PROCESSO TRABALHISTA E TECNICA JUDICANTE

Jodo Oreste Dalazen'’

1. Da importincia da téenica judicante

Sob o titulo em foco pretendo ocupar-me aqui da importincia
da técnica judicante no exercicio da fungdio jurisdicional trabalhista

A abordagem do tema cm aprego fruto de uma antiga e
permancnie mquictagio intelectual minha resulta do convencimento de que
frequentemente as decisdes judiciais niio sdo primorosas do ponto de vista
técnico ¢ 1sto nio raro compromete a distribuigdo de Justiga a que todos
aspiramos

Estd claro que o principal ¢ fundamental atributo de uma
scntenga ¢ ser justa, nos limutes das possibilidades humanas o que significa.
no nunimo levar a pas entre os homens.

O compromisso com a Justi¢ca ¢ o prunciro ¢ mdefectivel dever
de todo Jui digno do nome

E para s¢ alcangar uma scntenga justa. nunca ¢ 0C10SO
lembrar ¢ indispensavel que o Juiz afaste-se do mero raciocinio légico-
dedutivo, do singelo silogismo ¢ compreenda que a atividade judicante tem
que scr efetiva ¢ essencialmente valorativa,

Deve desdobrar-se em uma séne de juizos de valor

O juiz nido deve ser um aplicador meciinico ¢ autdémato de
normas juridicas, um servo da legalidade e 1gnorante da vida. na base do
supcrado “dura lex sed lex” deve estimar os resultados concretos que da
inciéncia da norma adyvém e estimar os valores tutelados pela norma

“ Vfmustro Togado do Tribunal Supertor do Traballio e Professor de Direito e
Processado Trabalho da UNB
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Como ensinou COUTURE a sentenga. originalmente. ¢ algo
que for sentido ¢ dai o scu nome sentenga”. A scntenga forma-se pelo “sentir
do Juiz”

Essc “senttr do Jul/ ™ de que resulta a sentenga. no caso do Jutz
do Trabalho mais ainda se faz necessario especialmente o Juiz do Trabalho,
deve ter a sensibilidade agugada em virtude dos principios ¢ da natureza
espectal do Direito do Trabalho que lhe cabe aphcar deve lembrar sempre
que lhe cumpre aphicar o Direito do Trabalho, com todos os principios
basicos que o informam e nido o Direito do Capatal

Nio ¢ demasia recordar que toda norma comporta uma
pluralidade de significados ou de possibilidades interpretati as

E um comando geral e abstrato e, no momento em que se
aplica. converte-se num comando indin idualizado e concreto Essa conversio
enige do juiz uma escolha voluntiria e valorativa ¢ nio mecanica

Vale dizer proferir sentenga justa nfio é apenas uma questfo de
lI6gica pura mas de formulagiio de juizos de valor

Entretanto. a justica da decisio ¢ um tema insolivel da
filosofia do direito sobre o qual niio pretendo centrar minha abordagem ?
Afinal. o que ¢ a Justiga. como yvalor? Ninguém conscgutu decifra-la e
conceltua-la satisfatorramente de um angulo substancial Permanece até hoje
um enigma um nustério

Irei deter-me em alguns aspectos da técnica processual
judicante ou da arte de julgar. aspectos esses comumente desprezados ou
rclegados ao oblivio por alguns Juizes

Desafortunadamente constata-se que estd em voga hoje um
certo desaprcco pela técmica judicante como se pudesse empecer ou
constitwir um obice intransponn el a realizagdo da Justiga

E um ledo engano A técenica, entendida como “todo conjunto

de regras aptas a dingir eficazmente uma atnvidade qualquer™’ . e um

TABB UGN INO Nicola Dicionario de Filosofia Séo Paulo Ed \lestre Jou, 27ed ,
1982 p 905
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instrumento util ¢ a senvigo da consecugdo do fim a que deve tender qualquer
processo e a propria atinidade judicante a distribugiio de Justica

Sem dunvida a tecnica se manejada pelo Juiz com parcimoénia
pode emprestar um elevado contributo a que se alcance esse desiderato
aplainando o caminho de outorga de uma prestagiio jurisdicional justa.

Nio é dificil perceber quio nefasta e deleteria mostra-se para
os junsdicionados ¢ para o Estado murtas vezes a infeli7z resolugio de uma
questiio processual pelo Juiz Suponha-s¢ um erro perpetrado pelo Juiz no
tocante a competéncia territorial: por exemplo uma JCJ de Curitiba
madvertidamente  acolhe exce¢lio de incompeténcia territonal e declina da
competéncia para mstruir € julgar a causa em favor de uma JCJ distante no
outro extremo do Pais (JCJ de Belem)

Salta a vista que se ndo se ensejar recurso ordinario pronto e
imediato contra essa decisiio para o 9° Regional (fincando-se de certo modo
uma cunha no sistema fechado de recornbilidade em tal circunstincia CLT
art 799 § 2°) o empregado demandante podera sofrer um dano irreparivel
que mmphque auténtica dencgacio de justica. Evidentemente a scguir-se
uma interpretagdo ortodona da CLT (art 893 § 1°) 1sso o obrigana a dingir-
se a capital do PARA a nulhares de quilometros de distancia ali prestar
depoimento produsir prova referente ao merito ¢ depois recorrer da decisio
final junto ao TRT da 8' Reg 1nsistindo na arguicdio de incompeténcia
quando entiio dar-se-1a o reexame da decisiio da JCJ de Curitiba que julgou
a exceglio com virtual provimento ao recurso ¢ anulagdo de todo o processo

