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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
ACESSO A JUSTICA I

Apresentacdo

Trazemos a lume a presente obra coletiva, composta por artigos defendidos de forma
brilhante, apds rigorosa e disputada selecdo, no Grupo de Trabalho intitulado “Acesso a
Justica 11", durante 0 XXV Encontro Nacional do CONPEDI/UnB, ocorrido entre 6 a 9 de
julho de 2016, em Brasilia/DF, sobre o tema “Direito e Desigualdades: diagndsticos e
perspectivas paraum Brasi| justo”.

E com especial alegria que afirmamos que os trabalhos apresentados so de extrema
relevancia para a pesquisa em direito no Brasil, demonstram notavel rigor técnico,
sensibilidade e originalidade, encaminhados em uma perspectiva abrangente e
contemporanea do Acesso a Justica.

De fato, a teoria do Acesso a Justica, bem como a sua aplicagéo, especialmente aguela
orientada a efetividade dos direitos fundamentais e a materializagdo da Justica, fortalece o
desenvolvimento e a constru¢éo de uma sociedade mais justa e menos desigual.

Entre os temas especificamente tratados nesta obra, merecem mencgao, 0 acesso ajusticae o
abuso do direito de agdo, entraves e perspectivas ao acesso a justica ambiental, a
potencialidade do art. 334 do CPC como estratégia democratica, a reformulacéo do espaco
privado e as politicas publicas de tratamento adequado de conflitos, restrigdes e dificuldades
a0 acesso a Justica, o papel da defensoria publica no tema, os negécios juridicos, o CPC/15 e
0 Acesso aJustica, "jus postulandi na Justicado Trabaho", entre outros.

A presente obra coletiva demonstra uma viséo lucida e enriquecedora sobre o Acesso a
Justica, suas problematicas e sutilezas, sua importancia para a democracia e para o
enfrentamento de desigualdades, pelo que certamente sera de vigorosa aceitacdo junto a
comunidade académica.

Adriana Goulart de Sena Orsini

José Querino Tavares Neto

Mateus Eduardo Siqueira Nunes Bertoncini



REDESENHANDO A FUNDAMENTALIDADE DO DIREITO PROCESSUAL DO
TRABALHO: PROPOSTASINTERPRETATIVASA PARTIR DO NOVO CODIGO
DE PROCESSO CIVIL

EL REDISENO DE LA FUNDAMENTALIDAD DEL DERECHO PROCESAL DEL
TRABAJO: PROPUESTASINTERPRETATIVASDEL NUEVO CODIGO DE
PROCEDIMIENTO CIVIL

Luciana Costa Pali 1
Bruno Ferraz Hazan 2

Resumo

PropGe-se, partindo das tendéncias hermenéuticas pos-positivistas, analisar algumas novas
perspectivas interpretativas do Direito Processual do Trabalho, em especial a releitura do
conceito de subsidiariedade, novamente em voga a partir da publicagdo da Lei n. 13.105
/2015 (novo Caédigo de Processo Civil), para a aplicagdo do Direito Processual Comum néo
s6 diante de lacunas normativas, mas também diante de lacunas ontol 6gicas e axiolégicas. A
partir disso, desenha-se um novo caminho para que o Direito Processual do Trabalho possa
enfrentar a auséncia de efetividade desencadeada por uma fase de execucéo que ndo reflete
suas premissas i nerentes de fundamentalidade e celeridade.

Palavras-chave: Principio da efetividade, Principio da celeridade, Principio da
subsidiariedade, Sincretismo processual

Abstract/Resumen/Résumé

Se analizarén, sobre la base de las tendencias hermenéutica post-positivistas, algunas nuevas
perspectivas interpretativas del Derecho Procesal del Trabajo, como la reinterpretacion del
concepto de subsidiariedad, de nuevo en boga desde la publicacién de la Ley 13.105/2015 (el
nuevo Codigo Procesal Civil), para la aplicacion del Derecho Procesal Comun no sblo en
lagunas normativas, sino también en las lagunas ontologicas y axiologicas. A partir de esto,
Se propone una nueva manera para gue el Derecho Procesal del Trabajo pueda enfrentar la
falta de efectividad provocada por una fase de gecucion gque no reflegja su suposiciones
inherentes de fundamentalidad y celeridad.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Principio de la efectividad, Principio de la celeridad,
Reglas de subsidiariedad, Sincretismo processual

1 P6s doutora pela UNESP (bolsista Capes).Doutora em Direito pela PUCMINAS. Professorana PUCMINAS

2 Doutorando em Direito pela PUCMINAS. Professor na Escola Superior Dom Helder Camara
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1 INTRODUCAO

Nao se pode cogitar em normas juridicas sem a existéncia concorrente de meios eficazes
para sua efetivagdo — tutela jurisdicional. De fato, os principios ndo bastam sem que haja
instrumentos eficazes para sua implementagdo. A partir disso, constroi-se a ideia de
fundamentalidade do direito processual — consubstanciado primordialmente em sua
instrumentalidade.

Ocorre que a fundamentalidade do direito processual deve ser acompanhada de meios que
tornem a tutela jurisdicional ampla, justa e efetiva. O processo ndo basta. O que se deve buscar ¢
um direito processual célere e efetivo, especialmente quando a norma processual em destaque ¢ tida
como o meio para se efetivar direitos igualmente fundamentais e sociais — que ¢ o caso do Direito
Processual do Trabalho.

Perpassando pela logica de fundamentalidade do Direito Processual do Trabalho, o
presente estudo investiga algumas possibilidades de efetivacdo tutela jurisdicional trabalhista, em
especial a partir do Principio da Subsidiariedade e seus desdobramentos na teoria das lacunas
normativas. Destaca-se, com isso, a utilizacdo irrestrita dos meios executivos disponibilizados ao
juiz em todas as fases do processo (tutelas de urgéncia e de evidéncia) e a constru¢do de um Direito
Processual do Trabalho sincrético — tudo isso espelhado nas reformas de 1994, 2005 e 2006 do
antigo Codigo de Processo Civil — e, agora, incorporadas no novo Codigo de Processo Civil (Lei n.
13.105/2015).

Ao final, partindo da reafirmac¢do do Poder Judicidrio na efetivagcdo do Direito, pretende-se
demonstrar que o direito a uma razoavel duragdo do processo (inserido no eixo fundamental de
garantias individuais) exige a busca por um sistema hermenéutico aberto e integrativo, ndo mais

pautado nas classicas barreiras da interpretagdo puramente gramatical.

2 A FUNDAMENTALIDADE DO DIREITO PROCESSUAL DO TRABALHO

Nao se pode falar em efetividade de um direito sem os devidos meios processuais para
exercé-lo. Seria incoerente cogitar que apenas os direitos materiais possibilitariam condi¢des plenas
para uma efetiva organizacdo humana. A simples existéncia de uma norma (de direito material ou

. ~ . ~ y . . . . ~ 1
substancial) ndo a torna efetiva. Sdo necessarios meios capazes de garantir sua concretizacao .

