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O atual cenario de Pandemia trouxe tematicas antes
inexistentes ou que se tornaram prementes face as transforma-
¢oes da vida cotidiana nas esferas profissional, social e pessoal.

Sensivel a nova realidade pela qual todos estao passando
em 2020, o Encontro Anual de Magistrados, realizado no mode-
lo on-line, nos dias 10 e 11 de setembro, contemplou discussoes rela-
cionadas a condu¢ao do processo diante das constantes mudancas
legais e as novas modalidades de precarizacao do trabalho.

A partir deste recorte, as tematicas juridicas abarcaram
questoes como as novas perspectivas para o trabalho do Juiz, os
desdobramentos processuais das audiéncias telepresenciais sut-
gidas com o advento da crise sanitria, a teoria da imprevisao e
responsabilidade civil no novo contexto vivido, além das questoes
iminentes no Direito do Trabalho no cenario pandémico.

Com a finalidade de instigar o protagonismo dos par-
ticipantes, foram realizadas oficinas virtuais para discussGes em
grupos a respeito dos temas juridicos acima referidos. O produto
final dessas reflexdes foi consolidado em enunciados e, na ocasiao,
os Magistrados participantes foram convidados a apresentar arti-
gos cientificos relacionados aos temas debatidos. Esta publicacao
consolida o trabalho desenvolvido e tem como proposta oferecer
mais um recurso para subsidiar a constru¢ao de um pensamento
critico que possa propiciar novos olhares para o momento vivido
pela humanidade.

Que a leitura resgate a experiéncia vivenciada no
Encontro Anual de Magistrados ¢ desperte um estado de per-
manente reflexdo, didlogo e construcao coletiva do conhecimento.



ARTIGOS



NOVOS RUMOS PARA O PODER JUDICIARIO:
a desjudicializacdo da justiga

NOGUEIRA, Eliana dos Santos Alves”
FELICIANO, Guilherme Guimaries™

1 NOTAS INTRODUTORIAS

O direito processual, por seu carater instrumental, possui
como uma de suas principais caracteristicas a adaptabilidade. Faz parte
da génese do direito processual, pensado como conjunto de procedi-
mentos genericamente estabelecidos a fim de garantir a efetiva pres-
tacdo jurisdicional, outorgar aos que se socorrem do Poder Judiciario
determinadas balizas, dentro das quais seja possivel encontrar a solugao
processual adequada a fim de que a prestacao jurisdicional seja buscada
e efetivamente concedida. Cabe ao Estado, enquanto 6rgao jurisdicio-
nal, garantir o pleno acesso a justiga, ¢ tal apenas se realiza quando
possam ser encontrados os caminhos procedimentais adequados.

O carater instrumental do processo deve ser entendido
sob duplice perspectiva, ou seja: aquela do Estado a quem incumbe
a prestacao jurisdicional e aquela das partes que litigam em juizo, que
devem encontrar, dentro das normas processuais, o caminho adequado

‘Doutora em Direito do Trabalho pela Sapienza Universita di Roma. Bacharel e Mes-
tre em Direito pela Faculdade de Ciéncias Humanas e Sociais (FCHS) da Unesp de
Franca/SP e Professora Assistente em Direito Processual do Trabalho pela mesma Uni-
versidade. Especializagdo em Direito Processual Civil pela Faculdade de Direito de
Franca. Juiza Titular da 2* Vara do Trabalho de Franca/SP.

*Livre-Docente em Direito do Trabalho pela Universidade de Sdo Paulo. Doutor em
Direito pela Universidade de Lisboa (Direito Processual) e pela Universidade de Sao
Paulo (Direito Penal). Professor Associado II da Faculdade de Direito da Universidade
de Sao Paulo. Juiz Titular da 1* Vara do Trabalho de Taubaté/SP. Presidente da Asso-
ciacdo Nacional dos Magistrados da Justiga do Trabalho no biénio 2017-2019.



A Magistratura do Trabalho em tempos de transformagio e reconstrugao social 9

a percorrer a fim de atingir seu objetivo inicial, pelo lado do autor com
o reconhecimento de seu pedido, bem como pelo lado do réu quando
busca a rejeicao da pretensao autoral.

E, nesse sentido, a propria palavra processo remete a ideia
de sequéncia, atos entrelacados entre si, em uma determinada ordem
que caminham rumo a um ponto de chegada e visam atingir a determi-
nado objetivo.

Délio Maranhio, citando Carnelutti, evidencia o fator hu-
mano no processo, no sentido de que o processo, para alcangar sua fina-
lidade, serve-se de meios, e estes “dependem tanto da idoneidade do me-
canismo como dos homens que o manejam” (SUSSEKIND e a/, 1995,
p. 1239). O mesmo autor, citando Couture, frisa que cabe ao direito
criar um sistema de justica que possa ser perfeito, mas que sera aplicado
por homens, e, em ultima instancia, valera o que esses homens valham.

Tal evidencia que o processo nao constitui um meio em si
mesmo, o que nao lhe retira o carater de ciéncia juridica autbnoma, em
absoluto. A observacao aqui lan¢ada, ao contrario, visa reforcar a auto-
nomia do direito processual. Autonomia essa que se revela e se reforca
na possibilidade de adaptabilidade dos seus mecanismos a fim de atin-
gir seu fim precipuo, qual seja, o de garantir a prestacdo jurisdicional
por parte do Estado, bem como de possibilitar as partes que encontrem
os caminhos procedimentais adequados para a tutela dos seus direitos.

Nesse sentido, a regulagao formal dos atos processuais con-
siste em mera descricao, conforme ensina Carnelutti, novamente citado
por Délio Maranhao, ao indicar que a “regulacao formal consiste em uma
descricio, ndo de um ato realizado, mas de um ato a realizar-se. Trata-se
de um modelo, nio de um retrato” (SUSSEKIND e a/, 1995, p. 1257).

O art. 277 do Cddigo de Processo Civil reforga tal enten-
dimento quando prevé que o ato processual sera considerado valido
mesmo que realizado de modo diverso daquele previsto na lei, desde
que alcance sua finalidade. Do mesmo modo, o art. 794 da Consolida-
¢ao das Leis do Trabalho disciplina que a nulidade apenas sera pronun-
ciada quando dos atos inquinados resultar manifesto prejuizo as partes
litigantes. Atingindo o ato processual sua finalidade e nio existindo
prejuizo processual as partes, ainda que o ato tenha sido realizado em
desacordo com a regulagao formal do procedimento previsto na lei
processual, o mesmo resta convalidado (principio da convalidagao dos
atos processuais).
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Partindo dessa perspectiva instrumental do processo,
questiona-se a possibilidade de avangarmos na adogao de procedimen-
tos que possibilitem as partes a realizacao de atos processuais fora do
ambiente judiciario, ou seja, mediante a desjudicializa¢ao de procedi-
mentos judiciais.

A analise de tal possibilidade parte de dois pressupostos
legais. Em primeiro lugar, da garantia constitucional a dura¢ao razoavel
do processo, de acordo com o art. 5°, LXXVII, da Constitui¢ao Fe-
deral Brasileira, para a qual todos devem contribuir, precipuamente o
proprio Poder Judiciario. Em segundo lugar, ao principio geral de coo-
peracdo estampado no art. 6° do Cédigo de Processo Civil, segundo o
qual todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se
obtenha, em tempo razoavel, decisao de mérito justa e efetiva.

A demora na prestagao jurisdicional que ainda persiste no
modelo atual, em que pesem as inumeras politicas judiciarias adotadas a
partir de 2004 pelo Conselho Nacional de Justi¢a e pelos 6rgaos judicia-
rios de todas as instancias que compdem o Poder Judiciario nacional, ape-
nas pode ser vencida se forem encontradas saidas adequadas e eficazes
para possibilitar que a marcha processual se dé de modo célere e efetiva.

A insuficiéncia de juizes em numero adequado e a exces-
siva litigiosidade no modelo brasileiro contribuem para o agravamento
do prazo médio de duragao dos processos. Aguardar a realizacao de
audiéncia de instrugao para a colheita da prova oral, por vezes, significa
esperar meses a fio.

E importante frisar que o Poder Judiciario brasileiro atua
dentro de uma realidade tnica e especialissima, que precisa ser levada
em consideracdo. O extenso territorio nacional, a diversidade de sua
populacio e de atividades produtivas desempenhadas em diferentes es-
pagos no interior do pais, o acesso diferencial a justica em razao das
diferentes classes sociais, o deficit de cidadania no tocante a maioria da
populagao brasileira, as dificuldades de acesso a justi¢a pelo ainda inci-
piente modelo de defensoria publica (tanto estadual como federal, em
razao da limitacio do numero de defensores, excesso de demanda e
pela auséncia de 6rgaos em numero adequado em todo territério nacio-
nal), bem como pela sistematica violag¢ao da legislacao pelos diversos
atores sociais (do publico ao privado) apresentam uma realidade que
nao pode deixar de ser considerada.
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Acresga-se a0 panorama exposto que a redu¢ao do quadro
de juizes e servidores nos diversos 6rgaos judiciarios nos ultimos anos,
decorrentes da EC n. 95/2016, que limitou os gastos publicos por 20
anos, o que tem obrigado os 6rgaos judiciarios a manter os cargos va-
gos a fim de garantir o pagamento de outras despesas obrigatorias,
apenas serve para agravar a situagao e corresponde a um problema
adicional que, por ora, nao encontra solugao.

As perspectivas futuras nao sao alentadoras. A pandemia
do virus SARS-CoV-2, denominada como Covid-19, chegou a um Bra-
sil ja em crise, que vinha se agravando desde meados de 2015, da qual
nao havia conseguido se recuperar. Os indicadores econémicos em to-
dos os setores apresentavam um quadro de dificil reversao, notadamen-
te pela queda do PIB. Dados recentes apontam para o agravamento
do desemprego, reducdo da renda média do trabalhador, encerramento
definitivo de diversas empresas e dificuldade de recuperagao econdémi-
ca a curto prazo'.

Tais fatores socioeconomicos impactam diretamente na
atividade jurisdicional, ante o aumento do nimero de conflitos judicia-
lizados decorrentes do agravamento no descumprimento da legislagao.
E publico e notério o aumento do ajuizamento de demandas decor-
rentes das diversas situagoes provocadas pela Covid-19, notadamente
na seara trabalhista, seja em razao dos trabalhadores dispensados sem
recebimento, sequer, de verbas rescisorias (0 que ja era uma tendéncia
mencionada pelos relatérios do CNJ nos ultimos anos, sendo este o
tema “mais demandado”), bem como pela busca de protegao adequada
contra o contagio pelos trabalhadores que permanecem em atividade,
como entrega de Equipamentos de Prote¢ao Individual e adogao de
medidas nao sanitarias por seus empregadores.

A esse ponto e partindo desse panorama geral, o que se
busca ¢ analisar a possibilidade de desjudicializagao da prova oral, atra-
vés dos negodcios juridicos processuais, que podem ser utilizados para
pavimentar o caminho a ser utilizado para estabelecer os contornos
de tal ato processual. Pretende-se analisar a possibilidade ja existente
em outros ordenamentos juridicos, apenas pontuando a experiéncia

"Wer dados divulgados pelo Ipea nas Cartas de Conjuntura disponiveis no site: https://
www.ipea.gov.br/coronavirus/publicacoes.html. Acesso em: 4 ago. 2020.
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estrangeira existente nos EUA, na Franca, na Italia e em Portugal, sem
pretensdao de esgotar o tema ou de realizar estudos de direito compa-
rado. E, ao final, quais alternativas podem ser buscadas pelos atores
processuais (juiz e partes), ainda sob o prisma da cooperagao, para além
dos atos procedimentalizados judicialmente, visando melhor instru-
mentalizar o processo judicial com o escopo de prestar jurisdi¢do de
modo adequado e completo.

O método utilizado para o desenvolvimento do presente
estudo foi o hipotético-dedutivo, utilizando-se de pesquisa bibliogra-
fica.

2 POSSIBILIDADES DE DESJUDICIALIZACAO NO
SISTEMA JURIDICO-PROCESSUAL BRASILEIRO

O direito processual brasileiro ja conta, ha muitos anos,
com iniciativas que visam a desjudicializagao, seja dos conflitos, seja de
procedimentos judiciais.

A Lei de Arbitragem n. 9.307, promulgada em 23 de se-
tembro de 1996, representa um marco legislativo quanto a possibilida-
de de solugao de conflitos de modo extrajudicial.

O direito brasileiro ja contava com legisla¢ao anterior, con-
tudo a lei atual representou um avango pela nova disciplina juridica
atribuida ao instituto.

Alegislagao que ja garantia maior autonomia na seara da re-
solucio de conflitos foi recentemente alterada pela Lei n. 13.129/2015,
ampliando os poderes concedidos aos arbitros. A titulo de exemplo, o
art. 22-A preve a possibilidade das partes socorrerem-se do Judiciario
em busca de concessao de medidas cautelares e de urgéncia, mas au-
toriza o arbitro, apos instituida a arbitragem, a manter, modificar ou
revogar a medida cautelar ou de urgéncia concedida pelo Poder Judicia-
rio, autorizando-se que, instituida a arbitragem, o préprio arbitro possa
concede-la (art. 22-B). Além disso, trouxe a previsao da carta arbitral,
por meio da qual pode solicitar a pratica ou o cumprimento de atos
judiciais (art. 22-C), entendendo-se aqui aqueles ja tratados na legisla-
¢ao anterior, referentes aos atos que demandem exercicio do poder de
policia (a exemplo dos atos coercitivos que constavam do art. 21, § 4°,
revogado pela recente alteragao).



A Magistratura do Trabalho em tempos de transformagio e reconstrugao social 13

Com a Lei n. 9.514, de 20 de novembro de 1997, que dis-
poe sobre o Sistema de Financiamento Imobiliario e institui a alienagao
fiduciaria de coisa imével, a legislagiao especifica passou a prever a pos-
sibilidade da atuag¢ao extrajudicial dos Cartoérios de Registro de Iméveis
na cobranca da divida, citacao e leilio de imo6vel objeto de alienagao fi-
duciaria. A lei traz expressa disposi¢ao sobre a possibilidade de citagao
com hora certa e por edital do devedor, levada a efeito pelo Oficial do
Cartério de Registro de Imoveis. O procedimento, extrajudicial, preve
a possibilidade da informac¢ao da mora pelo credor fiduciario direta-
mente ao Cartorio de Registro de Iméveis, que intima o devedor para
purgar a mora (art. 26, §§ 2°, 3° e 4°). Caso a mora nao seja purgada, a
propriedade consolida-se em nome do credor fiduciario (art. 26, § 7°),
seguindo-se o leildo do bem (art. 27). Note-se que todos os atos serdo
realizados diretamente pelo Cartério de Registro de Iméveis, sem qual-
quer participagao do Poder Judiciario.

Na esfera dos litigios trabalhistas, a Lei n. 9.958/2000 trou-
xe para a CLT a possibilidade de instituicio das Comissoes de Conci-
liagio Prévia para a solugdao de controvérsias relativas as relagées de
trabalho, introduzindo na CLT os arts. 625-A a 625-H. Tais comissdes,
que podem ser instituidas por empresas e sindicatos, visam solucionar,
de modo extrajudicial, qualquer demanda individual de natureza traba-
lhista. Em que pesem as inumeras controvérsias judiciais que surgiram
a respeito do modelo implantado, desde a obrigatoriedade de sua uti-
lizagdo até as fraudes que sdo facilmente encontradas em julgados nos
mais diversos tribunais trabalhistas, a busca pela solucao extrajudicial
dos conflitos por meio delas merece destaque.

Outro exemplo encontra-se na Lei n. 10.931, de 2 de agos-
to de 2004, que passou a permitir a retificacao extrajudicial do registro
imobiliario, mediante requerimento da parte, quando se tratar de regis-
tro ou averbagdao omissa, imprecisa, ou nao exprimir a verdade, desde
que nao haja oposi¢ao por qualquer prejudicado (art. 59, que alterou os
arts. 212 e 213 da Lei n. 6.015, de 31 de dezembro de 1973).

Jaa Lein. 11.101, de 9 de fevereiro de 2005, que regulou
a recuperagao judicial, a extrajudicial e a faléncia do empresario e da
sociedade empresaria, passou a prever a recuperagao extrajudicial da
pessoa juridica financeiramente desacreditada, nos termos dos arts. 161
e seguintes, plano que pode ser realizado diretamente pelo devedor e
homologado judicialmente.
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A Lei n. 11.441, de 4 de janeiro de 2007, dispde sobre a
possibilidade de realizagao de inventario, partilha, separagao consen-
sual e divorcio consensual pela via administrativa, através de escritura
publica, independentemente de homologagao judicial, desde que haja
expressa concordancia de todos os envolvidos no ato juridico.

A recente Lei n. 13.140, de 26 de junho de 2015, dispos
sobre a mediag¢do entre particulares para a solucio das controvérsias e
sobre autocomposi¢ao de conflitos no ambito da administra¢ao publi-
ca. Trouxe a possibilidade da criagao de Camaras de Prevencdo e Re-
solu¢ao Administrativa de Conflitos pela Advocacia Publica no ambito
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. Além
disso, regulou a possibilidade da utilizacao da mediagao extrajudicial
em carater pré-processual por parte dos tribunais, o que representa, em
ultima instancia, a possibilidade de prevencao do litigio, com atuagao
do Poder Judiciario em carater preventivo e fora de suas atribuicOes
jurisdicionais.

