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1. CONCEITOS FUNDAMENTAIS DE TEORIA GERAL DO DIREITO

O Direito ¢ uma unidade. Por isso, o ordenamento juridico forma um sistema
harmoénico, integrado e coerente.

A subdivisdao em ramos (Direito Penal, Direito Processual, Direito do Trabalho
etc.) é indispensavel para a compreensiao do fendmeno juridico, mas nao elimina
a existéncia de um nucleo comum a todos, fundamentado em conceitos técnico-
-juridicos e em valores que o Direito busca realizar, tais como a justi¢a, a seguranca
juridica, o bem comum, a liberdade, a igualdade e a paz social.
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O Direito é uma ciéncia normativa. O cientista do Direito deve sempre anali-
sar o fendmeno juridico com precisdo técnica e conceitual. Contudo, por se tratar
de ciéncia social, estd mais sujeito a influéncia de condicionamentos culturais que
variam no tempo e no espago.

Dessa forma, ¢ importante expor alguns conceitos juridicos fundamentais, que
pertencem a teoria geral do Direito e que funcionam como premissas dogmaticas
aptas a iluminar o estudo do Direito Processual do Trabalho.

1.1. Natureza juridica. Categorias juridicas e institutos

Natureza juridica é o posicionamento de um objeto de andlise em categorias
juridicas ou em institutos mais amplos. Os conceitos técnico-juridicos e as normas
que regulam determinadas relagdes juridicas agrupam-se, formando institutos. Por
sua vez, a reunido de institutos da origem a géneros supremos ou universais, que
constituem as categorias juridicas.

Por exemplo, a coisa julgada ¢ um instituto de direito processual, pois ha um
conjunto de regras, principios e conceitos a respeito de seu modo de produgio,
prazos, limites etc. Pode-se enquadrar, entretanto, a coisa julgada na categoria mais
ampla de direito subjetivo (direito fundamental), sendo essa a sua natureza juridica.

Outros exemplos: a citagdo judicial é instituto cuja natureza juridica é de ato
juridico em sentido estrito’, pois se cuida de uma manifestagdo da vontade huma-
na com efeitos previstos de forma aprioristica na lei; a competéncia jurisdicional é
instituto que detém a natureza juridica de pressuposto processual etc.

O estudioso do Processo do Trabalho deve sempre investigar o enquadramento
de conceitos e normas juridicas esparsas em institutos e em categorias juridicas mais
amplas, alcangando, dessa forma, a organicidade e sistematicidade que devem ser
buscadas em qualquer ramo da Ciéncia.

1.2. Relacao juridica e situacao juridica

Relagéo juridica é o vinculo que o direito estabelece entre pessoas ou grupos,
atribuindo-lhes poderes e deveres.? Toda relacdo social que sofra a incidéncia de
norma juridica é uma relagdo juridica.

Imagine-se que dois desconhecidos se encontrem na rua e comecem a conversar.
A partir disso, pode surgir, por exemplo, uma relagao de amizade; ou pode ser que
o assunto simplesmente termine e cada um siga seu rumo. Ter-se-ia, nessa hipotese,
uma relagdo social que ndo interessa ao Direito.

Suponha-se, agora, que um dos interlocutores agrida fisicamente o outro. Em
tese, terd cometido ato ilicito, violando a integridade fisica e moral do agredido.

' Esses conceitos serdo explicitados adiante.
2 AMARAL, Francisco. Direito Civil: Introdugédo. 52 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 159.
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Incidem, neste caso, os arts. 186 e 927 do Cdédigo Civil’, surgindo o direito de in-
denizagdo para aquele que sofreu dano. Aqui, esta-se diante de uma relagio juridica,
pois a relagdo social foi juridicizada. O fato juridico agressdo gera o efeito juridico
consistente no direito de indenizagéo.

Situagdo juridica é o conjunto de direitos e deveres atribuidos a uma pessoa,
em determinadas circunstancias. O vinculo entre duas ou mais situagdes juridicas
correlatas constitui uma relagdo juridica.*

No ambito trabalhista, pode-se exemplificar com a situagdo juridica do em-
pregado, que tem o dever de prestar servigos com lealdade, empenho, de cumprir
horarios e determinagdes licitas do empregador etc.; e tem o direito de receber
salarios, de receber tratamento digno etc.

No processo judicial existe a situagdo juridica de réu, que tem o direito de
se defender, de produzir provas, de ter ciéncia dos atos processuais, de obter
julgamento de mérito, entre outros; e o dever de comportar-se com lealdade,
de ndo criar incidentes temerdrios, de cumprir com exatiddo as determinagdes
judiciais etc.

1.3. Direitos subjetivos, faculdades e direitos potestativos

Direito subjetivo é o poder de agir e de exigir de outra pessoa determinado
comportamento. O conteudo do direito subjetivo é uma prestacao, que pode ser um
dar, um fazer ou um néo fazer, que ¢ exigido do sujeito passivo.

Pense-se em uma sentenga desfavordvel ao autor de determinado processo
trabalhista. O interessado, caso queira, pode interpor recurso ordinario. Ele tem,
entdo, o direito subjetivo de recorrer, exigindo que o Estado-Juiz dé uma resposta
jurisdicional a postulagao recursal - prestagao de fazer, portanto.

O direito subjetivo contém uma ou algumas faculdades. Faculdades sao poderes
de agir que integram o direito subjetivo. No exemplo anterior, o prejudicado tem a
faculdade de interpor o recurso. Ha identidade entre direito e faculdade neste caso.
Ja o direito de propriedade, de outro lado, contém as faculdades de usar, fruir e de
dispor da coisa. Essas faculdades podem tornar-se autbnomas, como por exemplo, a
faculdade de usar pode ser transferida para um terceiro por meio de usufruto. Neste
caso, a faculdade de usar se torna um direito independente de usufruto.

7

Direito potestativo é o poder de influir na esfera juridica de outra pessoa,
sem que esta possa fazer algo que ndo se sujeitar. Quando o titular exerce o direito

3 Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar
dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.
Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.
Paragrafo unico. Haverd obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados
em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza,
risco para os direitos de outrem.

4 AMARAL,, op.cit., p. 204.
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potestativo, ele constitui, modifica ou extingue uma rela¢do juridica, sem que haja
nenhum dever correlato a ser cumprido por outra pessoa.

Pense-se na prerrogativa que todo empregador tem de dispensar imotivada-
mente empregado nao estavel. Trata-se de direito potestativo, que, quando exercido,
extingue a relagdo juridica de emprego. O empregado nada pode fazer a respeito.
Outro exemplo: o empregado, vencido em uma reclamagao trabalhista, com deci-
sao transitada em julgado, tem a prerrogativa de ajuizar agao rescisoria para tentar
desconstitui-la. Caso exerca esse direito, o empregador nada pode fazer, devendo
sujeitar-se ao processo. O direito potestativo de ajuizar agdo rescisoria, quando
exercido, constitui nova relagdo juridica processual.

1.4. Fato juridico, ato juridico e negocio juridico

Qualquer acontecimento no mundo fenoménico é um fato. Quando determi-
nado acontecimento sofre a incidéncia de uma norma juridica, esta-se diante de um
fato juridico, que tem o condio de gerar, modificar ou extinguir rela¢des juridicas,
situagdes juridicas, ou direitos.

A chuva que cai do céu é um fato, a principio ndo juridico. No entanto, se a
chuva destr6i um automével que estava estacionado na rua, havendo contrato de
seguro que preveja tal sinistro, a chuva se torna um fato juridico que gera o direito
de indenizacdo.

Os acontecimentos geradores de efeitos juridicos e que independem da vontade
humana sdo fatos juridicos em sentido estrito. Ja aqueles que sio manifestagoes da
vontade humana nao deixam de ser fatos juridicos (em sentido amplo), embora pos-
sam ser mais precisamente caracterizados como atos juridicos (em sentido amplo).