! Muitas vezes, nem mesmo assim as normas sdo cumpridas, pois dependem de uma série de fatores externos (e nio
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Segundo Reale (2012, p. 594 e 599), “o Direito ¢ uma realizagdo de fins uteis e necessarios
a vida, ou por ela reclamados [...] quando reputamos algo valioso e nos orientamos em seu sentido,
o valioso apresenta-se como fim que determina como deve ser o nosso comportamento”.

A concepcdo do homem de que o direito consiste em um dever-ser demonstra que a
sociedade percebeu que algumas concepgdes fundamentais devem ser extraidas (pelo menos em
parte) do seu proprio individuo e direcionadas a um terceiro (neste caso, o Estado) para que,
fiscalizando-as, garanta que condutas moralmente almejadas sejam resguardas para todos. Assim,
mesmo em meio a tantas desvirtudes, o homem ¢ capaz de conviver e se organizar em sociedade.

Com isso, transparece o carater fundamental das normas que compde a estrutura de nossa
sociedade e, também, do direito processual. Porém, sua fundamentalidade ndo pode ser extraida
apenas pelo fato de estar inserido constitucionalmente no capitulo dos direitos e garantias
fundamentais — sentido formal®. Mais que isso! Sua fundamentalidade deve ser percebida em razio
de sua instrumentalidade — sentido material.

Assim, ndo se pode cogitar em normas sem a existéncia concorrente de meios eficazes
para sua efetivagdo (tendéncia esta ressaltada pela superacdo do positivismo juridico a partir,
especialmente, das Constituigdes promulgadas apoés a segunda guerra mundial). De fato, os
principios ndo bastam sem que haja instrumentos eficazes para sua implementagao.

Pode-se afirmar, com isso, que tdo essencial como o direito material € o direito processual
que deve, com aquele, concorrer na busca da efetivagdo de todos os direitos. Dai seu carater de

instrumento:

Como o direito processual ndo se propde a reger diretamente as relagdes das pessoas ou
grupos na vida comum nem atribuir-lhes bens da vida ou definir-lhes ou sancionar-lhes as
condutas — mas a regular a vida do processo — segue-se que as normas processuais tém
carater instrumental perante as de direito material [...]. O carater instrumental das normas
processuais qualifica-as como secundarias (DINAMARCO, 2001a, p. 68).

E bom destacar que seu carater instrumental ndo pode ser confundido como subsidiario em
relacdo as normas de direito material, uma vez que para a efetivagdo destas, aquelas sdo essenciais.
Dai se cogitar em uma fungdo concorrente e nao subordinada. Segundo Gongalves (1992, p. 49-50),
ambas as normas “disciplinam condutas, inserem-se no mesmo ordenamento juridico e se
complementam mutuamente. A distingdo entre elas se mantém pelo conteido que comportam, e nao

pela referibilidade a qualquer hierarquia”. Neste mesmo sentido:

* Marinoni (2008, p. 68) explica que “os direitos fundamentais podem ser vistos nos sentidos material e formal. Nesse
ultimo sentido, pensa-se nos direitos fundamentais catalogados sob o Titulo II da CF [...]. Porém, admite-se a existéncia
de direitos fundamentais ndo previstos nesse Titulo. Tais direitos seriam fundamentais porque repercutem sobre a
estrutura basica do Estado e da sociedade, quando se diz que possuem uma fundamentalidade material”.
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[...] o direito processual é constituido [...] de um sistema de normas que disciplinam mais
ou menos complexos mecanismos (processuais) destinados a garantir que a norma
substancial seja atuada na hipotese de falta de realizagdo espontanea da parte de quem ¢
obrigado. [...] Afirmar a diversidade entre direito substancial e direito processual, ¢ a
instrumentalidade do segundo em relagdo ao primeiro, ndo significa absolutamente uma
autonomia (no sentido de indiferenga) entre os dois complexos normativos [...] o direito
processual n3o pode existir sem o direito substancial (indisponibilidade do direito
substancial), igualmente — convém acrescentar — o direito substancial ndo pode existir sem
o direito processual. Apesar da diversidade, existe uma estreita interdependéncia (isto &,
reciproca dependéncia) entre direito substancial e direito processual (PROTO PISANI,
2006, p. 10-11).

Nessa perspectiva, seria ilogico perceber o processo como um meio de efetivagdo dos
direitos materiais, mas, no entanto, ndo inserir a questdo de sua efetividade como um tema
fundamental! Assim, sem sombra de davidas, o direito processual ¢ um direito fundamental — tanto
em sua dimensdo objetiva como em sua dimensdo subjetiva’ —, pois, sem o processo, os direitos

materiais lesados (auséncia de cumprimento espontaneo) ndo se efetivariam:

Tal direito ndo poderia deixar de ser pensado como fundamental, uma vez que o direito a
prestacdo jurisdicional efetiva ¢ decorréncia da propria existéncia dos direitos e, assim, a
contrapartida da proibi¢do da autotutela. O direito a prestacdo jurisdicional é fundamental
para a propria efetividade dos direitos, uma vez que esses ultimos, diante das situagdes de
ameaga ou agressdo, sempre restam na dependéncia de sua plena realizagdo. Ndo € por
outro motivo que o direito a prestagdo jurisdicional efetiva ja foi proclamado como o mais
importante dos direitos, exatamente por constituir o direito a fazer valer os proprios direitos
(MARINONI, 2004, p. 184-185).

Portanto, a tutela jurisdicional ¢ fundamental como meio para concretizagio das normas".
Essencial, entdo, pensar-se ndo apenas em uma tutela jurisdicional, mas em uma tutela jurisdicional
ampla (aplicavel a todos, em nivel de facilidade de acesso e de simplicidade dos atos — acesso a
Jjustiga), justa (com garantias de contraditério e ampla defesa — modo) e efetiva (célere e com meios
adequados para sua execug¢do, em especial na concretizacdo de uma tutela especifica — resultado)

(BARBOSA MOREIRA, 1984a, p. 27-28).

3 A EFETIVIDADE DO DIREITO PROCESSUAL: NOVOS RUMOS

? Segundo Marinoni (2008, p. 73): “as normas que estabelecem direitos fundamentais, se podem ser subjetivadas, nio
pertinem apenas ao sujeito, mas sim a todos aqueles que fazem parte da sociedade. Ou seja, os direitos fundamentais
ndo apenas garantem direitos subjetivos, mas também fundam principios objetivos orientadores do ordenamento
juridico”.

* No caso do Direito do Trabalho tal aspecto se mostra mais relevante, tendo-se em vista que as normas trabalhistas
foram objetivamente icadas ao nivel de fundamentais pelo legislador constituinte (artigos 7°, 8° ¢ 9° da CR/88). Dai, nédo
¢ exagero dizer que o Direito Processual do Trabalho se coloca em um nivel de fundamentalidade ainda maior, ja que as
normas que pretende efetivar sdo essencialmente e objetivamente fundamentais.
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A partir da década 70 (no mundo ocidental) deu-se inicio uma série de reformas
processuais com a tendéncia de efetivagdo da tutela jurisdicional, em especial no quesito acesso a
justica, como claro reflexo processual do pds-positivismo, conforme nos explica Pimenta (2012, p.

