critério sempre valido
para 0s casos em que a lei ou o regulamento impdem ao em-
pregador a preconstituicdo da prova, que todavia injustificada-
mente ndo Se apresenta ou ndo esta conforme; assim, e.g., nas
hip6teses hoje ventiladas pela Simula n. 338 do C.TST);

(b) as constelagdes de indicios (critério que positiva o va-
lor probante dos indicios globalmente considerados, o que hoje
em dia é especialmente valioso nos casos de assédio sexual no
trabalho, em que dificilmente se conseguem provas cabais do
molestamento™®);

(c) a verossimilhanca objetiva das alegaces (critério re-
corrente no direito comparado para os casos de discriminacéo
No acesso ou na manutengéo do emprego®’);

(d) a utilidade do processo (critério geral pelo qual nédo
se preservara a reparticao formal do “onus probandi” segundo
0 modelo de ROSEMBERG quando essa condicdo tornar indtil
0 objetivo do processo; assim, p.ex., se se exige dos sucessores
“ex” Lel n. 6.858/80 a prova de que 0 “de cujus” faleceu por

% O que ndo significa, em absoluto, preordenar uma “industria” de condenagdes
patronais por assédio sexual. No exercicio da jurisdi¢do, em rumoroso caso de assé-
dio sexual, tivemos ocasido de absolver réu acusado de assédio sexual (e, conse-
quentemente, 0 seu empregador), apesar da inversdo do “onus probandi” predispos-
ta em audiéncia, mercé da constelagdo inicial de indicios (autos do processo n. ***,
12 Vara do Trabalho de Taubaté, em segredo de justica).

7 A esse propésito, veja-se, por todos, o artigo 25°, n. 6, do Cédigo do Trabalho
portugués (ja alterado pela Lei n. 7/2009): ao autor, basta indicar o(s) trabalha-
dor(es) em relagdo ao(s) qual(is) sente-se discriminado, cabendo ao empregador
“provar que a diferenca de tratamento ndo assenta em qualquer factor de discrimi-
nag¢do” (i.e., 0 proprio tratamento desigual, objetivamente admitido, faz supor a
verossimilhancga da alegacdo de discriminacdo, competindo ao empregador o 6nus
de provar que havia razdes objetivas e ndo-discriminatorias para a diferenciacéo).
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envenenamento quimico laboral, tratando-se de cadaver ja se-
pulto)*®
Por fim, quanto a gratuidade — outro principio tradicio-
nal do processo do trabalho, que desde a origem dispensou o
recolhimento antecipado de custas e generalizou a isencéo de
despesas, intercorrentes ou finais, em favor dos hipossuficien-
tes econdmicos (o que historicamente Ihe valeu muitas criticas,
por uma alegada “permissividade” com toda e qualquer tese ou
alegacdo aventureira) —, 0 anteprojeto propds manté-la e apro-
funda-la, mas também renova-la com regras mais claras e atu-
ais, dispondo que (a) a regra geral sera mesmo a de isencao de
despesas ou de taxas quaisquer, em processos judiciais de ju-
risdicdo contenciosa ou voluntéria, ressalvadas aquelas previs-
tas em lei (notadamente as do artigo 789 da CLT, integralmen-
te mantido no anteprojeto); (b) mesmo essas Ultimas ndo serdo
cobradas daqueles que forem presuntivamente hipossuficientes
econdmicos (ressalvados os casos de prova bastante em sentido
contrério, produzida pelo “ex adverso” ou pelo magistrado
oficiante); (c) presumir-se-d0 hipossuficientes econdmicos,
para todos os efeitos legais (i.e., presuncdo legal “iuris tan-
tum”), 0S seguintes:
* nas agdes reclamatorias e promocionais tra-
balhistas (cfr., infra, o Capitulo 3): os trabalhadores
desempregados ou com remuneracdo mensal nédo