Os atos juridicos podem ser licitos ou ilicitos.

Os atos juridicos licitos podem ser classificados em duas espécies: (i) ato juri-
dico em sentido estrito; (ii) negocio juridico.

O ato juridico em sentido estrito é manifesta¢ao de vontade humana que produz
efeitos juridicos previstos pela propria legislagdo. Por exemplo, o casamento pres-
supde a vontade humana para realizar-se, mas os efeitos juridicos sdo disciplinados
pela lei; a penhora pressupde a vontade judicial para ser levada a efeito, mas todos
os seus efeitos também decorrem da lei.

Ja o negdcio juridico também ¢ manifestagdo da vontade humana, mas os res-
pectivos efeitos juridicos sdo determinados pelo (s) proprio (s) agente (s), observados
os limites eventualmente estabelecidos em lei. Quando duas pessoas celebram um
contrato de compra e venda, possuem ampla liberdade para fixar precos, prazos, es-
tipular condigoes etc. Os efeitos juridicos sdo determinados pelos interessados. Outro
exemplo: as partes de um processo judicial podem firmar um pacto de instancia
unica, por for¢a do qual as duas renunciam ao direito de recorrer. Aqui, tem-se um
negocio juridico processual.
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2. A TRIADE DO DIREITO PROCESSUAL DO TRABALHO: JURISDICAO,
PROCESSO E ACAO

O Direito Processual do Trabalho s6 tem razdo de ser quando compreendido
como instrumento de efetivagdo do Direito do Trabalho e das demais normas de
direito material aplicaveis pela Justica do Trabalho.

De fato, o ordenamento juridico gera direitos e faculdades, sendo que os respec-
tivos titulares podem, eventualmente, encontrar resisténcia a sua implementa(;éo no
plano fatico, ou pode haver situagdes nas quais a lei exija a interven¢do do Estado-
-Juiz para que se alcance determinada situagao juridica.

No primeiro caso, esta-se diante de direitos subjetivos, os quais geram, para os
respectivos titulares, uma pretensao, que consiste, em classico conceito, na exigéncia
de subordinagdo de um interesse alheio ao préprio interesse. Quando tal exigéncia
ndo ¢ atendida espontaneamente, havendo resisténcia do devedor, surge a lide, que
¢ justamente o conflito de interesses qualificado por uma pretensdo resistida. Ja os
direitos potestativos, embora nao gerem pretensao no sentido técnico, também podem
enfrentar resisténcia, como nas hipdteses do direito a desconstitui¢do de contrato,
dissolu¢ao de vinculo empregaticio de empregado estavel (inquérito judicial para
apuracao de falta grave), e agdo rescisoria, por exemplo.

Ha outras situagdes, como na aliena¢do de bens de menores e expedicdo de
alvara judicial, nas quais ndo ha qualquer resisténcia de um inexistente sujeito pas-
sivo, mas a lei exige a intervengdo judicial como forma de tutelar assistencialmente
interesses tidos como relevantes do ponto de vista social (jurisdi¢do voluntaria).

Nos dois casos, os interessados podem valer-se do Estado a fim de equacionar
o conflito ou de obter a situagao juridica de vantagem que almejam. A atividade
estatal assim exercida chama-se de jurisdi¢ao (do latim jurisdictio, que significa dizer
o direito), que, em nosso pais, é exercida essencialmente pelo Poder Judiciario, mas
que pode ser desempenhada, excepcionalmente, por outros 6rgaos estatais (como
no exemplo do Senado, que julga crimes de responsabilidade do Presidente da
Republica - CF art. 52, I)°, ou até mesmo por terceiros (no caso dos equivalentes
jurisdicionais, como a arbitragem).

O método de que o Estado se vale para exercer a jurisdi¢do é o processo, que
¢ conceituado como uma relagdo juridica complexa, que envolve Estado-Juiz, partes
e demais sujeitos processuais, desenvolvendo-se através de diversos atos praticados
em sequéncia, o que da azo a um procedimento.

O processo judicial deve ser entendido como um instrumento técnico que tem
uma finalidade ética, qual seja, a de compor os conflitos de interesses, dando a cada
um que € seu, a partir de uma Otica garantista, que permita a observéancia dos di-
reitos fundamentais dos envolvidos e também que se chegue a um resultado justo.

* Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal: | — processar e julgar o Presidente e o Vice-Presidente
da Republica nos crimes de responsabilidade, bem como os Ministros de Estado e os Comandantes da
Marinha, do Exército e da Aeronautica nos crimes da mesma natureza conexos com aqueles.
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Sucede que, em nosso ordenamento juridico — assim como no da maioria dos
paises ocidentais — a atuagdo jurisdicional depende, em principio, de provocagdo do
interessado para que possa validamente ser levada a efeito.

O mecanismo para a deflagracdo do processo judicial é a agdo, que possui
dupla natureza: (i) trata-se de direito fundamental, previsto no art. 5°, XXXV, da
CF¢. Nesse sentido, fala-se em direito de agdo como uma virtualidade ou potencia-
lidade atribuida a toda e qualquer pessoa (e também a entes despersonalizados);
(ii) quando exercido esse direito, configura-se uma demanda e esta-se diante de ato
juridico processual em sentido estrito — ja que se cuida de exteriorizagdo da vontade
humana, cujos efeitos sdo regulados pela lei processual.

3. CONCEITO E NATUREZA JURIDICA

O Direito Processual do Trabalho pode ser apreendido sob dupla perspectiva:
normativa e cientifica.

Sob o angulo normativo, trata-se do conjunto de normas juridicas que regulam
0s processos, bem como a agdo e a jurisdi¢ao trabalhistas. As normas processuais
trabalhistas encontram-se espalhadas por todo o ordenamento juridico - por exem-
plo, na Constituicdo da Republica, na Consolidagdo das Leis do Trabalho, na Lei
5.584/70, entre outros diplomas normativos.

A partir dessa multiplicidade de normas, surge a Ciéncia do Direito Processual
do Trabalho, que as estuda e sistematiza, e constitui o discurso doutrinario acerca do
Processo do Trabalho. Sob esse enfoque, a ciéncia processual também pode fazer a
critica do ordenamento positivo, propondo solu¢cdes que podem inspirar o legislador,
o intérprete e o aplicador das normas processuais.

A natureza juridica do Direito Processual do Trabalho ¢ de ramo do Direito
Publico, por disciplinar uma func¢io estatal — a jurisdi¢ao. Tal afirmagao é corrente
na doutrina processualista, embora ndo seja isenta de criticas, conforme se verd em
seguida.

4. O CARATER PUBLICO E AS NOVAS TENDENCIAS DO DIREITO
PROCESSUAL

Embora seja corrente a afirmacdo de que o Direito Processual integra o Direito
Publico, o tema exige maiores reflexdes, sobretudo apds a edicao do Novo Cddigo
de Processo Civil.

De inicio, veja-se que a divisdo do Direito Positivo em Direito Publico e Privado
é alvo de criticas de setores da doutrina, que apontam o artificialismo da classificagao.

Destaca-se a teoria monista de Hans Kelsen, para quem todo Direito é ptblico,
pois a sua validade depende sempre do reconhecimento estatal.

6 XXXV - a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito.
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Outras teorias importantes sdo a: (i) a teoria dos interesses em jogo, cuja for-
mulagao ¢ atribuida ao romano Ulpiano - publico é o direito que se liga ao interesse
do Estado; privado, o que corresponde a utilidade dos particulares. Essa teoria pode
ser criticada, ja que o interesse dos particulares acaba refletindo, de alguma forma,
no interesse da coletividade e, portanto, do Estado; de outro lado, o que interessa
ao Estado também interessa, em maior ou menor medida, aos cidadios; (ii) teoria
da relagao juridica - é a mais acatada atualmente, e indica que o Direito Privado
disciplina relagdes nas quais os sujeitos estdo em posi¢do de igualdade ou coorde-
nagdo, enquanto o Direito Publico regula relagdes nas quais o Estado se investe de
supremacia, de poder de império em relagdo ao particular.’