O Codigo de Processo Civil, em seu art. 495, § 2°, disci-
plina a hipoteca judiciaria, prevendo que a decisao que condena o réu
a prestagao em dinheiro, de nio fazer, ou de dar coisa em prestagao
pecuniaria constitui titulo executivo da hipoteca judiciaria. A novida-
de encontra-se na possibilidade de inscricdo da hipoteca no registro
de imdveis independentemente de decisdao judicial, bastando a mera
apresentacao da decisdao pelo interessado diretamente ao Cartorio de
Registro de Iméveis.

A recente Lei n. 13.600, de 9 de janeiro de 2018, abre
importante dialogo com os principios da efetividade e da eficiéncia,
eis que traz a previsao de um modelo pelo qual a Fazenda Nacional
pode localizar, previamente ao ajuizamento da execugao fiscal, bens
do devedor. Autoriza que, caso nao sejam localizados bens do deve-
dor, a Procuradoria da Fazenda Nacional fica dispensada de ajuizar a
execucao fiscal. A busca por patrimoénio se faz diretamente pela Pro-
curadoria, de modo extrajudicial, sem qualquer participacao do Poder
Judiciario.

O breve quadro trazido serve apenas para pontuar que o
legislador brasileiro ja apresenta nitida preocupagao com a judiciali-
zagdo desnecessaria de determinados atos processuais, autorizando-se
sua realizagao de modo desjudicializado, devidamente procedimentali-
zado, e em algumas situacOes preve o recurso a pessoas devidamente
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especializadas, a exemplo do arbitro no procedimento de arbitragem,
dos mediadores devidamente capacitados para a media¢ao, ou dos Car-
torios de Registro de Iméveis ou Notariais.

O panorama tragado até aqui serve para ilustrar que a des-
judicializagao nao é tema novo dentro da legislagdo brasileira.

3 DESJUDICIALIZACAO DA PROVA ORAL: linhas gerais

As fontes de prova nido se confundem com os meios de
prova.

A fonte da prova corresponde a um elemento que existe
independentemente do processo, fora dele e, via de regra, antes de sua
existéncia (como o documento, a testemunha e o proprio ambiente de
trabalho).

Ja os meios de prova referem-se as técnicas processuais
que a parte pode utilizar para ter acesso aquela fonte e, encontrando-a,
extrair os fatos que sejam relevantes para a causa (analise da validade
do documento e de sua licitude, oitiva da testemunha, estudo e pericia
no ambiente de trabalho).

O CPC, em seu art. 332, prevé que todos os meios legais,
bem como os considerados moralmente legitimos, sao habeis para pro-
var a verdade dos fatos sobre os quais se funda a acdo ou a defesa.

No direito processual brasileiro, assim, nao vigora o princi-
pio da taxatividade dos meios de prova, e, por isso, todos os que sejam
considerados legais e moralmente legitimos podem ser utilizados.

Admitem-se os meios de prova tipicos, disciplinados pelo
processo civil e pelo processo do trabalho, bem como os meios de
prova atipicos.

A prova oral (depoimentos pessoais e testemunhais), na
sistematica processual brasileira, pauta-se pela colheita direta em juizo,
através da oitiva dos depoimentos pessoais diretamente pelo juiz e
pela parte contraria, bem como dos depoimentos testemunhais pelo
juiz e pelas partes presentes em ato judicial solene, ou seja, a audiéncia.
Os principais diplomas processuais vigentes (processo civil, processo
do trabalho e processo penal), sem exce¢do, trazem previsao da colhei-
ta da prova apenas por meio de audiéncia a ser realizada em ambito
judicial.
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As audiéncias, contudo, podem ser realizadas por meio
presencial ou telepresencial, conforme ja facultava a lei processual em
situagdes especificas.

A possibilidade de tomada de depoimentos por videocon-
feréncia encontra-se prevista no art. 385, § 3°, do CPC, para o depoi-
mento pessoal, e no art. 453, § 1°, do mesmo diploma legal, para a
testemunha, quando residir fora da sede do juizo.

No processo penal admite-se a tomada de interrogatorio
de réu preso, de modo excepcional, também pelo sistema de video-
conferéncia, a luz do disposto no art. 182, § 2°, do CPP, bem como, no
mesmo dispositivo, permite-se a colheita do depoimento testemunhal,
também nas situages excepcionais que especifica, pelo mesmo meio,
conforme inciso 111, e quando residir em outra comarca, na forma do
art. 222, § 3°, do CPP.

Embora na CLT nao exista dispositivo que discipline a
possibilidade de tomada de depoimentos por videoconferéncia, tal nao
significa impedimento, uma vez que o CPC permanece sendo fonte
subsidiaria e supletiva da CLT, nos moldes do art. 769 da CLT e art. 15
do CPC, sempre a luz do art. 765 da CLT, que garante ao juiz ampla
liberdade na condugdo do processo.

A novidade trazida pelo perfodo da pandemia Covid-19
reside na determinagao de realizacdo das audiéncias por modo telepre-
sencial, em razao da suspensao das atividades presenciais como estra-
tégia adotada para a conteng¢ao da propagacao da Covid-19, ressalvan-
do-se sua nao utilizagdao apenas em virtude de dificuldades praticas ou
técnicas, que podem ser indicadas pelas partes ou testemunhas (Reso-
lugao n. 314 do CNJ, art. 3°, § 2°).

O tema, que ja merecia estudo detalhado em razao das cri-
ticidades apontadas na abertura deste estudo, tornou-se urgente em
razao do debate que se ampliou em torno das dificuldades para a rea-
lizacdo das audiéncias telepresenciais em todo o Judiciario brasileiro,
notadamente na Justica do Trabalho.

Tais criticidades vao desde as dificuldades estruturais,
como a necessidade de que partes e testemunhas possuam e saibam ma-
nusear equipamentos eletronicos e tenham acesso a internet, o uso de
diferentes plataformas virtuais para a realizagdao das videoconferéncias,
a instabilidade das conexdes de internet, até questdes mais delicadas
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como a lisura da prova e a possibilidade de sua contaminagao a partir de
condutas inadequadas por parte dos procuradores das partes.

No ambito do Judiciario trabalhista a questio ganha ainda
maior relevancia em razao da centralidade da prova oral para a solu-
¢ao das lides que envolvem as relagdes de trabalho. Uma consideravel
parte das reclamagoes trabalhistas, individuais e coletivas, funda-se em
fatos nao representados por documentos. Os exemplos sio inumeros:
contrato de trabalho firmado de modo verbal, sem qualquer lastro
documental de sua existéncia; condi¢des de trabalho inadequadas ou
analogas a de escravidao, nas quais inclusive os préprios tomadores
nao se fazem descobrir por meios documentais; situagoes de assédio
moral ou sexual, que se desenvolvem de modo sorrateiro e velado nos
ambientes de trabalho; extensas jornadas sonegadas as anotagdes nos
cartdes de ponto formalmente mantidos pelos empregadores; exercicio
de fungoes em condi¢oes de equiparagao salarial cuja prova depende
do conhecimento cotidiano das tarefas e atribui¢oes de paradigma e
paragonado, normalmente apenas acompanhadas 7 Joco pelos colegas
de trabalho, dentre tantas outras situacoes.

Tais questoes servem para ilustrar a necessidade de se re-
pensar o modelo tnico de produgdao da prova oral, hoje calcado, na
legislagao processual brasileira, na prova colhida diretamente pelo juiz
e em ambiente judicial.

E quando se fala em desjudicializagao de atos processuais,
aideia central é a de possibilitar a criagdo de caminhos alternativos para
a realizagao de procedimentos que visem otimizar a prestagao jurisdi-
cional, e externalizagdo nio significa empobrecimento, mas, ao contra-
rio, agregar novas alternativas que possibilitem a prestacao jurisdicional
de modo dinamico.

A partir do panorama ja tratado na abertura deste estudo,
¢ preciso pontuar que, mesmo antes da pandemia, a produgao da pro-
va oral, por meio exclusivamente judicial, ja apresentava problematica
especifica, eis que as partes sempre dependeram da disponibilidade de
pauta para inser¢ao dos processos, o que resta agravado em razao do
quadro deficitario de juizes e servidores nos quadros de todo o Judi-
ciario nacional.

A disponibilidade de pauta resta vinculada a fatores que, na
maior parte das vezes, escapa ao controle do Judiciario, ja que depen-
dem da demanda processual e da estrutura do 6rgao de primeiro grau,
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inclusive quanto a disponibilidade de juizes e servidores em numero
razoavel. Tais fatores podem revestir-se de motivagao involuntaria para
a excessiva durag¢ao do processo, impossibilitando a razoavel duragao
do processo e a celeridade de sua tramitagao, conforme ja apontado.

3.1 A possibilidade de desjudicializagdo da prova oral no direito
estrangeiro: EUA, Franca, Italia e Portugal

A escolha dos paises indicados deu-se em razao da possi-
bilidade de utilizagao de meios extrajudiciais para a produgao da prova
oral, sendo eles diversos entre si, mas, ao final, perceber-se-a uma com-
plementariedade que enriquecera o estudo sobre o tema, e visa langar
luzes sobre a possivel adequagao do procedimento a realidade proces-
sual brasileira. Nao sao os unicos paises que possuem instrumentos le-
gais que possibilitam a procedimentaliza¢ao extrajudicial para a colheita
de depoimentos orais. Contudo, representam variedade que justifica o
estudo dos modelos sugeridos.

3.1.1 A experiéncia dos Estados Unidos da América

O estudo da prova oral desjudicializada nos demais orde-
namentos juridico-processuais mencionados, invariavelmente, remete
o pesquisador ao estudo do modelo utilizado pelos EUA, e por tal
motivo parte-se dele para a compreensao dos demais.

Nos EUA utiliza-se um instrumento denominado affidavit,
cuja palavra tem origem no vocabulo latino fidare, no caso conjugado
na terceira pessoa do singular do pretérito perfeito do indicativo, for-
mado pela conjungao das palavras ad (ao) + fidare (confiar). O vocabulo
significa que alguém, mediante declaracio escrita, declara que seu relato
representa fielmente uma verdade®.

No ambito processual o instrumento corresponde a uma
declaracao juramentada, prestada voluntariamente, por escrito, perante
0 juiz, o tabelido ou outra autoridade competente, sob juramento ou
compromisso. Por ela o declarante jura dizer a verdade, e tal declaragao

2Etimologia retirada do dicionario disponivel em: https://www.etymonline.com/word/
affidavit. Acesso em: 3 ago. 2020.
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pode ser utilizada como evidéncia em uma corte legal’. Na declaracio
o declarante também afirma que possui plenas condi¢bes e atende aos
requisitos legais para prestar depoimento perante a corte, na qualidade
de testemunha, caso seja chamado para prestar informagoes sobre os
termos constantes do affidavit.

O affidavit, assim, corresponde a uma declaragao voluntaria
feita sob juramento e por escrito acerca de um determinado fato, na
presenca de uma pessoa legalmente autorizada para receber tal decla-
racao (em geral, um notario). O declarante deve apor sua assinatura
perante a pessoa autorizada, a fim de que esta possa certificar a autenti-
cidade da mesma. A autoridade legalmente habilitada a receber a decla-
racao também deve firma-la para atestar que foi feita em sua presenca,
sendo comum a afixagao de um selo ou carimbo oficial aos affidavits.

No processo judicial estadunidense, os affidavits sio
utilizados para que uma pessoa (em geral, uma testemunha) possa dar
sua declaragao sobre fatos sem ser interrogada pela outra parte (ou seja,
o declarante nao estara submetido a cross-examination - interrogatério di-
reto). Neste ponto, difere da deposition, pois ainda que ambas as declara-
¢oes sejam colhidas fora do juizo, na deposition (espécie de depoimento)
o declarante sera submetido a interrogatoério pela outra parte.

Em geral, prestam-se a finalidade de evitar que as testemu-
nhas tenham de comparecer a juizo, por motivos tio diversos como a
testemunha residir distante da sede do juizo, testemunha acometida de
grave doenga ou mesmo risco de vida a ela. Também utilizados a fim
de reduzir o tempo de espera de solugao dos processos judiciais, eis que
antecipam o momento da colheita de declaragdes diretamente em juizo.
A declaragao documental por meio de um affidavit nao é garantia de que
a testemunha nao sera chamada a juizo para depor.

Os  affidavits nao sio apenas instrumentos utilizados
no processo, mas em todo e qualquer ramo do direito em que seja
necessario fazer uma declaracio sob juramento acerca de um fato. Por
exemplo, pode-se citar o poverty affidavit (atestado de pobreza), no qual
a pessoa declara ser pobre a fim de obter beneficios decorrentes de

*Tradugdo livre da defini¢do encontrada no dicionario juridico Collins. Disponivel no
site: https://www.collinsdictionary.com/pt/dictionary/english/affidavit. Acesso em: 4
ago. 2020.
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sua situagdo, tais como auxilios publicos ou isen¢dao de pagamento de
custas processuais®.

Também sao utilizados em outras situagdes, como, por
exemplo: declara¢oes de domicilio no contexto de um testamento ou
para estabelecer o local em que a pessoa vivia no momento de sua
morte, incluindo o endereco anterior e quanto tempo ali residiu; de-
claracoes de heranca, utilizadas normalmente na falta de testamento,
quando a declaragio indica quem é o herdeiro, podendo ser utiliza-
da nos cartorios estaduais para a transferéncia de bens imoveis, sendo
possivel, ainda, que familiares reconhe¢am quem ¢é o herdeiro do fale-
cido e, com isso, transferir os bens a este; declaracdes de casamento,
que substituem a certidao de casamento para efeitos, por exemplo, de
solicitar visto, contratar seguro ou determinadas transa¢oes financei-
ras’. Ha uma ténue diferenca entre as declaracoes que serdo utilizadas
em tribunais e aquelas utilizadas para efeitos particulares, embora am-
bas tenham a mesma forga perante a lei, ou seja, de atestar, mediante
juramento, um determinado fato.

Em algumas situagoes especificas as declaragées juramen-
tadas precisam atender a determinados requisitos legais, por isso exis-
tem formularios disponiveis a fim de que o preenchimento seja correta-
mente realizado e a declaracao possua pleno valor juridico. Alguns sies
apresentam os modelos pata cada tipo de affidavit®.

E importante ressaltar que em razio das particularidades
do sistema processual vigente nos EUA, no qual as regras processuais
podem ser definidas por cada Estado, nao obstante a existéncia de um
codigo federativo (Federal Rules of Civil Procedure’), que pode ser acolhi-
do por cada um de seus 51 governos, nao seria possivel, no presente
estudo, analisar detidamente cada um desses instrumentos legais. No
entanto, em linhas gerais, a utilizagao do affidavit possui as mesmas de-
finicdes e possibilidades gerais até aqui analisadas.

‘Informagdes disponiveis em: https://www.rocketlawyer.com/gb/en/quick-guides/
affidavits#:~:text=An%20affidavit%20is%20a%20written,a%?20certain%20
statement%20in%?20court.

SInformagdes disponiveis em: https://www.legalnature.com/guides/what-you-need-to-
know-about-using-affidavits.

*Exemplos de formularios legais, dentre eles alguns affidavits: https://www.legalnature.
com/legal-documents.

"Disponivel em: https://www.federalrulesofcivilprocedure.org/.
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Ao final, a respeito das penalidades impostas a quem pres-
ta falsa declaragdo por meio de declaragoes juramentadas, se ficar pro-
vado que a testemunha mentiu em sua declaragao, podera ser acusada
de perjury (perjario - falso testemunho). O perjirio é considerado um
crime contra a justi¢a, que em regra traz a previsio de prisio de até
cinco anos. No entanto, essa penalidade pode variar de acordo com
o Estado onde o crime é cometido. A titulo de exemplo, observe-se
a penalidade imposta no Estado da Calif6rnia em seu Cédigo Penal®,
prevendo que, caso uma declaragio falsa sirva para condenar alguém
a pena de morte, o declarante fica sujeito a pena de morte ou prisao
perpétua, sem possibilidade de liberdade condicional’.

3.1.2 A experiéncia francesa

A fim de abreviar o curso do processo, o direito proces-
sual francés preve a possibilidade de utilizag¢ao da attestation écrite, que
corresponde a uma declaragiao firmada pela testemunha que declara
ter presenciado a existéncia de um fato, podendo confirmar sua vera-
cidade. Referida declaracdo ¢ apresentada pelas partes diretamente ao
juiz.

Charles Dmytrus afirma que a utilizagdo da attestation cor-
responde a um deslocamento da prova testemunhal para o eixo da
lealdade processual, bem como aponta um maior poder do juiz, nota-
damente na aceitacao de tais declaracdes no ambito do direito civel e
comercial'.

O Cédigo de Processo Civil francés disciplina, em seu Titu-
lo Sétimo, o tema da “Administra¢ao Judiciaria da Prova”. No Capitulo
Quarto, destinado as “declaracbes de terceiros”, trata especificamente

8Conforme California Penal Code Sections 118-131: PEN § 128: “Every person who,
by willful perjury or subornation of perjury procures the conviction and execution of
any innocent person, is punishable by death or life imprisonment without possibility
of parole. The penalty shall be determined pursuant to Sections 190.3 and 190.4”.
(FINDLAW, 2020).

