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O Direitoc do Trabalho é um direito protectivo do trabalhador,
servindo o Processo do Trabalho para que ele se torne efetivo quando
de sua aplicagdo pratica pelos juizes. Todo o exame que faremos, a
partir de agora, visa verificar sobre se, efetivamente, o processo de
que dispomos permite atender a essa finalidade.

Todo o procsso tem como caracteristica fundamental a instrumen-
talidade. Isso foi bem expresso por Délio Maranhdo: “O fenomeno pro-
cessual, por exemplo, em Ultima andlise é um s6. No processo do
trabalho, como no processo comum, a a¢do (direito de pedir ao Es-
tado a garantia jurisdicional) é ‘um substitutivo civilizado da vinganga
primitiva’, na expressdo de Couture. Mas as normas processuais, como
dissemos, tém carater preponderantemente instrumental. Visam a reali-
zagdo, a efetivacdo de outras normas, as de direito material. Assim,
o processo do trabalho serve para realizar o direito material do tra-
batho. E ao ‘particularismo’ do direito do trabalho ha de corresponder
o particularismo do direito processual do trabalho™ (“Instituicées de
Direito do Trabalho”, 1974, vol. ll, pag. 901). Também esta € a ligéo
de Modestino Martins Netto: “O Direito do Trabalho, assim, é o res-
ponsavel pelas normas de direito-fim, material ou substancial, a indi-
carem as diretrizes de composi¢cdo dos conflitos de interesses tra-
balhistas, que se obtém por intermédio do processo. Este encontra
regras préprias no Direito Processual do Trabalho, cujos preceitos, de
direito-meio, formal ou instrumental, formam um sistema com carac-
teristicas especiais, projetando o Direito Processual do Trabalho como
ramo autdnomo da ciéncia do Direito” (“Estrutura do Direito Proces-
sual do Trabalho”, 1974, vol. I, pag. 62).
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Valeria a respeito, também, para que prestemos uma justa ho-
menagem ao maior jurista de nossa patria, que foi Pontes de Miranda,
a menc¢do a alguns dos seus ensinamentos mais preclosos sobre este
aspecto:

“A ordem juridica, a que corresponde o direito material, e a
ordem da tutela dos direitos ndo sdo uma s6: nessa, o Estado estd
em frente as pessoas que precisam da tutela juridica, como devedor
do que na Constituicdo e nas leis prometeu. Todo o processo tem
por finalidade o adimplemento dessa promessa, com o que se elimi-
nou a primitiva justica de mao-prépria”.

“E mediante o processo que o Estado consegue realizar o direito
objetivo, inclusive (0 que é de relevancia notar-se) o direito proces-
sual mesmo. Dai, a importéancia a todo o ponto consideravel do direito
formal, que somente espiritos mal-avisados e de meia-ciéncia pro-
curam considerar de segunda plana”.

“Se as regras de direito objetivo pudessem realizar-se sem difi-
culdades, com perfeicdo por bem dizer consentida e mecénica, seria
desnecessdrio o direito processual. S6 existiria o direito material.
Isso, porém, ndo é o que se passa. Ou porque as leis sejam de si
mesmas, obscuras ou lacunosas, ou porque, no aprecia-las, dado o
temperamento de alguns individuos (0o que hoje tem sido estudado
em tipologia psicolégica), tendam esses a ver, nos textos legais, ou
nos arestos mesmos, ou nas regras interpretativas, somente o que
‘serve aos seus interesses’, verdade é que as lutas judicidrias sdo
inevitaveis, e constituem produto mais ou menos constante das or-
aanizacHes sociais. Dai o problema técnico da justica, o problema da
técnica do processo, com as suas fases sugeridas por longa e multi-
milenar experiéncia humana”.

“A lei processual estabelece pressupostos para que se possa
estabelecer a relagdo juridica processual e diz o que hdo de fazer,
em sucessdo e coordenadamente, parte. juizes, serventudrios e Mi-
nistério Pablico, com a finalidade de poder o Estado fazer, em forma
de decisdo, a prestagdo jurisdicional, que se deseja seja justa. Justa
significa, para a sentenga, ser tal, que a aplicacdo das regras juri-
dicas. ou da reara fjuridica in casu, coincida com a incidéncia delas,
ou da regra juridica tnica que havia de ser aplicada. O processo é,
portanto, operagdo em seguimento, durante a relagédo juridica proces-
sual que se estabeleceu. As regras juridicas processuais sdo o pro-
duto de lonaas experiéncias, milenares, em que se procurou, com
nhservacdo dos fatos, I6gica e bom senso, descobrimento de métodos
e corriagenda de erros (e. g., da prova do fogo, nas causas de adul-
tério), alcangcar o médximo, a cada momento alcangével, de solugéo
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impecével dos conflitos e de realizacdo do direito” (*Comentérios ao
CPC~, tomo 1, péags. 45, 46, 47, 48 e 49).

Toda a norma formal ha de adequar-se ao direito material para
cuja realizagdo se faz instrumento. A cada ramo autdnomo do direito
material devem corresponder regras especiais de direito processual,
capazes de realizé-lo. Dai o nitido e decantado carater de instrumen-
talidade, ou de adequagdo, que colore as regras formais, de que se
compde o direito processual, componente do direito publico. A res-
peito da necessidade dessa adequacdo entre o processc e o direito
que lhe cabe tornar realidade, disse muito bem José Martins Catha-
rino, em magnifica conferéncia que pronunciou em Porto Alegre a
respeito dos principios do direito processual do trabalho: “Esse par-
ticularismo comum, que permite e exige adequagdo, ndo é somente
processual, mas judicidrio. O exemplo brasileiro demonstra como ele
também atinge os 6rgédos judicantes, por terem a fungéo de aplicar a
legislagdo trabalhista. H4A muitos anos ja, mestre Gouture destacava,
na metodologia do “direito processual do trabalho™, a “férmula de
subtrair o litigio da esfera dos juizes de direito comum”. Alids, essa
adequacdo judicidria hd de ser levada até a exigéncia de preparo
especializado dos juizes trabalhistas.

Inimeros tém sido os principios atribuidos ao processo do tra-
balho. Geralmente, porém, ndo existe uma desvinculagdo daqueles que
orientam o préprio direito processual civil. Costuma-se citar como
principios que orientam o processo trabalhista aqueles da oralidade,
gratuidade, celeridade, concentragdo, imediatidade, impulso processual
de oficio, desigualdade das partes, normatividade jurisdicional, teleo-
I6gico ou da finalidade social especifica. Entretanto, ao lado deles e
como comuns a todo o direito processual, sdo também mencionados
outros principios, que sdo: a) o principio da iniciativa processual
(nemo judex sine actore; ne procedat judex ex officio); b) principio
do contraditério; c) principio da livre convicgéo do juiz; d) principio da
indisponibilidade das formas processuais; e) principio da instrumen-
talidade das formas; f) principio da publicidade dos atos proces-
suais; g) principio da precluséo; h) principio da economia processual;
i) principio da aquisicdo processual; j) principio da colaboragéo.

Na conferéncia ja mencionada anteriormente, Catharing afirmava
que a maijoria desses principios ndao eram especificos do direito pro-
cessual do trabalho, mas comuns a todo direito processual, identifi-
cando como peculiares, além do teleolégico, o do tratamento desi-
gual e o da normatividade jurisdicional.

Vejamos, inicialmente, o que seja o principio do tratamento de-
sigual, j4 que é fundamental para que se cumpra aquele outro prin-
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cipio, bésico em direito material do trabalho, que é o j& conhecido
principio tutelar. Referindo-se ao principio da desigualdade das par-
tes, diz Catharino que “"esse principio é variante do geral de igual-
dade juridica, tradicional e constitucionalmente consagrado (CF, art.
153, § 1.°): a regra da igualdade consiste em tratar desigualmente os
sujeitos de direito na medida em que realmente se desigualam.
Oriundo e enraizado em realidade social (politica, sociol6gica e eco-
ndmica), ampla, mas bem delimitada, o Direito do Trabalho ha de
contar com a Justiga distribuidora, dita social, corretiva de uma pa-
ridade superficial, de méscara, fonte de desigualdade real, para a qual
tdo injustamente concorrem a idéia de um Homem ou de um homem
médio, abstraida a condi¢édo social da pessoa humana, confundida com
a pessoa juridica, também abstrata se ficticiamente concebida, & qual
se atribui caracteristica ‘moral’. mesmo se for sociedade andnima”.

A respeito desse principio, que é bésico, vale a mengéo ao que
ensina o brilhante jurista Carlos Coqueijo Costa: “Quanto ao principio
da igualdade das partes, basico do processo comum, inverte-se para
a desigualdade ou ‘desequilibrio’ dos sujeitos processuais na lide tra-
balhista, ‘imposto por razdes sociolégicas e econdmicas de ordem
substantiva’, pois uma das partes no contrato detém os meios de pro-
ducdo, dos quais depende a outra. Trueba Urbina denomina o ‘princi-
pio da disparidade social’, que tutela o trabalhador. De forma perma-
nente, geral e simultanea, ha um desequilibrio econdmico, probatério,
e de informagido e assessoramento, segundo Helios Sarthou. ‘Econd-
mico’, dada a urgéncia da pretensdo debatida no litigio trabalhista,
no temor do empregado perder o emprego, se mover a acdo, e na
dificuldade para enfrentar os gastos do processo. ‘Probatério’, porque
o trabalhador tem de arrancar a prova do ambiente patronal, quase
sempre hostil e do qual sofre natural pressédo. ‘De informagdo ou as-
sessoramento’, dada a caréncia de meios econdmicos e culturais do
empregado para obter uma defesa adequada” (“Principios de DPT",
pag. 16).