A doutrina associa a natureza publica do Direito Processual ao fato de que o
Estado-Juiz, na relagdo juridica processual, se pde em posi¢do de supremacia, exer-
cendo seu poder soberano®, e também porque os 6rgdos encarregados de prestar a
jurisdicdo realizam fins eminentemente publicos, de atuar a vontade concreta da lei
e de assegurar a paz social.’

Veja-se, porém, que a atuagdo da vontade concreta da lei atende, muitas vezes,
muito mais a um interesse individual do que ao interesse publico. Figure-se a hipo-
tese de trabalhador que postule uma parcela nao paga pelo seu empregador, como o
aviso prévio. Embora se trate de norma cogente, ndo hd interesse - ao menos ime-
diato - do Estado ou da coletividade na eventual tutela jurisdicional, que beneficia
precipuamente o individuo lesado.

Ademais, ganha espago no Direito Publico, cada vez mais, a nogao de consen-
sualismo, essencialmente ancorada nas ideias de democracia e de legitimidade da
atuacdo estatal.'® Ha, atualmente, uma nitida tendéncia de valorizacio da participagdo
dos cidaddos nos processos decisdrios estatais, reduzindo-se o campo de atuagio
coercitiva do Estado. Fala-se, mesmo, em releitura do principio da supremacia do
interesse publico sobre o interesse privado.

Essa temadtica é muito relevante no Direito Processual, que passa, por exemplo,
a prestigiar crescentemente os meios alternativos de solu¢ao dos conflitos (como a
mediagdo e arbitragem). Além disso, o processo judicial deve ser visto como um
ambiente democratico, no qual todos os sujeitos intervenientes (partes, advogados,
auxiliares da Justica e terceiros) tém a prerrogativa de participar da construgdo do
provimento jurisdicional.'! O Novo CPC apresenta diversos dispositivos que sina-
lizam nessa diregdo."

7 Sobre o tema, v. NADER, PAULO: Introdugdo ao Estudo do Direito. 232 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003, pp.
93 e ss.

&  Nesse sentido, v.g.,, CAMARA, ALEXANDRE FREITAS. Licées de Direito Processual Civil. 172 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris: 2008, p. 7.

® GRECO, Leonardo. Instituicdes de Processo Civil. Volume I. Rio de Janeiro: Forense: 2009, p. 25.

1 Sobre o tema, v. MOREIRA NETO, DIOGO DE FIGUEIREDO. Curso de Direito Administrativo. 142 ed. Rio de

Janeiro: Forense, 2006, p. 99.

O tema esta diretamente associado com os principios da cooperagdo e do contraditério, que serdo exami-

nados adiante neste capitulo.

2 Por exemplo, arts. 7°, 99, 10, 165, 489, entre outros.
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Conforme ensina a doutrina, o problema da divisdo do trabalho entre juiz e
partes constitui problema cujo tratamento costuma variar no tempo e no espago, sob
influéncia de inimeros fatores.”* No atual momento histérico, ndo ha mais espago
para concepg¢des autoritaristas, que defendam a proeminéncia do Juiz na condugao
do processo.

Contudo, o ato decisério (decisdo judicial), efetivamente, permanece sendo
um ato de poder do Estado, que é parte integrante da relacdo juridica processual.

Em suma, permanece valida a assertiva de que as normas processuais sdo de
direito publico, o que ndo deve ser confundido, entretanto, com concepgdes totali-
tarias ja ultrapassadas.

5. FONTES DO DIREITO PROCESSUAL DO TRABALHO

A palavra fonte vem do latim fons, a significar nascente de agua. No ambito do
Direito, fonte pode ser conceituada como a origem de normas juridicas.

Tradicionalmente, a doutrina divide as fontes em materiais e formais. Contudo,
o tema, embora possa parecer trivial, suscita grandes discussoes. Autores de destaque
divergem, uns dizendo que as unicas fontes sdo as materiais'* — pois significariam de
onde o Direito provém -, enquanto outros afirmam que a expressdo fonte material
seria impropria, ja que nio seriam outra coisa sendo o estudo filoséfico ou socio-
légico dos fatos que justificam o surgimento das regras juridicas.”

De fato, no sentido metaférico em que é empregada a expressao fonte, os fatos
sociais, condicionados pelos fatores do Direito, como a Moral, a Economia, a Po-
litica e a Filosofia, entre outros, consistem na origem primeira de todas as normas
juridicas. Esse substrato social que funciona como causa produtora do Direito sdo
as suas fontes materiais.

Contudo, interessa mais ao estudioso da Ciéncia do Direito Processual a ana-
lise das fontes formais, que consubstanciam os mecanismos de exteriorizagdo das
normas juridicas. Analisar-se-ao, em seguida, as principais fontes formais do Direito
Processual.

5.1. Constituicao

A Constituicdo Federal é, em nosso sistema, a fonte maior do Direito Proces-
sual, por duas razdes: (i) incorporagdo de diversas normas de carater processual
na Constituicdo - como, por exemplo, as regras definidoras da competéncia da
Justica do Trabalho (CF, art. 114) e os principios constitucionais do processo,
como o direito de acesso a justica (CF, art. 5°, XXXV); (ii) a constitucionalizagdo
do Direito Processual, a significar que todos os diplomas normativos infraconsti-

13 BARBOSA MOREIRA, JOSE CARLOS. Temas de Direito Processual. 44 série. “O problema da ‘divisao de trabalho’
entre Juiz e partes: aspectos terminolégicos”. Sao Paulo: Saraiva, 1989, p. 35.

" Assim: Miguel Reale Junior.

15 GUSMAO, PAULO DOURADO DE. Introdugdo, p. 127.



Cap. | - DIREITO PROCESSUAL DO TRABALHO: NOCOES INTRODUTORIAS E PRINCIPIOLOGICAS 63

tucionais devem ser interpretados a partir dos valores e principios estabelecidos
na Constitui¢do, cabendo ao aplicador da lei proceder, também, ao controle de
constitucionalidade. Isso vem determinado expressamente no art. 1° do Novo
Codigo de Processo Civil.'®

Esse viés constitucional justifica a ponderagdo de principios constitucionais e
direitos fundamentais em determinados casos concretos, como, por exemplo, nas
situacoes de utilizacdo de prova ilicita, a qual pode ser tolerada, excepcionalmente,
quando ndo houver outro meio de descobrir a verdade e o direito material violado
pela prova ilicita tiver valor menor do que o que se pretende proteger com a mesma
prova (por exemplo, violacdo da intimidade para proteger o direito a vida), a luz do
principio da proporcionalidade.

Além disso, a Constitui¢do da unidade e coeréncia ao sistema processual, per-
mitindo a adequada delimita¢ao e compreensdo de institutos como os precedentes
vinculantes, que sdo resultado de ponderagio, feita pelo legislador, entre a isonomia
e seguranca juridica, de um lado, e a independéncia funcional dos juizes e a sepa-
racdo de Poderes, de outro.

5.2. Leis complementares e ordinarias. Leis estaduais

De acordo com o art. 22, I, da CF", compete a Unido, privativamente, legislar
sobre direito processual.

Em principio, as normas processuais devem ser veiculadas por meio de leis ordi-
narias, ja que ndo ha previsdo genérica em sentido diferente no texto constitucional.