459):

A partir da década de setenta do século XX, generalizou-se em todos os paises do mundo
ocidental a ideia de que seus sistemas judiciarios estavam em crise, sendo indispensavel sua
profunda a imediata reforma para proporcionar a todos os jurisdicionados o pleno e efetivo
acesso a justiga [...]. [...] O generoso movimento mundial de amplia¢do do acesso a justica
(reflexo, no plano processual, da superagdo do positivismo juridico pelo denominado pds-
positivismo [...]) passou a propugnar, em sintese, pela constru¢do, em cada ordenamento
juridico nacional, um novo sistema processual, capaz de proporcionar a todos os
jurisdicionados, sem distingdes infundadas, a possibilidade de obter, do Estado-Juiz, uma
tutela jurisdicional efetiva, célere a adequada de seus direitos materiais [...].

O mesmo autor destaca que, ndo obstante nossa Constituicdo da Republica de 1988 ter sido
promulgada com tais propdsitos, a reforma do judiciario (Emenda Constitucional n. 45/2004) ¢ que
aproximou tais anseios a realidade, refor¢cando e resguardando a efetividade e a democratizagdao do
processo - ampliando-se 0 acesso a justica e criando transparéncia e controle democratico da
atividade jurisdicional (PIMENTA, 2012, p. 460).

Portanto, uma tutela jurisdicional efetiva, do ponto de vista constitucional, parece ser
aquela que tende a implementar a celeridade, a adequacdo e a efetividade, ndo obstante a Emenda
Constitucional n. 45/2004 ter dado prioridade a celeridade’.

Percebe-se que a celeridade ndo deve ser encarada apenas no ponto de vista de uma tutela
de urgéncia, mas também do ponto de vista da propria estrutura temporal do processo. Segundo
Marinoni (2004, p. 183): “O direito a tempestividade ndo s6 tem a ver com a tutela antecipatoria,
como também com a compreensao da duracdo do processo de acordo com o uso racional do tempo
processual por parte do réu e do juiz”.

A morosidade e, com isso, a pouca efetividade do Poder Judiciério, tem como causa maior
um tipo especifico de litigiosidade®: a litigiosidade em massa (ou de alta intensidade), pela qual sdo

ajuizadas acdes repetitivas com questdes comuns: € o caso dos litigantes habituais.

> A maior utilizagdo das tutelas especifica, de urgéncia e coletiva parece ser um importante — sendo o mais importante —
mecanismo para implementacdo dos paradigmas constitucionais de efetivagdo da tutela jurisdicional. A ampliacdo de
tais mecanismos vem sendo possivel a partir da releitura do papel do Poder Judiciario em uma perspectiva mais ativa —
ativismo judicial — proporcionada pela superagdo dos paradigmas liberais e positivistas. Este aspecto sera analisado
mais a frente.

% Sdo trés os tipos de litigiosidade enfrentados nos Tribunais brasileiros: a individual — ou de varejo — com situagdes
pontuais e isoladas; a coletiva, vinculada a reparagdo de direitos coletivos ou difusos; e a em massa — ou de alta
intensidade (PIMENTA, 2012, p. 463-464).
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Portanto, o baixo indice de cumprimentos espontaneos (cultura do inadimplemento)
constitui um dos maiores Obices para uma tutela jurisdicional trabalhista efetiva. E o que se

denomina sindrome do descumprimento das obrigagoes:

O verdadeiro problema, pura e simplesmente, ¢ que o direito material trabalhista, no Brasil,
tem um baixo indice de cumprimento espontdneo pelos destinatarios de seus comandos
normativos, muito menor do que qualquer ordenamento juridico admite como toleravel
(PIMENTA, 2004, p. 340).

Esta cultura, infelizmente, parece estar arraigada em especial no Direito do Trabalho,
talvez pelo carater histérico da dicotomia capital e trabalho (e, portanto, do antagonismo dos
interesses do patrdo e do empregado). Viana (2012, p. 502) explica, com sua peculiar simplicidade,
como as relagdes trabalhistas parecem partir de uma obriga¢do de ndo-cumprir (ao contrario do que

se espera de uma relacdo contratual — reciprocidade e boa-f¢):

E que, como sabemos, o Direito do Trabalho nio se realiza tio facilmente como o Direito
Civil. Enquanto o passageiro de um taxi nem sequer cogita em ndo pagar a corrida, o
empresario tende a aplicar a lei como, quando, onde e quanto quer, e assim mesmo se
quiser — governando-a tal como governa a Propria forca-trabalho.

Claro que inimeros fatores contribuem para este aspecto (como a ja mencionada dicotomia
histérica da relagdo de emprego), mas, talvez um dos fatores mais importantes seja a tendéncia
social de “coisificacdo” do trabalhador. A monetarizacdo do trabalho (o trabalho visto
especialmente sob uma otica financeira) ¢ icada pela tendéncia de se perceber o trabalhador apenas
como uma engrenagem e, assim, totalmente descartavel dentro do sistema de producdo. Tal fato,
facilitado pela auséncia de protecdo contra despedida arbitraria (pelo menos pela interpretacdo
majoritaria do art. 7°, inciso I, da CR/88), parece contribuir, ¢ muito, para que se privilegiem as
tutelas ressarcitérias ou subrogatorias as tutelas especificas!’

Dai uma crise se instaura em relacao a efetividade da tutela jurisdicional trabalhista:

Hoje, o verdadeiro problema do Direito do Trabalho em nosso pais ¢ a falta de efetividade
da tutela jurisdicional trabalhista (que torna extremamente vantajoso para grande nimero de
empregadores, do ponto de vista econdmico, descumprir as mais elementares obrigagdes
trabalhistas), criando uma verdadeira cultura do inadimplemento, em verdadeira
concorréncia desleal com a parcela ainda significativa dos empregadores que cumprem
rigorosamente suas obrigagdes trabalhistas, legais e convencionais (PIMENTA, 2004, p.
341 e 343).

7 Muitas vezes essa tendéncia acaba por partir do proprio trabalhador que, por exemplo, prefere ser indenizado ao ser
reintegrado. Nao se costuma cogitar, no entanto, aos efeitos que a ndo reintegragdo pode gerar.
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A partir dessas premissas, algumas novas perspectivas se fazem necessarias para o resgate
de um Direito Processual do Trabalho efetivo.

Primeiramente, deve-se tentar suplantar tendéncias reducionistas do privilégio por tutelas
meramente ressarcitorias, retomando-se a preferéncia por tutelas especificas, especialmente porque

essa preferéncia € tida, inclusive, como principio especial do Direito Processual do Trabalho:

Sdo principios fundamentais proprios do direito processual do trabalho: [...] principio da
prioridade da tutela especifica sobre a tutela pelo equivalente monetario: a tutela
especifica tem prioridade sobre a ressarcitoria pelo equivalente monetario. Esse principio
informa a autorizacgdo para que o juiz conceda medida liminar, em favor do trabalhador, nas
reclamacdes trabalhistas que visem a tornar efeito a transferéncia ou reintegrar dirigente
sindical afastado, suspendo ou dispensado (art. 659, IX e X, da CLT), que implica,
inclusive, superagdo do dogma da impossibilidade de execucdo respaldada em cognicdo
sumadria ou da correlagdo necessaria entre a execugdo forgada e a condenacdo (ALMEIDA,
2006, p. 54-56).