A respeito da chamada igualdade processual e sua anédlise em
face de litigios entre empregados e empregadores é notdvel a argicia
de Mauro Capeletti ("Proceso, Ideologias, Sociedad”, Buenos Aires,
1974, pags. 246/47):

“Neste processo o trabalhador aparece, quase sempre, com o ca-
rater do autor que pede a condenagédo do dador de trabalho, deman-
dado, a uma determinada obrigagédo, freqiientemente de caréter pe-
cunidrio. Na dialética do processo civil, o autor é por regra a parte
que tem pressa, que gostaria de obter com rapidez e sem complica-
¢des formalisticas uma intervengéo do juiz, intervengéo a qual con-
sidera ter direito para satisfazer o que nés, processualistas, chama-
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mos, com gravidade abstrata, a ‘necessidade de tutela juridieed

que pode traduzir-se para o trabalhador despedido ou aposentado, em
uma necessidade bastante concreta de sobrevivéncia. A urgéncia do
autor se opde, naturalmente, a defesa do demandado, com suas ob-
jecOes, suas excecoes e denegacdes. As armas — diz-se — séo iguais:
o processo € a arena na qual surgira, no respeito as regras do jogo,
a verdade dos fatos aduzidos por uma e outra parte; e a esses fatos
um juiz imparcial aplicard a lei, uma lei abstrata, geral, neutral, ‘igual
para todos'".

“A realidade, desditosamente, é bastante menos risonha. Nas
controvérsias do trabalho, & natural urgéncia do autor se combina o
fato de que se encontra, por definicdo, em um plano de desigualdade
econbmica com respeito ao demandado. Admitimos certamente que
gracas também & organizag@o dos trabalhadores em poderosos grupos
sindicais, essa desigualdade em muitos casos néo tem todos os efeitos
perniciosos de outros tempos, como a impossibilidade do trabalhador
de assegurar-se sempre um defensor habil e capaz. Fica, todavia, o
fato de que no processo laboral temos, se ndo sempre ‘o pobre’ em
luta contra ‘o rico’, certamente por regra uma parte economicamente
mais débil que atua em juizo contra uma parte economicamente mais
forte. Debilidade econémica significa também, obviamente, menor ca-
pacidade de resisténcia e de espera. A prestagdo pedida pelo traba-
lhador tem, com larga freqiiéncia, natureza quase alimentar, inderro-
gavel. Uma espera prolongada resulta impossivel; é preferivel a re-
ndncia ou uma transacdo, ainda que fosse desastrosa”.

Parece-nos possivel encontrar, de imediato, um ponto fundamen-
tal de estrangulamento no processo do trabalho a partir do momento
em que ele continua mantendo a mesma dialética do processo civil.
E facil constatarmos, ao longo do tempo, que todos os que tratam
do direito processual do trabalho tém referido a necessidade de tutela
processual do trabalhador, mas poucos tém sido os que apontam
algumas solugdes objetivas nesse campo ou que tém procurado iden-
tificar a verdadeira causa de por que o principio ndo se faz realidade
em nosso direito.

Tentarei fazer, a partir de agora, algumas colocagdes que ndo
constituem absolutamente uma resposta definitiva nem como uma
resposta, mas algo assim como um ponto de partida para reflexdo.
Tenho-me perguntado o porqué de ndo ter sido possivel encontrar
o caminho para que se torne efetiva a protegcdo processual do tra-
balhador e encontrei-me questionando a idéia, até hoje vélida, de
que o processo laboral deve Inspirar-se em canones do processo
civil, de seus principios e instituigbes. Isso porque o proces-
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so trabalhista ainda ndo conseguiu libertar-se do processo comum,
tanto que este ainda é sua fonte subsididria, embora se diga que tal
ocorre naquilo que ndo o contravenha. Ha situagdes faticas, porém,
em que a aplicagdo do processo civil ao processo do trabalho, em
face das omissfes deste, para que se lhe atendam, como manda a
lei, os principios, exige das partes e dos juizes uma verdadeira ela-
bora¢dc de novas regras procedimentais.

O favorecimento do trabalhador em nosso processo, na verdade,
constitui-se de algumas vantagens técnicas que nio tém repercussio
maior € servem apenas para criar a ilusdo 6tica de que se estd cum-
prindo o principio do tratamento desigual. H4 casos mesmo em que,
com aparéncia de favorecimento, se presta um verdadeiro desservigo
a4 causa dos empregados. Tais vantagens técnicas foram apanhadas
por Catharino, que as apontou na conferéncia a que antes me referi,
como sendo: a unilateralidade (pratica) da inicial verbal; a gratuidade
ex officio, quanto as custas, embora limitada, bem como a assisténcia
judiciaria sindical; a desnecessidade de depdsito recursal; a presun-
gdo a favor do empregado, como contrapeso, como ocorreu em ma-
téria de infortinio do trabalho, mediante a inversdo do dnus da prova
(exemplo flagrante: a Samula n. 68/77, do TST, consagrado a tese de
ser “do empregador o dnus da prova do fato impeditivo, modificativo
ou extintivo da equiparagdo salarial™); a relatividade dos limites da
litispendéncia, conduzindo a possibilidade, se bem que excepcional,
do julgamento ultra petita, considerado, com grande dose de razdo,
por Raul Ventura, “como consegiiéncia necesséria da imperatividade
e indisponibilidade das normas que simultaneamente protegem o tra-
balhador e constréem a paz social”; as regras de interpretacdo: “na
ddvida, em favor do trabalhador” e “benévola amplianda, odiosa res-
tringenda”, etc.

Algumas dessas garantias sdo elogiaveis, mas todas insuficientes
para cumprir o desiderato de criagdo de um sistema de desigualdade
protectiva do trabalhador. Mais ndo sdo do que meras conformacdes
do direito a realidade. A gratuidade ex officio, dentro de certos limi-
tes bastante modestos, e a desnecessidade de depdsito recursal, que
em rarissimos casos teria repercussdo pratica, ndo sdo mais do que
o reconhecimento da absoluta hipossuficiéncia econdmico-financeira
da maioria dos trabalhadores brasileiros que, de outra maneira, esta-
riam afastados do direito de acesso a Justigca, criando-se um clima
de grave perigo a estabilidade social. O principio ndo é absoluto do
processo laboral, ja que tem seu fundamento nas mesmas raizes do
direito a assisténcia judicidria, que se limitou bastante no nosso di-
reito com o estabelecimento, através da Lei n. 5.584, da prerroga-

tiva sindical em prestd-la. As presungées em favor do empregado —
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que ndo se limitam & mencionada — t&m como base essencial, ou
a necessidade de uma interpretagdo que conduza ao cumprimento da
lei, ou a constatagdo de que é o empregador quem detém, na imensa
maioria dos casos, as provas sobre a realidade ao ambiente laboral
e de que o empregado, quanto a isso, é um carente. Uma conseqiién-
cia mesmo dessa situagdo de inferioridade do obreiro é que fez com
que se criassem os principios da interpretagdo mais favoravel, esses
simindiciadores de um processo onde as partes sdo desigualmente
tratadas.

J& ndo considero vantajosa ao trabalhador a iniciativa da acdo
através da inicial por termo, que normalmente estid ligada a falta de
patrocinio profissional, conforme teremos oportunidade de verificar
quando tratarmos dos pontos de estrangulamento na fase de cognigéo.

Todos esses pontos, que se constituem em timidas, quigca pro-
videnciais, tentativas para que se tenha uma ética de desfavorabili-
dade do empregador, a que se podem somar o tratamento desigual
entre a revelia e o arquivamento, a desnecessidade de caugio do em-
pregado para o deferimento de agbes rescisérias ou medidas de cau-
tela, ndao sdo suficientes para a caracterizagdo da desigualdade como
principio informador do direito processual do trabalho. E que nada
disso vale quando se trata de analisar os efeitos decorrentes do re-
curso ao Judiciério, feito pelo trabalhador, na busca da preservagéo
do seu direito. Onde a garantia de que o exercicio da pretensdo a
tutela juridica nao acarretard a perda do préprio emprego? Onde a
certeza de que existirdo condi¢gdes de sustento, no curso da demanda
que envolve salérios, quando o empregador resolve, estabelecendo li-
tigiosidade artificial, até mesmo discuti-los?

Quando a ameaca do uso dos expedientes recursais, que s&o
inegavelmente um direito, é argumento decisivo para conformar uma
conciliagdo, ndo se pode dizer que o processo é protectivo. Quando
a organizagdo judiciaria se divide em trés instancias, todas elas afo-
gadas pelo excesso de trabalho, nio se pode dizer que se construiu
um aparelhamento especializado e apto para a aplicagdo de um sis-
tema processual de protegdo. Quando ndo se arma o direito de se
valer do juiz em busca da sentenga, favordvel ou desfavoravel, de
uma garantia minima de intangibilidade da situagao juridica anterior
ao processo, pela garantia do emprego, ndo se pode afirmar que o
processo é protetor de quem trabalha. Quando se permite que o tra-
balhador defenda pessoalmente seu direito, sem patrocinio profissio-
nal, impondo-lhe os 6nus principais da sucumbéncia quando se faz
acompanhar de advogado, mesmo que ganhe o litigio, ndo se pode
qualificar de sua protetora a norma juridica que assim dispde. A isso
se poderia acrescentar que a prerrogativa, tida como instrumento de
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facilitagdo do acesso do empregado a Justica, encontra indiscutivel
barreira no despreparo técnico para aquele que nao é afeito & técnica
judicidria e, por isso mesmo, se sujeita a irremedidveis prejuizos no
curso da lide em face dos principios da preclusdo e da aquisigdo
processual.