% Em tais casos, sendo evidente a impossibilidade de os autores produzirem prova
que em principio lhes competiria (artigos 818 da CLT e 333, I, CPC), para que o
processo ndo perca a sua utilidade (que ¢ a de colher evidéncias tendentes a provar
— ou ndo — a tese autoral), ao juiz do Trabalho entreabrem-se duas possibilidades:
ou inverte o 6nus da prova (exigindo da empresa laudos, relatdrios de auditorias e
outras provas contemporaneas aos fatos que atestem indices seguros de exposicéo),
ou — remanescendo a divida — chama para si a responsabilidade da prova (artigo
765 da CLT), determinando a exumacéo e o periciamento do cadaver, como outrora
ja ocorreu na Justica do Trabalho. Diga-se, por justica, que o critério da utilidade do
processo foi inserido na redagdo original por sugestdo do colega Jorge Luiz Souto
Maior, com base em sua prépria experiéncia forense. Adiante, considerando hip6te-
ses como a que sugerimos supra (e que talvez néo se resolvessem bem pelos demais
critérios), houvemos por bem concordar com a incluséo.
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superior a dois salarios minimos legais federais;

* nas acdes emergentes de acidentes de traba-
Iho e/ou de doencas ocupacionais (artigo 114, VI,
CRFB): as vitimas de acidentes de trabalho ou de
doencas ocupacionais (i.e., moléstias profissionais
e/ou doencas do trabalho, nas acepc¢des do artigo
20, 1 e I, da Lei n. 8.213/19), bem como 0s seus
familiares, em caso de morte relacionada aqueles
fendmenos;

* em todos os casos: os titulares de pequenas
e microempresas que comprovem receita bruta
anual ndo superior a R$ 100.000,00 no ano imedia-
tamente anterior (valor passivel de revisdo periddi-
ca pela via legal ordinéria);

* em todos os casos: as pessoas fisicas que
declararem, de préprio punho e sob as penas do ar-
tigo 299 do Codigo Penal (crime de falsidade ideo-
I6gica), situacdo econbmica que inviabilize a de-
manda judicial sem prejuizo do préprio sustento ou
da familia.

Como se percebe, o0 texto proposto ndo apenas reproduz a
regra geral atualmente em vigor (artigos 14, 81° da Lei n.
5.584/70 e 790, 83° da CLT), mas também inova substancial-
mente, alcancando inclusive a situacdo do empresario que nédo
tem condi¢Oes de arcar razoavelmente com as custas e despesas
processuais. Avancga-se, pois, sem paternalismos.

O anteprojeto da 15% Regido particularizava, ademais, 0S
principios inerentes a audiéncia trabalhista, por considera-las
— as audiéncias — o climax existencial do processo do traba-
Iho (ndo raro, mais do que a propria sentenga, ao contrario do
processo comum). Nesse particular, positivam-se trés princi-
pios usualmente vinculados a ideia de oralidade, segundo as ja
classicas ligoes de GIUSEPPE CHIOVENDA®:

39 Como bem ponderam ARAUJO CINTRA, GRINOVER e DINAMARCO, “mais



RIDB, Ano 2 (2013), n° 7 | 6883

* 0 principio da imediatidade (para que os juizes tenham
contato direto com as provas, no momento de sua colheita, sem
interpostas pessoas, e para que julguem a partir de suas pro-
prias percepcoes);

* 0 principio da concentragcdo dos atos processuais (que
esteve no cerne do processo laboral desde 1943, mercé dos
artigos 813, 843 e 851 da CLT, mas que infelizmente se perdeu
em algumas realidades, ante o volume processual e a necessi-
dade de se “cindir” as audiéncias — originalmente unas — em
duas ou por vezes até trés sessdes distintas);

* 0 principio da primazia da palavra (amiude confundido
idealmente com a prépria oralidade®, o principio imp&e que, a
semelhanga dos procedimentos romanos do sistema das “/egis
actiones”, privilegie-se a palavra falada, em detrimento da
palavra escrita ou dos registros documentais*}).