Assim, caso o legislador edite uma norma processual sob a forma de lei com-
plementar, estar-se-a diante de lei materialmente ordindria (embora formalmente
complementar); em consequéncia, tal lei complementar poderia ser revogada ou
modificada, nessa situacao, por lei ordinaria. Eo que acontece, por exemplo, com
o art. 46 da Lei Complementar 150/2015%, que revogou o dispositivo legal que
permitia a penhora de bem de familia por empregado doméstico.

A lei s6 sera materialmente complementar, no ambito processual, se houver
norma constitucional expressa que exija essa espécie legislativa. E o que acontece
com o regime juridico da magistratura (que envolve inclusive deveres funcionais e
processuais dos magistrados), que somente pode ser disciplinado por lei comple-
mentar (CE art. 93).”

6 Art. 1° O processo civil sera ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas fun-
damentais estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, observando-se as disposi¢oes
deste Codigo.

7 Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre: | — direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral,
agrario, maritimo, aerondutico, espacial e do trabalho.

'8 Art. 46. Revogam-se o inciso | do art. 3° da Lei no 8.009, de 29 de marco de 1990, e a Lei no 5.859, de 11
de dezembro de 1972.

1 Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da Magistra-
tura, observados os seguintes principios: (...).
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Vale destacar, ainda, que a legislagido processual aplicavel na Justica do Traba-
lho ¢é unificada nacionalmente, pois, embora o art. 24, XI, da CF¥, admita que os
Estados legislem sobre procedimentos em matéria processual, a legislacao estadual
dai advinda somente se aplica no dmbito dos Tribunais de Justica, tendo em vista
o carater federal da Especializada.

Ademais, o STF tem feito interpretacdo restritiva do art. 24, XI, da CE estabe-
lecendo que a legislagdo estadual ndo pode, por exemplo, criar recursos; admite a
Suprema Corte, de outro lado, que os Estados membros disponham, mediante lei,
sobre protocolo e distribuicdo de processos.”

5.3. Convencgoes internacionais

Tratados internacionais também podem, validamente, veicular normas proces-
suais. Como exemplo, citem-se o Protocolo de Medidas Cautelares de Ouro Preto
(Decreto 2626/1998), editado no dmbito do Mercosul, e também o Pacto de Sio
José da Costa Rica, no que proibe a prisdo do depositario infiel, o que se aplica,
segundo a jurisprudéncia que veio a predominar, inclusive ao depositario judicial.

5.4. Decretos-leis e medidas provisdrias

Em decorréncia do art. 22, I, da CF, nao é possivel a veiculagio de normas
processuais por meio de decretos-leis. Note-se, entretanto, que, no campo do Pro-
cesso do Trabalho, as principais normas foram estabelecidas pela CLT, que é um
decreto-lei. A partir da Constituicdo de 1988, tais normas passaram a ter o status
de lei ordindria, tendo sido como tal recepcionadas; no entanto, novos decretos-leis
ndo podem versar sobre matéria processual, seja para criar novos dispositivos legais,
seja para modifica-los ou revoga-los.

Da mesma forma, as medidas provisérias ndo podem versar sobre direito pro-
cessual (CE art. 62, § 1°, I, b), ressalvada a validade das editadas antes da Emenda
Constitucional 32/2001.

5.5. Jurisprudéncia, simulas e precedentes vinculantes

Sempre se discutiu se a jurisprudéncia — manifestagdo reiterada dos Tribunais
sobre determinada matéria — constituiria fonte do direito.

Tradicionalmente, a literatura processual classifica a jurisprudéncia como fonte
subsididria ou até mesmo material, o que se explica porque as decisdes judiciais ndo
teriam carater de generalidade e abstracao, sendo meras respostas jurisdicionais a
casos concretos.

20 Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre: (...) XI - pro-
cedimentos em matéria processual.

21 Al 253.518 AgR, rel. min. Marco Aurélio, j. 9-5-2000, 22 T, DJ de 18-8-2000. ADI 4.414, rel. min. Luiz Fux, j.
31-5-2012, P, DJE de 17-6-2013.
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No Processo do Trabalho, a jurisprudéncia sempre foi considerada fonte do
direito, em virtude do previsto no art. 8°, caput, da CLT.*

Contudo, o tema merece ser revisitado, a luz das recentes inovacdes constitucionais
e legais atinentes as sumulas (vinculantes e comuns) e aos precedentes obrigatdrios.

5.5.1. Sumulas vinculantes

O instituto da Stmula vinculante foi introduzido no ordenamento juridico
pela Emenda Constitucional 45/2004 (Reforma do Judiciario), com o objetivo de
evitar a multiplicagdo de recursos desnecessarios, promovendo isonomia e seguranga
juridica entre os cidaddos, ao estabelecer a impossibilidade de decisdo judicial ou
administrativa contrdria ao enunciado vinculante.

A natureza juridica da Simula vinculante ¢ de fonte formal do direito, ou seja,
trata-se de mecanismo de exteriorizagdo do direito positivo. Em suma, verdadeira
norma juridica. Quanto a posi¢ao hierarquica, a doutrina especializada sustenta
sua equiparagdo com as emendas constitucionais, porque norma infraconstitucional
que disponha contra a Simula vinculante sera inconstitucional, ja que o enunciado
retrata a interpretagdo final do STF em matéria constitucional.

Assim, embora o Poder Legislativo, pelo teor do art. 103-A da CF*, nao es-
teja diretamente vinculado as Simulas vinculantes, s6 podera supera-las através da
edicdo de Emendas Constitucionais. Contudo, note-se que, caso se trate de Sumula
que envolva a interpretacdo de clausulas pétreas, nem mesmo uma Emenda Cons-
titucional, em tese, poderia supera-la.

Para que ndo se configure viola¢io ao principio da separagdo de Poderes, as Sumulas
vinculantes devem observar limites objetivos, quais sejam: (i) devem retratar a juris-
prudéncia reiterada do STF sobre determinada matéria a partir do julgamento de casos
concretos que lhe foram submetidos; (ii) s6 podem ser editadas se houver controvérsia
atual entre drgaos judicidrios ou entre esses e a administragdo publica que acarrete grave
inseguranga juridica e relevante multiplicagdo de processos (CFE, art. 103-A, § 1°)*. Isso
se explica porque o Poder Judiciario ndo tem legitimidade democratica para inovar na
ordem juridica, a luz do principio da inércia da jurisdigao, devendo construir os prece-
dentes a partir da andlise de casos concretos submetidos a julgamento.

22 Art. 8° - As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposicdes legais ou contratuais,
decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros principios e normas
gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com os usos e costumes, o
direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou particular prevaleca sobre
o interesse publico.

3 Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagdo, mediante decisao de dois tercos
dos seus membros, apos reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de
sua publicagao na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relagdo aos demais 6rgaos do Poder Judiciario
e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a
sua revisao ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

24§ 10 A simula tera por objetivo a validade, a interpretagao e a eficacia de normas determinadas, acerca das
quais haja controvérsia atual entre érgéos judiciarios ou entre esses e a administracdo publica que acarrete
grave inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de processos sobre questdo idéntica.
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Como toda norma juridica, a Simula vinculante precisa ser interpretada. Em
alguns casos, o texto do enunciado ¢ univoco, tal como o da recente Simula vinculante
53%, que limita a competéncia da Justica do Trabalho para execucio previdenciaria
de parcelas relativas ao objeto da condenagao constante das sentengas que proferir
e acordos por ela homologados.

Contudo, em outros casos, o enunciado sumular apresenta contetido polissémico,
que pode ensejar multiplas interpretagdes. Veja-se, por exemplo, a Simula vinculante
37%, que estabelece nao caber ao Poder Judiciario, que ndo tem funcédo legislativa,
aumentar vencimentos de servidores publicos sob o fundamento de isonomia. Tal
verbete se refere a especifica situacido de extensio de vencimentos ou vantagens a
uma categoria ou classe de servidores sem que haja lei especifica os prevendo.