*HOGAN, John C. Murder by perjury. Fordham Law Review, New York, NY, v. 30,
issue 2, 1961. Disponivel em: https://ir.lawnet.fordham.edu/flr/vol30/iss2/3/.
YDMYTRUS, Charles. Actualité du droit de la preuve. Village de la Justice,
Toulouse, 2014. Disponivel em: https://www.village-justice.com/articles/Actualite-
Droit-Preuve,16504.html.
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das déclarations des tiers e das attestations, a partir do art. 199. Em traducao
livre':

Art. 199. Sendo admitida a prova testemunhal, o juiz
pode receber de terceiros declaragdes que visem es-
clarecer os fatos litigiosos, dos quais o declarante te-
nha conhecimento pessoal. Tais declaragdes devem
ser realizadas por meio de attestations ou coletadas a
partir de inquiri¢ao, podendo ser escritas ou verbais.
Art. 200. As attestations podem ser produzidas dire-
tamente pelas partes ou por determinagdo judicial.
O juiz comunicara as partes aquelas que devem ser
enderecadas diretamente a ele.

Art. 201. As attestations devem ser estabelecidas por
pessoas que detenham as condi¢des de serem ouvi-
das como testemunhas.

Art. 202. As attestations devem contet a relacio dos
fatos que foram presenciados por seu autor, ou que
ele pessoalmente constatou.

Deve mencionar o nome, sobrenome, data e lugar
de nascimento, residéncia e profissdo do seu autor,
e, caso exista, sua ligacdo de parentesco com as pat-
tes, de subordinagio com quaisquer das partes, bem
como relacdes de colaboragio ou interesses em co-
mum.

Deve indicar, ainda, que o documento é elaborado
para servir em juizo e que o declarante tem plena
ciéncia de que uma declaracio falsa o expde a san-
¢oes criminais. A declaracio deve ser escrita, datada e
assinada pela mio do autor. Ele deve anexar a decla-
ragdo, em original ou fotocpia, qualquer documento
oficial que comprove sua identidade e sua assinatura.
Art. 203. O juiz pode, sempre, determinar a oitiva do
autor da declaracio. (C.A., 2020).

As declaragoes de terceiros e as attestations trazidas pelo art.
199 e seguintes do Codigo de Processo Civil francés correspondem
a um meio de prova pelo qual o fato se apresenta a0 conhecimento

C.A. Code de procédure civile annoté. 111. éd. Paris: Dalloz, 2020. Annotations de
jurisprudence et bibliographie par Laurent Dargent. Artigos traduzidos livremente pela
coautora Eliana dos Santos Alves Nogueira.
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do juizo, e, embora o legislador indique que apenas os que possam
ser testemunhas firmem as declaragdes ou as atfestations, elas nao sao
depoimentos testemunhais tipicos. Sao colocadas no mesmo plano da
prova testemunhal apenas do ponto de vista formal. Estao colocadas
no mesmo plano do depoimento testemunhal no que diz respeito a
sua admissibilidade e regulacdo formal, mas, contudo, correspondem a
um depoimento simplificado que, ao final, ganha relevancia juridica em
razao da possibilidade de convencimento do juiz.

Em matéria de prova no ambito do direito processual fran-
cés, considera-se testemunha uma pessoa fisica indicada por uma das
partes do processo e que, devidamente identificada perante o juiz, de-
clara a existéncia de um fato sobre o qual a mesma possui conhecimen-
to pessoal’. As declara¢cdes anénimas nio podem ser utilizadas como
unico fundamento de decisées judiciais®.

A forma prescrita para a apresentagao de tais atfestations nao
¢ absoluta, ja que a lei ndo traz cominacao de nulidade caso a mesma
nao seja observada. Em tal sentido ja existe decisio do Tribunal de
Cassacao Frances, por sua Primeira Secdo Civil (decisdao Cass. 1st. Civ,,
Juris-Data n. 2004-026138), em caso no qual havia discussao a respei-
to de declaragoes de testemunhas apresentadas por uma mulher em
uma a¢ao de divorcio, que anteriormente haviam sido excluidas unica
e exclusivamente por vicio formal. O Tribunal de Cassa¢ao declarou
que tais declaracOes constituem meios validos de prova, nao servindo a
inobservancia formal como motivo para sua inadmissao.

Sob o ponto de vista da utilizacdo das atfestations como
meio de prova no processo do trabalho, a doutrina francesa aponta
sua grande utilidade para a comprovagao de fatos relacionados ao co-
tidiano laboral, sendo que um dos exemplos mais citados é o que en-
volve assédio moral ou sexual nesse ambiente. Tais declaragoes podem
ser prestadas por terceiros que acompanharam os fatos desenrolados
durante a relagdo contratual, podendo ser colhidas no momento por
outros trabalhadores, clientes ou terceiros que presenciem os atos que

2BRAUDO, Serge; BAUMANN, Alexis. Définition de Témoin. Dictionnaire
juridique, Paris, 2020. Disponivel em: https://www.dictionnaire-juridique.com/
definition/temoin.php. Acesso em: 29 jun. 2020.

BVide Chambre sociale 4 juillet 2018, pourvoi n. 17-18241, BICC n. 893 du 15
décembre 2018 et Legifrance.
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possam caractetizar a conduta'’. Virias decisoes judiciais francesas
apontam para a utilizacdo das attestations no reconhecimento de fatos
que levam 2 caractetizacio do assédio moral®.

Além disso, a jurisprudéncia francesa aponta para o fato de
que o ato de testemunhar corresponde a uma liberdade fundamental,
e, por isso, do ponto de vista do direito do trabalho, as declaracées de
trabalhadores efetuadas em beneficio de outro trabalhador para servir
como meio de prova (inclusive para futuro processo judicial), nao po-
dem ser utilizadas como motiva¢ao de dispensa pelo empregador. Caso
o trabalhador seja dispensado em razao do conteudo de declaragao fir-
mada, a dispensa é declarada nula, considerado o ato como violador
da liberdade de testemunhar. Apenas se a declaracdo for emanada por
ma-fé do declarante ¢ que pode ser justificada a dispensa do trabalha-
dor. Neste sentido, a decisio da Camara Social da Corte de Cassacio'®
(29 de outubro de 2013, Recurso n. 12-22447, BICC n. 796 de 15 de
fevereiro de 2014 e Legifrance).

As attestations apenas podem ter em seu bojo declaracoes
as quais o declarante conheceu pessoalmente e diretamente. Além do
preenchimento, o firmatario da atfestation deve anexar a declara¢ao o
original ou a fotocopia de um documento oficial que contenha, inclu-
sive, sua assinatura. As atfestations podem ser preenchidas a partir de

“Vide a respeito: https://www.dossierfamilial.com/actualites/harcelement-sexuel-au-
travail-les-attestations-de-plusieurs-victimes-suffisent-a-prouver-les-faits-348307.
15Cita-se, por exemplo os seguintes julgados: CA Paris, 18e, A, 4 novembre 2008, n.
06/12144 (N. Lexbase: A2733EBT): “les attestations visant a démontrer un harcélement
moral doivent comporter le récit de comportements précis et datés de 1’employeur
susceptibles de caractériser un tel harcélement”; Cass. soc., 22 mars 2011, n. 09-
70.914, F-D (N. Lexbase: A7666HIR): “présume 1’existence d’un harcélement moral,
la production par le salarié d’une attestation d’un membre du CHSCT expliquant qu’il
’avait rencontré a plusieurs reprises, et que celui-ci lui avait rapporté se faire humilier
et harceler par sa responsable”; Cass. soc., 12 juin 2014, n. 13-13.951, F-D (N. Lexbase:
A2303MRQ): “laissent présumer un harceélement moral des attestations selon lesquelles
le directeur ‘faisait régner un climat de peur, par un harcélement incessant aupres du
personnel: remarques déplacées sur la tenue, sur I’dge ou de simplement ne pas étre a
son poste de travail’; ‘se permettait de supprimer les RTT définis au départ et de les
transformer en 1/2 heure de travail en moins une fois le matin et une fois le soir’; ou
encore ‘vous ne pouvez pas vous imaginer le comportement [du directeur] envers les
salariés, le nombre de démissions et départs anticipés a la retraite’”. (LEXBASE, 2020).
Disponivel em: https://www.legifrance.gouv.fr/juri/id/JURITEXT000028147669/.
Acesso em: 26 jun. 2020.



A Magistratura do Trabalho em tempos de transformagio e reconstrugao social 25

formularios disponibilizados pelo servigo publico francés com todos
os dados necessarios, nas quais o declarante deve fazer constar, escrita
a mao, a seguinte frase: “Est puni d'un an d'emprisonnement et de 15000
euros d'amende le fait d'établir une attestation ou un certificat faisant état de faits
matériellement inexact” V. Tal declaracio corresponde a parte do conteudo
especifico do art. 441-7 do Cédigo Penal francés'®.

A declaragao falsa corresponde ao ato da parte que, mes-
mo conhecendo os fatos reais, elabora uma declaragdo que atesta a
verdade de um fato materialmente impreciso.

E importante pontuar que as declaracdes prestadas por
escrito correspondem a um meio de prova especifico, utilizado nas
situagOes nas quais seria aceitavel a prova testemunhal, mas com esta
nao se confundem. E tal fato é importante porque as declaragoes falsas
nao podem ser punidas com base nas normas que reprimem o falso
testemunho (que em matéria civil é punivel com pena de reclusao de
trés anos e multa de 45.000 euros).

O signatario da declaragio falsa, ou seja, aquele que “pres-
ta uma declaragdo ou um certificado que seja materialmente inexato,
que falsifica uma declaracio ou um certificado originariamente sincero;
que faga uso de uma declaragiao ou de um certificado inexato ou falsifi-
cado”, pode ser preso por até 1 ano e sofrer multa de até 15.000 euros,
na forma do art. 441-7 do Coédigo Penal francés. De acordo com o
mesmo dispositivo legal, no caso de um certificado ou declaragao falsa
ter causado danos financeiros a uma terceira pessoa ou a administra-
¢a0 (no caso de fraude em beneficios sociais, por exemplo), o agressor
pode ser condenado em até 3 anos de prisao e 45.000 euros de multa.
Sangoes adicionais também podem ser previstas, como pagamento de

"Modelo de formulario acessivel no site: https://www.service-public.fr/simulateur/
calcul/11527. Tradugdo livre: “E punivel com um ano de prisdo e multa de 15.000
euros o fato de firmar uma declaragdo ou um certificado fazendo nele constar fatos
materialmente inexatos”.

18¢Article 441-7. Indépendamment des cas prévus au présent chapitre, est puni d’un an
d’emprisonnement et de 15 000 euros d’amende le fait: 1° D’établir une attestation ou
un certificat faisant état de faits matériellement inexacts; 2° De falsifier une attestation
ou un certificat originairement sincére; 3° De faire usage d’une attestation ou d’un
certificat inexact ou falsifié. Les peines sont portées a trois ans d’emprisonnement et a
45 000 euros d’amende lorsque I’infraction est commise en vue de porter préjudice au
Trésor public ou au patrimoine d’autrui”. (FRANCE, 2020).
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danos, reembolso de valores cobrados apoés a emissao de uma declara-
¢ao falsa, de acordo com o mesmo artigo legal.

3.1.3 A experiéncia italiana

O processo civil italiano introduziu a figura do depoimen-
to testemunhal escrito pela Lei n. 69/2009, que introduziu o art. 257-
bis a0 Cédigo de Processo Civil italiano. Abaixo o dispositivo, em tra-
ducio livre!:

Art. 257-bis. Testemunho escrito.

O juiz, mediante acordo das partes, levando em con-
sideracio a natureza da causa e quaisquer outras cit-
cunstancias, podera solicitar o testemunho escrito da
testemunha, mesmo nos casos previstos no art. 203,
devendo a mesma fornecet, por esctito e dentro do
prazo estabelecido, as respostas para as perguntas so-
bre as quais deve ser interrogada.

O juiz, de acordo com o paragrafo anterior, determi-
nard que a parte que requereu o depoimento elabore

YArtigo na redagéo original, in verbis: “Art. 257-bis (Testimonianza scritta) 1 giudice,
su accordo delle parti, tenuto conto della natura della causa e di ogni altra circostanza,
puo disporre di assumere la deposizione chiedendo al testimone, anche nelle ipotesi
di cui all’articolo 203, di fornire, per iscritto e nel termine fissato, le risposte ai quesiti
sui quali deve essere interrogato. Il giudice, con il provvedimento di cui al primo
comma, dispone che la parte che ha richiesto I’assunzione predisponga il modello di
testimonianza in conformita agli articoli ammessi e lo faccia notificare al testimone.
11 testimone rende la deposizione compilando il modello di testimonianza in ogni sua
parte, con risposta separata a ciascuno dei quesiti, e precisa quali sono quelli cui non ¢
in grado di rispondere, indicandone la ragione. I1 testimone sottoscrive la deposizione
apponendo la propria firma autenticata su ciascuna delle facciate del foglio di
testimonianza, che spedisce in busta chiusa con plico raccomandato o consegna alla
cancelleria del giudice. Quando il testimone si avvale della facolta d’astensione di
cui all’articolo 249, ha I’obbligo di compilare il modello di testimonianza, indicando
le complete generalita e i motivi di astensione. Quando il testimone non spedisce o
non consegna le risposte scritte nel termine stabilito, il giudice pud condannarlo alla
pena pecuniaria di cui all’articolo 255, primo comma. Quando la testimonianza ha ad
oggetto documenti di spesa gid depositati dalle parti, essa pud essere resa mediante
dichiarazione sottoscritta dal testimone e trasmessa al difensore della parte nel cui
interesse la prova ¢ stata ammessa, senza il ricorso al modello di cui al secondo comma.
11 giudice, esaminate le risposte o le dichiarazioni, pud sempre disporre che il testimone
sia chiamato a deporre davanti a lui o davanti al giudice delegato”. (ALTALEX, 2020).
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o modelo de depoimento em conformidade com os
questionamentos admitidos e notifique a testemunha.
A testemunha deve preencher o formulario comple-
tamente, respondendo a cada uma das respostas for-
muladas, separadamente, especificando aquelas que
nao pode responder, indicando o motivo.

A testemunha deve assinar a declaracio com firma
do préprio punho autenticada em cada uma das fo-
lhas do testemunho, e envia-la em envelope selado e
registrado, ou entrega-la ao cartério judicial.
Quando a testemunha faz uso do direito de absten-
¢do tratado no art. 249, tem a obrigac¢io de preencher
o formulario de testemunho, indicando os detalhes e
motivos completos da abstencio.

Quando a testemunha nio devolve o formulario
ou nao o entrega ao cartério no prazo estabelecido,
pode a mesma ser condenada a pena pecunidtia esta-
belecida no art. 255, § 1°.

Quando o testemunho se refere a comprovagio de
despesas cujos documentos ja foram depositados em
juizo pelas partes, autoriza-se que a declaracdo seja
encaminhada ao advogado da parte em cujo favor a
prova foi admitida, sem utilizagdio do modelo men-
cionado no segundo paragrafo.

O juiz, ap6s examinar as respostas ou as declaragdes,
pode sempre determinar que a testemunha seja cha-
mada a testemunhar em juizo.

Conforme se depreende do dispositivo legal, o testemu-
nho escrito, uma vez admitido, deve ser apresentado em formulario
proprio e especifico, com subscricao autenticada por um tabelido ou
por um servidor de um oficio judiciario. O modelo a ser preenchido
deve ser acompanhado com as instrugdes de preenchimento, que de-
vem ser entregues a testemunha pela parte que requereu o depoimento.
O modelo preenchido deve ser devolvido diretamente ou enviado por
correio a secretaria do juiz.

O site do Ministério da Justica italiano mantém modelo de
formulario para o depoimento testemunhal escrito, bem como as ins-
trugdes para seu preenchimento®. O modelo de formulirio contém

®Modelo disponivel em: https://www.giustizia.it/giustizia/it/mg_3 7 10.page?tab=m.
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todas as adverténcias legais (arts. 251 e 252 CPC e 200-202 CPC) e a
testemunha deve dizer se conhece os fatos de modo direto ou indireto.

Segundo Sandulli e Socci (2010)?', a introducio do testemu-
nho escrito, ainda que inserido no processo italiano com muitos limites,
deve ser acolhida com satisfacao, e se bem utilizado pelas partes e pelo
juiz servira para agilizar os processos, provocando menos aborrecimen-
tos e a irritante espera - € viagens, com perda de jornadas de trabalho - a
quem é chamado a prestar depoimento como testemunha. No mais, se-
gundo a visao dos autores, em tempos de teletrabalho e da informatica,
a atividade judiciaria nao pode permanecer arcaica. O sistema judiciario
- muito tradicionalista - demorara um tempo para compreender a forca
desse novo instituto ¢ a gentileza que presta as testemunhas (que nao
deverao mais empreender viagens, perder tempo e esperar por longo
periodo nos tribunais, apenas para mencionar coisas simples).