do que a verdadeira oralidade, em seu sentido primitivo, a oralidade entre nos re-
presenta um complexo de idéias e de caracteres que se traduzem em varios princi-
pios distintos, ainda que intimamente ligados entre si, dando ao procedimento oral
seu aspecto particular: os principios da concentracdo, da imediacdo ou imediatida-
de, da identidade fisica do juiz, da irrecorribilidade das interlocutérias” (Teoria
Geral do Processo, 9% ed., S&o Paulo, Malheiros, 1993, p.275 — g.n.). No mesmo
sentido, v. Enrico Tulio Liebman, Manual de Direito Processual Civil, trad. Céandi-
do Rangel Dinamarco, 22 ed., Rio de Janeiro, Forense, 1985, v. 1, p.47. Os
(sub)principios da irrecorribilidade das decis@es interlocutérias e da identidade fisica
do juiz ja foram considerados supra, entre os principios inerentes a atividade proces-
sual concreta.

0 Confusdo que, a0 menos geneticamente, ndo tem respaldo na doutrina italiana que
universalizou os méritos da oralidade (CHIOVENDA), como visto na nota anterior.
10 que, a rigor, também est4 consagrado na legislacéo processual trabalhista: tanto
os artigos 828, par. Unico, e 851, caput (procedimento ordinario), como — mais
recentemente — 0 artigo 852-F (procedimento sumarissimo), prevéem que o registro
das falas e de todos os demais tramites de instrucdo e julgamento, “si et quando”
houver efetivo registro (vide o artigo 851, §1°), seria invariavelmente resumido, sem
reproducdo de detalhes. No artigo 852-F da CLT (ut Lei n. 9.957/00), particularmen-
te, dispbs-se que da ata de audiéncia deveria constar somente a descricdo dos atos
essenciais, as afirmagdes fundamentais das partes e as informagdes Uteis a solugéo
do litigio trazidas pela prova testemunhal (a critério do juiz oficiante); tudo isso
resumidamente, e nada mais. Entretanto, a despeito da letra da lei, a praxe tem sido
registrar nos termos de audiéncia, num e noutro procedimento, o teor integral das
falas das partes e das testemunhas (diversamente do que se passa, €.g., N0 processo
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Enfim, o anteprojeto da 152 Regido ainda positivava dois
«principios especiais» do processo laboral, “dominantes nos
casos e procedimentos adiante especificados” (i.e., nas hipote-
ses do artigo 762-C, §21°, do anteprojeto, e noutras que o legis-
lador eleger), e “subsididrios nos demais casos”. Tais princi-
pios — o da ultrapeticédo e o da extrapeticdo — permitem que,
em circunstancias especiais, o juiz do Trabalho decida um liti-
gio em termos ndo-coincidentes com a sua configuracao formal
originaria. Noutras palavras, autorizam que o juiz circunstanci-
almente decida além do pedido (“quid iuris”, p.ex., se, na peti-
¢do inicial, o autor deduzir formalmente um pedido de dez ho-
ras extras semanais, mas as provas orais demonstrarem que se
ativava em quinze horas extras semanais?)*?, ou mesmo fora do
pedido (como se V&, p.ex., na iterativa jurisprudéncia que admi-
te deferir-se indenizacdo do periodo estabilitario, mesmo quan-
do o pedido da ex-empregada gestante limite-se a reintegracao
no emprego®®). S&o, pois, dois principios que excetuam um

laboral espanhol, i.e., nos processos que tramitam perante os juzgados de lo social),
com possibilidade de incidentes por questdo de virgulas. A isso temos designado,
com certa ironia, como sendo o «principio da desconfianga» pragmaticamente rei-
nante no processo laboral brasileiro, sobretudo entre juizes e advogados. Oxala o
dialogo interinstitucional e as boas praticas modifiquem, no futuro préximo, essa
cultura de desconfianca.