Nao ha qualquer impedimento, por exemplo, a que um empregado de empresa
publica pleiteie equiparagao salarial com colega que exer¢a idénticas fungdes, a teor
do art. 461 da CLT.” Note-se, no entanto, que a literalidade da Sumula poderia
dar margem a essa interpretagdo impeditiva, pois a equiparagao salarial, em ultima
andlise, resulta no aumento de vencimento de um servidor celetista, e o fundamento
reside justamente no principio da isonomia.

Assim, as Stimulas vinculantes ndo amesquinham ou reduzem, de qualquer
maneira, a atividade jurisdicional ou a independéncia funcional do Juiz. Na verdade,
a atuagdo dos magistrados sempre foi limitada por normas juridicas, tais quais as
Stimulas vinculantes. De outro lado, o enquadramento juridico dos fatos, ou seja, a
perquiri¢ao da aplicabilidade, ou nao, de determinada Stimula ou lei ao caso concreto
deve ser feito pelo magistrado sem que se desconsiderem os elementos singulares
envolvidos em cada processo.

5.5.2. Sumulas comuns

De acordo com o art. 927, IV, do CPC?*, os juizes observardo os enunciados
das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior
Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional.

% Sumula Vinculante 53. A competéncia da Justica do Trabalho prevista no art. 114, VIlI, da Constituicdo Federal
alcanca a execucéo de oficio das contribuicdes previdenciarias relativas ao objeto da condenagao constante
das sentencas que proferir e acordos por ela homologados.

26 Sumula Vinculante 37. Nao cabe ao Poder Judiciario, que nao tem funcéo legislativa, aumentar vencimentos
de servidores publicos sob o fundamento de isonomia.

27 Art. 461. Sendo idéntica a funcéo, a todo trabalho de igual valor, prestado ao mesmo empregador, no mesmo
estabelecimento empresarial, corresponderd igual salario, sem distincdo de sexo, etnia, nacionalidade ou
idade.

2% Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo:
| - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade;

Il - os enunciados de simula vinculante;

Il - os acérdaos em incidente de assunc¢ao de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas e em
julgamento de recursos extraordindrio e especial repetitivos;

IV — os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior
Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional;

V - a orientag¢do do plenario ou do 6rgdo especial aos quais estiverem vinculados.
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Diante do dispositivo, a doutrina controverte: uma vertente interpretativa sus-
tenta que as Sumulas comuns também passam a ter carater obrigatério, vinculando
os 6rgaos jurisdicionais®; outros afirmam que a necessidade de observdncia, men-
cionada no dispositivo, significa apenas que os magistrados devem respeitar o dever
de autorreferéncia quanto a Sumula, mas sem a necessidade obrigatoéria de seguir o
entendimento nelas consubstanciado.”

Para essa ultima corrente, a for¢a vinculante decorre de norma expressa, como
acontece com as Sumulas vinculantes do STF (CF, art. 103-A); com as decisdes do
STF em controle concentrado de constitucionalidade (CFE art. 102, § 2°)’%; com o
incidente de assun¢do de competéncia (CPC, art. 947, § 3°)*% com o incidente de
resolu¢ao de demandas repetitivas (CPC, art. 985, caput)®’; e com os recursos repeti-
tivos (CPC, art. 1040, caput)**. No caso das Simulas comuns, ndo haveria dispositivo
expresso prevendo a eficacia vinculante.

O tema sera analisado detalhadamente no Capitulo XXIV, cabendo adiantar,
entretanto, que a principiologia do Novo Cdédigo de Processo Civil contém grande
preocupagdo com a racionaliza¢do do sistema judicidrio e com a uniformizagao das
decisdes dos Tribunais.

Assim, deve-se considerar que as Sumulas comuns também sdo de observancia
obrigatéria pelos juizes e Tribunais hierarquicamente inferiores, constituindo, por-
tanto, fontes formais do Direito.

2 DIDIER, Curso, v. 2, p. 477.

3 CAMARA, O Novo Processo Civil Brasileiro, p. 437.

31§ 20 As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas acoes diretas de
inconstitucionalidade e nas ac¢des declaratérias de constitucionalidade, produzirdo eficacia contra todos e
efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judicidrio e a administracdo publica direta e
indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.

32§ 300 acérdao proferido em assunc¢do de competéncia vinculara todos os juizes e érgaos fraciondrios, exceto
se houver revisao de tese.

3 Art. 985. Julgado o incidente, a tese juridica sera aplicada:
| - a todos os processos individuais ou coletivos que versem sobre idéntica questdo de direito e que trami-
tem na drea de jurisdicao do respectivo tribunal, inclusive aqueles que tramitem nos juizados especiais do
respectivo Estado ou regiao;

Il - aos casos futuros que versem idéntica questdao de direito e que venham a tramitar no territério de
competéncia do tribunal, salvo revisao na forma do art. 986.

3 Art. 1.040. Publicado o acérdao paradigma: | — o presidente ou o vice-presidente do tribunal de origem
negara seguimento aos recursos especiais ou extraordinarios sobrestados na origem, se o acérdao recorrido
coincidir com a orientacdo do tribunal superior;

Il - 0 6rgao que proferiu o acérdao recorrido, na origem, reexaminara o processo de competéncia originaria,
a remessa necessaria ou o recurso anteriormente julgado, se o acérddo recorrido contrariar a orientagdo do
tribunal superior;

Il - os processos suspensos em primeiro e segundo graus de jurisdicao retomarao o curso para julgamento
e aplicacdo da tese firmada pelo tribunal superior;

IV - se os recursos versarem sobre questdo relativa a prestacdo de servico publico objeto de concessdo,
permissdo ou autorizacdo, o resultado do julgamento serd comunicado ao 6rgédo, ao ente ou a agéncia
reguladora competente para fiscalizacao da efetiva aplicacao, por parte dos entes sujeitos a regulacéo, da
tese adotada.
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Apesar do carater vinculante das simulas comuns, ha diferengas entre estas e
as sumulas vinculantes: as primeiras ndo permitem o manejo de reclamagao (CPC,
art. 988, III e IV)* e ndo vinculam a Administragdo Publica, ao contrario das Su-
mulas Vinculantes.

5.5.3. Precedentes

Precedente é qualquer decisdo judicial que possa ser usada como base na fun-
damentacio de outra.

Quando se fala em precedente, estd-se referindo a uma tnica decisdo judicial.
Havendo reiteragdo de decisdes no mesmo sentido (= reiteragao de precedentes),
diz-se que foi firmada jurisprudéncia sobre o tema.

Jurisprudéncia, portanto, ¢ o conjunto de decisdes que refletem o posiciona-
mento de determinado 6rgéo jurisdicional.

No direito processual civil e trabalhista, atualmente, ha decisdes judiciais que
- desde que observados os requisitos legais - vinculam os drgdos jurisdicionais
hierarquicamente inferiores, e também, em certa medida, o préprio drgao prolator
da decisao.

E o que acontece, por exemplo, com as decisées tomadas por for¢a dos inci-
dentes de assun¢do de competéncia e de resolucdo de demandas repetitivas, bem
assim quando deflagrada a sistematica dos recursos repetitivos (CPC, art. 927, III).
Da mesma forma, quando a decisio provier do Plenario ou do Orgao Especial, ha
vinculagao de todos os magistrados da respectiva Corte (CPC, art. 927, V).

Toda decisdo judicial contém duas normas juridicas: uma individual, contida
no dispositivo; e outra geral, extraida da fundamentagio (ratio decidendi ou razao
de decidir), e que pode ser aplicada para qualquer outro caso analogo.