Prosseguem os autores detalhando o procedimento, se-
gundo o qual o juiz, mediante requerimento das partes, ¢ apenas se
houver concordancia entre elas, pode admitir o testemunho por escrito.
Segundo os autores, seria preferivel que com o consenso das partes o
testemunho escrito fosse sempre admissivel, para nao deixar a subjeti-
vidade do juiz a faculdade de admiti-lo ou nao, e, assim, restringir o uso
da medida, ja que possivel a recusa generalizada por parte dos juizes, o
que reduziria o papel inovativo da norma. Para eles o juiz deve levar em
considerag¢do a natureza da causa e quaisquer outras circunstancias a ela
relacionadas para analisar a possibilidade. Na visio dos autores, o tes-
temunho escrito deveria ser adotado imediatamente, mas certamente,
de inicio, sera adotado apenas nas causas de menor relevo econémico e
social, e nas hipéteses de circunstancias testemunhais simples e de facil
gestao (respostas simples sobre poucos fatos).

O juiz, ap6s a concordancia das partes, e levando em con-
sideracdo a natureza da causa e demais circunstancias, pode aceitar o
testemunho escrito, solicitando a testemunha que fornega por escrito, e
dentro de prazo previamente fixado, as respostas aos quesitos sobre 0s
quais devera prestar seu depoimento escrito.

ZISANDULLLI, Piero; SOCCI, Angelo Matteo. Il processo del lavoro: la disciplina
processuale del lavoro privato, pubblico e previdenziale. 2. ed. Milano: Giuffre, 2010,
p- 317-319.
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Apresentado o depoimento testemunhal escrito, o juiz
deve examinar as respostas aos quesitos formulados ou a declaragao
de abstencdo as respostas, podendo, em qualquer caso, intimar a teste-
munha a depor frente ao juizo. Tal garantia relaciona-se ao direito ao
contraditério, que objetiva analisar mais detidamente as respostas das
testemunhas visando o esclarecimento dos fatos. No entanto, devem as
partes impugnar especificamente as circunstancias narradas pela teste-
munha e solicitar, em razao de tais impugnacdes, a oitiva perante o juiz
com fundamento no principio do contraditério.

Caso a testemunha deixe de enviar ou apresentar em cartorio
judicial as respostas no prazo estabelecido pelo juiz, este pode condena-la
a pena pecuniaria nao inferior a 100,00 euros e nao superior a 1.000,00 eu-
ros (na forma do disposto nos arts. 255 e 257-bis, § 6°, do CPC italiano).

Sandulli e Socci (2010)* também pontuam que o legisla-
dor foi muito timido ao inserir no processo a figura do testemunho es-
crito, argumentando que deveria ter sido prevista a possibilidade dos
advogados coletarem os testemunhos e os apresentarem ao juiz como
prova, e apenas se existissem precisas e especificas impugnagdes da par-
te contraria é que o juiz deveria determinar o comparecimento pessoal
da testemunha para esclarecer fatos, ouvindo-a diretamente. No mais,
no processo penal, sao admitidas “investigagcoes defensivas”, inclusive a
verbalizagao das declaragoes prestadas por escrito (declaradas auténticas
por seus advogados), que podem ser solicitadas na fase de investigacao e
nos procedimentos especiais, e por isso causa espécie que, em matéria ci-
vil, confia-se menos nos advogados, a ponto de nao autorizar nem mes-
mo a simples autenticagao da assinatura do depoente no documento.

O crime de falso testemunho ¢ previsto no Coédigo Penal
italiano, com previsiao de pena de prisao de dois a seis anos, na forma
do art. 372.

3.1.4 A experiéncia portuguesa

A experiéncia portuguesa evidencia duas possibilidades
para desjudicializagdo da prova, trazidas pelo novo Cédigo de Processo

ZSANDULLLI, Piero; SOCCI, Angelo Matteo. Il processo del lavoro: la disciplina
processuale del lavoro privato, pubblico e previdenziale. 2. ed. Milano: Giuffre, 2010,
p. 317-319.
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Civil portugués, aprovado pela Lei n. 41/2013, de 26.6.2013, que en-
trou em vigor em 1°.9.2013.

A primeira delas equivale a possibilidade de inquiri¢ao da
testemunha através de acordo entre as partes e diretamente por elas,
fora do ambiente judiciario. Possibilita que os advogados, no domicilio
profissional de qualquer um deles, efetue a colheita do depoimento e
apresente o depoimento, mediante documento devidamente assinado
pelo depoente e pelos mandatarios das partes. Em referido documento
devem ser relatados os fatos que a testemunha assistiu ou presenciou,
bem como as razoes que lhe deram ciéncia de tais fatos.

A hipétese vem tratada no art. 517.° do Cédigo de Processo
Civil de Portugal, 7n verbis:

Art. 517.° (art. 638.°-A CPC 1961). Inquirig¢do por
acordo das partes

1 - Havendo acordo das partes, a testemunha pode
ser inquirida pelos mandatarios judiciais no domici-
lio profissional de um deles, devendo tal inquiricao
constar de uma ata, datada e assinada pelo depoente
e pelos mandatarios das pattes, da qual conste a re-
lagao discriminada dos factos a que a testemunha as-
sistiu ou que verificou pessoalmente e das razoes de
ciéncia invocadas, aplicando-se-lhe ainda o disposto
nosn. 1,2 e 4 doart. 519.°.

2 - A ata de inquiricdo de testemunha efetuada ao
abrigo do disposto no numero anterior pode ser
apresentada até ao encerramento da discussdo em 1.*

instancia. (PORTUGAL, 2013).

A segunda hipotese refere-se a possibilidade do juiz deter-
minar a colheita do depoimento testemunhal por instrumento escrito,
desde que haja acordo entre as partes, nas hipéteses em que houver im-
possibilidade ou grave dificuldade que impossibilite o comparecimento
da testemunha em juizo. Neste caso, o depoimento testemunhal deve
ser prestado através de documento escrito, datado e assinado, com a
discriminagao dos fatos presenciados e das razdes que lhe deram cién-
cia dos fatos. Na hipétese temos o depoimento escrito apresentado
diretamente pela testemunha, sem a participagao dos mandatarios das
partes. In verbis, os dispositivos legais:
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Art. 518.° (art. 639.° CPC 1961) - Depoimento
apresentado por escrito

1 - Quando se verificar impossibilidade ou grave di-
ficuldade de comparéncia no tribunal, pode o juiz
autorizat, havendo acordo das partes, que o depoi-
mento da testemunha seja prestado através de do-
cumento escrito, datado e assinado pelo seu autor,
do qual conste relacio discriminada dos factos a que
assistiu ou que verificou pessoalmente e das razdes
de ciéncia invocadas.

2 - Incorre nas penas cominadas para o crime de fal-
sidade de testemunho quem, pela forma constante
do numero anterior, prestar depoimento falso.

Art. 519.° (art. 639.°-A CPC 1961) - Requisitos de
forma

1 - O escrito a que se refere o artigo anterior mencio-
na todos os elementos de identificagdo do depoente,
indica se existe alguma relagio de parentesco, afi-
nidade, amizade ou dependéncia com as partes, ou
qualquer interesse na agao.

2 - Deve ainda o depoente declarar expressamente
que o escrito se destina a ser apresentado em juizo
e que esta consciente de que a falsidade das declara-
¢bes dele constantes o faz incorrer em responsabili-
dade criminal.

3 - A assinatura deve mostrar-se reconhecida nota-
rialmente, quando nao for possivel a exibi¢do do res-
petivo documento de identificagio.

4 - Quando o entenda necessario, pode o juiz, ofi-
ciosamente ou a requerimento das partes, determi-
nar, sendo ainda possivel, a renova¢io do depoi-
mento na sua presenca, caso em que a testemunha é
notificada pelo tribunal, ou a prestacio de quaisquer
esclarecimentos que se revelem necessarios, por es-
crito a que se aplica o disposto nos nimeros ante-

riores. (PORTUGAL, 2013).

Observa-se nitida diferenca entre os dois procedimentos
que, ao final, apresentam similitudes com os procedimentos estuda-
dos nos ordenamentos juridico-processuais americano, francés e ita-
liano.

O modelo processual civil portugués optou por dois ca-
minhos.
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No primeiro deles, previsto no art. 517.° do CPC portu-
gués, ha a possibilidade de desjudicializac¢do pura e simples do depoi-
mento testemunhal, que é colhido pelos advogados no domicilio pro-
fissional de um deles, mantendo-se, assim, o meio de prova tipicamente
testemunhal. Tanto que o dispositivo legal menciona expressamente
que aplica-se a testemunha cujo depoimento é prestado fora do am-
biente judicial as mesmas penas do falso testemunho.

Na segunda hipétese, que é possivel apenas quando a
testemunha esteja impossibilitada de comparecer em juizo, admite-se
por determinacao judicial e mediante concordancia das partes o envio
de declaragio ao juizo diretamente pela testemunha, podendo, neste
caso, o juiz determinar a renova¢ao do depoimento em sua presenga.
Observe-se que, no caso do art. 518.°, na forma do art. 519.° do CPC
portugués, a pena aplicada pela falsidade da declaragdo nio é a do falso
testemunho, mas a de “falsidade de declara¢ao”, punivel de acordo
com o Cédigo Penal.

A interpretacao desse novo sistema de prova testemunhal
deve levar em consideragiao que o Novo CPC portugués trouxe o “prin-
cipio da cooperagao”, em seu art. 7°, vinculando as partes, os juizes e os
advogados, que devem assegurar a cooperagao entre si para que se ob-
tenha, “com brevidade e eficacia, a justa composicao do litigio”. Como
decorréncia desse principio, o juiz podera, a qualquer momento,

[...] ouvir as partes, seus representantes ou manda-
tarios judiciais, convidando-os a fornecer os escla-
recimentos sobre a matéria de facto ou de direito
que se afigurem pertinentes e dando-se conheci-
mento a outra parte dos resultados da diligéncia.
(PORTUGAL, 2013).

Além desse principio, outros dois foram acrescidos ao sis-
tema processual, a saber: o da “boa-fé processual”, segundo o qual, “As
partes devem agir de boa-fé e observar os deveres de cooperacio |[...]”,
em seu art. 8% e o segundo é o “dever de reciproca corre¢ao”, estampa-
do no art. 9°, que exige de todos os que atuam no processo o dever de
se comportar corretamente entre si, sendo que, nas relagdes entre juiz
e advogado, existira um “especial dever de urbanidade” (PORTUGAL,
2013).
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Percebe-se que a eficacia dos novos modelos esta atrelada
a cooperagao e a boa-fé processual, notadamente das partes e dos man-
datarios que atuam judicialmente.

Ao final, o Cédigo Penal de Portugal preve, a titulo de pena
para o falso testemunho, as seguintes medidas, conforme art. 360.°: se
o falso testemunho foi prestado sem juramento, a pena é de 6 meses a 3
anos de prisao e multa nao inferior a 60 (sessenta) dias; se o falso teste-
munho foi prestado mediante juramento, a pena é elevada a até 5 anos e
multa de até 600 dias. Cada dia-multa pode ser fixado entre um minimo
de 1,00 euro a 500 euros, cabendo ao Tribunal a fixacao do valor final.

3.2 Negocio juridico processual e desjudicializagdo do processo

3.2.1 Negbcio juridico processual: primeiras aproximagoes. Algumas
reflexdes criticas

Por negbcio juridico processual, compreende-se “o ato
voluntario, em cujo suporte fatico confere-se ao sujeito o poder de
escolher a categoria juridica ou estabelecer, dentro dos limites fixados
no préprio ordenamento juridico, certas situa¢oes juridicas proces-
suais” (DIDIER JR., 2015, p. 376-377). Ou, nos termos do art. 190 do
CPC/2015,

Art. 190. Versando o processo sobre direitos que ad-
mitam autocomposicao, ¢ licito as partes plenamente
capazes estipular mudangas no procedimento para
ajusta-lo as especificidades da causa e convencionar
sobre os seus Onus, poderes, faculdades e deveres
processuais, antes ou durante o processo.

Pardgrafo tnico. De oficio ou a requerimento, o juiz
controlard a validade das convengdes previstas neste
artigo, recusando-lhes aplicagio somente nos casos
de nulidade ou de insercio abusiva em contrato de
adesdao ou em que alguma parte se encontre em ma-

nifesta situacdo de vulnerabilidade. (BRASIL, 2015).

Ha varias modalidades - e possibilidades - no horizonte
dos negdcios juridicos processuais. A calendarizagdo vinculante dos
atos processuais ¢ um dos seus exemplos mais candentes: as partes
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podem praticamente definir uma cronologia ritual propria, sem que o
Estado-juiz possa nela interferir, em tese e principio (o que ja revela os
laivos de desjudicializagao que arrancam do instituto). Assim, ainda nos
termos do art. 191 do CPC,

Art. 191. De comum acordo, o juiz e as pattes po-
dem fixar calendario para a pratica dos atos proces-
suais, quando for o caso.

§ 1° O calendario vincula as partes e o juiz, ¢ os pra-
zos nele previstos somente serdo modificados em
casos excepcionais, devidamente justificados.

§ 2° Dispensa-se a intimacio das partes para a
pratica de ato processual ou a realizagdo de audiéncia
cujas datas tiverem sido designadas no calendario.

(BRASIL, 2015).

Mas a configuragao vinculante de um calendario proces-
sual para a pratica de atos dentro do feito - que, a despeito do que rezou
a Instrucio Normativa n. 39/2016, tem aplicabilidade ao processo
do trabalho, a nosso sentir - nao ¢, por 6bvio, a unica variante util da
categoria dos negdcios juridicos processuais, e tampouco ¢ a mais rele-
vante. Como exemplos positivados pelo CPC de 2015, vale ainda citar
a renuncia expressa da parte a prazos estabelecidos exclusivamente em
seu favor (art. 225) - o que ja era praticado na Justi¢a do Trabalho antes
mesmo da Lei n. 13.105/2015, especialmente nos ensejos de sentencas
prolatadas em audiéncia, quanto aos prazos reciprocos de embargos
declaratérios -, a suspensdao convencional do processo (art. 313, II) -
igualmente utilizada no processo laboral, notadamente nos casos de
acoes conexas nio reunidas, décadas antes do CPC/2015 -, e a delimi-
tacdo consensual das questoes de fato sobre as quais recaira a atividade
probatéria, assim como das questoes de direito relevantes para a deci-
sao do mérito na fase de saneamento (art. 357, § 2°).

Dissemos acima da Instrucio Normativa n. 39/2016, que
aparentemente retira, do arco de poderes do juiz do trabalho (CLT, art.
765), aquele de promover ou homologar a negociagao processual. Ve-
jamos com algum vagar. A IN n. 39/2016 foi aprovada pelo E. Pleno
do Tribunal Superior do Trabalho, com base na Resolugao n. 203, de
15.3.2016. Dita o seu art. 2°, I, que,
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[...] sem prejuizo de outros, ndo se aplicam ao Proces-
so do Trabalho, em razdo de inexisténcia de omissao
ou por incompatibilidade, os seguintes preceitos do
Codigo de Processo Civil: [...] II - art. 190 e paragra-
fo tnico (negociagido processual). (BRASIL, 2016).

E certo, porém, que resolugdes dos tribunais nio podem
legislar sobre direito processual, a vista do proprio art. 22, I, da
Constitui¢ao da Republica. E, nesses termos, a Unica interpretagao
viavel para o art. 2° II, da IN n. 39/2016 é a de que se veda, ao
juiz do trabalho, a promogdo ou a homologagio de quaisquer
negocios juridicos processuais que, por sua natureza, interfiram
com a dimensao tuitiva do processo do trabalho (assim, e. g., a ques-
tdo da competéncia territorial, ## CLT, art. 651, ou ainda a questdo da
impossibilidade de clausulas ou compromissos arbitrais acerca de direi-
tos trabalhistas indisponiveis, ## Lei n. 9.307 /1996, att. 1°, caput, in fine).
Outro entendimento deporia contra a propria tradi¢ao do processo do
trabalho, que ha décadas convive com tipicos negocios juridicos pro-
cessuais (“lato” e “Stricto sensu”), a exemplo das renuncias reciprocas a
prazos recursais, das suspensoes consensuais dos tramites processuais,
das ampliagbes reciprocas de prazos ou das proprias transag¢oes judi-
ciais (que, segundo a melhor doutrina, também configuram hipdtese
de negdcio juridico processual “Yato sensu”), notadamente agora, a vista
da novel a¢io de homologacio de acordos extrajudiciais™. E assim ha
de ser, até mesmo porque, a vista da atipicidade insita ao art. 190 do
CPC, a IN n. 39/2016 nao teria sequer como antecipar, em abstrato,
todas as possibilidades juridicas da negociagao processual.

Com efeito, a melhor doutrina entende que o precitado art.
190 detém:

[...] uma clausula geral, da qual se extrai o subptinci-
pio da atipicidade da negociagdo processual. Subprin-
cipio, porque serve a concretizagio do principio de

BNesse derradeiro sentido, cft., por todos, QUILLES, Breitner; LIMA, Diego. A
homologagéo de acordo extrajudicial como negdcio juridico processual. Migalhas de
Peso. Migalhas, Ribeirdo Preto, 19 dez. 2019. Disponivel em: https://www.migalhas.
com.br/depeso/317224/a-homologacao-de-acordo-extrajudicial-como-negocio-
juridico-processual. Acesso em: 20 set. 2020.
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respeito ao autorregramento da vontade no processo.
O negdbcio processual atipico tem por objeto as situa-
¢Oes jutidicas processuais - 6nus, faculdade, deveres
e poderes (‘poderes’, neste caso, significa qualquer si-
tuagdo juridica ativa, o que inclui direitos subjetivos,
direitos potestativos e poderes propriamente ditos).