Penso que esse exemplo entre tantos que se poderiam aqui
lembrar ¢ emblemaitico de como a ma solugiio de uma questio processual
pode comprometer ate irremediavelmente o escopo de Justica Notorto que
uma decisiio equivocada desse jaez produz no mummo um sequito de
despesas  processuails itnuters € delongas injustificavels que afetam os
Jurnisdicionados ¢ abalam o prestigio da Justiga do Trabalho

Por conseguinte e mmperioso partir-sc da premissa de que as
ideias de “téenica” ¢ de “justica” nilo se excluem reciprocamente
complementam-sc '

]

Fusina a proposite o prof Josc Carlos Barbosa Vorenna  Ndo cabe sipor
asstm que para coricsponder as expectatnas da soctedade  tenha a Justiga de
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Naturalmentc nio me amima aqui o proposito de promover a
apologia de filigranas tecnico-processuais scnio o dc ressaltar aspectos
tecnicos relevantes sem descurar sempre que t€m um carater instrumental

O 1dcal como em tudo o que e virtuoso parcce residir num
ponto de equihibrio em que ndo se supen alorize a tecnica mas nem a tecnica
s¢ja subcstimada

Ou na precisa higio de BARBOSA MOREIRA

~O tecnicismo exagerado, aprendemos a custa de murtos €rros.
esteriliza o Diretto o desprezo da tecnica o reduz a uma caricatura barata
Tolerar que o Dircito scja tratado atecnicamente e abrir a porta ao
diletantismo frivolo quando nio ao mais desbragado charlatamismo™

Tecidas essas consideragdes introdutdrias passemos as nossas
reflendes pertinentes a tecnica judicante

2. Qualidades essenciais da sentenga. Linguagem.

Costumo dizer que as qualidades essencials de uma sentenga
sdo um trinomio quc comega com C: clara, completa e convincente. Mas o
fio condutor para o atendimento dessas qualidades repousa na linguagem
mormente a linguagem juridica que se exprime sempre atraves da palavra,
mormente a palay ra escrita.

Nem sempre nos damos conta do valor da palayra no processo
¢ para o processo CARNELUTT! depois de acentuar que o processo €
mecanismo feito de palavras escreveu

prescmndy da teemica on de velega-la a plano secundario Bem ao reves o que se ha
de guerer ¢ que ela a baballie melthor Sem amvora-la em fim e certo sem sacrificar-
the wido  sem peider de vista a sua subordmagdo a valores mars altos mas
prestigiando com uma utihizagdo andadosa ¢ inteligente o papel indispensai el que
ela e chamada a desempenhar na econonna do processo  Temas de Direito
Processual. 1 Justica no limuar de novo seculo 39 serie Sao Panlo Saranva 1994
p 27
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“Nio hia talvez. outro aspecto da vida. no qual ¢ para o qual a
palavra tenha tanta importincia Nio se exagera afirmando que em grande
parte o problema do processo ¢ o problema da palay ra™'

D¢ fato. € através da palavra na conduglio do processo.
notadamente a palayra escrita consubstanciada em decisdo que o Juiz expde
a sua personalidade a sua cultura a sua senstbilidade ¢ por que nfo o dizer.
a sua habilidade a sua filosofia ¢ a sua ideologia

E atrmés dessa palavra escrita retratada na sentenga que se
exteriorizard o “senur do Jwiz® E essa palavra escrita que sera lida pelas
partes pelos advogados ¢ pela comunidade unnersitaria quando nio for
veiculada nos meios de comunicagdo de massa E enfim. o que sc legard aos
pdsteros nos arquin os publicos

Conforme enstna o brocardo latino. “verba yolant. scripta
manent ! Assim 0 quc Ss€ escreve em sentenga. bem ou mal. permanece
duradouramente ou depondo contra a tmagem do Juiz. ou enaltecendo-lhe a
atuaciio profissional

A meu juizo. portanto. a técnica judicante exprime-se. em
primeiro lugar, no esmero de vocabulirio em especial o yvocabulino
Juridico

Toda questiio terminologica tmporta uma questdo concertual

Dai porque ¢ imperioso que a decisio do Juis seja sempre
vazada nio apenas em hinguagem escorreita do ponto de vista do vernaculo.
mas também em vocabulario cientifico (Juridico') de significado preciso ¢
nio ambiguo

E o que se v¢é hoje, niio raro no processo trabalhista? Vé-se
uma acentuada leniéneia com o apuro terminologico em detnmento da
clarcza da economua ¢ da celenidade processuais

Eis alguns exemplos de  deslizes terminoldgicos
inadnussis ¢is:

"W CARNEI UTTI Francesco Duitto e Processo Napoli \Morano Editore 1958, n°
3 p 96



1°) é comum julgar-sc procedente “a ag¢io”, ao invés de
procedente o pedido. a locugdo “procedéncia ou improcedéncia da agio™
encerra um grave vicio incompativel com o concetto de aglio como diretto
auténomo ¢ abstrato em relagiio ao direito material cujo reconhecimento
se postula; sc o dircito de agiio niio depende da existéncia do direito matenal
plcitcado ou de assistir razdo ao autor. ndo pode o juz. no julgamento de
mérito. dizer que a “agdo” for improcedente tanto tinha a parte o direito de
a¢ao que conscguiu at¢ uma sentenga de mérito!