Exemplificando: suponha-se que o empregador haja feito o depoésito bancario
das verbas rescisorias de trabalhador, dentro do prazo legal, mas a homologacao
da rescisdo nao haja observado o prazo previsto no art. 477, § 6°, da CLT. Caso o
Tribunal entenda que a multa prevista no art. 477, § 8°, ndo incide nesse caso, pois
se trata de norma punitiva, que deve ser interpretada estritamente, o pedido de
aplica¢ao da multa serd julgado improcedente. Essa é a norma juridica individual do
caso concreto: a parcela nao é devida. Contudo, a fundamentagdo da decisdo contém
um preceito: ndo ¢ devida a multa do art. 477, § 8°, caso a homologagao da rescisao
seja intempestiva, mas o pagamento seja feito dentro do prazo legal.

O precedente é justamente essa norma juridica geral, que sera aplicavel a todos
0s casos posteriores que contenham a mesma questao de direito.

35 Art. 988. Cabera reclamacdo da parte interessada ou do Ministério Publico para: (...)
Il - garantir a observancia de enunciado de sumula vinculante e de decisdo do Supremo Tribunal Federal
em controle concentrado de constitucionalidade;
IV - garantir a observancia de acérdao proferido em julgamento de incidente de resolucdo de demandas
repetitivas ou de incidente de assunc¢do de competéncia.
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O exemplo dado mostra a importincia do papel do Judicidrio na aplica¢ao da
lei, havendo margem para o chamado construtivismo judicial, ou seja, construgdo da
norma pelo Juiz. Sendo de aplicagdo controvertida os dispositivos legais, em funcao
de sua ambiguidade e abertura semantica, ¢ inegavel a fungao criativa do Juiz na
defini¢cdo da norma aplicavel ao caso concreto.

Nesse contexto, os precedentes obrigatorios passam a ostentar o carater de
fontes formais do Direito, no &mbito do Processo do Trabalho e do Processo Civil.
Perceba-se que se trata de fontes formais atipicas, sui generis, as quais nao se en-
quadram na tradicional piramide kelseniana: nao é dado, em principio, a um juiz
hierarquicamente inferior ao tribunal que editou o precedente exercer controle de
legalidade, convencionalidade ou constitucionalidade da ratio decidendi. Pensar con-
trariamente comprometeria a légica do sistema de precedentes obrigatérios. A menos
que seja o caso de distingdo ou superagdo do precedente, o juiz deve observa-lo e
segui-lo, ainda que lhe pareca equivocada, ilegal ou inconstitucional a interpretagao
nele consubstanciada pelo tribunal.’

5.6. Doutrina

A doutrina consiste na exposi¢ao sistematica dos estudiosos acerca do Direi-
to. Jamais pode ser considerada, portanto, como fonte formal, pois ndo vincula os
cidadios, e tampouco o Estado-Juiz. Contudo, é inegavel o papel da doutrina, seja
na interpretacdo, seja na critica do direito positivo, com a proposicao de solugdes
para o intérprete e para o legislador. Nesse contexto, pode ser considerada como
fonte indireta do Direito, ja que orienta o trabalho do legislador.””

5.7. Negdcio juridico processual

O principio constitucional da liberdade (CF, art. 3°, I)*® da sustentacdo ao
principio da autonomia privada, por for¢a do qual os cidadaos podem estabelecer
as regras que regerdo seu proprio comportamento — respeitados os limites da ordem
publica e das normas cogentes estatais.

Surge, assim, a figura do negocio juridico, conceituado como manifestagio
de vontade humana com objetivo de produzir efeitos juridicos que o (s) agente (s)
pretende(m) e o direito reconhece.

Muito se discutia sobre a possibilidade de celebragdo de negécios juridicos no
ambito processual. Contrariamente, argumentava-se no sentido de que a relagao
juridica processual é de carater publico, envolvendo o exercicio de autoridade estatal,
razdo por que ndo poderia ficar sujeita a livre disponibilidade das partes por meio
de negocios juridicos.

3% Sobre o tema, mais amplamente, ver Capitulo XXIV.

37 NADER, Introdugéo, p. 178.

38 Art. 3¢ Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade
livre, justa e solidaria (...).
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Contudo, desde o CPC de 1973, era permitida a figura do negdcio processual,
ao menos quanto a convengdo sobre 6nus da prova (CPC/73, art. 333, paragrafo
unico). Além disso, a doutrina ja admitia a figura do negdcio juridico processual,
por exemplo na conven¢ao das partes para a suspensdo do processo.

O CPC/2015 positivou expressamente a cldusula geral da negociagdo juridica
processual, no art. 190%°, o que retrata a tendéncia atual de prestigio da autonomia
da vontade das partes litigantes e do consequente afastamento do modelo inquisi-
torial de processo, no qual havia absoluta supremacia da vontade do Estado-Juiz.

Inegavelmente, cabe ao Judiciario o controle da validade das convengdes pro-
cessuais, recusando sua eficacia em casos de nulidade ou de manifesta vulnerabili-
dade de uma das partes. Contudo, em principio, deve ser valorizada a liberdade e
autonomia das partes, que sdo os verdadeiros senhores do litigio, presumindo-se sua
autorresponsabilidade na condugido de sua atividade processual.

Havera nulidade da convengao ou negdcio juridico processual quando se referir
a questdes de ordem publica. Exemplificando, as partes ndo podem modificar com-
peténcia absoluta, suprimir a primeira instancia, excluir a interven¢do do Ministério
Publico ou ampliar o prazo para sustentacdo oral®, pois ha interesse publico na
conducao dessas questoes.

Além disso, a validade do negécio juridico processual deve ser avaliada cri-
teriosamente pelo Juiz do Trabalho, que lhe recusara aplicagio quando uma das
partes estiver em situagdo de vulnerabilidade. Isso pode ocorrer mais comumente no
tocante ao trabalhador, mas também pode se verificar no que tange ao empregador:
basta pensar na hipdtese em que este compareca desassistido de advogado. Nesta
situagdo, pode configurar-se hipossuficiéncia técnica, a justificar a invalidagdo da
convengao pelo magistrado.

Note-se que o Tribunal Superior do Trabalho, por meio da Instrugdo Normativa
39/2016, posicionou-se no sentido de que o art. 190 do Novo CPC nio se aplicaria
no processo do trabalho. Contudo, tal posicionamento ndo é vinculante e precisa
ser amadurecido.

Deveras, a figura do negdcio juridico processual democratiza o processo judicial,
permitindo que os cidaddos participem mais ativamente da atividade que culminara
com a decisdo, o que se harmoniza com os principios da cooperagio (CPC, art. 6°)*!
e do devido processo legal, rompendo-se com o dogma de supremacia estatal absoluta

3 Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicao, é licito as partes plenamente
capazes estipular mudancas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa e convencionar
sobre os seus énus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo.

Paragrafo unico. De oficio ou a requerimento, o juiz controlara a validade das convencdes previstas neste
artigo, recusando-lhes aplicacdo somente nos casos de nulidade ou de insercdo abusiva em contrato de
adesao ou em que alguma parte se encontre em manifesta situacdo de vulnerabilidade.

4 Em sentido contrario, admitindo a ampliacdo do tempo de sustentacdo oral, o enunciado 21 do Férum
Permanente de Processualistas Civis.

41 Art. 6° Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel,
decisdo de mérito justa e efetiva.
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na condu¢ao do processo. Ademais, conforme ja analisado, em caso de abuso de
direito pelos litigantes, o Judicidrio pode e deve controlar a validade da negociagao.