A compilacdo e o custo do processo — custo esse ndo neces-
sariamente vinculado ao feito, mas de natureza social — lembram-me
a adverténcia de Anton Menger (“Il Diritto Civile e il proletariato”,
Bocca, Torino, 1894, pags. 23/24) de que “estd na natureza das coisas
que estas instituigbes complicadas e custosas aproveitem principal-
mente as classes ricas e cultas, e confiram a estas uma superiori-
dade extraordinaria no assegurar-se e no fazer valer os direitos frente
as classes pobres. Em outros termos: no campo da justica se cum-
priu um processo similar ao verificado no campo econdémico: aper-
feicoamos a tal ponto a administragdo da justiga civil como que tor-
né-la inacessivel & preponderante maioria da nacdo”. O mesmo esta-
mos fazendo com o processo do trabalho, quando o inspiramos nos
canones conhecidos do processo civil, aplicamos seus principios mais
ortodoxos e permitimos, ao mesmo tempo, o autopatrocinio, atécnico
na maioria dos casos, do préprio direito perante o juiz. Eis ai, criado
pelo direito, o sistema da autofagia juridica. ..

E claro que ndo se pode resolver tudo no campo do processo
enquanto as contraprestagdes ao trabalho continuarem reduzidas ao
campo das obriga¢Oes, mas é possivel que uma série de prote¢des
sejam estabelecidas para que se torne possivel a tdo decantada supe-
rioridade juridica ao trabalhador.

Poderiamos comecar lembrando que nem sempre sera harmoni-
zavel o principio da tutela com o da disponibilidade do direito. Aqui,
gostaria de estabelecer uma pequena distin¢do, que precisa ser acen-
tuada: enquanto criamos regras rigidas que impedem a renincia, al-
gumas que tornam sem maior expressdo certas espécies de transa-
¢ao, deixamos um enorme campo aberto ao abandono do direito, que
se d4 simplesmente pela inércia do titular em recorrer a Justica com
medo de sofrer um mal maior. Talvez o caminho seria o de extrapo-
larmos os limites do direito subjetivo, estabelecendo uma categoria,
denomindvel de direitos sociais com expresséo patrimonial individua-
lizada, cuja defesa, quando insatisfeitos, estaria a cargo de um 6rgao
distinto da pessoa do trabalhador.

Tais colocagbes valem para reforcar a idéia, que todos temos,
sobre a irrenunciabilidade do direito material do trabalho, mas tam-
bém sao preciosas no sentido da demonstragdo de que € peculiar em
Direito do Trabalho que as repercussbes do seu incumprimento se
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reflitam fora do &mbito das relagdes individuais entre empregado e
empregador para, como diz Cabanellas, aviltar a remuneragio e as
consideragdes de todos os demais membros da categoria. Existe, por-
tanto, um interesse coletivo a proteger, superior ao meramente indi-
vidual ocorrente nas contendas judiciais trabalhistas, que muito pouco
tem sido ressaltado quando se analisam e se estabelecem normas
processuais. O titular desse interesse, o 6rgao naturalmente habilitado
para defendé-lo, a quem a lei entrega tal legitimidade, é o sindicato,
que tem a prerrogativa de “representar, perante as autoridades ad-
ministrativas e judicidrias, os interesses gerais da respectiva categoria
ou profissdo liberal ou os interesses individuais dos associados rela-
tivos a atividade ou profissdo exercida™ (CLT, art. 513).

Por isso mesmo, ao lado do interesse e do direito do trabalha-
dor, individualmente considerado, também subsiste um interesse so-
cial, de natureza categorial, mais importante se o analisarmos do an-
gulo do Direito do Trabalho, capaz de dar ao érgdo sindical ndo apenas
uma mera capacidade de representar o sindicalizado, ou de justificar
a substituicdo processual, mas sim de determinar a existéncia de
um direito préprio, de pretensdo independente: o sindicato tem pre-
tensdo a que o juiz, mediante sentenga, reconhega e faga cumprir,
em favor de um determinado trabalhador, disposi¢do contida em norma
de ordem piblica, criada para o beneficio da sociedade como um todo,
de cunho estatutério, e cujo inadimplemento importa em prejuizo para
a perfeita harmonia das relagbes de trabalho.

Esse interesse maior a ser protegido determina, igualmente, a
irrenunciabilidade ao processo, tal como ocorre com a irrenunciabili-
dade ao direito, desde que se reconhece, em face dos atuais foros
de civilizagdo em que nos encontramos, que a tutela dos direitos se
deve fazer mediante pretensdes jurisdicionais. Nesse caso, o processo
é o Unico caminho para a consecug¢do do direito violado ou, se qui-
serem, da pretensao resistida.

Eis ai o primeiro grande ponto de estrangulamento do processo
de conhecimento: a falta de legitimag&o para que os sindicatos possam
postular diretamente ao Judiciario o cumprimento da lei, quando vio-
lada pelos empregadores, defendendo interesses categoriais que se
identificam com o direito individualizado de qualquer trabalhador. Essa
falta de irrenunciabilidade ao processo — o que coloca o resultado
das normas protectivas do direito do trabalho no campo meramente
obrigacional — é causa eficiente do abandono do direito, contra o
qual a lei ndo se instrumentalizou de maneira eficiente.

Ainda recentemente, quando promoviamos em Passo Fundo o
I Congresso Nacional sobre a nova CLT, o ilustre professor e ma-
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gistrado Ronaldo José Lopes Leal apresentou tese realmente inova-
dora. Depois de mostrar que a tendéncia, hoje verificada no direito
trabalhista, € a da irrenunciabilidade e imperatividade para a indis-
ponibilidade, acrescenta: “Ora, se a indisponibildade néo significa, ne-
cessariamente, oficialidade, é perfeitamente possivel cometer ao sin-
dicato a persecutio socialis, que, de forma embrionédria, esta contida
na substituicdo processual”. Com isso pretende o jurista transformar
o sindicato em Ministério Pdblico, dando-lhe atribuicdes para-estatais
e A titulariedade para promover as agdes trabalhistas. A entrega do
que o ilustre professor denomina de persecutio socialis aos sindica-
tos de trabalhadores é quase que uma tentativa de restauragdo da
autotutela, cujos resultados nem sempre seriam os mais desejiveis
do ponto de vista do equilibrio e da harmonia das relacdes entre ca-
pital e trabalho. A inspiracéo, de outra parte, daria ao sindicato fungdo
para-estatal, o que contraria nosso ponto de vista de que é necessério
o desatrelamento dos sindicatos do Estado, permitindo maior liber-
dade sindical.

O de que se precisa é da titulariedade processual reconhecida
ao sindicato, com a indisponibilidade da agdo por parte do trabalha-
dor. cuja autonomia de vontade seria ainda uma vez limitada em be-
neficio do interesse social. No que respeita a0 acesso as informa-
¢bes ndo é necessario dar ao sindicato uma espécie de poder de
policia, bastando que se criem instrumentos processuais, especial-
mente de natureza cautelar, capazes de permitir-lhe conhecer de qual-
aquer documentagdo que diga respeito aos interesses dos empregados.
O de que precisamos é evitar o mais possivel as raizes corpora-
tivistas do sindicalismo brasileiro e buscar maior integragdo do
trabalhador na empresa, da qual resultard esse conhecimento, até
mesmo sem a utilizacdo de remédios judiciais.

O fato é que precisamos substituir o sistema atual do jus pos-
tulandi, que depende, salvo excegdes limitadissimas, da vontade do
trabalhador. O préprio procedimento deve ser revisto, dado que a
reclamacdo por termo, feita oralmente, além de incompleta na maioria
das vezes, afasta a pré-orientacdo de advogado, gerando prejuizos
irremedidveis ao empregado.

Penso que a possibilidade de defesa pessoal do préprio direito,
pelas partes, no juizo trabalhista, é outro ponto de estrangulamento,
aue se liga & possibilidade da inicial tomada por termo. Jéd referia
Caril Chessmann, em uma de suas célebres obras, que aquele que
advoga a prépria causa tem um burro por defensor... Além disso,
num pais onde milhées de trabalhadores sdo analfabetos, o jus pos-

tulandi proprio, sem advogado, é algo que, se na aparéncia beneficia
o obreiro, na verdade favorece os empregadores.
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Como nada pode ser objeto de andlise isolada, estd por demais
claro que a questdo mais importante, por detrds da postulagdo desa-
companhada de profissional habilitado, diz com a sucumbéncia: como
o empregado pode pleitear em juizo sem advogado, a utilizagéo deste
no patrocinio da causa é um “luxo” inconcebivel e, se o preferir, deve
arcar com as despesas que isso acarreta. Esta jurisprudéncia, que
tem sido a tdnica uniforme dos nossos tribunais, constitui um dos
maiores desservigos que se poderiam prestar & boa efetivagéo do Di-
reito do Trabalho, especialmente quando se sabe que a maioria das
empresas medianamente organizadas confia sua defesa a advogdos
reconhecidamente competentes.