2°) nio raro sc baralham os vocaibulos lanco e lance, embora
para tal concorra a propna CLT. que. ao renés do CPC. alude
impropriamente a “venda” dos bens em hasta publica pelo maior “lance”
(art 888. § 1°¢ 2% tecnicamente porém lanco € o arremesso ou oferta de
preco cm hasta publica lance significa fato acontecimento. situagio. assim.
lance de olhos olhadela.

3°) 1gualmente ¢ patente a inadequagio da locugio “recurso de
oficio”. ainda tio usual em virtude do tcor literal do Decreto-ler 779/69 (o
CPC niio comete esse grave deslize terminologico). ha também ai uma
gritante 1nadequagio entre a locugio e a 1dera que se quer transmitir. ¢ Obvio
que o impropriamente denominado “recurso de oficio” nio € recurso. porque
a ninguém acode a 1déia de que o Jws pretenda impugnar a sua propra
sentcnga  manifestando-se 1rresignado com ela e postulando do Tribunal a
reforma ou substitiuigio por outra. ademais. se recurso fosse. entdo
logicamente sc deveria admitir a possibihdade de reforma para agravar a
condenagio da Fazenda Puablica o que ¢ inconcebivel nesse instituto. dada a
finalidade que o 1nspira. ora. s¢ assim € se nfdo ¢ recurso. se nio cumpre nem
de longe o papel de recurso por que persistir aludindo a “recurso de oficto™?,
mais técnico sentenga submetida ao “reexame necessiario do duplo grau de
Jurisdigiio = (CPC. art 475).

4°) outra locugiio errénea e superada € “conflito de
jurisdicio”. embora também conte com o respaldo da CLT e de outras leis
antigas. (CLT arts 803. 804. 808. LOMAN. art 101. § 3°. b). o equivoco ai
esta em quec a locugdo nega o principio da unidade de junsdigio,
pressupondo “plnrahdade de junisdigdes no seio do mesmo Estado soberano™.
expressio correta. usada pelo CPC (arts 113-123) conflito de competéncia,

5% baralham-s¢ comumente também os vocabulos jornada e
hor:irio; jornada ¢ a duragio diana do labor do empregado ¢ a quantidade



de trabalho diaria ou semanal a que por forga de ler do contrato ou de
norma coletna o empregado obriga-se a prestar ao empregador horario e.
na ligio de JOSE MARTINS CATHARINO a “a distribuigiio determinada
da quanudade de trabalho no tempo™.

6°) tambem sobremodo 1nadequada ¢ ndo recomendavel a
locugdo “pedido de demissiio” a despeito de a CLT aludir a ela (art 477. §
1°) nos contratos por tempo indcterminado a resiligio unilateral pelo
empregador denomina-se despedida ¢ a resiligdo pelo empregado denomina-
s¢ demissdo (¢ niio “pedido de demussio™) a resiligdo tem natureza juridica
de direito potestatno  recepticio ¢ constitutno'’ significa que basta a
declaragio de vontade comunicada ao outro sujeito do contrato para
produzir automaticamente a extingdo da relagio de cmprego.
independentemente de aceitaglio; tanto 1sso € exato que comunicada a
resilicdo ¢ concedido aviso prévio sc a parte notificante reconsiderar o ato
antes de scu termo a outra parte e “facultado” acentar ou nio a
reconsideragdo (CLT art 489) portanto o empregado niio pede: rescinde
Iin remente o contrato tal como o empregador

7% avulta amnda uma breve abordagem do vocabulo
“incabivel” em sede de aglio rescisdria, para demonstrar que entre nos. o
descaso para com o rnigor terminologico nio raro vem dos proprios
Tribunais  Superiores  provocando uma caudal de atos processuats
desnccessartos e perfeitamente ey ias eis

O E Supremo Tnbunal Federal (Sumula 343) ¢ o Tribunal
Superior do Trabalho (Sumula 83) sedimentaram jurisprudéncia no sentido
de que ¢ “incabivel™ a agdo rescisoria se a decisdio rescindenda bascou-se em
tento legal de interpretagio controvertida nos Tribunais Por conta disso ha
muito Relator indeferindo hminarmente a petigio tnmicial de agiio rescisoria.
“por 1mpossibilidade jundica do pedido” quando nio ¢ o proprio Regional
que a julga “incabivel™, extinguindo o processo sem cxame do merito

Sucede que a desperto da gritante impropriedade terminologica
do vocabulo "tncabinel”™ nilo se tem em mira no caso a auséncia alguma
condi¢iio da ag¢iio, ou de pressuposto processual de modo a justificar-se tal
solugdo mas o proprio mérito da pretensio rescisorta fundada no inc 'V do

DHLWNIRC Y Amtorio MMamial da Justa Cansa Sdo Paulo Ed Rev dos Tribunars
1977 p 203
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art 485 do CPC Patente que se equactona 0 mérito da rescisoria quando se
afirma que niio ha violagio literal de dispositino de ler se a interpretagiio da
norma recebe pronunciamentos dispares nos Tribunais Com efeito o que se
examina a1 ¢ o préprio pedido de desconstituigiio do julgado sob o enfoque
da procedéncta ou ndo da ocorréncia efetina de violagdo literal a ler ou ndo