Em segundo lugar, ¢ bom destacar que para que se possa cogitar em tutela especifica em
amplo espectro (ndo apenas vinculada a uma obrigagdo pos-rescisdo contratual, como € o caso das
reintegracdes), deve-se pensar em medidas capazes de resguardar os direitos do trabalhador
imediatamente apds a lesdo, ou seja, na constancia do contrato de trabalho.

De fato, dentro de um sistema de interpretagdo majoritariamente restritiva que privilegia a
auséncia de protecdo contra despedida arbitraria — assim como a contagem de prazo prescricional
ainda que no decorrer do contrato — ¢ pouco provavel se cogitar em acdes de empregados. A
maioria dos litigantes serd — como o ¢ — de desempregados ou ex-empregados.

Com isso, ndo ha muito espago para tutelas especificas e inibitorias efetivas se o
reclamante, ao reclamar, j4 ndo mais se encontra no emprego. Sua reclamagdo, assim, apenas
abarcara pedidos puramente pecuniarios e/ou indenizagdes por danos e lesdes pretéritas”.

Portanto, falar em tutela especifica efetiva ¢ falar, também, em tutelas metaindividuais e
tutelas de urgéncia (cautelares ou antecipatorias) — para uma efetivacdo imediata e em larga escala.

Nessa perspectiva talvez resida o papel mais importante da coletivizagdo da lide. Além de
ter o proposito de desafogar o Poder Judiciario’, em especial como solugdo no combate aos litigios

em massa, a tutela metaindividual tem o escopo de permitir que outra pessoa (que ndo o proprio

¥ Parece muito pouco provavel, caso nio se mudem as perspectivas apontadas, que um empregado sem estabilidade, por
exemplo, ajuize uma ac¢do em desfavor de seu atual empregador exigindo a marcagdo de suas férias (art. 137, §1°, da
CLT). In casu, a tutela especifica quase sempre ¢ trocada pela ressarcitoria, pleiteada apos o término do contrato de
trabalho.

° Papel este que, de fato, ¢ extremamente importante para a efetividade, pois uma justica acessivel, porém lenta,
provocara quase que apenas vazios de tutela.
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titular do direito) possa ajuizar a agdo e exigir a reparagdo coletiva do dano, anulando o risco e o
temor pela perda do emprego por parte dos trabalhadores.

Assim, o ajuizamento de agdes coletivas, em especial pelos sindicatos (substitui¢ao
processual — art. 8°, III, da CR/88 — ja tida como ampla, inclusive, pelo STF), deve ser vista ndo
como uma legitimagdo extraordindria, mas como legitimacdo ordinaria (natural no papel das
organizagdes coletivas)!

Em terceiro lugar, uma altima perspectiva pode ser somada as anteriores na busca de uma
tutela jurisdicional mais efetiva. Trata-se do ativismo judicial que apresenta novas bases
hermenéuticas'® para concretizagio dos direitos fundamentais, seja no 4mbito processual, seja no
ambito material, a partir da superagio do paradigma liberal do ponto de vista do Poder Judiciario''.

De fato, a ruptura do liberalismo (Estado de Bem Estar Social) e do positivismo (pds-
positivismo), que compreendia o Direito com ciéncia de carater puramente formal (escola
exegética), fez com que os valores tomassem um papel central nas decisdes judiciais (em busca da
efetividade dos preceitos principiologicos fundamentais).

Com isso, o Poder Judicidrio toma posi¢do central na reconstru¢do e na efetivagdo do
Direito (MURADAS, 2012, p. 26), com intepretagdes coerentes com o texto € o contexto posto
(BROCHADO, 2006, p. 228) e expressando padrdes éticos e de justica em suas decisdes.

O Poder Judiciario assume uma fungdo politica'?, incorporando as “vicissitudes do meio
social e as conquistas das classes envolvidas, através da participagdo destas nos centros decisérios
do poder” (TEODORO, 2012, p. 546). H4 um alargamento da atuacdo judicial e o juiz adquire um
papel de protagonista e corresponsavel pela efetivacdo dos direitos.

Assim, no Direito Processual do Trabalho, o novo papel assumido por um Juiz ativo e
compromissado com uma nova compreensao hermenéutica da norma, pode permitir novos rumos e

novas tendéncias interpretativas no aspecto da efetivagdo dos direitos fundamentais trabalhistas.

4 ALGUNS CAMINHOS NA BUSCA DE UMA RAZOAVEL DURACAO DO PROCESSO

1" «“As normas sdo o resultado de sua interpretagdo, que efetiva os direitos previstos abstratamente. Ndo ha norma
juridica sendo norma interpretada” (HABERLE, 1997, p. 14-15).

'O magistrado deve ser estatico, neutro; suas sentengas devem ser livres de qualquer juizo de valor; e seu papel se
restringe a subsuncao do fato a norma.

"2 0 pos-positivismo valoriza o “carater normativo dos principios juridicos, o que enfraquece o reinado do Poder
Legislativo [...]” (GARCIA, 2005, p. 135). Ademais, “a atuag@o criativa do juiz viabiliza o pleno exercicio dos direitos
fundamentais no contexto de um poder legislativo omisso ¢ moroso”. (TEODORO, 2012, p. 549).
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Tendo como base os aspectos anteriormente ressaltados, tais como a fundamentabilidade
do direito processual e a logica interpretativa de uma tutela jurisdicional ampla, justa e efetiva'’,
ndo se pode negar que o direito a uma razoavel duragdo do processo (inserido, a partir da Emenda
Constitucional n. 45/2004, no eixo fundamental de garantias individuais — art. 5°, LXXVIII da
CR/88) exige, em especial apds a ruptura do positivismo juridico (compreensdo do Direito como
uma ciéncia puramente formal — escola exegética), a busca por um sistema hermenéutico aberto e
integrativo, ndo mais pautado nas classicas barreiras da interpretagdo puramente gramatical.

E, a partir do momento que o Poder Judiciario toma posi¢do central na reconstru¢ao e na
efetivacdo do Direito, assumindo sua funcdo politica, o juiz passa a ser ndo mais um mero
expectador, mas um protagonista direto e corresponsavel pela efetivacdo dos direitos, em especial

dos direitos fundamentais:

O Estado passa a aparecer, assim, como o devedor de postura ativa, no sentido de uma
postura integral e global dos direitos fundamentais, deixando de ocupar — na feliz
formulag@o de Vieira de Andrade — a posi¢do de “inimigo publico”, ou pelo menos, ndo
mais de inimigo nimero um (ou unico) da liberdade e dos direitos dos cidaddos, como
poderiamos acrescentar (SARLET, 2000, p. 118).

A fundamentabilidade do Direito Processual do Trabalho deve ser interpretada,
inicialmente, de uma maneira peculiar em relagdo ao Direito Processual Comum. Meios processuais
efetivos e céleres, na esfera trabalhista, viabilizam a entrega de uma prestagdo jurisdicional
adequada e efetiva ao jurisdicionado, mas, principalmente, garantem a sobrevivéncia digna do
trabalhador (visto pela 6tica de que os créditos trabalhistas — impregnados de carater alimentar —
servem-lhe a garantia do atendimento de suas necessidades vitais basicas — art. 7°, IV da CR/88).
Ademais, a efetivacdo jurisdicional de um direito trabalhista lesado ¢, quase sempre, a efetivacao de
um direito social fundamental (carater conferido pela propria Carta Magna em seu artigo 7°).