(DIDIER JR., 2015, p. 443-ss.).

No mesmo sentido caminha Wambier, para quem o referi-
do preceito contém uma clausula geral de negociagao processual,
que inclusive admite a cria¢ao de “procedimentos especialissimos”, es-
tribados em técnicas ja utilizadas na seara arbitral, ao lado dos proprios
procedimentos comuns e dos procedimentos especiais do CPC 2015*.

Por outro lado, ¢ certo que, nos termos dos arts. 139, VI,
e 190, paragrafo unico, do CPC, é poder-dever do magistrado - e, por-
tanto, do juiz do trabalho - controlar a validade das convengdes
processuais por meio de decisio adequadamente fundamentada (art.
489, § 1°), negando curso aqueles negocios juridicos processuais que
estejam eivados de nulidade, aqueles que persigam a vinculagao abusiva
da(s) parte(s) a clausulas de adesao, ou - de extremo interesse para o
processo laboral - aqueles que representem prejuizo para a parte que se
encontre em situacao de vulnerabilidade.

Para mais, interessa examinar, ainda que perfunctoriamen-
te, o contetido dos enunciados do Forum Permanente de Proces-
sualistas Civis, aprovados entre 5 ¢ 7 de dezembro de 2014 (Belo
Hortizonte/MG), para uma melhor inteleccao do que se pode engen-
drar, no processo do trabalho, a partir do instituto da negocia¢ao pro-
cessual. Reproduzam-se, em particular, os verbetes de numero 06, 16,
17, 18, 19, 20, 21, 235, 254, 255, 256 e¢ 257, todos relevantes para a
matéria. In verbis:

Enunciado 6. O negécio juridico processual nio
pode afastar os deveres inerentes a boa-fé e a coo-
peragio.

XWAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al. (Coord.). Primeiros comentarios ao novo
cédigo de processo civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 352-ss. A expres-
sdo foi ademais utilizada em palestra proferida por ocasido do 2° Encontro de Proces-
sualistas sobre o Novo Cddigo de Processo Civil (IDC).
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Enunciado 16. (art. 190, paragrafo unico) O con-
trole dos requisitos objetivos e subjetivos de validade
da convencio de procedimento deve ser conjugado
com a regra segundo a qual nio ha invalidade do ato
sem prejuizo.

Enunciado 17. As partes podem, no negbcio pro-
cessual, estabelecer outros deveres e sangdes para o
caso do descumprimento da convencio.

Enunciado 18. (art. 190, paragrafo tnico) Ha indi-
cio de vulnerabilidade quando a parte celebra acordo
de procedimento sem assisténcia técnico-jutidica.

Enunciado 19. Sio admissiveis os seguintes ne-
gbcios processuais, dentre outros: pacto de impe-
nhorabilidade, acordo de ampliagdo de prazos das
partes de qualquer natureza, acordo de rateio de
despesas processuais, dispensa consensual de assis-
tente técnico, acordo para retirar o efeito suspensi-
vo da apelagdo, acordo para nio promover execu-
¢ao provisoria.

Enunciado 20. Nio sio admissiveis os seguintes
negbcios bilaterais, dentre outros: acordo para mo-
dificacio da competéncia absoluta, acordo para su-
pressdo da 1% instancia.

Enunciado 21. Sio admissiveis os seguintes nego-
cios, dentre outros: acordo para realizacio de sus-
tentagdao oral, acordo para ampliagio do tempo de
sustentagdo oral, julgamento antecipado da lide con-
vencional, convengio sobre prova, reducio de pra-
ZO$ processuais.

Enunciado 235. (art. 190; Resolucio n. 118/ CNMP)
O Ministério Publico pode celebrar negbcio proces-
sual quando atua como parte. [[ide, a propésito, a
Resolugio CNPM n. 118%].

ZDisponivel em:  http://www.cnmp.mp.br/portal/images/Normas/Resolucoes/
Resolu%C3%A7%C3%A30 n%C2%BA 118 autocomposi%C3%A7%C3%A3o0.
pdf. Acesso em: 20 set. 2020.
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Enunciado 254. (art. 190) E invalida a convencio
para excluir a intervencdo do Ministério Publico
como fiscal da ordem juridica.

Enunciado 255. (art. 190) E admissivel a celebracio
de convencio processual coletiva.

Enunciado 256. (art. 190) A Fazenda Puablica pode
celebrar negdcio juridico processual.

Enunciado 257. (art. 190) O art. 190 autoriza que as
partes tanto estipulem mudangas do procedimento
quanto convencionem sobre os seus 6nus, poderes,
faculdades e deveres processuais.

Ja ao tempo do Encontro de Processualistas Civis de
2015, com a publicagao da “Carta de Vitéria”, alguns enunciados tive-
ram a sua rafio ampliada:

Enunciado 19. (art. 190) Sdo admissiveis os seguin-
tes negbeios processuais, dentre outros: pacto de im-
penhorabilidade; acordo de ampliacdo de prazos das
partes de qualquer natureza; acordo de rateio de des-
pesas processuais; dispensa consensual de assistente
técnico; acordo para retirar o efeito suspensivo de
recurso; acordo para nio promover eXecugiao provi-
soria; pacto de mediagdo ou conciliagdo extrajudicial
prévia obrigatdria, inclusive com a correlata previsio
de exclusio da audiéncia de conciliacio ou de media-
¢do prevista no art. 334; pacto de exclusao contratual
da audiéncia de conciliacio ou de media¢ao prevista
no art. 334; pacto de disponibiliza¢io prévia de do-
cumentacgdo (pacto de disclosure), inclusive com esti-
pulagio de sancio negocial, sem prejuizo de medidas
coercitivas, mandamentais, sub-rogatérias ou induti-
vas; previsdo de meios alternativos de comunicagdo
das partes entre si.

Enunciado 20. (art. 190) Nao sdo admissiveis os
seguintes negdcios bilaterais, dentre outros: acordo
para modificacio da competéncia absoluta, acordo
para supressio da primeira instancia.
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Enunciado 21. (art. 190) Sdo admissiveis os seguin-
tes negocios, dentre outros: acordo para realizagio
de sustentacio oral, acordo para ampliagdo do tempo
de sustentacdo oral, julgamento antecipado do méri-
to convencional, convencao sobre prova, reducio de
prazos processuais.

Por fim, entre 25 e 27 de abril de 2014, em novo encontro,
desta feita no Rio de Janeiro, exsurgiram novos enunciados sobre o
tema, igualmente relevantes:

Enunciado 116. (arts. 190, 109 e 110) O negdcio ju-
ridico celebrado nos termos do art. 190 obriga her-
deiros e sucessores.

Enunciado 132. (art. 190) Além dos defeitos pro-
cessuais, os vicios da vontade e os vicios sociais po-
dem dar ensejo a invalidacdo dos negdcios juridicos
atipicos do art. 190.

Enunciado 135. (art. 190) A indisponibilidade do di-
reito material ndo impede, por si s6, a celebragao de
negbcio juridico processual.

Em nosso entendimento, quase todos esses verbetes set-
vem bem ao processo do trabalho. Cabe ressalvar, porém, a intelec¢ao
desse derradeiro preceito (Enunciado n. 135), de perigosa amplitude,
especialmente no ambito do Direito do Trabalho. E cabe ressalvar, ade-
mais, quanto a algumas modalidades negociais, os Enunciados de n. 19
e 21, a vista das limita¢oes ja sinalizadas acima: na Justica do Trabalho
nao se admitira, por exemplo, negdcio juridico processual que reduza
prazos recursais do hipossuficiente econéomico, ou ainda os preditos
“pactos de media¢do ou conciliagdo extrajudicial prévia obrigatoria”,
ou tampouco o que torne impenhoraveis bens nio cobertos pelo art.
833 do CPC (restringindo incontrolavelmente a possibilidade de satis-
facdo de créditos alimentares em sede executiva).

Merece uma derradeira menc¢io, enfim, o teor dos Enun-
ciados n. 16 e 132, relativamente a validade dos negbcios juridicos pro-
cessuais a parte subjecti (1. e., quanto aos requisitos subjetivos) e a res-
pectiva anulabilidade em razao de vicios de vontade e sociais (erro,
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dolo, coagio, estado de perigo, lesao, simulagao, fraude - CC, arts. 166
a 184), notadamente a vista dos arts. 794 e 795 da CLT.

Principie-se por dizer que a percepgao secular do juiz como
la bouche de la loi tem sido especialmente atraente para o magistrado que
nao esta confortavel com suas proprias convicgdes morais, politicas
ou ideoldgicas. Em tais casos, a toga serve de anteparo isolador, que
permite a pessoa concreta esgueirar-se de qualquer responsabilidade
“moral” pela sua decisdao: afinal, ndo se trata da “sua” vontade, mas
da vontade objetiva do Estado ou da lei. Essa, porém, ¢ uma premissa
perfeitamente falsa. Volvendo aquela dicotomia primacial entre justiga
material e seguranga juridica, deve-se compreender que as garantias
de uma jurisdigdo justa nao estao atreladas apenas a impessoalidade
ou a neutralidade politico-ideolégica do juiz, mas também a sua sen-
sibilidade pessoal - que Kaufmann designara como “sentimento de
direito”* - ¢ a sua capacidade criativa para extrair do sistema a solucio
que lhe parecer mais justa. Da mesma forma, a seguranga juridica
nao se obtém com a automatiza¢ao dos juizos, mas com o reconheci-
mento dogmatico dos limites do sistema, a serem esclarecidos e esta-
bilizados de modo racional e discursivo, sem prejuizo da mobilidade e
da abertura sistémicas. A fun¢io objetivante da norma juridica - que,

2Como demonstramos em obra especifica, a expressio original, Rechtsgefiihl, é também
utilizada por diversos outros autores de lingua alema, como Lampe (v. LAMPE, Ernst-
Joachim (Hrsg.). Das sogennante Rechtsgefiihl: Jahrbuhr fiir Rechtssoziologie und
Rechtstheorie. Opladen: Westdeutscher, 1985, passin), Riimelin (RUMELIN, Gustav.
Uber das Rechtsgefiihl. Kanzlerreden: Kanzler der Universitét Tiibingen 1870-1889.
Tiibingen: J. C. B. Mohr, 1907, passim), Bihler (BIHLER, Michael. Rechtsgefiihl,
System und Wertung: Ein Betrag zur Psychologie der Rechtsgewinnung. Miinchen:
Beck, 1979, passim) e Obermayer (OBERMAYER, Klaus. Uber das Rechtsgefiihl.
Juristenzeitung, Tiibingen: Mohr Siebeck, n. 41, 1986, p. 1-4). Na traducdo
portuguesa, Antoénio Ulisses Cortez preferiu a locugdo “sentimento deo direito” ou,
subsidiariamente, “sentimento juridico” (cfr. KAUFMANN, Arthur. Filosofia do
direito. Tradu¢do de Antonio Ulisses Cortés. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2004,
p- 95 e nota n. 26). Preferimos, porém, traduzi-la como “sentimento de direito”,
prevenindo-se maniqueismos (“0” direito inspira um sentido de certeza, sugerindo
incorregdo para todas as demais solugdes; ja a ndo articulagdo, no que indefine, permite
reconhecer legitimidade a variegados “sentimentos de direito”, que tendem a variar
entre julgadores diversos). E, para mais, acompanha-se a estrutura comum de outras
locugdes similares na lingua portuguesa (assim, e. g., ndo se fala em “senso da justica”,
mas em “senso de justi¢ca”; nem tampouco em “juizo da verossimilhanga”, mas em
“juizo de verossimilhanga”).
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por definicao, é geral e abstrata - participa desse processo de reco-
nhecimento, a mercé da propria separagao harmonica dos poderes da
Republica (art. 2° da CRFB); mas esta longe de exauri-lo. Nessa soleira,
o magistrado pode - e deve - expressar-se como ser sociopolitico, sem
renunciar as suas convicgoes pessoais € a todo o rico substrato cultural
que configurou sua visio de mundo. Afinal, o seu “sentimento de
direito” (Rechtsgefiibl) - mais além de quaisquer juizos logicos de sub-
sungao - nao pode provir de outra fonte, que nao a sua propria visao de
mundo. Nas palavras de Kaufmann,

Este modelo do juiz perfeitamente neutral e impat-
cial, completamente objectivo e impessoal estd pura
e simplesmente fora da realidade. Tem de se pergun-
tar se este altamente estilizado juiz ndo tera, por uma
vez que seja, um sentimento do direito. [...] Ora, o
facto de as pessoas terem normalmente um senti-
mento do direito é seguramente algo de muito po-
sitivo. Mas o juiz ndo deve ter nenhum, pelo menos,
este nao deve intervir na determinac¢io da decisdo. Ja
se fala da ‘despedida’ do sentimento do direito. A su-
ceder, ela seria pouco feliz. Na verdade, dificilmente
se poderia falar, mesmo num uso generoso da pala-
vra ‘racional’, de uma ‘racionalidade do sentimento
juridico’. Mas quem disse entdo que no processo de
determinacdo do direito ndo deve influir nada de me-
ta-racional, que ele ocorre apenas de forma reflectida
e se presta contas disso? Winfried Hassemer encon-
trou para isso uma expressio acertada: temos que,
diz cle, ‘ponderar racionalmente o irracional’.
(KAUFMANN, 2004, p. 95) (g n.).”

Essas sao reflexdes da maior relevancia, sobretudo para
que o juiz do trabalho - a vista da peculiaridade das pretensdes ma-
teriais que lhe sdo submetidas - ndo se sinta constrangido a admitir e
homologar quaisquer negocios juridicos processuais (como, e. g., quais-
quer transagOes propostas, judicial ou extrajudicialmente), a pretexto
de ser “neutro” e ndo “tomar partido” dessa ou daquela parte. E tal

ZTA expressdo de Hassemer ¢ extraida de HASSEMER, Winfried. Theorie und
Soziologie des Verbrechens. Frankfurt am Main: Athendum, 1973, p. 244.
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légica se aplica igualmente a analise de todo e qualquer ato processual
postulativo (i. e., para todo e qualquer ato processual destinado a pro-
vocar uma decisao do Estado-juiz, “através do exercicio de influéncia
psicoldgica sobre o juiz” (SILVA, 2003a, p. 44)), com desdobramentos
juridicos dos mais relevantes.

Com efeito, a percepcao dessa realidade conduziu a toda
uma série de desenvolvimentos sugeridos por Paula Costa e Silva (2003a,
p. 33) para a interpretacao dos atos postulatorios em juizo, afastando,
nessa parte, a tendéncia de autonomiza¢ao do processo relativamente
ao direito material (a ponto de Rosenberg negar, outrora, a possibilida-
de mesma de um “negdcio juridico processual”, ante a irrelevancia da
vontade para o processo judicial®). Termina por concluir que “o acto
processual da parte esta submetido ao regime de interpretagao do acto
juridico unilateral, negocial e formal, nao havendo que construir qual-
quer regime especial de interpretagdo para aquele tipo de acto”; logo,

A haver uma irrelevancia de uma intencao [= voli-
¢io], esta depende estritamente da natureza formal
do acto e ndo de uma integracdo desse acto no pro-
cesso. Pelo menos no que respeita a interpretagao,
a vontade inerente a pratica e conformagio de um
acto releva em processo 110s €xactos termos em que
releva um acto que seja praticado fora dele. (SILVA,
2003a, p. 450-451).

Ora, a ser assim - e se “a vontade do autor do acto releva
quando se procede a determinacao do sentido da declara¢do processual
postulativa” (SILVA, 2003a, p. 648) -, como nio convir que, na res-
posta a provocagao postulatoria, o juiz - embora investido em poderes
publicos, sob o palio da toga (assim como, ao cabo das contas, tam-
bém o advogado postula investido em poderes privados, sob o palio da
beca) - também exara um ato de vontade? Como se responde, logica e
psicologicamente, a uma instancia volitiva, sendo com outra, N0 mesmo
ou em diverso sentido?

BROSENBERG, Leo. Die Stellvertretung im Prozef: Auf der Grundlage und unter
eingehender vergleichender Darstellung der Stellvertretungslehre des biirgerlichen
Rechts, nebst einer Geschichte der prozessualischen Stellvertretung. Berlin: Franz
Vahlen, 1908, p. 57.
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Em sede de ciéncias sociais (e em especial na Ciéncia do
Direito), se se requestam métodos, é mister perquirir fins. Longe
desse padrio, raramente se obtém justi¢a material, mesmo na perspec-
tiva do sistema processual - que, por isso mesmo, deve ser examina-
do em perspectiva duplice, “a partir de seus angulos externos (seus
escopos), sem prejuizo da introspecgao do sistema” (DINAMARCO,
1994, p. 380)*. Dai que, compreendendo com integridade - e sem ro-
mantizag¢des - as dimensGes objetiva e subjetiva dos atos processuais,
¢ curial atribuir ao juiz o poder-dever de anular - se nio afastar ex
officio (CLT, art. 9°) - a validade e/ou a eficicia de quaisquer negécios
juridicos processuais que, a pretexto de “desjudicializar” o processo do
trabalho (ou nao), tragam consigo, em ato ou poténcia, a vulneragao
de direitos humanos fundamentais (inclusive os sociais) que detenham,
estrutural ou circunstancialmente, natureza alimentar, indisponivel e
irrenunciavel.