E preciso, pois, quanto & fase postulatéria, eliminar a inicial por
termo, impedir o autopatrocinio, tornar obrigatéria a legitimagéo ao
processo através de advogado, criar a indisponibilidade da agédo tra-
balhista e atribuir ao sindicato a legitimagdo para agir em defesa da-

quilo que, se aparentemente é mero direito individual do trabalhador,
importa sobremaneira aos interesses gerais de toda a categoria.

Todas essas medidas transformariam a tonica hoje existente no
processo laboral, de carater eminentemente dispositivo, dando-lhe um
conteldo fortemente inquisitorial capaz de fazer efetiva, tal como se
pretende, a realizagdo pratica do direito material do trabalho, com
suas caracteristicas de imperatividade e indisponibilidade.

Também nd@o se coaduna com o principio de favorecimento do
trabalhador a limitagdo do juiz as fronteiras do pedido, especiaimente
quando se trata de agédo proposta pessoalmente pelo empregado. Obe-
decidos certos limites que estejam situados dentro dos contornos fa-
ticos impostos pelas alegagdes das proprias partes, deveria o juiz do
Trabalho estar autorizado para decidir ultra e extra petita. Aqui os
exemplos a citar seriam variadissimos.

A verdade é que o principio ainda dominante do ne procedat
judex ex officio, principio basilar dos processos dispositivos, continua
sendo um dos maiores pontos de estrangulamento do processo do
trabalho.

Outro ponto de estrangulamento, sobre o qual seria indispensavel
uma reformulagao profunda, com quebra de principios por demais ar-
raigados através de séculos de tradicdo no campo do processo, diz
respeito com o estabelecimento dos limites subjetivos de eficacia da
coisa julgada. Estamos nos referindo ao que dispbe o art. 472 do C6-
digo de Processo Civil, aplicdvel ao processo do trabalho, onde se
1&: “A sentenga faz coisa julgada as partes entre as quais é dada,
néo beneficiando, nem prejudicando terceiros...” A respeito dele nos
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diz Wilson de Souza Campos Batalha: “Um dos principios firmemente
assentados pela doutrina, como acima j& asseveramos, é o da relati-
vidade da coisa julgada. A coisa julgada s6 opera entre as partes ou
seus legais sucessores; a estranhos nao beneficia nem prejudica”
(“Tratado de Direito Judicidrio do Trabalho”, pag. 554).

E claro que ndo estou preconizando uma subversdo total do di-
reito processual e o afirmar que os limites subjetivos de eficacia da
coisa julgada devem ser modificados ndo impede que também afirme
sobre a necessidade de muito comedimento nisso. H&, porém, situa-
¢Ges em que as caracteristicas essenciais dos fatos e do direito sédo
as mesmas para todos os trabalhadores. Dou um exemplo: situacdes
tipicas de insalubridade e de periculosidade em que ndo tenha havido
a adogdo de medidas adequadas para sua eliminagdo ou neutralizagéo
e em que apenas uma parcela dos trabalhadores tenha postulado ju-
dicialmente porque gozando de estabilidade. Ou 0 mesmo caso quando,
sem alteracdo ambiental, o empregador despede os empregados que
haviam postulado e admite novos, sem pagamento de adicional. Po-
der-se-ia, em casos como estes e em outras situagdes especialissi-
mas, determinar a extensdo dos efeitos eficaciais da coisa julgada
aos demais trabalhadores até que, mediante competente acédo judi-
cial, possa a empresa desconstituir a realidade reconhecida pela de-
cisdo anterior.

Poderiamos discutir, quem sabe, a prépria eficdcia da coisa jul-
gada, dando-lhe tratamento diferenciado quando se trate de empregado
e de empregador. Reconheco que este é um ponto altamente delicado,
que determinard sobradas e soberbas objegbes, mas a minha atividade
fundamental consiste em ser um ponto de catalizagdo de debates.

Quantos ja ndo tiveram oportunidades, ao longo de suas carreiras
profissionais, de constatar a ocorréncia de tratamento desigual de
pessoas que se encontravam em idéntica situagdo juridica? Lembro-me,
por exemplo, de que certa feita proferi sentenga a respeito de didrias
em dois processos distintos, movidos contra a mesma empresa por
dois grupos de empregados que se encontravam em idéntica situagéo.
Tratava-se de mascaramento de diarias sob a designacéo de ajudas
de custo ao mesmo tempo em que havia outros pagamentos correta-
mente designados como didrias. Enquanto isoladamente nao atingiam
50% dos saldrios, a soma de ambos ultrapassava esse percentual.
Entendendo que a totalidade dos pagamentos eram diérias, os integrei
no saldrio em sua totalidade. Subiram recursos ao Tribunal Regional
do Trabalho, os quais foram decididos por Turmas diversas, tendo uma
confirmado integralmente a decisdo e a outra entendido que apenas
0 que ultrapassava a 50% dos saldrios é que deveria ser integrado.
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Assim como este, sdo milhares os casos que poderiam exemplificar
a realidade a que me refiro. Numa mesma empresa, situados em
idéntica situagdo juridica, trabalhadores sdo tratados desigualmente
em face de terem tido, sobre a mesma matéria, tratamento diferen-
ciado dos tribunais trabalhistas. E interessante notar que normalmente
sdo prejudicados os pioneiros, os mais corajosos, que ndo temem
recorrer a Justica na busca daquilo que entendem ser seu direito.
Isso porque o Judicidrio é lento no inovar a orientagdo e muitos séo
aqueles que se prejudicaram porque serviram de cobaia as tentativas
de revisdo jurisprudencial. Ndo seria, pois, o0 caso de se estabelecer
regra de favorecimento do trabalhador, possibilitando-lhe nesse caso,
em face da ocorréncia de decisdo mais favordvel sobre a mesma
matéria, o direito de equiparar-se aos demais colegas? Talvez nio
fosse o caso de simplesmente alargar-se os efeitos da coisa julgada,
mas desta fazer norma capaz de gerar ao empregado pretensdo equi-
paratéria, limitando, por outro lado, os efeitos da coisa julgada con-
traria a pretensdo que anteriormente deduzira em juizo. Gostaria de
ressaltar que esse abrandamento dos efeitos da coisa julgada seria
admissivel especialmente em caso de fixagdo, pela jurisprudéncia, de
uma interpretagdo iterativa de determinada norma (v.g., a inclusido
das horas extras no célculo do repouso, a impossibilidade de corte
do ganho representado pelas horas extras habitualmente prestadas
que foram objeto de eliminacdo, o sistema de compensacéo irregular
de horas extras de empregadas, sem acordo coletivo, etc.) ou em
situagbes de fato comuns a grupos de trabalhadores de uma empresa
ou a sua totalidade.

Afora tais aspectos, existem outros ndo menos importantes, a
que ja acenamos, e que constituem verdadeiros pontos de estrangu-
lamento capazes de comprometer o espirito que deve animar no
apenas 0 processo, mas o préprio Direito do Trabalho. Refiro-me &
falta de garantia da intangibilidade do emprego para o trabathador que
ajuiza agédo no curso do contrato de trabalho e a situagdo de neces-
sidade que enfrenta o empregado, carente de recursos materiais, em

face da morosidade, determinada por fatores vastamente conhecidos.

O receio da perda do emprego é, atualmente, apesar de néo ter
sido como tal apontada, uma das maiores causas de concentragéo das
riquezas ou, se quiserem, um dos mais importantes fatores impedi-
tivos de maior distribuicdo dessa mesma riqueza. A experiéncia nos
tem demonstrado que a grande maioria dos nossos trabalhadores deixa
de pleitear judicialmente a protecdo do seu direito com medo de
perder o emprego. Apenas para exemplificar: apesar da lei que alterou
o regime de férias ter entrado em vigor em 1977 — e |4 se vd@o quase
trés anos — ainda ndo vi, nem tenho noticia, de que alguém tenha
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pleiteado no Judicidrio a fixa¢do do seu periodo de descanso anual.
E possivel que existam casos, mas s&o reduzidissimos, enquanto sa-
bemos que sdo milhares as faltas de concessdo de férias no periodo
de fruigédo.

Essa falta de garantia para o trabalhador que pleiteia judicial-
mente o seu direito se alia, ac escasso prazo prescricional, ocorrente
nas relagdes de trabalho urbanas, que é de apenas dois anos. Nor-
malmente ocorre que a prescri¢gio acaba roubando do trabalhador uma
parcela importante daquilo que poderia melhorar a sua participagao
na riqueza geral e canalizando essa mesma quantia para o enrique-
cimento, sem divida ilicito, dos empregadores.

Aqui surge um ponto crucial: que direito é este, de absoluta
obrigatoriedade, imperativo e de ordem publica, que se torna por efeito
da prescrigao, ineficaz em tdo pouco tempo, enquanto que para a perda
do patriménio, que se constitui de coisas e ndo do esforco humano,
a prescrigdo somente se forma pela inércia de quase uma vida?

H4a vérios caminhos para contornarmos tal ponto do estrangula-
mento. O alargamento do prazo de prescri¢do, ou a suspensido do
seu curso enquanto durar a relagdo laboral, tal como ocorre com o
trabalhador dos campos, seria uma solugédo. Outra, para um pais que
gosta tanto de criar fundos sociais (FGTS, PIS, PASEP), seria a criagéo
do Fundo de Distribuigcdo Social dos Direitos Prescritos (FUNDISPRE),
que recolheria todos os valores, atribuiveis ao trabalhador e declara-
dos judicialmente prescritos, dando-lhe uma destinacdo social que po-
deria ser garantia de um saldrio de manutencdo capaz de garantir o
trabalhador durante a longa espera, a que se submete, até a solugio
judicial definitiva sobre o seu direito. ..