Assim, no Direito Processual do Trabalho, o novo papel assumido por um Juiz ativo e
compromissado com uma nova compreensdo hermenéutica da norma pode permitir rumos e
tendéncias interpretativas importantes e essenciais para o aspecto da efetivagdo dos direitos

fundamentais trabalhistas:

13 «[..] o processo deve dispor de instrumentos de tutela adequados [...] a todos os direitos [...]; esses instrumentos

devem ser praticamente utilizaveis [...] sejam quais forem os supostos titulares dos direitos [...]; impende assegurar
condigdes propiciais a exata e completa reconstituicdo dos fatos relevantes [...]; [...] o resultado do processo ha de ser tal
que assegure a parte vitoriosa o gozo pleno da especifica utilidade a que faz jus segundo o ordenamento; [...] cumpre
que se possa atingir semelhante resultado com o minimo dispéndio de tempo e energias” (BARBOSA MOREIRA,
1984a, p. 27-28).
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Os principios constitucionais do processo ¢ as novas técnicas dispostas nas ondas
renovadoras da legislagdo processual devem, portanto, conduzir o intérprete a um olhar
critico e propositivo do Direito Processual do Trabalho, a fim de que, preenchendo as
lacunas, quando necessario, restabelega a isomorfia dos subsistemas integradores do Direito
(fatos, valores e normas), em nome de uma ordem juridica verdadeiramente justa
(CHAVES, 2007, p. 94).

Dentro dessa perspectiva, duas questdes podem ser destacadas: a primeira diz respeito a
utilizacdo irrestrita, sem os cléssicos limites vinculados a tipologia legal, dos meios executivos
disponibilizados ao juiz a partir da reforma processual de 1994 — ndo apenas na fase tipica da
execucdo, mas, também e principalmente, na fase de cogni¢do (por meio das tutelas de urgéncia e
de evidéncia). A segunda diz respeito a reinterpretacdo dos limites da subsidiariedade para fins de
se suprir a natural incompletude do Direito Processual do Trabalho, além da cléssica teoria das

lacunas normativas, na busca de um processo mais célere e efetivo.

4.1 Repensando a execuc¢io trabalhista por meio da subsidiariedade normativa

Nas ultimas décadas, as maiores discussdes travadas em torno do direito processual
(especialmente na teoria geral do processo) foram em relacdo a paradigmas do pensamento 16gico-
procedimental (superacdo do instrumentalismo; teoria neoinstitucionalista; etc..), questdes muitas
vezes mais académicas que praticas (o que, por vezes, escondeu o principal enfoque do direito
processual: a efetividade).

Nesse sentido, os embates se focaram muito na fase de cogni¢do do processo: dentro da
logica da construcdo da sentenga, pelas proprias partes, com as garantias constitucionais do
contraditorio e da ampla defesa. Pouco, no entanto, se pensou sobre execugdo (e,
consequentemente, sobre os meios executivos disponibilizados ao juiz)'*.

Com isso, percebe-se que o Direito Processual Civil, at¢ o final do Século XX, ndo
demonstrou muita preocupacgdo (na seara legislativa, pelo menos) com a sua propria efetividade.

A titulo de exemplo, frisa-se no processo de execucdo. Sempre pareceu ildgico e
contraproducente a existéncia da dualidade processo de conhecimento e processo de execugdo,
sendo que, sem qualquer sentido pratico, o credor, ap6s consolidado seu titulo executivo, deveria
instaurar novo procedimento (de execucdo) para satisfazer seus créditos. Nao parece razoavel a
exigéncia de uma nova manifestacdo (por meio de uma nova peti¢ao inicial) para que se realize

aquilo que, inicialmente (desde a fase cognitiva), se pretendia! Ademais, esgotada a cognicdo, a

' Nio se nega que as garantias constitucionais do contraditorio e da ampla defesa também estio presentes na fase de
execucdo. No entanto, como nessa fase a intensidade ¢ o enfoque de tais garantias sdo outros, os debates se
concentraram na fase de conhecimento do processo.
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garantia de meios amplos de defesa ao devedor (salvo questdes procedimentais, de nulidades e
atinentes a calculos) ndo parece fazer sentido.

O processo do trabalho, no entanto, e pelo contrario, surgiu como um grande avango em
relacdo a estrutura processual civil (seja em relacdo ao CPC de 1939, seja em relagdo ao CPC de
1973 — antes das suas ultimas reformas). Tal avango ndo se restringiu, ¢ claro, apenas aos critérios
da execucdo. Desde a distribui¢do da peticdo inicial (que ja é naturalmente mais simples — art. 840
da CLT) até a fase de expropriacdo de bens, a CLT demonstrou uma grande sensibilidade a natureza
alimentar dos créditos perseguidos pelo trabalhador e, assim, desenvolveu um procedimento
simples, célere e, dentro dos limites até entdo concebidos, muito mais efetivo!

Quanto a execugdo — ponto central desta analise — e a titulo exemplificativo:

i. Nao ha, na dindmica celetista, um processo de execu¢do, mas, apenas, uma fase de
execugdo. Apesar de estruturada em um capitulo proprio, a execu¢do nada mais ¢ do que a
continuagdo da cognigio com o objetivo de satisfacio do crédito". As classicas discussdes
processualistas ligadas a liquidag@o (se seria ligada a fase de conhecimento ou a execu¢do) se
esvaziam na esfera do Direito Processual do Trabalho.

ii. Além da manifestacdo dos proprios interessados, a fase de execucdo pode ser
inaugurada de oficio, pelo proprio juiz, ou, ainda, pelo Ministério Publico do Trabalho, nos casos de
decisdes de competéncia originaria dos Tribunais Regionais.

iii. Apos a liquidag@o da sentenga, o prazo para pagamento dos créditos ou para a garantia
de juizo ¢ de 48 horas contadas da citacao.

iv. Os embargos do devedor, no prazo de cinco dias contados da ciéncia da garantia ou da
penhora, t€ém matéria de defesa adstrita ao cumprimento da decisdo ou do acordo, quitagdo ou
prescrigio da divida'.

Tais aspectos exemplificativos, somados a todos os demais procedimentos celetistas,
sempre tornaram o processo do trabalho mais simples, célere e eficaz, em comparagdo ao processo
civil'’.

Dentro desta perspectiva ¢ que foram concebidos os artigos 769 e 889 da CLT. Na época,

J& que o processo do trabalho consistia em relevante avanco em relagdo ao processo comum, 0O

"> A satisfagio do crédito sempre foi o objetivo da propria fase de conhecimento. Assim ndo ha sentido em separar a
satisfagdo (execug¢do) da propria fase de conhecimento (processo sincrético).

'® Nesse aspecto, no entanto, a jurisprudéncia vem admitindo a aplicagdo subsidiaria do CPC (apesar de ndo existir
omissdo — frise-se) para possibilitar outros meios de defesa na fase de execugdo (especialmente em se tratando de
execucdo de titulo executivo extrajudicial).