A ndo sc entcnder assim  Criar-s¢-1a uma situagdo no minimo
insolita e esdrusula a consequente extingdo do processo sem julgamento do
merito (ou como se nio houvesse ) a teor do art 267 CPC ensejana ao
autor o direito de renovar tantas vezes quantas quisesse o mesmo pedido de
rescisio scm modifica-lo numa letra sequer

Logo a decisdo que sc guiar a risca pelas apontadas sumulas
Julgando “incabivel™ a rescisoria ¢ extinguindo o processo 1ncorre em errer
in procedendo, tornando-se passinel de anulagiio por Corte superior para
determinar o processamento da agio

Muitas outras cpressées improprias poderiam aimnda ser aqui
referidas  “funcionario” instincia  “notificagdo”. reclamagio “contra®
fulano “arqunamcnto de processo”. “verba honorana”. “verba fundiana’.
confusiio entre foro ¢ forum entre processo incidente ¢ incidente do processo
etc

3. Questdes técnico-processuais: trés categorias

Mais 1mportante se afigura todavia uma abordagem dc
questdes  tecnico-processuals  que  comumente  tém  originado  decisdes
madequadas quando ndo funestas para a consccugdo do sempre presente
escopo de distribuigiio de Justica

Neste passo 1mpende recordar que na fundamentagio o juiz
examina ou podc examinar sucessnamente trés categorias fundamentais
de institutos para julgar o processo pressupostos processuais, condi¢oes da
a¢iio e 0 mérito da causa.

O exame dessas trés categorias ¢ feito de forma prejudicial
uma ¢m relagdo as outras ¢ em (rés ¢stagios sucessiy 0s



Evidentemente pressupostos processuats ¢ condigdes da agdo
sio apreclados como questdes preliminares, inclusne de oficio (CPC  arts
267 § e 301 $49

Vamos enfrentar alguns dos tormentosos problemas que se
manifestam nesta area mavime nas condigdes da agio

A primeira categoria cujo exame se faz indispensavel em
qualquer scntenga sfio 0s pressupostos processuais: trata-se¢ de requisitos
legais indispensas s a constituigio vahida da relagdo processual tais como a
capacidade das partes a ongmalidade da demanda (inenistencia de
litispendéncia ou de coisa Julgada) imparcialidade do jwmz (inexisténcia de
impedimento ou de suspeigdo) competéneia regulanidade formal da petigdo
micial ete

Antes de tudo num primerro estagio toca ao Juiz perquirtr a
presenga dos pressupostos processuais.

Scgundo LIEBMAN primeiro de tudo averigua-se a
regulandade formal da peticdo micial depois a competéncia e os demais
pressupostos, sucessivamente, Ao meu ver porem 1mpde-se O 1M erso
primeiro cxamina-se a competéncia e depots a regulandade da petigio
micial  Por qué” Porque como assentado na doutrina alemid o juizo
incompetente  somente  tem competéncia  para  proclamar a  propria
imcompceténcia Robusle essa comvicgdo o CPC art 113 § 2° pelo qual
declarada a incompeténcia absoluta sdo nulos os atos decisorios Se assim e
o Jwizo virtualmente incompetente niio pode decidir de forma vahda acerca
da rcgularidade formal da peticdo micral

Dc todo modo sc se concluir pela auséncia de um pressuposto
processual salvo incompeténcia (CPC art 113 § 2°) a solugiio que esta na
le1r ¢ a extingito do processo, scm lhe apreciar o merito (CPC art 267 1nc
V)

3.1 “Naio conhecer”

No cntanto obsena-se niio raro o vezo de alguns Juizes
consistente pura ¢ simplesmente em sc declarar que “nido se conhece” de
detcrmunada agdo ou pedido ao fundamento de que falta cste ou aquele
pressuposto processual O mais comum ¢ a decisio que conclui assim  ndo



conhego™ de embargos a execugdio. ou “ndo conhego™ de embargos de
tercciro. as vezes mats grasve ainda. ate por suposta “descrgdo”

Ha ai igualmente uma sucessdo de seriissimos erros téenicos

O primeiro resulta de uma ma compreensio da natureza
Juridica poliss€mica do vocibulo “embargos”.

Alguns Juizes ainda ndo s¢ deram conta de que o vocibulo
“embargos”, em Direrto. ora tem natureza de ag¢fio --- caso dos cmbargos de
tercciro  embargos a4 execugdio. embargos 4 arrcmatagio --- ora ostenta
natureza de recurse (embargos declaratérios. embargos infringentes.
“embargos” para SDI no TST). ora um mecio de defesa (“embargos
monitérios constituem tipico meio de defesa. pelo qual o suposto devedor
opoc-sc. formal ¢/ou materialmente. seja ao cxercicio da agio monitérna. scja
a cobranga do crédito em st mesma. enfim. os “embargos monitérios” sio o
mecanismo dc defesa pelo qual o apontado deyvedor pode resistir 4 ordem de
pagamento ou de entrega de bem que lhe for enderegada. questionando a
legalidade e o mérito da decisfo injuntiva. perante 0 proprio Juizo que a
emitiu)

O segundo equivoco reside em que --- ¢ nenhum esforgo ¢
preciso para o evidenciar! --- na técmica do direito brasileiro “niio conhecer”
¢ uma locugio resen ada unicamente ao juizo negativo de admissibihdade de
um recurso.