*2 Quando a peticéo inicial quantifica as horas extras no pedido, os juizes do Traba-
lho tendem a ndo admitir, em liquidacdo de sentenca, a fixagdo de extraordinarias
em bases horarias superiores aquelas originalmente ditadas, mercé do préprio artigo
879, 81° da CLT. Nada obstante, no campo jurisprudencial, um exemplo préximo
de julgamento “ultra petita” plenamente autorizado pode ser encontrado na Simula
n. 293 do C.TST, pelo qual se admite que o juiz do Trabalho defira o adicional de
insalubridade ainda que a pericia técnica identifique agente insalubre diverso daque-
le descrito na peticéo inicial (e.g., ruido ao invés de calor). “In verbis”: “A verifica-
¢do mediante pericia de prestagdo de servicos em condiges nocivas, considerado
agente insalubre diverso do apontado na inicial, ndo prejudica o pedido de adicional
de insalubridade” (Res. 3/1989, DJ 14.04.1989 — g.n.). A nosso sentir, mercé do
necessario encadeamento ldgico entre “petitum” e “causa petendi” (veja-se, “a
contrario”, 0 artigo 295, par. Unico, I, do CPC) e do proprio principio da substan-
ciacdo que rege o processo civil brasileiro, julgar o pedido fora dos limites da causa
de pedir €, de modo obliquo, decidir “ultra petita”.

*3 Cfr. a Stimula n. 396 do C.TST: “ESTABILIDADE PROVISORIA. PEDIDO DE
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terceiro, muito caro ao modelo legal-formal do processo civil
moderno, que € conhecido como principio da congruéncia ou
da correlacdo entre a demanda e a sentenca (artigo 460 do
CPC)*.

Proibitivos no processo civil, ha grande discussdo sobre o
seu carater ou mesmo sobre a sua existéncia no atual estado do
processo trabalhista brasileiro (diversamente do que se passa,
e.g., em Portugal, onde os fendmenos da ultrapeticdo e da ex-
trapeticdo foram genericamente positivados no artigo 74° do
Caodigo de Processo do Trabalho®). Inseri-los na Consolidacio
das Leis do Trabalho sera a melhor maneira, a uma, de assegu-
rar-lhes a viva presenca no ordenamento juridico-positivo e, a
duas, de conferir balizas hermenéuticas seguras a sua aplicacdo
forense cada vez mais encontradica (evitando que se manifes-
tem ao sabor da discricionariedade judicial, como hoje se vé
episodicamente). Eis as balizas para o julgamento “extra vel
ultra petitum”: (a) quando assim resultar da lei em sentido

REINTEGRAGAO. CONCESSAO DO SALARIO RELATIVO AO PERIODO DE
ESTABILIDADE JA EXAURIDO. INEXISTENCIA DE JULGAMENTO «EX-
TRA PETITA» (conversdo das Orienta¢des Jurisprudenciais n° 106 e 116 da SDI-
1) - Res. 129/2005 - DJ 20.04.2005. | - Exaurido o periodo de estabilidade, s&o
devidos ao empregado apenas os salarios do periodo compreendido entre a data da
despedida e o final do periodo de estabilidade, ndo lhe sendo assegurada a reinte-
gracdo no emprego. Il - Ndo ha nulidade por julgamento extra petita da decisao que
deferir salario quando o pedido for de reintegracdo, dados os termos do art. 496 da
CLT” (g.n.).

“ Pelo principio da congruéncia, “[...] o limite da sentenca é o pedido, porque como
ato de entrega da tutela jurisdicional, deve ficar adstrito aos limites estabelecidos
pela demanda, ou seja, uma sentenca nao pode ficar aquém do que foi pedido, ou
seja, ndo pode o magistrado sentenciar sem ter apreciado todos os pedidos em juizo
(infra ou citra petita), superior ao pedido (ultra petita) e tampouco julgar coisa
diversa do que foi pedido (extra petita). Mais uma vez percebe-se o silogismo entre
a sentenga e o pedido” (Marcelo Abelha Rodrigues, Elementos de direito processual
civil, 22 ed., So Paulo, Revista dos Tribunais, 2003, v. 2, pp.426-427).