' Tal aspecto foi responséavel, pelo menos em parte, para a discriminagio do direito processual do trabalho pela maioria
dos processualistas brasileiros. Mal sabiam que as reformas do CPC teriam a tendéncia de simplificacdo e
desburocratizagio tipicas do processo do trabalho...
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objetivo era de se evitar, a0 maximo, a aplicacdo subsididria do Direito Processual Civil. Com isso,
evitar-se-ia que a dindmica processual trabalhista pudesse ser maculada pela inefetividade quase

que inerente a dinamica processual comum:

O modelo construido at¢é o momento partia da premissa de que o marco normativo
trabalhista, embora incapaz de regular todas as questdes processuais, apresentava-se mais
dindmico e efetivo que o marco normativo civil. Sendo assim, a aplicagdo subsidiaria das
normas de direito comum (CLT, arts. 769 ¢ 889) deveria ocorrer apenas diante da efetiva
omissdo material da norma trabalhista (CORDEIRO, 2007, p. 26).

Portanto, a aplicagdo subsidiaria do CPC e da Lei de Execucao Fiscal se davam apenas em
casos de tipica omissdo da CLT. Destaca-se, inclusive, que a opgao pela Lei de Execucdo Fiscal, em
detrimento do CPC, mostra a preferéncia pela aplicagio de uma estrutura legislativa
tendenciosamente mais favoravel ao credor (principio da prote¢do), o que facilitaria a efetivagdo do
direito material.

No entanto, desde seu surgimento, apesar de até entdo bastante avancado, o Direito
Processual do Trabalho ndo sofreu mudancas significativas. Nao houve, assim, uma efetiva reforma
processual'®.

Ja o Direito Processual Civil, na Gltima década do Século XX e na primeira década do
Século XXI, passou por um periodo de grandes e significativas reformulacdes pautadas, em
especial, no quesito da efetividade e celeridade do processo, ja que “conseguiu se livrar de muitos
dos entraves formais e anacronicos que impediam a plenitude e a rapidez na prestacdo jurisdicional”
(CORDEIRO, 2007, p. 27). Muitas dessas reformas, diga-se de passagem, parecem inspiradas no
proprio Direito Processual do Trabalho.

A partir dai (avango sistematico do Direito Processual Civil — em especial nos quesitos
fundamentais da efetividade), percebe-se a necessidade de uma revisdo interpretativa dos limites
dos artigos 789 e 889 da CLT (consolidados em uma época de muito mais efetividade do Direito
Processual do Trabalho). Faz-se de extrema relevancia uma releitura dos critérios de
subsidiariedade das fontes processuais em relagdo as lacunas normativas.

De fato, novas bases interpretativas devem ser pensadas para a defesa da aplicacdo do
instrumento processual mais efetivo e eficaz (teleologia esta vinculada a fundamentalidade nao

apenas do direito processual, como instrumento de efetivacdo dos direitos materiais, mas, também,

' Nido se nega a importante das tltimas alteragdes em matéria de processo que foram, sim, significativas (extingdo dos
juizes classistas; instituicdo do procedimento sumarissimo; criacdo de titulos executivos extrajudiciais; etc.). No
entanto, a irrelevancia de tais medidas é apenas cogitada na medida em que confrontadas com as reformas do Direito
Processual Civil.
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com base no paradigma de um processo efetivo, no quesito celeridade, pautado no art. 5°, LXXVIII

da CR/88):

A supremacia da Constitui¢do, de suas normas e principios, deve produzir na comunidade
de intérpretes do Direito Processual Trabalhista o mesmo influxo que tem produzido nas
outras dimensdes da Ciéncia Juridica. O Estado Constitucional demanda do interprete uma
nova postura, sorvendo-se, inicialmente, do arcabougo constitucional para, somente em
seguida, busca as demais instrumentalizagdes normativas infraconstitucionais.

O Direito Processual italiano admite a mesma possibilidade de superagdo de aspectos
determinados do ordenamento processual infraconstitucional por forga o influxo e
supremacia de principios de cariz constitucional, mormente diante do que consta da
Constituicdo da Republica da Italia a respeito da prestacdo de tutela jurisdicional, que ¢é
assegurada através de um justo processo, incluindo-se nesse conceito sua duragdo
adequada e razodvel, tal qual o portugués e o espanhol. [...]

A partir dessa premissa constitucional, acentua Paulo Hoffman ser permitido aos juizes
“interpretarem a lei de forma a considerar inconstitucionais quaisquer atividades indcuas
e que representam atraso na atividade jurisdicional” [...] (CHAVES, 2007a, p. 144).

Dentro dessa premissa surge, assim, a denominada teoria das lacunas normativas,

ontologicas e axiologicas:

As lacunas normativas estampam a auséncia de norma sobre determinado caso, conceito
que se aproxima das lacunas primarias de Engisch. As lacunas otolégicas t€m lugar
mesmo quando presente uma norma juridica a regular a situag@o ou caso concreto, desde
que tal norma ndo estabeleca mais isomorfia ou correspondéncia com os fatos sociais, com
0 progresso técnico, que produziram o envelhecimento, “o ancilosamento da norma
positiva” em questdo.

As lacunas denominadas axiolégicas também sucedem quando existe um dispositivo legal
aplicavel ao caso, mas, se aplicado, “produzira uma solucdo insatisfatoria ou injusta”.
Como o proprio nome sugere, as lacunas axioldgicas estdo intimamente relacionadas com a
dimensédo valorativa do fenomeno do Direito e tende a ocupar uma posi¢do importante no
atual cenario juridico-processual, no qual desponta com vigor a forca dos principios, em
especial os constitucionais, na tarefa de compreensdo e aplicagdo do Direito no panorama
do chamado pds-positivismo (CHAVES, 2007b, p. 68-69).

Assim, em sintese, mais importante que a aplicagdo subsidiaria ou supletiva por meio das
simples lacunas normativas (auséncia de previsdo legal especifica total ou parcial — interpretacdo
classica do art. 769 da CLT c/c art. 15 do novo CPC — Lei n. 13.105 de 2015), surge a possiblidade
de se preencher, por meio de fontes subsidiarias, lacunas ontoldgicas (a norma ndo ¢ mais
compativel com os fatos sociais e, assim, ndo ¢ mais efetiva) e axioldgicas (a norma leva a uma
situacdo injusta ou incompativel com os valores de Justiga).

Essas novas possibilidades, juntamente com as classicas interpretagdes ainda disponiveis,
abrem caminho para a aplicacdo, sempre em prol da efetividade do Direito Processual Trabalhista,
de regras do Direito Processual Comum mais condizentes com os novos parametros da

interpretacdo constitucional:
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Ora, se o texto constitucional vigente impde a busca de um processo célere ¢ mais efetivo,
por que o juiz do trabalho deve recusar a aplicagdo de uma norma de processo civil mais
dinamica e flexivel? Admitir a inflexibilidade do contetido formal do art. 769 da CLT,
significa, nos dias atuais, negar a propria eficacia de um direito fundamental. Essa negagéo,
muitas vezes, pode ser justificada pela observancia cega do principio da legalidade,
consubstanciando-se na assertiva que a lei regula integralmente determinada matéria
(CORDEIRO, 2007, p. 35).