Dai que se scgue que jamais s¢ pode “ndo conhecer™ de uma
agio que. mclusne. Jd orniginou um processo Sc for o caso. € de extinguir-se
0 processo sem exame do mérto Até porque “nio conhecer” de uma agio
significa 0 qué? Uma decisio teratoldgica dessa natureza. a propostto de
uma ac¢io. acarrcta uma gama enorme de perplenidades ¢ dinidas produz
apenas coisa julgada formal e. portanto. ¢ passivel de repropositura a
respectna  agdo? produz também coisa julgada material e comporta
resciséria? O Tribunal. se entender que se equnocou o Jurz de primeiro
grau. dey ¢ anular a decisiio ou reforma-la ¢ substitwi-la (CPC ant 512)7

4. Acolher preliminar e prosseguir o julgamento

Outra decisdo que aberra da técnica mais clementar ¢ a
consistenic cm acolher preliminar e prosseguir o julgamento, examinando



o mérito scguindo a formula classica “ainda que assim ndo fosse ™ Ora o
acollhimento de prchmuinar necessanamente deve-se a auséncia de um
pressuposto processual ou de uma condigiio da agfio Se asstm € o processo
ndo pode instavrar-sc¢ validamente a consequéncia ineclutavel estd no art
267. do CPC E elementar que s¢ fosse dado ao Juiz proceder sempre e de
forma incondicional a um exame do ménto. intciramente 0c10sa a2 exisiéncia
legal de “preliminar”

Como dira o Consclheiro Acicio. “preliminar™ existe para ser
examinada “prehmmarmente” ¢ 1sto precisamente porque. se acolhida. ndo ¢
vidvel. do dngulo jundico cquacionar o merito o processo nio se formou
valildamente A ndo sc compreender assim a “preliminar’. ndo careceria
e\stir como tal

4.1 “Rejeitar-se” a peticiio inicial

Merece mengdo rapida 1gualmente a costumeira adogdo do
vocdbulo genérico *rejeita-se” quando em boa técnica. indefere-se a
petigiio tmicial a qualquer titulo no todo ou em parte

O caso mais frequente ¢ a adogdo do “rcjeita-sc” porque
auscntc a causa de pedir relatina a um dos pedidos formulados pelo autor

Pergunto: produz coisa julgada matenial essc capitulo da
sentenga” O pedido pode ser renovado em outro processo se se decide
“rejeita-sc?

Dc muinha parte reputo absolutamente impropria ¢ atécnica
essa forma dc decidir porque o vocibulo rejeigdo é de acep¢io ambigua:
tanto pode significar a ndo adnussdo da postulagiio ou da demanda fundada
em motno eminentemente processual (vide CPC. arts 739 ¢ 737). ou a
improcedencia da postulagio por razdes de mérito (CPC art 269. 1)

Eis porque se recomenda, no caso. em sintonia com a técnica
da ler brasileira (CPC arts 295 [ ¢ 267. 1) indefere-se a petigdo inicial.

entinguindo-sc o processo no particular sem exame do mérito

5. Condigdes da agiio: possibilidade juridica



Ate aqui tnemos os olhos fitos para aspectos atinentes a
primeira categoria com que s¢ 1¢ a bragos o Juiz ao sentenciar

Os problemas mais serios contudo repousam na segunda
categoria de institutos com que sc defronta o Juiz ao sentenciar as
condi¢dces da acio

Ninguem 1gnora que o direito de agdo ¢ autdonomo e abstrato
em relagdo ao diretto matenial afirmado ou imvocado em juizo Vale dizer e
reconhecido constitucionalmente o diretto de agio (para COUTURE nilo sena
senio um desdobramento do direito de peticio) desvinculado €
independente do reconhecimento da procedéncia ou ndo do dircito subjetino
matertal alegado

O direito de agio contudo nio é incondicionado, dc mero
acesso aos Tribunais ao contrario na sistematica da ler brasileira o
enercicio do dircito de agio requer o atendimento de determinados requisitos
indispensay cis a obtengdo de uma sentenga de merito Tais requisitos sdo as
chamadas " condigées da agdo” possibilidade juridica legitinidade atna e
passnna *ad causam™ e interesse processual (CPC art 267 VI)

Portanto no enfoque desta questio processual a premissa
objetna ¢ incltavel de que se¢ ha de partir € esta ao menos no plano do
dircito positive brasileiro, as condigées da agdo constituem matena
ESTRANHA ao mérito

Esta circunstincia contudo ndo impede que sc questione de
lege ferenda e do dngulo doutrinario a diretriz abragada pelo legislador
brastleiro assim como niio impede que sc busque relativizar ou flexibilizar
o tormentoso ¢ atormentador conccito das condigdes da aciio objetivando
tornar menos graves os problemas a todo momento 1dentificados nessa area

Vamos nos deter na possibilidade juridica, sobre a qual se
poderia afirmar parafrascando o dito de MANON ROLAND ao pe da
gutlhotina sobre a liberdade

Oh possibihdade juridica  quantos equivocos processuals
graves s¢ cometem em teu nome!
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Um desses equivocos. muito em voga hoje no processo
trabalhista. ¢ o seguinte: a sentenga. com fulcro no art. 37. inciso II. da
Constituigdo Federal. entende “juridicamente impossivel” o pedido de
vinculo empregaticio com o Estado, em razio de desrespeito a
obrigatoriedade de prévia aprovagio em concurso para investidura em cargo
publico. Em decorréncia. acolhendo preliminar argiiida pelo Reclamado.
Julga extinto o processo. sem lhe apreciar 0 mérito.