Melhor do que tudo isso, porém, seria a criagdo de medidas cau-
telares especificas para o Direito Processual do Trabalho, além da-
quelas, hoje presentes no Cédigo de Processo Civil, capazes de aten-
der ndo apenas a necessidade no emprego como, igualmente, certas
vantagens pecunidrias ao trabalhador despedido que pleiteia, por exem-
plo. parcelas de natureza salarial nao satisfeitas no curso da relagdo

de emprego.

Sabem os senhores que as ages cautelares, que muitos enten-
dem como sendo meras medidas de cautela, acessérias ou preventi-
vas, constituem remédios processuais que atendem a necessidade de
seguranca. Conforme a doutrina mais moderna, que repousa na teoria
das pretensdes, as acdes cautelares tém como fundamento a dedugéo
em juizo de pretensdo a seguranga, quer quanto & garantia da prova,

quer em relacdo a possibilidade de propositura de agdo de cognigdo
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completa, quer, ainda, quanto & garantia da possibilidade executiva
da sentenca, evitando lesdo grave e de dificil reparacéao ao direito
da parte.

Ndo me parece dificil para o processo do trabalho estabelecer
certas medidas cautelares especificas de garantia do emprego no curso
da acdo e certo acréscimo temporal, além dela, em que nédo seja pos
sivel a resilicdo injusta do contrato pelo empregador. Isso j4 é pos-
sivel pelo uso do poder geral de cautela que o art. 798 do Cédigo de
Processo Civil confere aos juizes. Além dos procedimentos cautela
res especificos, que este Cddigo regula no Capitulo [l deste livro.
poderd o juiz determinar medidas provisérias que julgar adequadas
qguando houver fundado receio de que uma parte, antes do julgamentc
da lide, cause ao direito da outrz lesdo grave e de dificil reparagao
Completa-se esse poder geral de cautela com o art. 799: “No caso
do artigo anterior, podera o juiz, para evitar o dano, autorizar ou vedar
a préatica de determinados atos, ordenar a guarda judicial de pessoas
e depdsitos de bens e impor a prestagdo de caugéo”.

A respeito desses dois dispositivos, tivemos oportunidade de
referir, em modesta obra que publicamos (“Das Ag¢des Cautelares no
Processo do Trabalho”, 1977, LTr, pag. 98): “Para que ele (o poder
de cautela) se exerga basta gue exista fundado receio de que o direito
de uma das partes sofra lesdo grave e de dificil reparagdo. Essa pos-
sibilidade de lesdo do direito pode ocorrer tanto através de acdes in-
dividuais como nas agdes coletivas, especialmente naquelas determi-
nadas pelo exercicio de greve. A ag¢do de lecionar o direito de outrem
pode ser ilicita, mas nem sempre é indispensivel que o seja. No
poder geral de cautela é possivel que se vede a pratica de certos
atos, a principio tidos como de normal utilizagdo de direito préprio,
e durante certo tempo...” “A forma de como €é possivel a utilizagdo
de uma das partes sofra lesdo grave e de dificil repara¢do. Essa pos-
sibilidade de lesdo do direito pode ocorrer tanto através de agdes in-
possam, através de comportamentos omissivos ou comissivos, gerar
dano”. “Ndo ha limite para o exercicio dessa cautela. Basta que exista
o risco de lesdo grave e de dificil reparagdo ao direito da parte. Logo.
€ indispenséavel que haja direito de um dos lesados, mas ndo o direito
em plena evidéncia, sendo suficiente o principio, ou a aparéncia de
bom direito (fumum boni juris). A situacdo ha de ser de perigo a esse
direito”.

Apesar dessa largueza do direito cautelar, tenho sérias dividas
sobre se um tribunal trabalhista manteria decisdo do juiz que deter-
minasse a readmisséo ao emprego de um trabalhador despedido in-
justamente apds o ingresso de reclamatéria por ele proposta contra

57



seu empregador, garantindo-lhe imunidade contra a despedida até algum
tempo apés o término da agéo.

Ainda entre as medidas cautelares encontramos algo que seria
de grande interesse para inspirar-nos. Refiro-me a figura, de todos
conhecida, dos alimentos provisionais, prevista nos artigos 852 a 854
do Cddigo de Processo Civil. Em vérias situagbes sdo assegurados,
no curso da demanda, alimentos provisionais ao beneficiado, indepen-
dentemente do sucesso que venha a alcancar. Transplantando a idéia
para a realidade do Processo do Trabalho, poder-se-ia instituir dispo-
sitivo de cautela que dispusesse, mais ou menos, o seguinte: “em
qualquer fase do processo, mediante providéncia com forgca executiva,
poderd o juiz, mediante pedido do trabalhador, sujeito a revogagao
somente na sentenga que decide a causa, estabelecer o pagamento
de uma soma provisional, enquanto considere acreditado o direito e
em limites de quantidade pela qual acredite ja alcangada na prova™.

Observa-se, na préatica judicidria, evidentes comportamentos, par-
tidos dos empreséarios, de nitida coagdo econdmica, o que se deve
especialmente pela timidez com que os tribunais interpretam o al-
cance do art. 467 da CLT. O termo “saldrios” do dispositivo tem sido
entendido, para efeito de condenagdo em dobro, restritivamente, quan-
do deveria, num espirito de interpretacdo mais favoravel, ser abran-
gente de todas as modalidades de contraprestagdo ao trabalho, in-
clusive aquelas parcelas que, por disposi¢do legal, integram o salério.
A exegese adequada é a de que sujeitam-se ao pagamento em dobro
as parcelas, de natureza salarial, incontroversas, que ndo forem sa-
tisfeitas em audiéncia. Por outro lado, é incrivel como tém sido aco-
lhidas as alegagdes mais absurdas como justificadoras da ocorréncia
de controvérsia, afastando a incidéncia da norma.

Esse tipo de orientagdo jurisprudencial, que se alia & morosidade
determinada pelo actimulo de processos é, tragicamente, estrangula-
dor do direito e da prépria Justica, que estimula os expedientes pro-
teladores. E dentro dessa realidade que a medida cautelar sugerida
provocaria o desafogo. Direitos reconhecidos e ndo satisfeitos em
audiéncia (horas extras, 13.° saldrio, férias, descanso semanal, adicio-
nais, etc.) teriam imediata satisfagédo por decisdo de cautela. Também
n pagamento de saldrios, cuja controvérsia seja absolutamente artifi-
cial, tal como ocorre, por exemplo, na alegagido de pagamento sem a
prova documental.

O procedimento sumério, de outra parte, deveria ser ampliado,
de forma a permitir sua aplicabilidade em determinadas ag¢bes que,
pela sua natureza e simplicidade, exigiriam celeridade inalcangével
com a possibilidade recursal para os tribunais.

58



As agdes que visem 3a fixag@o do periodo de férias, as agbes de
retomada do imével que fora dado ao trabalhador, como utilidade-ha-
bitagdo, e que continua sendo por ele habitado mesmo apds a extingéo
do contrato, as agGes que versem exclusivamente sobre o ndo paga-
mento de saldrios e 13.° salario, cuja prova de quitagdo é documenta!
e onde ndo haja discussdo de fundo sobre a natureza da relagdo con-
tratual, as agdes de retificagcdo de CTPS, tais sio exemplos de utili-
zag8o do procedimento sumério, com o que se obteria, desde logo,
evidente desafogo dos tribunais.

Como de certa maneira repugna a chamada instancia Unica, seria
admissivel o restabelecimento dos embargos, para o proprio 6rgao,
de procedimento igualmente simplificado.

A despeito da simplificagdo trazida pelo procedimento sumério,
ainda nédo se libertou o legislador de alguns preconceitos, que cons-
tituem hoje seus pontos de estrangulamento. Assim ocorre com a
sentenca, cuja formalizagdo é algo absolutamente irracional. J4 que
ndo se documenta a prova, mas apenas a conclus@o dos juizes, esta
jé& é, praticamente, a decisdo, sendo despiciendas as exigéncias de
relatério, discusséo e conclusdo, bastando a dltima. Assim como o
procedimento, a decisdo deveria ser igualmente suméria. Aqui valeria
a utilizagéo de técnicas mais modernas, inclusive a grava¢do da au-
diéncia, langcando-se nos autos apenas o absolutamente indispensével.
O procedimento sumaério deveria ser praticamente um juizo de mar-
telo, guardando-se as gravagbes para a necessidade de revisdo da
sentenga, meramente conclusiva, mediante embargos.

Ha, por outra parte, a absoluta falta de regramento procedimental
para uma série de agles, reconhecidamente cabiveis no processo
trabalhista, 0 que nos leva & necessidade de aplicagdo das normas
processuais civis, com real prejuizo da celeridade e da concentragéo.
Refiro-me, por exemplo, as a¢gbes de consignagdo em pagamento, as
agdes de prestacdo de contas, as agbes de depdsito, as agbes pos-

sessérias, a acdo reivindicatéria, aos interditos proibitérios, etc.

Finalmente, cabe-me referir & reconvencéo, cuja aplicabilidade ao
processo trabalhista tem sido discutivel, e & chamada declaragio in-
cidental, atualmente prevista pelo Cédigo de Processo Civil, dois ins-
titutos que deveriam ser disciplinados pelo Processo do Trabalho, co-

locando-os em adequagdo com toda a sistematica do nosso processo.