E de ressaltar que as lacunas sdo da propria natureza do Direito Processual do Trabalho.
Tal fato tem sido cogitado pela doutrina como principio préprio do ramo, o que, portanto, reforcaria
o argumento de aplicacdo subsididria do direito processual comum em lacunas ndo apenas
normativas — interpretagdo sistemdtica ou ampliativa (SCHIAVI, 2011, p. 110).

Partindo dessas premissas, a no¢do de incompletude do sistema processual trabalhista ¢ a
ele inerente. Assim, o direito processual se resguarda, sempre, a possibilidade de evoluir,
independentemente de manifestacdo legislativa propria! Seja por suas proprias normas, seja pela
integracdo normativa de outro sistema processual, o Direito Processual do Trabalho guarda a chave

para manter-se sempre no limiar da efetividade'”:

[...] é possivel afirmar que, no campo do Direito Processual do Trabalho, somente seria
possivel se falar em completude se se considerar, por ficcdo legal, a cldusula da
subsidiariedade prevista no art. 769 da CLT como elemento integrativo formal do sistema.
E que tal regra, de forma expressa, reconhece, em tese, a incompletude do ordenamento
Juridico-processual do trabalho, ao permitir que o interprete lance médo do processo comum
nos casos omissos (CHAVES, 2007b, p. 60).

Com isso, a aplicacdo plena de regras de efetividade do Direito Processual Comum (como,
por exemplo, tutelas provisorias e tutela especifica, respetivamente: artigos 294 a 311 e 497, 536,
537, 538 do novo CPC — Lei n. 13.105 de 2015) faz parte da integracdo natural de um direito
processual que, como o trabalhista, evolui para garantir sempre os mecanismos mais céleres,
simples e eficazes de cumprimento da sentenga (especialmente pela natureza dos créditos
envolvidos e da hipossuficiéncia inerente a relagdo trabalhista subordinada, objeto do direito

material que se pretende fazer cumprir):

Ora, se o principio ¢ o da melhoria continua da prestagdo jurisdicional, ndo se pode utilizar
o argumento de que ha previsdo a respeito na CLT, como forma de rechagar algum avango
que tenha havido neste sentido no processo comum, sob pena de negar a propria intengdo

" Segundo Engisch (2001, p. 275), “a lacuna é uma incompletude insatisfatéria do seio do todo juridico”. No entanto,
talvez a existéncia das lacunas, no direito processual do trabalho, ndo demonstre sua incompletude ou deficiéncia. Pelo
contrario. A presenca de lacunas estratégicas pode significar um ordenamento propositalmente aberto na busca de uma
integragdo normativa, ontologica ou axioldgica sempre que algum ordenamento se identifique como mais efetivo que o
seu proprio. Nesse sentido ¢ que se deve pensar o sistema processual trabalhista.
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do legislador ao fixar os critérios de aplicagdo subsidiaria do processo civil. Notoriamente,
o que se pretendeu (dai o aspecto teleoldgico da questio) foi impedir que a irrefletida e
irrestrita aplicagcdo das normas do processo civil evitasse a maior efetividade da prestagdo
jurisdicional trabalhista que se buscava com a criagdo de um procedimento proprio na CLT
(mais célere, mais simples, mais acessivel). Trata-se, portanto, de uma regra de protecdo,
que se justifica historicamente. N&o se pode, por 6bvio, usar a regra de protecdo do sistema
como Obice ao seu avango (SOUTO MAIOR, 2006, p. 920-921).

A partir dessa premissa, e refor¢ado pelo sistema sincrético processual adotado pela CLT
(auséncia de dualidade — processo de conhecimento e processos de execu¢do) e, agora, também pelo
CPC — reformas de 2005 e 2006 (Leis n. 11.187/05, 11.232/05, 11.276/05, 11.277/06 e 11.280/06)
incorporadas no novo CPC — Lei n. 13.105 de 2015, parece inerente ao sistema processual
trabalhista a adog¢do de meios executivos ndo apenas na fase formal da execucdo (execucdo
definitiva ou provisoria — apds a sentenga de primeiro grau — artigos 876 ¢ 899 da CLT), mas ainda
na fase de cognicdo, antes da propria sentenga, por meio das tutelas de urgéncia (nos proprios
moldes dos artigos 497 a 500 ¢ 536 a 538 do novo CPC*’ — art. 461 do antigo CPC — e do art. 765
da CLT):

O novo art. 461 do Cdédigo de Processo Civil instituiu uma duplicidade de sistemas
executivos, ou duas espécies de execugdo, a saber: a) a execugdo regida pelo Livro I do
Coadigo, que se realiza mediante a formal instauragdo de um processo autdbnomo, o processo
executivo e (b) a execugdo imediata, feita em continuacdo ao processo de conhecimento e
como fase deste, ulterior a sentenca.

Por outro lado, valorizou-se a execugdo por coer¢do, consistente em pressionar a vontade
do obrigado, para que cumpra (medidas de pressdo psicologica). Chega-se com isso ao
bindmio proposto por Chiovenda, sendo licito falar em medidas de coer¢do e medidas de
sub-rogacdo, agora postas no mesmo nivel perante o sistema brasileiro da execugdo civil
(DINAMARCO, 2001b, p. 223).

Como se sabe, as medidas executivas disponiveis sdo classificadas em coercitivas

(execugdo indireta) e subrrogatérias (execucao direta). Nessas tltimas:

[...] diante da recusa do devedor em realizar a conduta que satisfaca o direito consagrado no
titulo executivo, o Estado-juiz pode substituir a atividade do devedor com sua propria
atividade, proporcionando ao credor resultado idéntico ou equivalente (econdmica e
juridicamente) ao que ele obteria com a satisfagdo espontdnea de seu direito pelo devedor
(GUERRA, 1999, p. 24-25).

%% Ora, se a tutela executiva se caracteriza “por estar orientada a suprir a ndo realizagio espontanea de determinada
conduta, exigida para a satisfagdo de um direito subjetivo” (GUERRA, 1999, p. 23), entdo decerto que a satisfagdo da
conduta pode e deve ser exigida, por todos os meios executivos disponiveis, tanto na fase de execugdo (com a decisdo
definitiva ja preferida — ainda que ndo transitada em julgado) como em sede de antecipagdo de tutela (a decisdo
interlocutoria proferida, ao antecipar os efeitos da tutela, reveste-se de sua coercibilidade e, portanto, ¢ passivel de
exigéncia por qualquer meio executivo).

324



Neste sentido, a propria atuacdo do Poder Judicidrio supre a inercia do devedor,
independentemente de sua vontade. J4 na execucdo indireta (ou por coer¢do), “a tutela realiza-se
sempre com o cumprimento pelo proprio devedor da obrigagdo, embora induzido pela imposi¢do de
medias coercitivas” (GUERRA, 1999, p. 28). Assim, o devedor ¢ pressionado, por medidas
coercitivas, a cumprir a obrigacao.