Positivamente. uma decisdo desse jaez (conquanto alicergada
em respeitavel orienta¢do doutrinaria e jurisprudencial) ndo me causa e nem
deve causar 0 menor entusiasmo. poisa funda-se em um conceito superado de
possibilidade juridica e extrai uma conclusio tecnicamente insustentavel.

Antes de mais nada. imperioso ressaltar que reina acentuada
cizdnia doutrindria acerca do conceito de “possibilidade juridica”. Para a
corrente majoritaria da doutrina. inspirada em LIEBMAN. a possibilidade
juridica consiste na “admissibilidade. em abstrato. do pronunciamento
pedido. segundo as normas vigentes no ordenamento juridico nacional”. Ou
seja: sob esta otica. associa-se a possibilidade juridica & viabilidade. em tese,
de acolhimento da pretensio de direito material deduzida em juizo.'

Sucede. todavia. que esse conceito ¢ insatisfatério para
exprimir uma condigio da a¢do. como tal dissociada do mérito.

Em primeiro lugar, o conceito parte do suposto da plenitude
do ordenamento juridico, isto é. desconsidera a existéncia das chamadas
lacunas da lei ou do direito. Naturalmente. para que seja vidvel. em tese. o
pedido. hd de estar explicitamente contemplado o direito subjetivo no
ordenamento juridico.

" Para outros, a possibilidade juridica residiria na inexisténcia de veto no
ordenamento juridico ao pleito formulado, de tal sorte que ndo se faz presente a
condigiio se o sistema juridico proibe o provimento jurisdicional pretendido. Assim,
MONIZ DE ARIAGAQ: “Sendo a acdo o direito piblico subjetivo de obter a
prestacdio jurisdicional, o essencial é que o ordenamento juridico ndo contenha uma
proibigdo ao sen cxercicio; ai, sim, faltara a possibilidade juridica. Se o caso for de
auséncia de um preceito que anmipare, em abstrato, o pronunciamento pleiteado pelo
autor, ainda ndo se estard, verdadeivamente, em face da impossibilidade juridica.”
COMENT.IRIOS 4O CODIGO DE PROCESSO CIIL. Rio de Janeiro: 2° ed;
Forense, 1976. p. 508.
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Logo em todos os casos de lacuna da ler dever-se-1a proclamar
a impossibilidade juridica do pedido

Em segundo lugar, ¢ principalmente a luz desse conceito ¢
patente ¢ indisfargavel a vinculagiio estreita entre a possibilidade juridica e o
mérito da causa

Efetnamente  pronunciar a caréncia  de agfo por
impossibilidade juridica com fundamento em tal conceito, nio constitui
senio uma das muitas formas de rcchagar-se o pedido mediato
equacionando-s¢ assim o mérito da causa. E que em semelhante
circunstancia  substancialmente o Jwmz rejeita o pedido visto que carece de
suporte juridico para ser acolludo

A mngor por mais que medite sobre o tema tanto mais
robustego a comicgio de que se se partir desse conceito, declarar a
tmpossibilidade juridica ¢ julgar improcedente o pedido e pois apreciar
incquinocamente o merito  Manifesto que o confronto do pedido com o
direito material posinno somente pode levar a uma solugiio de merito

Nio for em vio que ADROALDO FABRICIO FURTADO
afirmou

* fortalecemos sempre mais nossa comic¢io no sentido de
ser a sentenga declaratoria da impossibilidade juridica uma tipica e acabada
sentenga de mérito. Ao profeni-la o Juiz rejeita o pedido do autor’ nos
enatos termos do art 269 1nc 1 denega-lhe o Aemr da vida por cle perseguido
atramves do processo afirma que cle ndo tem o direrito subjetnno material
mocado dir que cle ndo tem razdo indefere-lhe o pedido mcediato
formulado repele a sua demanda Podem-se alinhar as dezenas outras
maneiras de dizer mas todas significario que a agdo (rectins o pedido) ndo
procede

E tanto 1sso ¢ exato que como se sabe ENRICO TULLIO
LIEBMAN o grandc mspirador da diretriz encampada pelo vigente CPC de
incluir a possibilidade juridica entre as condigdes da agdo renegou-a a
partir da 3' ed de sua classica obra Manuale di diritto processuale civile.
Tal sc deveu a entrada em vigor na Italia da Ler que nstituiu o dinorcio em

Y Cytingdio do processo e merito da causa Revista de Processon®38 p 17
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1970. com o que desapareceu 14 um dos pouquissimos exemplos de suposta
auséncia de possibilidade juridica do pedido '’

Sem mais. GALENO LACERDA"' ¢ LOPES DA COSTA"'" .
cm antigas ¢ consagradas obras. também ndio cogiavam expressamente da
possibilidade juridica como “condigdo da agdo™.