Devemos nos referir, também, a dindmica do processo, onde se
encontram grandes deficiéncias. Comecemos pela citagdo inicial, er-
roneamente denominada de notificagio, realizada na maloria das vezes
mediante a expedicdo de correspondéncia, hoje sem franquia postal.
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Ja tivemos oportunidade de ver, mais de uma vez, serem para-
lisados os servigos judicidrios porque a Empresa Brasileira de Correios
e Telégrafos se negava a dar crédito a Justica do Trabalho. Quando
se pensa que o Judicidrio é agente do Poder Nacional, personificagédo
do préprio Estado na atividade de dirimir conflitos e prestar jurisdi-
¢do, uma das expressdes mais importantes da soberania, chega a ser
piada que uma empresa publica negue o servigo indispensavel a esse
mister porque, segundo os seus parametros e oética absolutamente
miope, o Estado brasileiro ndo lhe merece crédito. ..

Falemos sobre a figura do chamamento do réu. A certeza da ci-
tagdo do réu é de importancia fundamental, a meu ver, para que se
dé prosseguimento & agdo. Com isso se evitariam inimeras repeti-
goes, revelias mal aplicadas, recursos desnecessdrios, ocorrentes na-
quelas situacies em que se entende que a falta de citagdo pode ser
convalidada pela intimagdo da sentenga, o que me parece Inigilidade
e total subversdo da lei processual. A Simula n. 16, do Egrégio Tri-
bunal Superior do Trabalho, além de ferir o principio de que a citagéo
deve ser certa, é causa eficiente de indmeros problemas nas instan-
cias ordindrias da Justica do Trabalho, perfeitamente evitidveis com
a sua revogacéao. Além disso — causa espécie — outra Stimula, igual-
mente estranguladora, a de n. 37, manda que, mesmo sabendo a parte
que tera publicada a sentenga em determinado dia, porque disso fora
intimada, seja dela cientificada, somente a partir dai iniciando-se o
prazo recursal. Parece-me que as situagdes deveriam ter sido inver-
tidas, com real proveito aos servigos judiciérios...

Faltam, por outro lado, regras sobre o procedimento da citagéo,
quer sejam para o carteiro, quer sejam para o serventudrio da Justiga
nas entregas em locais onde aquele ndo vai. O que ndo se pode é
ter duplicidade de entendimento: se é o carteiro, vale a entrega da
correspondéncia a qualquer pessoa, desde que responsével, ou ao por-

teiro dos grandes edificios; se é o oficial da Justi¢ca, tem que ser
pessoal, segundo certos autores.

Nao vejo, igualmente, a necessidade de carta precatéria para inti-
macédo de reclamados fora da drea de competéncia da Junta ou Juizo,
uma vez que se faga por intermédio de correspondéncia postal. Tra-
ta-se de verdadeiro desperdicio de tempo e excessivo amor a buro-

cracia e a forma a expedigdo de uma carta precatéria para que o
juiz deprecado simplesmente mande colocar uma carta no correio!. ..

Com algumas modificagbes aparentemente formalistas se pode-
riam evitar dezenas, quicd centenas de situagGes-problemas, que qual-
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quer profissional, afeito a realidade do foro trabalhista, conhece so-
bejamente.

O juiz s6 conhece sobre a peticdo inicial apds ter sido recebida,
protocolada, e ja tendo a Secretaria designado audiéncia e expedido
a notificacdo. H4, porém, inimeros casos em que essa peti¢do é inep-
ta, ou incompleta, ou em que ocorrem hipéteses semelhantes as
previstas pelo art. 295 do CPC, especialmente ilegitimidade de parte
caréncia de interesse processual, decadéncia, etc. Tanto poderia caber
a determinagdo para que o autor a complemente como, desde logo, 2
rejeigdo da inicial. Todos esses aspectos passam a ser excessivamente
concentrados na audiéncia de instrugédo e julgamento, quando poderiam
ser resolvidos desde logo, sem maiores delongas.

N3Zo é raro que o reclamante seja surpreendido pela defesa do
reclamado, a qual, em regra, é para ele sempre uma fonte de surpre-
sas. Isso lhe acarreta ou a imediata inferioridade em face das neces-
sidades da prova ou a necessidade de requerer o adiamento da au-
diéncia para poder produzir prova contrdria ao que contra suas pre-
tensdes foi deduzido. Dai ser aconselhavel que a audiéncia de instrugéac
e julgamento seja realizada apenas depois da contestagdo ser devida-
mente conhecida pelo autor. Por isso o preconizado em anteprojetos
de Cddigo do Processo do Trabalho (Russomano e Giglio) de que a
contestacao seja escrita, disciplinando-se com maior rigor, entre outras
coisas: a) a juntada de todos os documentos com a inicial e a con-
testacdo, evitando-se a excessiva liberalidade dos juizes trabalhistas,
o que favorece a chicana e a deslealdade processuais; b) o sanea-
mento do processo, extinguindo-se aqueles que, reconhecidamente
estejam na situagdo do art. 267 do CPC, excec¢io feita aos incisos Il
(paralisagdo superior a um ano por negligéncia da parte) e Il (aban-
dono da causa por mais de 30 dias).

No que respeita a desisténcia, especialmente aquela que se refere
as questdes de fundo e ndo de mero efeito processual, também séo
necessérias regras expressas, dado que por detrds de muitas delas
estdo situagbes concretas de renunciabilidade, ou de abandono do
direito.

E claro que a auséncia de contestacdo importa em revelia, mas
€ incrivel como o processo trabalhista tem preocupagcdo com o revel.
Enquanto que no processo civil todos os demais atos, subseqilientes
a revelia, correm independentemente de intimagdo, o mesmo néo acon-
tece em nosso processo, quando temos de intimé-los da decisdo e
de outros atos, o que constitui, tantas vezes, verdadeiro tormento
para o bom andamento das causas. Num processo tuitivo do traba-
lhador, como deve ser o do trabalho, se a parte ndo se defende, ou
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se desaparece sem comunicar mudanga de enderego, deveria ficar
desde logo sem direito & intimagéo, inclusive quanto a penhora e atos
de execucgdo, cuja natureza como noOvo Processo examinaremos em
nossa palestra seguinte.

O estabelecimento de fases preliminares em que os litigantes
exponham a sua pretensdo, a obrigatoriedade de que as argliigbes
sejam completas — inclusive quanto a prescrigdo, que deveria ser
alegada em contestacédo, pena de preclusdo — facilitariam ao juiz a
possibilidade de melhor orientar a proposta conciliatéria, por ocasido
da audiéncia, fazendo-o de modo mais racional e menos aleatério.
Uma fase conciliatéria perante os Vogais e a instrugdo e julgamento
apenas perante o juiz singular é algo que poderia ser cogitado, com
real vantagem para a organizagdo da Justica do Trabalho.

No capitulo dos recursos, que deveriam ter um critério seletivo
a nivel de valor quanto aos de revista, verifico que muitas vezes se
perpetua a impossibilidade de sua interposicdo em face do depdsito
prévio, o que prejudica pessoas de nivel social mais modesto, peque-
nos empresdrios, cujo éxito é fundamental num tipo de economia de-
sejavel para o Brasil. Acredito que a garantia do juizo deveria ser
ampliada, podendo ser admitidas as caugles, reais ou fideijussdrias,
bem como cartas de garantia bancaria sobre o montante das condena-
¢cbes, o que, se alargaria de certo modo a porta da recorribilidade —
0 que ndo é de i do indesejdvel — diminuiria em muito os casos e
as dificulc..des de execucdo.

No que respeita a audiéncia, escoimada esta fase de contestagio,
pouco ha que modificar, mantendo-se os critérios de imediacédo e
concentragdo. Caberiam um estudo mais aprofundado e a adocgado de
novos critérios sobre onus {z prova, dando-se, quanto a eles, superio-
ridade juridica ao empregado, dado que um dos maiores obstaculos
para a atuagdo da Justica do Trabalho reside exatamente na dificuldade
que tem o trabalhador de provar certos fatos. A despedida, o valor
exato dos saldrios, o hordrio, as participagdes, etc., sdo apenas exem-
plos dessa afirmagao. Mas é no campo do direito material, sem in-
gressarmos na discussao sobre se tais regras seriam, ou néo, de direi-
to processual, que cabe a criacéo de certos deveres, de controle e de
documentagdo, impostos ao empregador, capazes de se constituir em
instrumentos de pré-constituicdo de prova que, quando inexistente, ge-
rariam presungdo em favor do empregado. A formalizagdo de certos
atos, a obrigatoriedade de prova documental e de justificagdo de de-
terminadas manifestagcbes de vontade, limitativos de futuros conflitos
judiciais, é o Unico caminho. Através de devercs impostos ao empre-
gador é que cabe a formalizagdo de muitos dos principios, até aqui
tedricos, do Direito do Trabalho.
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Voltemos, agora, nossas preocupagdes para o processo de
execugdo. Temos afirmado, com convicgdo inabaldvel, que ele é dis-
tinto do processo de conhecimento, e ambos do cautelar, constituindo
cada um deles o meio adequado de resposta a um tipo determinado
de pretensdo. Tal é o ensinamento de Coqueijo Costa, Campos Bata-
lha, Rodrigues Pinto e tantos outros contrariados por Wagner D. Giglio
e Antdnio Lamarca.

Contrabalangando os argumentos, ndo podemos fugir a afirmacéo
de que a execu¢do, em nosso processo, ainda é agdo nova, embora pos-
sa ser acionada pelo juiz, de oficio. Ndo houvesse agdo nova e seria
desnecessaria, por absolutamente inadequada, a citagédo inicial. Mera
intimagdo bastaria a fim de que se alcangasse o desiderato do cum-
primento da sentenca.