Ressalte-se que, inicialmente, o caminho mais eficaz parece ser o da execu¢do indireta.
Nesse caso, poderd o juiz, independentemente de restri¢des legais, utilizar-se quaisquer meios de
coercdo necessarios (artigos 536, 537 e 538 do novo CPC — Lei n. 13.105 de 2015), de oficio ou a
requerimento, para exigir que o proprio devedor cumpra a decisdo, sempre com a prevaléncia pela
tutela especifica em detrimento da meramente ressarcitoria (preferéncia legislativa especialmente

configurada a partir da reforma processual de 1994):

E, todavia, fora de duvida que prevalece nos principais ordenamentos juridicos da
atualidade, a tendéncia a eleger a tutela especifica como a modalidade prioritaria de
protecdo aos direitos subjetivos, relegando a tutela ressarcitoria ou por equivalente a uma
posi¢do de mera subsidiariedade, para as hipoteses em que for pratica e juridicamente
impossivel a tutela especifica.

[...] a importancia e a necessidade da execugdo indireta crescem significativamente em
ordenamentos juridicos onde esteja assegurada a prioridade logico-juridica da tutela
especifica, principalmente com relagdo as obrigagdes infungiveis (GUERRA, 1999, p. 41-
42 ¢ 44).

No entanto, ndo se pode privilegiar uma medida em detrimento de outra, pois o sistema de
tutela executiva “ndo pode alcancar a completude requerida [...] se ndo forem atribuidos ao juiz
poderes para determinar os meios executivos adequados, quer sub-rogatdrios, quer coercitivos,
sempre que aqueles previstos na lei se revelarem insuficientes” (GUERRA, 1999, p. 61).

Mas, por mais que se possa cogitar, inicialmente, que a ideia de uma execucdo direta (por
subrrogacao) fugiria a especificidade da tutela (pois ndo se trata do adimplemento da obrigacao,
mas, sim, do resultado do adimplemento da obriga¢do sem o concurso de vontade do devedor' —
seria apenas um resultado equivalente, portanto), certo ¢ que a efetividade da tutela jurisdicional,
como direito fundamental, exige meios concretos para garantir o adimplemento do direito subjetivo
(p6s-positivismo), se coadunando com uma coexisténcia pacifica e integrativa entre ambas as
medidas disponiveis (coercitivas e subrrogatdrias), ainda mais porque, no caso concreto, uma das

medidas pode se tornar ineficiente. Neste sentido:

Com isso, pode garantir a preferéncia pela execugdo especifica em ambas as hipoteses,
conferindo amplos poderes ao juiz quer para ordenar medidas coercitivas e obter o

2! Essa concepgao foi defendida por Francesco Carnelutti.
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cumprimento (induzido) do devedor, quer para determinar meios sub-rogatérios adequados
a garantir, quando possivel, a satisfagdo do credor sem a cooperagdo do devedor
(GUERRA, 1999, p. 47-48).

Nessa perspectiva, a efetividade plena da tutela jurisdicional (que ndo se restringe, assim,
apenas a fase de execucdo propriamente dita) depende da possibilidade de adoc¢ao de todos os meios
executivos disponiveis (mais aqueles que o juiz entender necessarios: art. 536, §1° do novo CPC —
Lei n. 13.105 de 2015) em todas as fases do processo (inclusive na fase de cogni¢do — tutelas de
urgéncia e de evidéncia).

Dessa forma, “descumprido o preceito da sentenca ou de sua antecipagdo, passa-se as
medidas executivas /afo sensu, no mesmo processo de conhecimento ja instaurado” (GRINOVER,
1996, p. 260). Dai se concluir que o direito processual reconheceu “a existéncia de sentengas
condenatorias imediatamente executivas ou, em outras palavras, de sentengas executivas lato sensu”
(GRINOVER, 1996, p. 260).

A partir disso, tem-se que a processualista comum, estampada especialmente nos artigos
497 a 500 e 536 a 538 do novo CPC — Lei n. 13.105 de 2015 (aplicavel a sistematica processual
trabalhista) impde uma visdo do processo como uma unidade, sem divisdes em fases que poderiam
macular a efetividade da tutela jurisdicional, ndo importando o momento ou a instancia
(interpretacdo conforme a Constituicdo). Nao € outro o caminho que seguem as jurisprudéncias

estrangeiras como, a titulo de exemplo, Italia e Franca:

Em ambos os paises, a concessdo da tutela de urgéncia vai tendendo a assegurar ao
interessado, de direito ou a0 menos de fato, o gozo definitivo do beneficio pleiteado. Isto ¢é:
a solugdo em principio simplesmente provisoria do litigio adquire estabilidade equiparavel
aquela que teria a solug@o final. O fenémeno tem-se imposto na pratica, ndo obstante as
rugas de preocupagdo, quando ndo de franca desaprovag@o, que pode e costuma provocar
num setor da doutrina. [...] tanto na Itilia quanto na Franga, um dos topicos comuns na
casuistica das medidas em foco ¢ o de demissdes supostamente ilegitimas de empregados,
que véem reintegrados amiude por forca de provvedimenti d 'urgenza ou de ordonnances de
référé. (BARBOSA MOREIRA, 1984b, p. 99).

5 CONCLUSAO

A partir da década 70 deu-se inicio, no ocidente, a uma série de reformas processuais com
a tendéncia de efetivacdo da tutela jurisdicional. No Brasil, a reforma do judicidrio (Emenda
Constitucional n. 45/2004) ¢ que aproximou tais anseios a realidade, refor¢ando e resguardando a
efetividade (especialmente pela celeridade) e a democratizacdo do processo (ampliando-se o acesso

a justica e criando transparéncia e controle democratico da atividade jurisdicional). Portanto, uma
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tutela jurisdicional efetiva, do ponto de vista constitucional, parece ser aquela que tende a
implementar as grandes questdes postas acima.

Como o Direito Processual do Trabalho é um direito fundamental e, ainda, como a tutela
jurisdicional ¢ fundamental para a concretizagdo das normas trabalhistas — sociais por natureza
(garantem a sobrevivéncia digna do trabalhador, servindo-lhe & garantia do atendimento de suas
necessidades vitais basicas), algumas novas perspectivas se fazem necessarias para o resgate de sua
efetividade.

Além da tentativa de se reduzir o privilégio por tutelas meramente ressarcitorias e
individuais, por exemplo, uma das perspectivas em destaque ¢ reinterpretacdo dos limites da
subsidiariedade para fins de se suprir a natural incompletude do Direito Processual do Trabalho, na
busca de um processo mais célere e efetivo.

Assim, seria possivel cogitar na utilizagdo irrestrita dos meios executivos disponibilizados
ao juiz — ndo apenas na fase tipica da execu¢do, mas, também, na fase de cognicdo — e na
constru¢ao de um Direito Processual do Trabalho sincrético, espelhado nas reformas de 2005 e
2006 do antigo Cddigo de Processo Civil (Leis n. 11.187/05, 11.232/05, 11.276/05, 11.277/06 ¢
11.280/06) que culminaram com a nova estrutura do Direito Processual Civil — Lei n. 13.015, de
2015 (novo CPC).

Com isso, a tutela jurisdicional trabalhista poderia alcancar um novo patamar de
efetividade e de celeridade, permitindo que a durag@o razoavel do processo incluisse ndo apenas a

solucdo integral do mérito, mas também — e principalmente — toda a atividade satisfativa.
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