O calendario processual (CPC, art. 191)* é outra espécie de negocio juridico
processual, cuja aplicagdo ao processo do trabalho ¢ admitida pela IN 39/2016 do
TST. Por forga dele, as partes, em conjunto com o Juiz, fixam prazo para a pratica
de atos processuais. A grande vantagem desse instituto ¢ a desnecessidade de inti-
magoes quanto aos atos estabelecidos no calendario, o que consona com o principio
da economia processual.

5.8. Regimentos Internos dos Tribunais

Os regimentos internos também sao fontes formais do Direito Processual, pois
estabelecem normas sobre a competéncia e funcionamento dos 6rgaos jurisdicionais
dos Tribunais. Os regimentos, contudo, devem observar as normas de processo e as
garantias processuais das partes (CF, art. 96, I, a).*

E o regimento que deve prever, por exemplo, os pressupostos para a edigdo
de Stimulas pelos Tribunais (CPC, art. 926, § 1°), bem como os critérios para dis-
tribuigdo de processos (CPC, art. 930) e poderes do relator (CPC, art. 932, VIII),
temas inegavelmente processuais.

Observe-se, ainda, que, apesar da natureza de fonte formal, o regimento nio se
equipara a lei em sentido formal. Assim, ndo cabe recurso de revista (CLT, art. 896)
ou recurso especial (CF, art. 105, III) por violagdo a normas regimentais.

5.9. Costume. O protesto em audiéncia

O costume, para configurar-se como fonte formal do direito, exige dos requi-
sitos: (i) objetivo, que é a reiteragdo de determinada conduta no meio social, por
periodo consideravel de tempo; (ii) subjetivo, que é a convicgao existente no meio
social acerca do carater obrigatério da pratica (opinio juris vel necessitatis).

Embora a literatura processual geralmente nao dé muita importancia ao cos-
tume, nada impede que ele seja fonte do direito processual.**

42 Art. 191. De comum acordo, o juiz e as partes podem fixar calendario para a pratica dos atos processuais,
guando for o caso.
§ 1° O calendario vincula as partes e o juiz, e os prazos nele previstos somente serdo modificados em casos
excepcionais, devidamente justificados.
§ 2° Dispensa-se a intimacdo das partes para a pratica de ato processual ou a realizacdo de audiéncia cujas
datas tiverem sido designadas no calendario.

4 Art. 96. Compete privativamente:
| — aos tribunais:
a) eleger seus 6rgéos diretivos e elaborar seus regimentos internos, com observancia das normas de processo
e das garantias processuais das partes, dispondo sobre a competéncia e o funcionamento dos respectivos
6rgaos jurisdicionais e administrativos (...).

4 MALTA, Christévao Piragibe Tostes. Prdtica do Processo Trabalhista. 312 ed, revista e atualizada. Séo Paulo: LTR,
2002, p. 81.
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O costume processual pode ser secundum legem, quando se trata de praxe forense
correspondente a lei. Para alguns, ndo se trata verdadeiramente de costume, mas de
mera aplicagdo da legislagdo. Como exemplo, tem-se a concessao da gratuidade de
justica ao empregado que afirme insuficiéncia de recursos.

Ja o costume praeter legem é o que se aplica na hipdtese de lacuna da lei, sen-
do admitido pelo art. 4° da LINDB.** Um exemplo, no Processo Civil, é o costume
judicial que admite que haja, nas petigdes iniciais e nas contestagdes, um protesto
genérico por provas, apesar do teor do art. 319, VI, do CPC*. Como a lei nao é
expressa no sentido de exigir a indicagido exata das provas a serem utilizadas, o
costume firmou-se no sentido de ser possivel a especificagdo das provas na fase de
saneamento do processo. Outro exemplo é o fato de o reclamante tomar assento,
em audiéncia, a esquerda do Juiz do Trabalho, e o reclamado, a direita.

Por fim, o costume contra legem é o que se caracteriza por violar uma norma
juridica. Nao pode ser reconhecida a validade dessa espécie de costume, pois a lei
nao ¢ revogada em fungdo de seu desuso. Um exemplo lamentavel é o da decisao
judicial que defere ou indefere requerimento de tutela proviséria de forma genérica,
sob o unico fundamento de que estdo presentes ou ausentes os requisitos legais (o
que sempre foi vedado pelo art. 93, IX, da CFE e atualmente é expressamente pros-
crito pelo art. 489, § 1°, III).

Exemplo controverso ¢é a figura do protesto em audiéncia, que nao conta com
expressa previsdo legal. Hd, inegavelmente, praxe generalizada na Justi¢a do Trabalho,
no sentido de que a parte proteste oralmente, em audiéncia, contra as decisdes que
lhe forem desfavoraveis.

Nao havendo previsao legal expressa da figura, discute-se se ha, ou nao, preclusao
no caso de a parte ndo protestar. Embora a doutrina néo trabalhe habitualmente com
a questao analisando-a sob esse prisma, trata-se de saber se tal costume é praeter
legem ou contra legem.

A vertente que sustenta haver preclusio em caso de auséncia de protesto -
entendimento prevalecente no TST* - defende, implicitamente, que o costume é
praeter legem, por consistir em suplementagdo do art. 795 da CLT.* Esse dispositivo
estabelece que as nulidades somente serdo declaradas se as partes as arguirem na
primeira vez em que tiverem de falar em audiéncia ou nos autos. Veja-se que o texto

4 Art. 4° Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes e os principios
gerais de direito.

4 Art. 319. A peticdo inicial indicara: VI — as provas com que o autor pretende demonstrar a verdade dos fatos
alegados (...).

47§ 1° Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutéria, sentenca ou acérdao,
que: (...) lll - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra deciséo.

% RR - 58-87.2011.5.09.0245 Data de Julgamento: 05/10/2016, Relator Ministro: Luiz Philippe Vieira de Mello
Filho, 72 Turma, Data de Publicacdo: DEJT 07/10/2016. Processo: RR — 464000-05.2009.5.12.0022 Data de
Julgamento: 26/04/2016, Relatora Ministra: Delaide Miranda Arantes, 22 Turma, Data de Publicacdo: DEJT
29/04/2016.

4 Art. 795 - As nulidades nao serdo declaradas sendo mediante provocacdo das partes, as quais deverao
argui-las a primeira vez em que tiverem de falar em audiéncia ou nos autos.
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legal nao cria a figura do protesto, e tampouco o exige no que tange as decisdes
interlocutdrias em geral, ja que se limita as nulidades.

Outra corrente sustenta tratar-se de costume contra legem, ja que o art. 893, §
1o, da CLT*, estipula que a apreciagdo do merecimento das decisdes interlocutorias
somente sera feita em recursos contra a decisdo definitiva.

Deveras, se a parte ndo pode recorrer contra a decisdo interlocutdria, nao faz
sentido falar em preclusdo - que, por sinal, ndo é cominada expressamente pelo art.
795 da CLT. Sob outro enfoque, as nulidades absolutas (como sdo a maioria daquelas
que contaminam as interlocutdrias tomadas em audiéncia, como o indeferimento
de provas) ndo se sujeitam a preclusdo e podem ser conhecidas inclusive de oficio.

Assim, conclui-se que a figura do protesto consiste em costume contra legem,
devendo ser admitido o recurso ordinario mesmo que o interessado nao haja “pro-
testado” em audiéncia.

5.10. Hierarquia e conflitos entre as fontes

A Constituigdo estd no dpice das fontes do Direito Processual; caso qualquer
outra norma juridica a contrarie, sera invalida (inconstitucional).

Nao ha, em principio, como ja visto, hierarquia entre lei complementar e lei
ordindria em matéria processual. O mesmo se da com outras espécies legislativas,
como decretos-leis, que hajam sido recepcionados com status de lei ordindria pela
CF/1988.

O conflito entre normas deve ser resolvido por meio da utilizacao dos critérios
classicos da cronologia (lex posterior derogat priori), da especialidade (lex specialis
derogat generalis) e da hierarquia.