Dito isto, analisemos um dos ensejos mais frequentes, nos
dias atuais, de desjudicializagao pela via da negociagiao processual: o
dimensionamento consensual das provas orais.

3.2.2 A possibilidade de desjudicializa¢ao da prova oral mediante
negocio juridico processual dentro do atual sistema processual
brasileiro: o estado da arte

A fim de minimizar os efeitos da pandemia Covid-19,
bem como tragar estratégias de reducdo de sua propagac¢io, inimeros
atos legislativos foram promulgados, tanto em nivel federal, quanto
estadual e municipal, criando medidas extraordinarias, excepcionais e
temporarias.

*Na leitura de Dinamarco, ha trés classes de escopos da jurisdi¢io (ou, por metoni-
mia, do sistema processual): os escopos sociais (pacificar com justica, educar/cons-
cientizar a sociedade), os escopos politicos (afirmacdo da autoridade e organizagao do
poder legitimo, culto a liberdade, participagdo democratica) e, finalmente, o escopo
juridico (atuagdo da “vontade concreta” do Direito) - p. 193-272 e 388. A técnica
processual padecera de deficit de legitimidade se ndo tomar em consideragdo, abstrata
e concretamente, cada um desses escopos; afinal, “todo sistema processual tem como
principal fator legitimante a sua compatibilidade com a carga de valores amparados
pela ordem sécio-politico-constitucional do pais” (p. 387).
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O primeiro ato legislativo nacional foi promulgado através
da Lei n. 13.979, em 6 de fevereiro de 2020, que dispos sobre medidas
de enfrentamento da emergéncia deflagrada pela propagacao do virus
a serem adotadas visando a preserva¢ao da saude publica. Dentre elas
a lei trouxe a previsio do isolamento e da quarentena, além de medidas
adicionais.

Logo em seguida, o Conselho Nacional de Justi¢ca promul-
gou a Resolugao n. 313, em 19 de marco de 2020, pela qual estabeleceu
em todo o Judiciario nacional o regime de Plantao Extraordinario.

No dia 20 de mar¢o de 2020 foi promulgado o Decreto
Legislativo n. 6, que reconheceu estado de calamidade publica no pe-
riodo de 20 de marco de 2020 a 31 de dezembro de 2020, periodo no
qual medidas extraordinarias e excepcionais podem ser tomadas para
contencio do virus.

O ato que se seguiu, a Resolugao n. 314, de 20 de abril de
2020, emanada também pelo CNJ, trouxe a previsio de retomada dos
atos processuais a partir de 4 de maio de 2020, pelo prazo que lhes fal-
tava, vedando-se, contudo, a realiza¢do dos atos presenciais em todos
os 6rgaos judiciarios do pafs.

No que diz respeito a retomada da realizagdo das audién-
cias, o Ato Conjunto CSJT.GPGVP.CGJT n. 6, de 5 de maio de 2020,
do Conselho Superior da Justica do Trabalho e da Corregedoria-Geral
da Justica do Trabalho, estabeleceu a obrigatoriedade de retomada das
mesmas, mas apenas em modo telepresencial, com o objetivo de garan-
tir 0 acesso a justiga, aliando-o a prevenc¢ao de contagio pela Covid-19.
Tal retomada foi prevista no art. 16 de referido Ato Conjunto, inician-
do-se em 4 de maio de 2020. O ato previu o retorno das audiéncias,
inclusive unas e de instrugao, a partir de 25 de maio de 2020.

A fim de fazer frente ao periodo de pandemia, o CNJ fun-
dou parte de seus atos normativos no principio da cooperagao estam-
pado no art. 6° do CPC, notadamente a Resolu¢ao n. 314 do CNJ, que
parte da premissa da colaboragdo entre os 6rgaos do sistema de justica
para a realizagdo dos atos processuais em modo virtual.

Para a adequagdo procedimental, e observando as dificul-
dades técnicas para a realizacido da audiéncia telepresencial, como ja
havia sinalizado a Resolu¢ao n. 314 do CNJ, o Corregedor-Geral da
Justica do Trabalho emanou o Ato n. 11, em 23 de abril de 2020, cujo



A Magistratura do Trabalho em tempos de transformagio e reconstrugao social 45

objetivo foi, dentre outros, tracar possiveis diretrizes para que os juizos
de primeira instancia pudessem garantir o andamento processual das
acoes trabalhistas em geral.

O referido ato, ja no seu quarto “Considerando” preve a:

[...] necessidade de extraordinaria adaptagao do pro-
cesso a realidade vivida por for¢a da pandemia de-
corrente do COVID-19, de modo a minimizar seus
impactos, ¢ as possiveis dificuldades de acesso as
plataformas de realizacdo dos atos telepresenciais.
(BRASIL, 2020, p. 1).

Interessa a analise do art. 6° do Ato n. 11 do CGCJT que,

a luz da “adaptacgao extraordinaria do processo a realidade vivida”, dis-

poe que:

Art. 6°. Preservada a possibilidade de as pattes re-
quererem a qualquer tempo, em conjunto (art. 190
do CPC), a realizagio de audiéncia conciliatoria, fica
facultado aos juizes de primeiro grau a utilizacdo do
rito processual estabelecido no artigo 335 do CPC
quanto a apresentacdo de defesa, inclusive sob pena
de revelia, respeitado o inicio da contagem do prazo
em 4 de maio de 2020.

§ 1° Na hipétese do caput, devera o(a) magistrado(a)
possibilitar vista a parte autora dos documentos
apresentados com a(s) defesa(s), e assinalar prazo
para que as pattes especifiquem as provas que pre-
tendem produzir, sua pertinéncia e finalidade, para
entdo proferir julgamento conforme o estado do
processo ou decisdo de saneamento e, se necessario,
audiéncia de instrucio.

§ 2° Os prazos processuais para apresentacio de
contestacdo, impugnac¢iao a sentenga de liquidagio,
embargos a execucio, inclusive quando praticados
em audiéncia, e outros que exijam a coleta prévia
de elementos de prova somente serdo suspensos
se, durante a sua fluéncia, a parte informar ao juizo
competente a impossibilidade de pratica do ato, de
modo que o prazo sera considerado suspenso na
data do protocolo da peti¢do com essa informagao.

(BRASIL, 2020, p. 3).



A Magistratura do Trabalho em tempos de transformagio e reconstrugao social 46

Observa-se, de imediato, que referido artigo menciona,
expressamente, a possibilidade de utilizagao dos arts. 190 e 335 do
CPC, sendo o primeiro relativo a possibilidade de negdcios juridicos
processuais e o segundo a apresentacao de contestagoes fora do mo-
delo da audiéncia una, procedimento padrio utilizado no processo do
trabalho.

Tal indica revogagao tacita da Instru¢ao Normativa n. 39
do Tribunal Superior do Trabalho que, por época da promulgacio do
CPC de 2015, entendeu inaplicaveis ao processo do trabalho ambos os
dispositivos.

E importante salientar que o TST, em recente decisdo
proferida no CC 7301-46.2018.5.00.0000 decidiu, conforme acérdao
publicado em 13.3.2020, que o negbcio processual atipico relativo a
escolha do foro poderia ser utilizado no processo do trabalho, citando,
expressamente, a utilizacao do art. 190 do CPC. Eis a ementa de refe-
rido acérdao:

CONFLITO NEGATIVO DE COMPETEN-
CIA. ACAO TRABALHISTA. AJUIZAMENTO
NO FORO DA PRESTACAO DE SERVICOS.
EXCECAO DE INCOMPETENCIA. FORO
DE DOMICILIO DO RECLAMANTE E DA
RECLAMADA. COMPETENCIA RELATIVA.
PRORROGAGAO. POSSIBILIDADE. 1. Regra
geral, as ac¢oes trabalhistas devem ser propostas no
foro do local da prestacdo dos servicos ou no foro
da contratagio (CLT, art. 651, caput e § 3° ¢/c o att.
5°, XXXYV, da CF). Em face de sua natureza relativa
e, portanto, prorrogavel, a competéncia territorial, fi-
xada com a propositura da agio, s6 podera ser modi-
ficada por se oposta excecio, na forma e prazo legais
(CLT, art. 800). Havendo, porém, consenso entre
os litigantes, ap6s a apresentacido da excegio, acerca
da incompeténcia territorial do juizo perante o qual
proposta originariamente a agdo, a questio restou in-
tegralmente superada. Afinal, sendo relativa a com-
peténcia territorial, o concurso de vontade dos liti-
gantes quanto ao foro, apés oposta a exce¢io, numa
espécie de negdcio juridico processual superveniente
e anomalo (CPC, art. 190), tornou desnecessaria a
analise de oficio do acerto da decisdo declinatéria por
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parte do d. Juizo suscitante, a quem compete instruir
e julgar a reclamatéria. Conflito de competéncia
admitido para declarar a competéncia do Juizo
da 12* Vara do Trabalho de Sio Paulo/SP, sus-
citante. (TST-CC-7301-46.2018.5.00.0000, SBDI-II,
Rel. Min. Luiz José Dezena da Silva, red. p/ ac6rdio
Min. Douglas Alencar Rodrigues, 17.12.2019, publi-
cado no DEJT em 13.3.2020).

Niao obstante, é preciso salientar que a aplicagao do art.
190 do CPC ao processo do trabalho ¢ aqui citada a fim de espancar
qualquer duvida quanto ao cabimento dos negdcios processuais no am-
bito procedimental trabalhista.

Tal decorre do fato de que, muito antes da inovagido no
texto legal do CPC, o processo trabalhista ja utilizava amplamente a
possibilidade dos negécios processuais, a luz da liberdade concedida ao
juiz pelo art. 765 da CLT, segundo o qual o juiz possui ampla liberdade
na condugao do processo e, por isso, poderia acolher ou rejeitar solici-
tacOes das partes, individualmente ou em conjunto, para a adequagao
de procedimentos processuais, fossem eles tipicos ou atipicos.

A analise da validade de tais requerimentos ou estipulagoes
em conjunto sempre esteve sujeita ao controle judicial, a luz do art. 9°
da CLT, segundo o qual sao nulos os atos praticados com a finalidade
de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicacio dos preceitos estabeleci-
dos na CLT, inclusive em matéria processual.

A tal conclusiao se chega quando se observa que em si-
tuagdes nas quais a audiéncia una ja nao era possivel ser concluida por
razoes de ordem pratica, técnica ou dificuldades para a colheita da pro-
va, bem como por mera comodidade, em outras situagOes as partes,
mediante negdcio processual verbalizado em audiéncia, podiam esta-
belecer alteragdes procedimentais validas e devidamente controladas
pelo juizo.

A titulo de exemplos: a inversio na colheita da prova oral
em razao da expedigao de cartas precatérias mediante requerimento
das partes; a calendarizagdo para a realizagio de prova pericial, a fim de
atender a melhor época da andlise por perito judicial, notadamente em
situacoes de atividades sazonais; o sobrestamento do feito mediante
pedido conjunto para a evolugao de propostas conciliatorias; a acolhida
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de depoimentos, na qualidade de depoimentos pessoais ou testemu-
nhais, daqueles prestados fora do Judiciario trabalhista como meio de
prova (a exemplo daqueles prestados no ambito de inquéritos policiais);
a realizagdo de acordos quanto a matéria de fato, podendo as partes es-
tabelecer, em conjunto, os contornos faticos de determinado fato, a fim
de evitar a producao da prova oral, a exemplo do tempo de percurso ou
intervalo intrajornada; a utilizagdo de prova emprestada, inclusive com
o acolhimento de depoimento testemunhal prestado pelo reclamante
em outro feito como depoimento pessoal, nos autos em que ele se en-
contra no polo ativo, da mesma forma o aproveitamento de depoimen-
to pessoal de testemunha em determinado processo no qual tenha sido
parte em agao por ela promovida, visando seu aproveitamento como
prova testemunhal em outro processo etc.

Além de tais exemplos, tantos outros podem ser elencados
exemplificativamente, mesmo fora da prova oral especifica, como: a
eleicao de foro territorial diverso daquele previsto no art. 651 da CLT
(por vezes com a mera desisténcia da exce¢ao de incompeténcia, mes-
mo quando comprovado que o trabalho se deu em localidade diversa
daquela onde tramita o feito - tal muitas vezes decorrente do principio
da economia processual, eis que as partes podem encontrar-se ja pe-
rante o juizo alegadamente incompetente quanto ao territério para au-
diéncia una, com as testemunhas); a rentincia reciproca de recurso em
curso, de ambas partes, condicionada a homologagao de acordo quanto
ao objeto da lide; o acordo para a limitagao da penhora a determinados
bens (excluindo-se, via de regra, os necessarios para a realizacio da
atividade empresarial).

Desta feita, o que se deseja estabelecer é a premissa de
que 0s negocios processuais para a adequagao procedimental do rito
processual trabalhista sao, e sempre foram, permitidos no processo do
trabalho.

O novo desenho processual emergencial previsto pela le-
gislacdo extraordinaria fixa a necessidade de gestio conjunta do pro-
cesso, via saneamento, a fim de que partes e juiz possam estabelecer os
pontos controvertidos da lide, para, na sequéncia, serem estabelecidas
as provas que serao produzidas.

A defini¢ao da estratégia para a colheita da prova oral, den-
tro do saneamento dos autos, previamente a realizacao da audiéncia
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para sua colheita, servira para esclarecer partes e advogados sobre o
modo como a prova sera colhida, indagando-se desde a possibilidade
de conexao da testemunha até o local de onde a mesma prestara o de-
poimento, e informagdes gerais sobre o uso da plataforma.

Somem-se a tais dificuldades, no momento atual, as even-
tuais restricdes de acesso das partes, advogados e testemunhas ao uso
das plataformas virtuais, e as consequéncias que podem advir caso elas
nao consigam, ja de inicio, o acesso a plataforma no dia e hora designa-
dos para a audiéncia una ou de instru¢ao, sem preparo prévio.

O Brasil possui dimensdes continentais e diversas realida-
des locais. Temos desde os grandes centros a cidades ribeirinhas ou
locais onde o proprio acesso a internet é absolutamente precario, e, em-
bora possa ser de mais facil acesso pelos advogados, ja habituados ao
processo eletronico, pode nao o ser para os reclamantes, os reclamados
pequenos empresarios, ou mesmo as testemunhas, que, via de regra,
sao trabalhadores e nem sempre contam com a destreza necessaria para
o manuseio e uso das plataformas virtuais.

No momento atual, no qual a presenca das partes se dara
por meio virtual com as possiveis dificuldades no uso da plataforma
para a realizacdo do ato telepresencial, ¢ importante que as audiéncias
de instrugdo sejam vistas, efetivamente, como ultima alternativa.

Dentro desse panorama, as partes podem estabelecer, em
referida audiéncia para o saneamento dos autos, diversas possibilidades,
via negdcios processuais, que possibilitem a instrugao do processo por
meios alternativos.

Socorrendo-se do Cédigo de Processo Civil, o art. 369 es-
tabelece, in verbis:

Art. 369. As partes tém o direito de empregar
todos os meios legais, bem como os moralmen-
te legitimos, ainda que nio especificados neste
Codigo, para provar a verdade dos fatos em que se
funda o pedido ou a defesa e influir eficazmente na

convicgao do juiz. (BRASIL, 2015) (g. n.).

O dispositivo legal autoriza a utiliza¢ao de quaisquer meios
legais (desde que moralmente legitimos) para a comprovagao dos fatos
sobre os quais se funda o pedido ou a defesa. Entenda-se por meios
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legais os considerados licitos e ndo apenas os previstos em lei, sendo
licito as partes utilizarem-se de “todos os meios legais”, “ainda que nao
especificados” no Cédigo de Processo Civil, o que deixa claro que os
meios de prova previstos no diploma processual nao sao taxativos, mas
meramente exemplificativos.

O depoimento testemunhal ¢ um meio de prova que pode
ser escolhido pelas partes para fazer chegar ao juiz a declara¢io dos
fatos sobre os quais a testemunha possui conhecimento pessoal, seja
por ter presenciado, seja por ter constatado.

Embora a lei processual civil e trabalhista prevejam a pos-
sibilidade de colheita da prova testemunhal em juizo, como regra ge-
ral, nao ha impossibilidade processual para que o mesmo depoimento
chegue aos autos por outro meio, como declaracOes escritas da teste-
munha ou mesmo através da colheita diretamente pelos advogados das
partes, em local de sua escolha, a luz do disposto no art. 369 do CPC,
retromencionado.

A abertura trazida pelo processo civil possibilitando as
partes a utilizacao de todos os meios legais de prova, ainda que nao es-
pecificados no Cédigo, abre ampla possibilidade para diversos arranjos
via negbcios juridicos pelas partes.