O direito positivo brasileiro. todavia. por uma ironia da
historia. ainda persiste erigindo a possibilidade juridica em “condig¢iio da
acio . cuja auséncia provoca a extingiio do processo. sem exame do mérito.
quando o pai da idéia jd a renunciou. hd muito

A despeito disso. insisto: se se parte do ji aludido e correntio
conceito de possibilidade juridica. € erroneo e falacioso supor-se que. ao
proclama-la. niio sc adentra ao cxame do mérito.

Mas. poder-se-a objetar: sc o Juiz seguir 4 nsca essa 16gica do
sistema processua brasileiro. que equivoco técnico tera cometido?

Em scu entender. o equivoco da insensibilidade dc ndo
compatibilizar uma norma processual ao seu tempo. dela nio extraindo uma
solugiio dotada de razoabilidade

Como alguém ja frisou. ~o Juis inteligente sabe libertar-se das
peias dos paragrafos ¢ atender ao interesse social™.

Ora. ¢ flagrantcmente insatisfatona e 1logica uma decisdo que.
nio obstante apenas enfrente 0 mérito. paradoxalmente conclur por nega-lo.
de modo percmptério. extinguindo o processo como s¢ ndo o hounesse
Julgado Enidentemente. o legistador € poderoso. mas néo ¢ enipotente...

B\ 3%d. naliana dessa obra, o msigne processualista declara textualmente: “Le
condizione dell ‘azione, poco fa menzionate, sono 1’ mteresse ad agre e la
legithmazione” NManuale 5%ed |, Mddano, Guuffre edirore 1992, p 144).

" Ja ensmava, em 1933: “Se julgar mexistentes as condigées da agdo, referentes a
possibilidade juridica e a legitimagdo para a caisa, proferiva sentenga de merito,
porque decrsorta da hide” DESPACHO SANEADOR. Porto Alegre Fabris, 29 ed.,
1985 p. 82

O\ fanual Elementar de Diretto Processual Crvil 3%ed., 1982. p 37 ¢ segs
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Mas o mais grave nisso a par da tncongruéncia. €sta em que a
sentenga no caso niio gera cotsa Jjulgada material. apenas formal Uma vez
que produz coisa julgada material apenas o dispositino da sentenga (CPC.
art 469). segue-se que podera haver repropositura da mesma demanda. com
1déntico objeto quantasyvezes se quetra (CPC art 268)

E entfio. ¢ de indagar-se como fica a seguranca. a estabilidade
nas rclagdes juridicas se se pode reabrir. a todo momento. a discussio de
mérito ja cnfrentada por outra decisio sob o enfoque da “impossibilidade
juridica do pedido™” O Estado por exemplo podera ser acionado miriades de
vezes pard exame da controvérsia sobre o vinculo empregaticio do senidor
admitido scm concurso?

E o Tribunal. ao julgar recurso ordinario. conyencendo-se.
pelo contrario de que concorre a “possibihidade juridica™ para o pedido. que
posigio ha de abragar” Considera a sentenga terminatina ¢ apenas anula. por
vicio procedimental no que julgou extinto o processo. “sem’ julgamento do
ménto ou considera a sentenga propnamente de mérito ¢ reforma,
substitmindo-a (CPC art 512)?

A nigor. em sc¢ supondo tratar-s¢ de recurso interposto contra
sentenca terminativa --- 1sto ¢. de pronunciamento decisorio que pde termo
ao procedimento de primeiro grau sem julgar o mérito. por auséncia de
possibilidade junidica do pedido --- 0 Tribunal. dele conhecendo. unicamente
devera perquirir se andou bem ou ndo. o Juizo a quo. para efeito de anular,
ou nio a decisio por error in procedendo Isto porque naturalmente a
unica decisio tomada ¢ a de extingio do processo €. assim. ¢ a unica matéria
passivel de impugnagio no recurso ¢ em derradeira andlise de devolugdo ao
tribunal De sorte que nesta perspectina ndo sera dado ao yuizo ad quem. se
der provimento a0 recurso. ato continuo adentrar no exame do mérito da
causa Nessc caso o provimento do apelo necessariamente imphcard a
restituigio dos autos ao Juizo a quwo para que dé sequéncia ao
procedimento'' !’

" Tal se faz necessario como ascmala CHIOVEND 1, “porquanto faltou por meiro
o primenro giau de puisdigdo quando o prumenro juiz declarou nédo poder mamfestar-
se sobre o mernito’ Institnigdes de Diretto Processual Covil o Sdo Pawlo  Saraiva,
1963, 2%ed 1ol HI pag 235
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Forgoso convir. no entanto. que essa igualmente ndo ¢ uma
decisdo convincente e tranqiiila porque. bem ou mal. houve a apreciagfio do
mérito negando-se a possibilidade juridica do pedido...

Perccbe-se. portanto. a vasta gama de problemas suscitados
pela malsinada impossibilidade juridica quando pronunciada com esteio no
conceito usual (admissibilidade em tese do provimento de mérito postulado. a
luz do ordenamento juridico).

E o que ¢ pior ainda: afinadas a esse mesmo diapasio “16gico”.
muitas outras decisdes podem ser tomadas em nome da “impossibilidade
juridica™ do pedido. generalizando-se o caos processual...

O autor pretende a declaragiio de estabilidade no desempenho
de fung¢io de confianga? Impossibilidade juridica do pedido...

O Reclamante pleiteia aviso prévio proporcional nio regulado
em lei ¢ em norma coletiva? Imipossibilidade juridica do pedido...