Embora estejamos de acordo a respeito disso, acredito que o pro-
cesso trabalhista deveria buscar um novo caminho, inversamente do
que acontece com o processo civil. Caberia aqui, quem sabe, um exa-
me mais acurado da verdadeira pretensdo oferecida pelo trabalhador,
quando recorre a Justica do Trabalho. Serd que existe mesmo uma pri-
meira pretensdo, meramente de conhecimento, da qual decorrera,
apés, uma pretensdo executoria?

O comportamento das partes perante a Justica do Trabalho néo é
idéntico ao que elas mesmas tém quando litigam direitos de natureza
eminentemente privada perante a Justica Comum. € muito comum ver-
se a designagdo, dada pelos trabalhadores, de que desejam *“fazer
uma queixa” contra seu patrdo, pretendendo a acdo satisfativa do
Poder Judicidrio a fim de restabelecer-lhe o direito. A essa espécie
de convicgéo instintiva resulta, de parte do empregador, um senti-
mento mais ou menos idéntico: enquanto ndo tém qualquer pejo em
comparecer, na condigdo de autor ou réu, perante o juiz comum, ao
ter que defender-se perante a Justica do Trabalho refere que nao es-
perava se valesse o trabalhador daquele recurso, “dando queixa de-
le”... Esse fendmeno, é evidente, ndo existe quando os reclamados
sdo pessoas juridicas, sendo mais notdvel naquelas situagcbes em que
o empregador é pessoa fisica. H4 uma espécie de consciéncia de que
existe muito mais oficialidade na agdo da Justica do Trabalho, muitas
vezes associada & acdo fiscalizadora do Ministério do Trabalho, do
que ocorre com a Justiga Comum.

O que o trabalhador pretende quando recorre a agdo judicial é,
antes de tudo, satisfacdo do seu direito, normalmente, na imensa
maioria dos casos, representada pela possibilidade de um pagamento.
Assim sendo, diria que ele manifesta, de imediato, uma pretanséo
cognoscitivo-satisfativa: ele ndo deseja apenas uma sentenca favora-
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vel, mas que esta seja objeto de imediato cumprimento, determinado
através da agédo decidida do juiz.

O processo do trabalho, portanto, deve aparelhar-se para corres-
ponder a tal expectativa. Ao invés de abrir um pequeno espago a
inventividade como occrreu com o artigo 878 da CLT, que permite a
iniciativa de oficio do juiz nas execuc¢bes, deveria, desde logo, ter
quebrado com todos os cénones, inclusive com o principio de que a
execugdo deva ser, necessariamente, agdo nova, e nao uma mera
fase da reclamatdria. Bastaria, para isso, ter o legislador dispensado
uma nova citagdo para a fase executoria.

Sabido é que, atualmente, sdo passiveis de execugdo na Justica
do Trabalho, mediante o processo executério trabalhista, as sentengas
condenatérias e os acordos, desde que liquidos e certos. Enquanto
isso ocorre, na sisteméatica do processo comum ja existem, além das
sentengas, uma série de papéis, ditos titulos extra-judiciais, que con-
ferem ao seu titular a possibilidade de terem a seu favor a presung¢éao
de liquidez e certeza, capacitando-os a ingressar imediatamente, con-
tra o devedor, com a agdo de execugdo. Estdo devidamente descritos
no art. 585 do CPC, chamando atencdo, especialmente, conforme se
prevé no inciso I, que tem tal qualidade o documento particular, as-
sinado pelo devedor e subscrito por duas testemunhas, do qual cons-
te a obrigacdo de pagar quantia determinada, ou de entregar coisa
fungivel. Também é notavel o fato de que véarios créditos, provenien-
tes de contrato escrito, sdo executaveis imediatamente, sem necessi-
dade de uma cognig¢ao prévia: aqueles decorrentes de foro, laudémio,
aluguel ou renda de imével e encargo de condominio.

Enquanto tal ocorre, no processo trabalhista ainda se necessita
do processo de cognicdo em todas as causas, quando se poderia ado-
tar o critério similar em muitas situagdes que se assemelham as pre-
vistas no dispositivo do CPC anteriormente referido. A cobranga de
saldrios, cujo valor seja comprovavel documentalmente, mediante a
exibicdo da CTPS, a cobranga do 13.° saldrio, cuja obrigacdo é fixada
por lei e decorre de contrato que pode ser demonstrado documen-
talmente, a pretensdo ao pagamento de valores, inclusive salariais, que
o empregador reconheceu mediante o fornecimento de documento par-
ticular (vales, declaragées, etc.), poderiam ser perfeitamente realiza-
das mediante o chamado processo de execug¢do com base em titulo
extrajudicial. Com tal medida se daria uma celeridade muito maior
as aches que versam sobre o pagamento de valores que sdo de fun-

damental importancia & subsisténcia do trabalhador.

O Codigo de Processé_Civil estabeleceu uma série de normas
visando cada tipo de execugdo, enquanto que a Consolidagéo prevé
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apenas a execugdo para pagamento de quantia determinada, incluida
a hipétese em que a obrigagéo tivesse sido assumida por prestagdes
sucessivas. Nao ha regras especiais para a execucdo de obrigagbes
alternativas, para as obrigacGes de fazer ou de ndo-fazer, ndo sendo
prevista, igualmente, a situacdo do devedor insolvente. Em todas essas
matérias somos obrigados a recorrer ao processo comum, onde o es-
pirito e os principios nem sempre sdo os mesmos do processo tra-
balhista.

Tém-se dito, por exemplo, que a sentenga, proferida em reclama-
¢do ou em inquérito judicial para apuracdo de falta grave, que deter-
mina a reintegracdo do empregado no emprego comporta uma alter-
nativa, divergindo os autores sobre quem deva escolhé-la, se o em-
pregado ou o empregador. A alternativa seria entre o reintegrar e a
indenizagdo em dobro, aconsethando-se mesmo a que o juiz, ao profe-
rir a sentenga, estabelega a alternatividade a fim de evitar-se possivel
discussdo sobre limites da coisa julgada. Na sentenga que estabelece
o periodo de férias do empregado, conforme pudemos ver anterior-
mente, a admitir-se que o empregador possa descumpri-la, fixou a lei
uma alternancia entre o conceder as férias e o pagamento de uma
multa.

Eis ai dois casos de estrangulamento absoluto da Justica do Tra-
balho como poder, que precisariam ser revistos com determinada ur-
géncia pelo legislador. Penso que o contetido de tais decisdes judi-
ciais € muito mais mandamental, do tipo ordenatério, do que meras
condenagdes, capazes de gerar obrigagdo. Assim deveriam ser tidas
pela lei mas, infelizmente, tal inocorreu. Mesmo assim, acredito que
as sancdes a serem estabelecidas pelo inadimplemento de decisdo
judicial deveriam ser de tal maneira elevadas — bastaria assemelha-las
as multas em infragées de transito — que tornassem impraticavel ao
empregador negar-lhes o cumprimento.

As dificuldades crescem quando temos de promover uma ou Vvé-
rias execugdes contra o devedor insolvente, ou quando se decretou a
faléncia e todos os créditos devem concorrer, obedecidas as prefe-
réncias no juizo universal.

Apéds o advento do Cédigo de Proczsso Civil de 1973 ocorreu uma
alteracdo profunda na sisteméatica das execugdes face ao estabeleci-
mento da preferéncia pela penhora, criada pelo art. 612: “Ressalvado
o caso de insolvéncia do devedor, em que tem lugar o concurso uni-
versal (art. 751, Ill), realiza-se a execugdo no interesse do credor, que
adquire, pela penhora, o direito de preferéncia sobre os bens penho-
rados”. J& o art. 613 do mesmo Cédigo diz que: “Recaindo mais de
uma penhora sobre os mesmos bens, cada credor conservard o seu
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titulo de preferéncia”. Ainda sobre o assunto vale ressaltar o disposto
no art. 711: “Concorrendo véarios credores, o dinheiro ser-lhes-4 dis-
tribuido e entregue consoante a ordem das respectivas prelagdes; nédo
havendo titulo legal & preferéncia, receberd em primeiro lugar o cre-
dor que promoveu a execugdo, cabendo aos demais concorrentes di-
reito sobre a importéncia restante, observada a anterioridade de cada
penhora”.

Dentro desse quadro, temos como primeiro ponto de estrangula-
mento a incompeténcia da Justica do Trabalho para declarar a insol-
véncia, dado que da declaragdo resultam, conforme ensina Wilson de
Souza Campos Batalha: a) o vencimento antecipado das dividas; b)
arrecadacgdo de todos os bens, suscetiveis de penhora, quer os atuais,
quer os adquiridos no curso do processo; ¢} a eXxecugdo por concurso
universal dos seus credores. Ademais, declarada a insolvéncia, o de-
vedor perde o direito de administrar os seus bens e de dispor deles,
até a liquidagdo da massa. CPC, arts. 748/786. (Idem, pag. 897).

Normalmente, o estado de insolvéncia gera despedimento em mas-
sa, reclamagb6es em profusdo, mas, ao mesmo tempo, se os créditos
trabalhistas sdo em valor que acabara com a totalidade do que se pode
apurar com a venda do ativo, inexiste interesse, por parte dos outros
credores, salvo quando com garantia real, para requerer faléncia, se
se trata de comerciante, ou, mesmo, a insolvéncia, se o devedor é
civil. Sabem eles que obterdo verdadeira “vitéria de Pirro” e que ne-
nhum resultado préatico alcancardo de uma ou de outra medida.