Na hipétese de colheita do depoimento testemunhal me-
diante comum acordo dos advogados das partes, tem-se a produgao da
prova do fato através de declaracGes escritas das testemunhas, que, no
caso brasileiro, ganha nitido contorno de negdcio juridico processual.
Tal encontra-se plenamente albergado no processo do trabalho, seja via
aplicacao direta do art. 765 da CLT, sob controle nos termos do art. 9°
do mesmo diploma legal, seja nos termos do art. 190 do CPC.

A tal declaragao escrita da narrativa da testemunha aplica-
-se o disposto no art. 412 do CPC, segundo o qual o documento parti-
cular, de cuja autenticidade nao se duvida, prova que o seu autor fez a
declaragao que lhe ¢ atribuida.

Cabera a0 juiz, de acordo com o principio do livre conven-
cimento motivado, avaliar o depoimento prestado e analisar a questao
de fato controvertida nos autos, valendo-se dos demais meios de prova
produzidos pelas partes.

Considerando a possibilidade de utilizagio de meios ele-
tronicos, o depoimento pode ser encaminhado aos autos através de
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gravagao de video e voz, ou até apenas de voz, caso assim consintam
os advogados das partes.

As condi¢oes de estabelecimento de referido negécio juri-
dico devem ser definidas pelos advogados das partes, que devem esta-
belecer onde e quando pretendem colher as informagoes da testemu-
nha, bem como o modo em que esse depoimento sera direcionado aos
autos, ou seja: mediante transcri¢ao de seus termos ou mediante grava-
¢ao do depoimento. A presen¢a dos advogados das partes presta-se a
garantir a observancia do principio do contraditério, bem como a lisura
do procedimento adotado para a colheita da prova.

E importante que os depoimentos sejam transcritos ou
gravados com clareza da exposi¢io e objetividade nas declarages,
atendo-se apenas aos fatos litigiosos, indicando precisamente os
detalhes que constituem conhecimento do declarante sobre o fato
controvertido.

A fim de que a declara¢do possa ter utilidade ao processo,
¢ importante que, nos mesmos moldes do depoimento testemunhal
(cujo objetivo é sempre o mesmo, ou seja, dar a conhecer ao juizo os
fatos controvertidos), que o declarante tenha conhecimento direto do
fato, por té-lo presenciado ou constatado.

As partes podem estabelecer e documentar por escrito, se
for o caso, as hipoteses de contraditas no inicio das inquiri¢oes diretas
pelos advogados para que fiquem registradas (art. 457, § 1°, do CPC)
e posterior analise do juizo, bem como podem, durante a inquiri¢ao,
apresentar suas impugnacOes sobre as perguntas realizadas (art. 459, §
2°,do CPC) e constar de ato escrito a ser entregue ao juizo como relato
do ocorrido para a analise posterior.

Tal negocio juridico processual permite as partes a adequa-
¢ao do procedimento de acordo com as particularidades do fato a ser
provado. A titulo de exemplo: testemunha tnica das partes; testemu-
nhas em numero superior ao legal devidamente justificado, a exemplo
de demandas de alta complexidade e varios fatos em tempos diversos;
a oitiva pode se dar em tempo e lugar distantes da sede da jurisdigao
e fora dos horarios de expediente judicial; ampliar a oitiva sempre que
necessario para ouvir as pessoas referidas; deslocar-se até a sede dos
fatos para que o depoimento possa ser colhido com detalhes do local
onde ocorreram (exemplo de acidente de trabalho, fun¢des exercidas
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pelo trabalhador, local em que o trabalho foi prestado - comum nas
lides rurais), dentre outros.

O juiz, a luz do art. 765 da CLT, permanece com a prerro-
gativa de solicitar a oitiva da testemunha quando verificar a necessidade
de esclarecimentos adicionais. No tocante ao processo civil, do mesmo
modo, em razao da liberdade na condugao do processo, pode o juiz
solicitar o comparecimento em juizo da testemunha, a fim de colher
diretamente dela informagdes que possa reputar uteis ao deslinde do
feito, ja que a ele cabe a dire¢ao do processo, conforme art. 139 e se-
guintes do CPC.

O juiz, na hipétese, ¢ mero destinatario da prova e, nesse
caso, nao participa do negdcio processual. A ele cabe o controle poste-
rior em caso de vicio do ato juridico, nos moldes do art. 9° da CLT ou
do paragrafo unico do art. 190 do CPC.

O negocio juridico processual, é importante frisar, ndo esta
sujeito a homologacao judicial como requisito de validade. Contudo,
sujeita-se a controle de validade judicial em razao de eventuais vicios, e,
tanto na forma do art. 9° da CLT quanto na forma do paragrafo tnico
do art. 190 do CPC, nao pode ser firmado se onerar sobremaneira par-
te em situacao de vulnerabilidade.

Nada impede que as partes submetam o negdcio processual
para a colheita da prova oral desjudicializada a analise do juizo, a fim
de, por exemplo, solicitar que o préprio juizo formule perguntas que
entenda pertinentes ou as auxilie nos contornos do negdcio processual,
tudo sob a luz do principio da cooperagao estampado no art. 6° do
CPC.

O outro lado da moeda da liberdade quanto a produgao
das provas por meios niao previstos no Codigo encontra-se na disci-
plina das nulidades processuais, e tanto o CPC (art. 276 e seguintes)
quanto a CLT (art. 794 e seguintes) estabelecem que as nulidades nio
serdo declaradas se nao houver comprovacao do prejuizo processual.
Caso as partes estabelecam procedimento para a colheita dos depoi-
mentos de suas testemunhas e tendo sido os mesmos trazidos ao juizo,
inexiste prejuizo processual, que niao se confunde, por 6bvio, com o
acolhimento da pretensao da parte.

Outra questao de relevancia que pode ser objeto do ne-
gobcio processual relativo a produgao da prova oral desjudicializada é a
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possibilidade de impor a0 documento ou ao meio eletronico utilizado
para a gravacdo, a ferramenta de sigilo da peca processual. Tal sigilo
pode ser requerido também para a prova oral judicializada, por ébvio.
Contudo, estabelecendo as partes que a prova oral desjudicializada sera
mantida em sigilo, tal pactuagao ¢ valida e impediria seu acesso por
terceiros.

Quanto a penalidade pela falsa declaragao, considerando-
-se que o depoimento, no caso que ora examinamos, ¢ colhido fora do
ambiente judicial, algumas questoes merecem reflexio.

A primeira delas faz referéncia ao enquadramento juridico
de referida declaragio colhida fora do ambiente judicial. Tratando-se
de documento escrito produzido fora do juizo, a declaracio falsa pres-
tada pela testemunha pode tipificar o crime de falsificagao ideoldgica,
previsto no art. 299 do Coédigo Penal brasileiro, que estabelece o tipo
penal como sendo:

Art. 299 - Omitir, em documento publico ou parti-
culat, declaracio que dele devia constar, ou nele in-
serir ou fazer inserir declaragio falsa ou diversa da
que devia ser escrita, com o fim de prejudicar direito,
criar obriga¢do ou alterar a verdade sobre fato juridi-
camente relevante. (BRASIL, 1940).

A conduta ¢é sancionada com a pena de reclusao de 1 a 3
anos e multa, em caso de documento particular. A titulo de compara-
¢ao, observe-se que o crime de falso testemunho ¢é sancionado com
reclusao de 2 a 4 anos, além de multa, conforme art. 342 do Cdédigo
Penal.

4 DESJUDICIALIZAGAO DA EXECUGAO: a nova fronteira
da efetividade judiciaria. Fundamentos constitucionais. O
paradigma portugués (breve olhar) e o agente de execugio

Tratemos agora, com alguma profundidade - mas ainda as-
sim perfunctoriamente, a bem de nao exceder os limites razoaveis de
um artigo doutrinal -, da desjudicializagdo da execugio, a respeito
da qual haviamos ja antecipado algo na se¢ao 2.
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Como pontuamos alhures,

Os debates que se travam em matéria de direitos
fundamentais tornam-se, em grande medida, debates
sobre quais normas podem (devem) ser atribuidas as
normas diretamente expressas pelo texto constitu-
cional. No limite, qualquer norma enunciada a par-
tir de um texto constitucional poderia ser ‘adscrita’
e gozaria de constitucionalidade material, ainda que
fosse rejeitada pela maioria dos intérpretes e contas-
se com fundamentagdo insuficiente (no exemplo-li-
mite de ALEXY, até mesmo os enunciados pouco
sérios, formulados por uma tnica pessoa - ¢. g, 0 que
derivasse dos artigos 5% 3, e 13 da GG a obrigacio
de o Estado fornecer um apartamento de dois c6-
modos a cada estudante, proximo a respectiva uni-
versidade -, poderiam expressar norma de direito
fundamental...). Para evitar tais excessos, reconhece
haver dois critérios: o critério empirico, pelo qual se
tomardo como adscritas aquelas normas de direitos
fundamentais de fato atribuidas pela jurisprudéncia
e pela Ciéncia do Direito as normas diretamente ex-
pressas pelo texto constitucional (identificando, pot-
tanto, como ‘intérpretes autorizados’ os tribunais e
a communis opinio doctornm), e o critério normativo,
mais adequado para uma teoria juridica dos direitos
fundamentais, pelo qual a questdo acerca de quais
normas ndo escritas podem ser corretamente ads-
critas a0 texto constitucional é uma questdo consti-
tutiva, de modo que precedentes judiciais e consen-
sos dogmaticos podem ser relevantes, mas nio serdo
suficientes: a norma adscrita s6 sera valida, gozando
de jusfundamentalidade, se a sua adscri¢do ao texto
constitucional basear-se em uma correta explicagdo
de ordem jusfundamental, i. e., em uma correta
explicagio referida a direitos fundamentais (con-
siderando-se, para tanto, ndo apenas o elemento ju-
ridico, mas também o sociolégico e o ético). Logo,
a validade constitucional do direito fundamental
adscrito dependera, em ultima andlise, da correcio
da argumentagdo de jusfundamentalidade que a
sustentat - o que indubitavelmente termina por re-
crudescer o poder criativo dos tribunais nesse ambi-
to. Parece-nos mesmo que, de um certo modo, o cri-
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tério normativo converge para o critério empirico. A
partir disso, torna-se compreensivel, no campo teori-
co, a possibilidade de que ocorram descobertas de
novos direitos fundamentais (ou de novas normas
adscritas de direitos fundamentais, o que resulta no
mesmo), a partir das corretas elucubraces da dou-
ttina e da jutisprudéncia®. E, de resto, a ideia de que
‘normas de direitos fundamentais sio todas as not-
mas para as quais ha a possibilidade de uma correta
justificacdo referida a direitos fundamentais’ pode ser
generalizada, abrangendo tanto as normas adscritas
como as normas expressas (sendo certo que, para es-
sas ultimas, a ‘correcdo’ da fundamentagio basta-se
com a referéncia ao texto constitucional)®.

SALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. 3. Aufl. Frankfurt am Main: Suhrkamp,
1996, p. 62-63 (nota n. 57 do Capitulo 2). V. também TOMA, Richard. Die juristische
Bedeutung der grundrechtlichen Sitze der deutschen Reichsverfassung im allgemeinen.
In: NIPPERDEY, Hans-Carl (Hrsg.). Die Grundrechte und Grundpflichten der
Reichsverfassung: Kommentar zum zweiten Teil der Reichsverfassung. Berlin:
Reimar Hobbing, 1929, p. 1-53 (especialmente p. 4, sobre a Hermenéutica como
“vara de conddo” a descobrir novos veios de normas validas até entdo ocultas nas
“montanhas” da Weimarer Verfassung; o proprio Alexy transcreve o trecho).

3'Na sequéncia da obra (1996, p. 64-ss.), Alexy trata de extremar a sua teoria daquela
proposta por F. Miiller (MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do direito cons-
titucional. Traducdo de Peter Naumann. 2. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000, p.
51-ss.), ja evocada neste trabalho em alguns ensejos (v., e. g., nota n. 1946), e que se
pretende pos-positivista, por superar a tensdo kelseniana entre mundo-do-ser ¢ mun-
do-do-dever-ser ao reconhecer na norma juridica, a um tempo, o programa nor-
mativo, que corresponde a norma alexyana, ¢ o Ambito normativo, que ¢ o setor
da realidade social “escolhido” ou mesmo “criado” pelo programa normativo, a lhe
servir como area de regulagdo (e que ndo tem equivalente na teoria alexyana). E, no
particular, estamos com Alexy. Conquanto reconhegamos relevancia pratico-teori-
ca ¢ inclusive expressio normativa no conceito miilleriano de “ambito normativo”
(eis que, realmente, esse ambito pode ser parcial ou completamente “moldado” pelo
programa normativo; imagine-se, p. €x., o papel sumamente criativo das normas ju-
ridicas de direito eletronico nos proprios espagos virtuais que regulam) - e por isso o
temos empregado - , ndo parece acertado afirmar que todo e qualquer elemento ligado
aquele “ambito” integre inapelavelmente o proprio conceito de norma juridica. Ha
mesmo que distinguir entre os critérios (ou argumentos) pelos quais se decide sobre
a jusfundamentalidade de uma norma - notadamente se for uma norma adscrita - ¢ a
propria entidade normativa, i. e., a propria norma juridica constitucional (expressa ou
adscrita). Porque, na correta dicgdo da Alexy (1996, p. 70), “um critério para algo é
coisa diferente de um elemento de algo” (“Ein Kriterium fiir etwas ist etwas anderes
als ein Bestandteil von etwas”).
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Bem compreendida a natureza e os limites concei-
tuais dos direitos fundamentais constitucionalmente
adscritos, e mirando-se nos tantos exemplos doutri-
narios e jurisprudenciais subministrados ao longo
deste estudo (que ja terdo subministrado suficiente
justificacdo de ordem jusfundamental para diversas
adscricbes cogitaveis), o intérprete mais arguto pode-
ra sacar do entroncamento dinamico entre o procedural
due process e o substantive due process, com raciocinios
dedutivos simples, um elenco relativamente segu-
ro de direitos processuais constitucionalmente
adscritos (logo, direitos subjetivos publicos de
natureza processual), fruiveis por qualquer pessoa
humana submetida a jurisdi¢do de um Estado Demo-
cratico de Direito. Pelo quanto exposto nos §§ 26° a
32° preferiremos trabalhar com o seguinte elenco:

- o direito a um processo efetivo;

- o diteito a um procedimento adequado para o
direito material em tese e sensivel as circunstin-
cias fatico-concretas;

- o direito a um contraditério eficaz, mas nio pro-
crastinatorio;

- o direito a uma jurisdigdo corretiva e transfor-
madora;

- o direito a coisa julgada constitucional;

- o direito a meios de execugio efetivos e ade-
quados.

Todos siao inegavelmente direitos processuais ads-
critos a garantia constitucional do due process of law,
ou daquela que lhe equivalha constitucionalmente
(como se da, em Portugal, com a garantia do proces-
so equitativo). [...]**

Dentre tais direitos processuais constitucionais adscritos,
interessa-nos aqui o direito a meios de execugio efetivos e adequa-
dos. Esse ¢, dentre todos, talvez o que mais de perto apele para a ideia
de proporcionalidade (em sentido amplo e estrito). Com efeito, se ha
trés elementos insitos ao juizo de proporcionalidade - a adequaciao (ou

ZFELICIANO, Guilherme Guimaraes. Por um processo realmente efetivo: inflexdes
do due process of law na tutela processual de direitos humanos fundamentais. S@o
Paulo: LTr, 2016, § 33°.
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idoneidade), a necessidade (ou exigibilidade) e a proporcionalidade em
sentido estrito -, serdo eles sempre a definir, na casuistica concreta, o
que se deve entender por “otimiza¢ao”, quando se diz que principios
juridicos sio mandados de otimizagao (Optmiernngsgebo?), caracteristica
que se comunica as disposi¢des jusfundamentais (expressas ou adscri-
tas) em seu Doppelcharakter (Alexy)>.

Dai que, no plano da execu¢io judicial, ndo se trata de
meramente escolher um meio e descartar o outro: na tensao entre a
efetividade da jurisdicao e a legitima resisténcia do executado (veja-se,
e. g, 0 art. 805 do CPC*), deve-se perseguir um ponto ideal, na linha
da concordancia harmoénica hessiana®, mas sem perder de vista que
o juizo de proporcionalidade alberga um procedimento de resultados
multiplos, mesmo porque “a ponderag¢ao niao ¢ um procedimento que,
em cada caso, conduza exatamente a um mesmo resultado” (ALEXY,
1996, p. 143). Assim, sob circunstancias concretamente diversas, diver-
sas poderao ser as escolhas judiciais; e, mesmo sob circunstancias con-
cretas muito similares, pré-entendimentos diversos poderao determinar
naturalmente escolhas diferentes, a serem afinal afinadas pelos filtros
recursais.

A jurisprudéncia trabalhista brasileira apresenta ao estu-
dioso do processo exemplos paradigmaticos de como o direito ao meio
executivo eficaz e adequado manifesta-se a partir de juizos de propor-
cionalidade (e muito particularmente do elemento da proporcionali-
dade em sentido estrito), infletindo o devido processo formal. Um
exemplo atual esta na “supera¢io” do art. 880 da CLT, para que os
executados sejam simplesmente comunicados por via postal do cré-
dito exequendo, dispensando-se a citacio em execugdo (ainda exigida
no procedimento legal, que é de 1943)*. Outro é o do Bacenjud, hoje

BALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. 3. Aufl. Frankfurt am Main:
Suhrkamp, 1996, passim.