O Reclamante pede adicional de hora extra superior ao
contemplado na CF/88. em lei ou em norma coletiva? Pretende diferengas
salariais de planos econdmicos declaradas sem suporte juridico pelo STE?
Impossibilidade juridica do pedido. que ndo encontraria amparo no dir¢ito
positivo...

Enfim. ji que conduz 4 extingfdo do processo sem apreciagio do
mcrito. a impossibilidade juridica do pedido pode até convolar-se em atraente
panacéia para o confortivel manejo de alguns poucos Juizes. E muito mais
comodo e simples...

Em suma: ante o quadro que se vem de desenhar. a declaragio
da impossibilidade juridica fundada no conceito usual, sob o prisma
técnico ¢ de “lege ferenda”. importa induvidosa apreciagdo do meérito. no
entanto. sob o angulo do direito positivo a auséncia de uma condi¢iio da
a¢ao conduz logica ¢ inexoravelmente 3 extingfio do processo. sem exame do
mérito!!!

Qual a soluciio. entdo. para o impasse?
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H4 quem preconize a declaragdo de impossibilidade juridica
com julgamento do mérito. A apontada diretriz. todavia, € inaceitdvel porque
conflita abertamente com a let brasileira (CPC. art. 267. VI) e. sobretudo.
porque exprime uma contradi¢do légica insuperdvel. Com efeito. Se a
possibilidade juridica ¢ uma “condi¢io da agdo”. no direito positivo
brasileiro. de duas. uma: ou bem existe ¢ pode julgar-se o mérito. ou bem nio
existe ¢ nio sc pode julgar o mérito... Sem duvida. pode-se e deve-se negar,
do ponto de vista doutrinirio e de “lege ferenda”. que a possibilidade
juridica seja “condi¢do” da agfo. ao menos tal como €. em geral. conceituada.
Contudo. “legem habemus”: se a lei a declara tal e obsta a apreciagdo do
m¢érito. decidir o inverso implicard negar vigéncia a lei federal. ou porque se
nega a existéneia dessa condigdo da acgdo. ou porque se¢ extrai uma
conscqiiéncia juridica em manifesto contraste com o direito positivo federal.

A meu juizo. a soluciio estd em se redefinir o conceito de
possibilidade juridica. deslocando o enfoque ou o conceito do plano do direito
material para o plano do dircito processual.

Conforme advoga o prof. HUMBERTO THEODORO JUNIOR,
coberto de razdo. “impde-se restringir a possibilidade juridica do pedido ao
seu aspecto processual. pois sO assim cstaremos diante de uma verdadeira
condi¢do da ag¢do. como requisito prévio de admissibilidade do exame da
questiio de mérito”.

O pedido que o antor formula ao propor qualquer demanda ¢
duplice. eis que se pode desdobrar tecnicamente em dois: a) pedido
imediato. dirigido ao Estado. pedido concernente a presta¢io jurisdicional.
b) pedido mediato. dirigido ao réu. consistente em um bem da vida.

Scgundo o ilustre processualista mineiro. a “possibilidade
juridica. entfio. deve ser localizada no pedido imediato. isto ¢. na permissio,
ou nio, do direito positivo a que sc instaure a relaciio processual em torno
da pretensdo do autor™'~’ .

Por conseguinte. a impossibilidade a considerar-se condigio da
acio haverd de ser unicamente a impossibilidade juridico-processual,
derivante da inviabilidade de entrega da prestagio jurisdicional € nunca do

M THEODORO JUNIOR, HUMBERTO. Pressupostos processuais, condigbes da
agdo e mérito da causa. Revista de Processo, n°17. p. 46-47.
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pedido mediato. cuja apreciacio € inseparavel do mérito. A impossibilidade.
pois. é da prépria propositura da demanda com vistas a determinado
pedido ¢ ndo decorrente da inviabilidade do acolhimento do pedido mediato.

Sob esta Otica. no processo trabalhista, por exemplo. carece
temporariamente de a¢do o Reclamante. por impossibilidade juridica. se deu
motivo a dois “arquivamentos” sucessivos. ou se nio compareceu ao Juizo.
em cinco dias. para reduzir a termo a reclamagdo verbal apresentada ao
distribuidor (CLT. arts. 731 e 732).

Somente em situagdes excepcionais que tais --- em que haja
veto a outorga da prestagdo jurisdicional --- pode ter lugar a extingdo do
processo. sem exame do mérito. por impossibilidade juridica.

Em mecu entender. serd extremamente salutar ao processo
trabalhista a adesdo a essa engenhosa ¢ sedutora reconstru¢iio doutrinaria do
conceito de possibilidade juridica. pois enseja contornar e obviar os notorios
inconvenientes do conceito até aqui prevalecente. sem se afrontar a lei.

S. Conclusiio

Como se vé. “Justi¢a™ ¢ “técnica judicante” nfio se contrapdem:
interagem!

Mas para tanto € imperativo que se coloque a técnica sempre a
servico da Justiga. € ndio 0 inverso.

Agdo ¢ dircito-meio:. processo ¢ instrumento: a técnica € uma
ferramenta que pode e deve ser bem mangjada para a consecugio daquilo que
¢ a raziio ¢ o fim da atividade judicante: sobrepairar o interesse do Homem.
niio das coisas. fazendo sempre emergir e cintilar a Justica!
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