Entretanto, merece aprofundamento o tema da posi¢do hierarquica dos tratados
internacionais.

O posicionamento tradicional do Supremo Tribunal Federal, desde o julgamento
do recurso extraordinario n° 80.004 (Rel. Min. Xavier de Albuquerque), sempre foi
no sentido da paridade normativa entre os tratados internacionais e o direito interno.
Assim, conflito entre ambos deveria ser solucionado pelos métodos expostos acima.

Contudo, prevaleceu no STF a teoria da supralegalidade dos tratados sobre
direitos humanos, a significar que se situam abaixo da Constituigdo, mas acima
da legislacdo ordindria. Dai resulta, na dicgdo do Supremo, nido a revogacao ou
inconstitucionalidade das leis ordindrias contrarias aos tratados, mas mera “parali-
sacao de sua eficacia” Noutras palavras, tal legislacao poderia voltar a vigorar se e
quando o tratado internacional fosse denunciado. Isso gera o fendmeno do controle
de convencionalidade, que ja vinha sendo adotado pela Corte Europeia de Direitos
Humanos, e consiste no exame da compatibilidade entre o direito interno e o tratado
internacional que verse sobre direitos humanos.

50§ 10 - Os incidentes do processo sdo resolvidos pelo préprio Juizo ou Tribunal, admitindo-se a apreciacao
do merecimento das decises interlocutérias somente em recursos da decisdo definitiva.
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E o que sucede, por exemplo, com o Pacto de Sdo José da Costa Rica, no que
proibe a prisdo do depositario infiel. A norma internacional, por versar sobre direito
humano, esta acima da legislagdao infraconstitucional, mas abaixo da Constitui¢ao.

Ademais, as convengdes sobre direitos humanos podem ser submetidas ao
procedimento do art. 5°, § 3°, da CF*, e, nesta hipdtese, terdo status de emenda
constitucional.

Caso o tratado internacional em matéria processual ndo verse sobre direitos
humanos, seu status serd equivalente ao da legislacao ordinaria. E o que ocorre, por
exemplo, com o Protocolo de Medidas Cautelares de Ouro Preto (Decreto 2626/1998).

Vale destacar, por fim, que os conflitos entre principios constitucionais do
processo devem ser solucionados a luz do principio da proporcionalidade, devendo
o juiz justificar o objeto e os critérios gerais da ponderagdo efetuada, enunciando
as razOes que autorizam a interferéncia na norma afastada (CPC, art. 489, § 2°).%

6. INTERPRETACAO E INTEGRAGAO DO DIREITO PROCESSUAL DO
TRABALHO

Interpretar o ordenamento juridico é definir o sentido e o alcance de um
enunciado normativo.

Atualmente, na filosofia do direito, prevalece o entendimento de que o texto
legal (= enunciado normativo) é apenas o ponto de partida do operador do di-
reito, que, a partir da interpretagdo, constréi a norma juridica aplicavel ao caso
concreto. Noutras palavras: toda norma é sempre o ponto culminante de um
processo interpretativo.

Em decisées judiciais, como ja visto, hd sempre duas normas juridicas construidas
pelo magistrado a partir da interpretacdo dos enunciados normativos: a individual
(solugao do caso concreto), contida no dispositivo; e a geral (ratio decidendi), que
pode ser aplicada em casos analogos.

Era afirmagdo corrente em doutrina que, quando a lei fosse clara, ndo haveria
espago para interpretacdo (in claris cessat interpratio). Atualmente, entretanto, tal
ideia ndo tem sido prestigiada, porque a nog¢do de clareza é ambigua: o que é claro
para um, pode ndo ser para outro. Além disso, até mesmo para se dizer que um
enunciado ¢é claro, é pressuposto logico que haja sido interpretado.

Tampouco se pode dizer que a interpretacido deve cessar quando a literalidade
do texto for clara. Além da necessidade de preservar a organicidade do sistema
processual, toda a sua interpretagao deve ser feita sob o filtro da Constitui¢do. As-
sim, por mais claro que seja um dispositivo legal, o intérprete deve seguir adiante

51§ 30 Os tratados e convengodes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serao equivalentes
as emendas constitucionais.

52§ 2° No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais da ponderacao
efetuada, enunciando as razdes que autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que
fundamentam a concluséo.
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na sua tarefa de construir a norma do caso concreto, fazendo o respectivo cotejo
com o regramento constitucional e com a integralidade do ordenamento processual.

Os métodos classicos de interpretagdo do direito processual sao: (i) gramatical,
que busca o sentido literal extraivel do texto normativo; (ii) l6gico-sistematico, que
insere o enunciado normativo na totalidade do ordenamento juridico, evitando
incongruéncias e permitindo a sistemacidade das normas juridicas; (iii) teleolégico,
por for¢a do qual se perquire o objetivo de determinado dispositivo; (iv) historico,
baseado no processo social e legislativo que culminou na edi¢ao do ato normativo.

Quanto aos seus resultados, a interpretacao diz-se: (i) declarativa, quando o
intérprete conclui que a lei disse exatamente o que legislador pretendia dizer; (ii)
ampliativa, quando o intérprete percebe que a lei disse menos do que o legislador
pretendia; e (iii) restritiva, quando se infere que a lei disse mais do que era preten-
dido pelo legislador.

Exemplo de interpretacdo ampliativa: o rol de titulos extrajudiciais, previsto no
art. 876 da CLT*, é incompleto, pois ndo prevé outros titulos, como a certiddo de
divida ativa relacionada a multas aplicadas pela fiscalizagao do trabalho. Exemplo
de interpretagao restritiva: o art. 878 da CLT** deve ser compreendido no sentido
de que a execucido de oficio serd possivel quando o exequente estiver desassistido
(exercendo o jus postulandi), sendo desnecessario que o executado também o esteja,
pois é evidente que o objetivo da lei ¢ exigir a iniciativa do advogado do exequente,
profissional do direito devidamente habilitado.

Sucede que a vida social é muito dinadmica, sendo inviavel que o direito positivo
regule todas as situagdes juridicas (inclusive as processuais). A lei pode ser lacuno-
sa, mas o Direito ndo o ¢, em virtude da previsio dos métodos de integragdo, que
permitem que o operador do Direito suplante as omissoes legais.

De acordo com o art. 4° da LINDB, em caso de omissdo da lei, o Juiz deve
valer-se da analogia, dos costumes e dos principios gerais de direito.

E questionavel, atualmente, apesar da dic¢ao legal, que se considerem os prin-
cipios de direito como mera fonte subsididria, sobretudo na esfera processual, em
que diversos principios sdo previstos na Constituicdo. E pacifico atualmente que
os principios constitucionais tém eficacia normativa direta, ou seja, podem incidir
diretamente no caso concreto, independentemente de intermediacdo legislativa e
até mesmo apesar desta. Assim, os principios sdo fontes imediatas do direito, e nao
apenas subsidiaria.

Os costumes sdo considerados fontes formais subsididrias, conforme ja analisado.

Ja a analogia consiste na aplicagdo, a uma situagdo nao prevista pela norma juri-
dica, de outra norma que regula situagdo similar aquela nao regulada. E concretizagao

Art. 876. As decisOes passadas em julgado ou das quais nao tenha havido recurso com efeito suspensivo; os
acordos, quando ndo cumpridos; os termos de ajuste de conduta firmados perante o Ministério Publico do
Trabalho e os termos de conciliacdo firmados perante as Comissdes de Conciliacdo Prévia serdo executados
pela forma estabelecida neste Capitulo.

Art. 878. A execucdo sera promovida pelas partes, permitida a execucao de oficio pelo juiz ou pelo Presidente
do Tribunal apenas nos casos em que as partes ndo estiverem representadas por advogado.