% “In verbis”: “Artigo 74.° Condenacéo extra vel ultra petitum. O juiz deve conde-
nar em quantidade superior ao pedido ou em objecto diverso dele quando isso resul-
te da aplicagdo a matéria provada, ou aos factos de que possa servir-se, nos termos
do artigo 514.° do Codigo de Processo Civil, de preceitos inderrogaveis de leis ou
instrumentos de regulamentagdo colectiva de trabalho” (g.n.).
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formal (i.e., com autorizacdo legislativa expressa e especifica);
(b) quanto assim decorrer dos acordos e/ou das convencgoes
coletivas do trabalho aplicaveis a categoria (conferindo-se di-
mensao e concretude processual a norma constitucional do
artigo 7°, XXVI); e (c) quando o exigir a natureza imperativa e
irrenunciavel do direito material reconhecido (reflexo proces-
sual do principio da irrenunciabilidade — como hoje ja se Vé,
alias, na Sumula n. 293 do C.TST).

Positiva-se ainda o principio da equidade, também como
principio especial, para que a doutrina e a jurisprudéncia adian-
te Ihe circunscrevam o alcance e as potencialidades, porque ja
ndo poderdo se omitir. De se ver que a propria legislacdo pro-
cessual trabalhista em vigor flerta com tal principio, parecendo
inclusive admitir julgamentos por equidade, nos termos do ar-
tigo 127 do CPC, especialmente no caso do artigo 852-1, §1°,
da CLT (para o procedimento sumarfssimo)*.

5. CONCLUSOES

Reconhecer principios é reverenciar valores. E estabele-
cer sentidos e descobrir nortes para a fria ordem bucocratica
dos preceitos legais.

Com essa perspectiva, 0 anteprojeto de reforma do pro-
cesso laboral da 152 Regido pretendia avangar, na linha da me-
todologia cada vez mais recorrente na ja referida “era dos esta-
tutos”: uso generoso de clausulas gerais e de conceitos juridi-
cos indeterminados, com vista a abertura seméantica para a
construcdo judicial “in concreto”, em busca de um processo
judicial mais humanista e efetivo. Nesse encalgo, enunciavam-

*® “In verbis”: “O juizo adotara em cada caso a decisdo que reputar mais justa e
equanime, atendendo aos fins sociais da lei e as exigéncias do bem comum ™ (g.n.).
Para a nossa interpretacédo a respeito desse preceito, cfr. Guilherme Guimarédes Feli-
ciano, “Sobre o procedimento sumarissimo no processo do trabalho”, in O Nedfito,
07.03.2000 (http://www.neofito.com.br/artigos/art01l/trab48.htm — acesso em
05.04.2010).
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se principios. Na acertada diccdo de OLIVA SANTOS, DIEZ-
PICAZO GIMENEZ e VEGAS TORRES,

“[e]l caracter primariamente legal del proceso
no debe exacerbarse puesto que las normas positi-
vas procesales son subordinadas de principios ge-
nerales del Derecho, que deben inspirarlas y que,
en todo caso, han de resultar eficacez para la inter-
pretacion e incluso correccion de aquéllas. Por otra
parte, si la artificiosidad legal del proceso aumenta
hasta grados superlativos la importancia de la bue-
na técnica juridica en el manejo del Derecho Proce-
sal, la subordinacion del artificio legal a criterios
juridicos generales impide que, también en esta
parcela, los juristas pretendan ser simples expertos
técnicos, ‘neutrales’y asépticos”47

Com a positivacdo dos principios, tencionava-se obter
um processo do trabalho mais ddctil e integrado, tanto institu-
cional como ideologicamente, a proporcionar amplo e rico dia-
logo entre as diversas fontes do direito processual positivo (o
que incluia, na proposta original, o CPC e o proprio CPP).
Aquele anteprojeto repousa, hoje, em berco bem pouco esplén-
dido. A sua razdo de ser, porém, ainda grita silenciosamente no
espirito do processo do trabalho, que ndo pode ser radicalmente
“asséptico”, porque ndo pode ser estéril. Cedo ou tarde, o tem-
po sempre redescobre os valores do ser. N&o seré diferente com
0 ser processual.

47 Andrés de la Oliva Santos, Ignacio Diez-Picazo Giménez,, Jaime Vegas Torres,
Derecho procesal: introducion, 32 ed., Madrid, Editorial Ramon Areces, 2004, p.45

(g.n).



6888 |

RIDB, Ano 2 (2013), n° 7

<