Os empregados, de sua vez, ndo estdo dispostos a esperar pela
satisfagcdo dos seus créditos e nem dispdem de recursos para o paga-
mento das despesas iniciais, incluidas as publicagGes obrigatérias, que
uma ou outra medida requerem. Ficamos, por isso, quase sempre
naquela situacdo em que existem varios créditos trabalhistas concor-
rentes, preferenciais, igualmente, com bens insuficientes para sua sa-
tisfagdo, sendo os credores pessoas de mesmo nivel social e prati-
camente irmanados nas mesmas necessidades e dificuldades. Aqui
seria aplicavel a preferéncia determinada pela ordem das penhoras,
que referimos anteriormente, o que, se é justo no processo civil, che-
ga as raias da iniquidade no processo do trabalho. Nesse caso, ou
apelamos para a eqiiidade e efetuamos um concurso entre os credo-
res, entendendo que as regras sobre o concurso de preferéncias pela
penhora sdo inaplicaveis em nosso processo, ou somos obrigados a
dar cumprimento as disposi¢des do CPC, com reais prejuizos aos tra-
balhadores.

Penso que em casos assim seria necesséria a existéncia de regra
prépria no processo do trabalho, determinando a obrigatoriedade de
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concurso entre os créditos trabalhistas e mesmo, quem sabe, estabe-
lecendo competéncia para que o Juiz trabalhista possa declarar a
insolvéncia do empregador, arrecadando-lhe os bens e procedendo sua
venda no juizo trabalhista, ap6s o que o saldo porventura existente
seria colocado as disposigéo da Justica Comum para a satisfagdo dos
demais credores. Na eventualidade de ocorrer preferéncia determina-
da por direito real de garantia, ndo contestado pelo devedor, reservar-
se-ia 0 numerério indispensave! a satisfacdo do crédito.

No que respeita aos comerciantes, ou criamos uma insolvéncia
do comerciante para efeitos trabalhistas, capaz de ser declarada pela
Justica do Trabalho, quando a espécie é falimentar mas ndo ha inte-
resse na solicitagdo da faléncia, ou abrimos a possibilidade de que o
Juiz do Trabalho envie a prova da insolvéncia & Procuradoria da Justiga
do Trabalho que teria, em nome dos empregados, o dever juridico de
requeré-la, ou, ainda, como tem o juiz trabalhista a titulariedade do
impulso processual nas execu¢des, poderia ele mesmo solicitar do
Juiz de Direito que a declare, cumprindo-se todos os atos e publica-
¢Oes necesséarios a habilitacdo dos credores sem maiores 6nus.

Uma dltima dificuldade, que se relaciona a escassez de bens ca-
pazes de suportar a execugdo: ocorre muitas vezes que o Unico bem
que o devedor trabalhista possui j4 se encontra penhorado pela Jus-
tica Comum, ou pela Justica Federal, em execugdes de natureza di-
versa. Nesse caso manda a regra que a execugio prossiga no juizo da
primeira penhora, embora seja possivel a efetivagdo de uma segunda
penhora sobre o0 mesmo bem.

Ultimada a alienagdo e apurado o valor, serd este distribuido en-
tre os credores, obedecidas as respectivas prelagées.

Nada haveria de probleméatico se os restantes segmentos do Po-
der Judiciario tivessem a mesma celeridade encontrada na Justica do
Trabatho. Ocorre que ndo tem sido assim e, além disso, quando toma
conhecimento de que existe crédito trabalhista concorrente, o credor
civil normalmente se desinteressa.

Nessas condigdes, normalmente a espera é crucial para o traba-
lhador, ocorrendo aquela situagédo, descrita por Rui Barbosa, dos pro-
cessos que penam nas maos dos juizes como as almas no purgatério.
Ha necessidade urgente de que se estabelecam regras de relaciona-
mento entre os varios segmentos do Poder Judicidrio a fim de que
situacdes dessa ordem ndo ocorram. O impulso gratuito, peculiar ao
processo trabalhista, por iniciativa do juiz, deveria constituir dever do
magistrado que preside execugdes, em qualquer foro, desde que con-
corram nelas créditos trabalhistas.
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Também seria racional, nas mesmas condigbes, que a verificagéo
da existéncia de crédito trabalhista concorrente pudesse determinar
uma espécie de competéncia do juizo laboral, de ordem preferencial,
capaz de permitir a ele levar a cabo a alienagdo dos bens penhorados
e a satisfagdo dos empregados credores.

A Consolidagdo ndo tem regras préprias a respeito da penhora,
mas meras deferéncias a ela, obedecendo-se o que determina o Co6-
digo de Processo Civil, especialmente no que respeita 2 ordem e aos
casos de impenhorabilidade.

A relagcdo dos bens impenhoraveis se encontra no artigo 649 do
CPC. Acredito que deveriam ser revistas as proibigdes contidas nos
incisos IV, VII e IX, abrindo-se flanco relativo & penhora de vencimen-
tos, soldos, salarios, pensdes, tencas, montepios e seguros de vida.
As razdes que determinam sua impenhorabilidade constituem conheci-
da protegdo legal, eis que normalmente tais valores tém nitido carater
alimentar ou previdencial. No que respeita aos vencimentos, soldos e
saldrios, mantendo certa coeréncia, o legislador abriu exceg¢do, permi-
tindo sua penhora para a satisfacdo de alimentos.

Essa impenhorabilidade tem sido um dos pontos de estrangula-
mento nas execucdes trabalhistas, especialmente quando movidas con-
tra pequenos empregadores que, ou deixaram de sé-lo e hoje s@o
meros empregados, ou tém empregados domésticos e sdo também
assalariados. H4 casos em que deixamos de satisfazer o saldrio do
trabalhador porque aquele que utilizou de seu trabalho ndo possui
bens, mas apenas aufere valores impenhoraveis. O salario, o venci-
mento, o soldo, as pensdes, as tengas, 0s montepios e 0s seguros
deveriam ser penhoraveis quando se trata de satisfacdo de saléarios.
O direito processual peruano nos di, guanto a isso, paradigma bas-
tante interessante, quando permite que sejam penhordveis os salé-
rios, até 1/3 do seu valor (art. 617, 4°, do CPC).

Outro dos aspectos deploraveis do direito brasileiro, que bem
diz com a realidade e os valores que inspiram a politica dos nossos
dias, é o instituto da alienagédo fiduciaria, com todas as suas caracte-
risticas leoninas em favor das entidades financeiras. E incrivel como
se pode imaginar uma situagdo em que aquele que adquire ndo é o
dono, mas este passa a ser o empregador do dinheiro, sendo-lhe as-
segurado o direito de venda particular do bem, sem dever de presta-
¢do de contas, a fim de satisfazer o crédito que, fosse outro o sistema,
ndo seria ao menos privilegiado. As financeiras possuem muito maior
poder do que os prdprios juizes na execugdo, absolutamente auto-tute-
far, do seu préprio direito, o que repugna a consciéncia juridica e
chega as raias da iniquidade. Eis ai um dos pontos de estrangulamento
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nas execugdes, quando o maior bem do devedor é o automdvel, ou o
caminh@o, ou sdo os eletrodomésticos, adquiridos na maioria das
vezes mediante financiamentos com alienagédo fiduciaria.

Teriamos, quem sabe, muito a dizer ainda sobre a gama de difi-
culdades que a Justiga do Trabalho enfrenta nas execugdes, tornando
mais problematicas a realizagdo do direito do trabalho. Poderiamos,
por exemplo, citar as dificuldades com a indicagdo de depositérios,
com a remocd@o de bens, especialmente méaquinas instaladas em pré-
dios industriais, de forma fixa, ou cuja movimentagio seja realmente
dificil. Ou, entédo, o problema dos depositarios infiéis, que consomem
com os bens e sédo libertados através de habeas-corpus, concedidos
pelos tribunais a pretexto de que a agdo de depédsito é indispenséavel
para a prisdo civil, quando a relagdo de responsabilidade é entre o
depositario e o Poder Judicidrio, e ndo entre aquele e a parte.

O préprio encargo de depositario, cuja aceitagdo é voluntaria, cria
inimeras dificuldades praticas nas execugles, especialmente quando
os bens penhorados sdo de dificil remogdo. Ha situagbes — e isso ja
foi objeto de um artigo de José Serson — em que o depositério teria
que ser necessariamente o préprio executado, mas ele se nega a acei-
tar o encargo, ndo possuindo o juiz recursos para a remoc¢do do bem
para outro local. Em situagbes assim, dada a prevaléncia do interesse
publico, deveria haver a imposigdo legal obrigatéria do 6nus de depo-
sitario ao devedor. Seria caso tipico de depdsito necessério.

Estas e outras sdo as dificuldades que o dia-a-dia apresenta ao
magistrado trabalhista, demonstrando que hd um descompasso muito
grande entre o processo e o direito do trabalho, ndo constituindo aque-
le, em nossos dias, o instrumento adequado para que o segundo tenha
o adequado cumprimento de parte do Poder Judiciério.

Apenas um Cédigo de Processo do Trabalho, adequadamente cria-
do, poderia responder & urgente necessidade de melhor ordenamento
de nossas leis processuais. Nesse caso, a palavra ndo é mais do
Judiciario, mas entregue aos que devem ter o dever e a sensibilidade

para a melhoria das nossas instituigées juridicas.