34“Art. 805. Quando por varios meios o exequente puder promover a execu¢io, 0 juiz
mandara que se faca pelo modo menos gravoso para o executado. [...]” (BRASIL,
2015).

3HESSE, Konrad. Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik
Deutschland. 4. Aufl. Heidelberg: C. F. Miiller, 1970, passim.

3Cfr., por todos, CHAVES, Luciano Athayde. A recente reforma no processo
comum e seus reflexos no direito judiciario do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2006,
p- 55-ss.
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espraiado por todos os ramos do Judiciario nacional, pelo qual se dis-
ponibiliza ao juiz, a partir de convénios administrativos estabelecidos
entre o Banco Central do Brasil e os diversos tribunais, uma ferramenta
on-line capaz de localizar e bloquear, com meros /gin e senha, contas
bancarias titularizadas pelo executado em qualquer ponto do pais, nos
limites do crédito exequendo. Hoje o mecanismo esta positivado na lei
processual civil (art. 854 do CPC)”; todavia, quando surgiu na Justica
do Trabalho (no inicio deste século, sob a égide do Provimento CGJT
n. 3/2003), nao havia expressa previsio legal, o que suscitou grandes

37 Art. 854. Para possibilitar a penhora de dinheiro em depdsito ou em aplicacao finan-
ceira, o juiz, a requerimento do exequente, sem dar ciéncia prévia do ato ao executado,
determinara as instituigdes financeiras, por meio de sistema eletronico gerido pela au-
toridade supervisora do sistema financeiro nacional, que torne indisponiveis ativos fi-
nanceiros existentes em nome do executado, limitando-se a indisponibilidade ao valor
indicado na execugdo. § 1° No prazo de 24 (vinte e quatro) horas a contar da resposta,
de oficio, o juiz determinara o cancelamento de eventual indisponibilidade excessiva,
o que devera ser cumprido pela instituicdo financeira em igual prazo. § 2° Tornados
indisponiveis os ativos financeiros do executado, este sera intimado na pessoa de seu
advogado ou, ndo o tendo, pessoalmente. § 3° Incumbe ao executado, no prazo de 5
(cinco) dias, comprovar que: I - as quantias tornadas indisponiveis sdo impenhoravesis;
II - ainda remanesce indisponibilidade excessiva de ativos financeiros. § 4° Acolhida
qualquer das arguigdes dos incisos I e II do § 3°, o juiz determinara o cancelamento
de eventual indisponibilidade irregular ou excessiva, a ser cumprido pela instituicao
financeira em 24 (vinte e quatro) horas. § 5° Rejeitada ou ndo apresentada a manifes-
tacdo do executado, converter-se-a a indisponibilidade em penhora, sem necessidade
de lavratura de termo, devendo o juiz da execuc@o determinar a instituigdo financeira
depositaria que, no prazo de 24 (vinte e quatro) horas, transfira o0 montante indisponi-
vel para conta vinculada ao juizo da execugdo. § 6° Realizado o pagamento da divida
por outro meio, o juiz determinard, imediatamente, por sistema eletronico gerido pela
autoridade supervisora do sistema financeiro nacional, a notificacdo da institui¢ao fi-
nanceira para que, em até 24 (vinte e quatro) horas, cancele a indisponibilidade. § 7° As
transmissoes das ordens de indisponibilidade, de seu cancelamento e de determinacao
de penhora previstas neste artigo far-se-do por meio de sistema eletroénico gerido pela
autoridade supervisora do sistema financeiro nacional. § 8° A instituicdo financeira
sera responsavel pelos prejuizos causados ao executado em decorréncia da indisponi-
bilidade de ativos financeiros em valor superior ao indicado na execugdo ou pelo juiz,
bem como na hipotese de ndo cancelamento da indisponibilidade no prazo de 24 (vinte
e quatro) horas, quando assim determinar o juiz. § 9° Quando se tratar de execugdo
contra partido politico, o juiz, a requerimento do exequente, determinara as institui-
¢des financeiras, por meio de sistema eletronico gerido por autoridade supervisora do
sistema bancario, que tornem indisponiveis ativos financeiros somente em nome do
6rgdo partidario que tenha contraido a divida executada ou que tenha dado causa a
violacdo de direito ou ao dano, ao qual cabe exclusivamente a responsabilidade pelos
atos praticados, na forma da lei”. (BRASIL, 2015).
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debates acerca da sua legalidade, a reboque de uma arcaica “tipicidade
absoluta” que se esgrimia para os meios processuais executivos™. Ora,
se até mesmo antes dos juizos plenarios, como por exemplo nas ante-
cipacoes de tutela condenatdria - com efeitos executivos™ -, admite-se
certa flexibilidade na escolha dos meios, como se 1é no art. 5306, caput
e § 1°, do CPC¥, nio ha qualquer l6gica idonea a sustentar o rigor for-
mal inextrincavel na observagao de “tipos modais executivos” quando
se trata de executar o réu, provisoria ou definitivamente, a vista de uma
sentenca que ja declarou o meritum cansae com foros de definitividade.
Decortre, pois, do direito constitucional adscrito aos meios
de execugiao efetivos e adequados, uma ductibilidade de meios exe-
cutivos que obviamente ndo chega a se convolar em um principio de
atipicidade, mas que confere uma certa plasticidade aos meios judiciais
executivos previstos em lei, tendendo sempre a maior eficacia dos pro-
cedimentos, se bem que atenta aos metalimites dialégicos e imanentes

30 antigo PFL (Partido da Frente Liberal) - hoje DEM - chegou mesmo a ajuizar a
ADI 3091/DF, ainda em 2003, pedindo a nulidade do convénio firmado entre 0 TST e o
Banco Central e argumentando com o art. 22, II, da CRFB, pelo qual somente o Poder
Legislativo da Unido poderia legislador sobre direito processual (e, portanto, “novas”
formas de constrigdo judicial exigiriam lei formal que expressamente as previsse, a
despeito das possibilidades abertas pela velocidade dos avangos tecnoldgicos); e, por
conseguinte, arguia-se a violagdo ao principio da separagdo e independéncia entre os
Poderes da Republica (e, logo, ofensa aos arts. 2°,48, 59, 61, 65 e 66 da CRFB), porque
o TST estaria usurpando atribui¢des do Congresso Nacional € do proprio Presidente
da Republica. Os proprios “limites geograficos” da jurisdi¢do ndo seriam respeitados
(em um procedimento bem diverso daquele das cartas precatdrias, ja que nenhum juiz
aporia exequatur no foro da constri¢@o), assim como haveria violagao ao proprio sigilo
bancério dos réus. Nada obstante, ja o entdo Procurador-Geral da Republica Claudio
Fonteles, oficiando perante o STF, concluiu ndo haver qualquer inconstitucionalidade
(ao revés, ponderou ser o Bacenjud um modelo de eficacia a ser seguido na prestagdo
de servigo judiciario a populagdo); a agdo, porém, ainda ndo foi julgada, apesar da
superveniéncia da Lei n. 11.382/2006 (que prejudica boa parte dos argumentos origi-
narios). Cfr. STF, ADI 3091/DF, Rel. Min. Joaquim Barbosa, j. 4.3.2005.

»V., e. g., o art. 297, paragrafo tinico, do CPC.

®A luz dos referidos preceitos, “[nJo cumprimento de sentenga que reconhega
a exigibilidade de obrigacdo de fazer ou de ndo fazer, o juiz podera, de oficio ou
a requerimento, para a efetivagdo da tutela especifica ou a obtengdo de tutela pelo
resultado pratico equivalente, determinar as medidas necessdrias a satisfacdo do
exequente”, podendo determinar, “entre outras medidas, a imposi¢ao de multa, a busca
e apreensdo, a remog¢ao de pessoas e coisas, o desfazimento de obras e o impedimento
de atividade nociva, podendo, caso necessario, requisitar o auxilio de forga policial”.
(BRASIL, 2015).
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na tensao com outros direitos fundamentais. Eis, a rigor, o fundamento
juridico-constitucional a admitir, em variegados sistemas processuais
- inclusive o brasileiro -, a desjudicializagido parcial do processo
executivo’, por iniciativa do legislador, para que as diligéncias execu-
tivas sejam promovidas por terceiros - privados (e. g, o solicitador de
execu¢do®?) ou publicos (e g., o oficial de justica®) - que nio o juiz (a
quem se reserva apenas um poder geral de controle). F o que se d4, p.
ex., na Suécia (com o Servico Publico de Cobranca Forcada), na Franca,
Bélgica e Luxemburgo (com a figura do huissier), na Escocia (com o
sheriff officer), na Alemanha e na Austria (com o Gerichtsvolieher*), como
ainda em Portugal (v. o art. 724° do CPC/2013, a que correspondia
o art. 810° do CPC/1961). E um rematado equivoco, portanto, “feti-
chizar” os ritos e formas em sede executiva; 20 contrario, a tendéncia
universal tem sido a de simplifica-los, otimiza-los e inclusive descentra-
liza-los, delega-los ou elimina-los.

Nessa alheta, em tese e principio, nada ha a obstar, no
contexto brasileiro, reformas legislativas que tencionem “deses-
tatizar” parcialmente os procedimentos executivos e afins, a fim
de torna-los mais efetivos (aproximando-os, portanto, do respectivo
mandado de otimiza¢io, a saber, o principio da efetividade jurisdi-
cional - insito ao art. 5°, XXXV, da CRFB -, de que deriva o predito
direito a meios de execucio efetivos e adequados). E, ademais, o que
ja se tem pronunciado na 6rbita legislativa e doutrinaria, especialmente
quanto as execugdes penais e fiscais, como antecipamos acima: vo-
zes cada vez mais insistentes tém advogado a paulatina “desjudicializa-
¢a0” de tais procedimentos (hoje regidos, respectivamente, pela Lei n.

4Cfr., por todos, FREITAS, José Lebre de. A ac¢do executiva: depois da reforma. 4.
ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p. 24-28.

“Em Portugal, v. art. 810°, 3, “e”, do CPC/1961; ou, atualmente, o art. 724° do
CPC/2013.

“Em Portugal, o oficial de justiga fara as vezes do solicitar de execugio, se ndo hou-
ver nenhum no circulo. Cfr. FREITAS, 2004, p. 27, nota n. 58. V. também REGO,
Carlos Francisco de Oliveira Lopes do. As funcdes e o estatuto processual do agente
de execucdo e seus reflexos no papel dos demais intervenientes no processo executivo.
Themis: Revista da Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa, Lisboa, n.
9, p. 43-54, 2004.

“Para as suas atribuigbes no direito alemdo, cfr. BROX, Hans; WALKER, Wolf-
-Dietrich. Zwangsvollstreckungsrecht. 7. Aufl. Koln/Berlin/Bonn/Miinchen: Carl
Heymanns, 2003, p. 201-209.
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7.210/1984 e pela Lei n. 6.830/1980), sem qualquer malferimento ao
conteudo essencial da tutela judicial efetiva (conquanto se possa dis-
cutir, uma vez formatada a proposta, a sua proporcionalidade), uma
vez que o Estado-administragdo seguiria com o monopdlio execu-
tivo®*. Cite-se, ademais, o recentissimo Projeto de Lei n. 6.204/2019,
em tramite pela Camara dos Deputados, que “Dispde sobre a desjudi-
cializagao da execucao civil de titulo executivo judicial e extrajudicial;
altera as Leis n* a n. 9.430, de 27 de dezembro de 1996, a n. 9.492, de
10 de setembro de 1997, a n. 10.169, de 29 de dezembro de 2000, e a
n. 13.105 de 16 de margo de 2015 - Cédigo de Processo Civil”. De au-
toria da Senadora Soraya Thornicke (PSL/MS), o projeto se baseia na
legislagdo portuguesa, mas quer aproveitar as “estruturas extrajudiciais
existentes e que ha muito ja demonstram exceléncia no cumprimento
de suas atividades”; e, nesse passo,

[...] propde-se que a fungio publica da execucdo dos
titulos executivos seja ‘delegada’ a um tabelido de
protesto, que é um profissional devidamente concut-
sado e remunerado de acordo com os emolumentos
fixados por lei, cobrados via de regra do devedor ao
final do procedimento executivo. Salienta-se que a
fiscalizacdo dos tabelides de protesto ja é realizada
pelo Poder Judiciario - CNJ e corregedorias estaduais.
A delegacio, portanto, é o regime juridico sugerido
para que a desjudicializagdo da execucio seja coloca-
da em pratica no Brasil, nos termos do artigo 236 da
Constitui¢io Federal. Dentre os agentes delegados
existentes no ordenamento juridico, sugere-se que
o tabelidao de protesto tenha sua atribuicdo alargada,
para que assuma também a realizagdo das atividades
executivas, uma vez que afeito aos titulos de crédi-
to. Além disso, propde-se a valorizagio do protesto

$Cfr., quanto as execugdes fiscais, o anteprojeto de lei da Procuradoria-Geral da
Fazenda Nacional, que a “desjudicializa” parcialmente, permitindo a execucdo
direta do devedor pela propria Fazenda Publica (disponivel em: http://www.fazenda.
gov.br/portugues/releases/2007/r150307d-anteprojeto-de-lei-Divida_Ativa.pdf.
Acesso em: 10 fev. 2012). Na doutrina, veja-se, por todos, GOMES, Marcus Livio.
Perspectivas para a execucdo fiscal no Brasil: execugao fiscal judicial x execucdo fiscal
administrativa: qual o melhor caminho? Revista CEJ, Brasilia, Conselho da Justica
Federal, n. 45, p. 86-101, abr./jun. 2009.
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como eficiente medida para o cabal cumprimento
das obrigacdes.

Assim, confere-se ao tabelido de protesto a tarefa de
verificagdo dos pressupostos da execugio, bem como
da realizacio de citaclio, penhora, alienagio, recebi-
mento do pagamento e extingdo do procedimento
executivo extrajudicial, reservando-se ao juiz estatal
a eventual resolucio de litigios, quando provocado
pelo agente de execu¢io ou por qualquer das partes
ou terceiros. (BRASIL, 2019, p. 17).

Fora do Brasil, com efeito, o melhor modelo-paradigma,
inclusive para fins de inspiracdo legislativa, talvez seja mesmo o portu-
gués (sobretudo em razio da compatibilidade normativo-ideologi-
ca, da proximidade cultural-linguistica, da utilidade sociojuridica
e da propria filiagdo histérica comum™); mas, diga-se desde logo,
sem necessarios “aproveitamentos’ que criem novos nichos de arreca-
dagao cartorial sem a imprescindivel contrapartida de efetividade.

O atual modelo da execucao em Portugal deriva das re-
formas ocorridas nos anos de 2003, de 2008, de 2013 (do novo CPC,
com o Decreto-Lei n. 41/2013, de 26 de junho) e de 2014; ¢, no que
toca a desjudicializacio, centra-se na figura do agente de execugio. A
luz dos arts. 748-2 e 749 do CPC portugues, o agente de execugao é o
sujeito processual encarregado de verificar quais bens do devedor po-
dem ser penhorados, procedendo a investigacao patrimonial com base
no registro informatico de execugdes. Trata-se de um profissional li-
beral, livrtemente escolhido pelo exequente (ou, na omissao do credor,
designado pela secretaria do tribunal*’, de forma automatica e aleat6-
ria); apenas em casos excepcionais, legalmente previstos, as fungdes
de agentes de execuc¢ao serao exercidas por oficiais de justiga (esses,
sim, servidores publicos, como no Brasil). Entre tais funcOes legais,
a proposito, esta a de promover todas as diligéncias necessarias para
descobrir quais sio e onde estio os bens penhoraveis, assim como a de

“Quanto a tais critérios, fundamentais para se identificar fontes supletivas extranacio-
nais (CLT, art. 8°, caput), cfr. FELICIANO, Guilherme Guimaraes. Do pré-contrato
de trabalho: o contrato preliminar de trabalho no iter da contratacdo laboral: aborda-
gem comparativa e jusfundamental. Sdo Paulo: LTr, 2010, p. 75.

47“Tribunal”, a proposito, é expressdo que, no caso portugués, tanto se aplica aos 6rgaos
jurisdicionais de primeiro grau, como aos 0rgaos recursais e as instancias extraordinarias.
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realizar os préprios atos oficiais da constri¢ao, dispensando-se qualquer
decisdo judicial prévia para esse efeito (CPC/2013, art. 749). Isso vale,
inclusive, para a penhora de saldos bancarios, a vista do que dispoe o
art. 780-1 do mesmo CPC/2013.

Pode-se bem afirmar que toda a modernizagao recente do
processo executivo portugués centrou-se na figura do agente de exe-
cucdo e na virtualizagao do processo. Nessa esteira, a reforma execu-
tiva lusitana de 2003, aviada pelo Decreto-Lei n. 38, guiou-se pelos
seguintes objetivos: (@) a busca de satisfagdo do crédito executado em
um prazo razoavel (= maior efetividade jurisdicional satisfativa); (b) a
transferéncia, ao agente de execug¢ao, da competéncia para a pratica de
certos atos executivos (= desjudicializagao); (c) a dispensa do despacho
liminar do juiz da execugdo sobre o requerimento executivo, quando a
execucao tenha por base certos titulos executivos (= desburocratiza-
¢a0); (d) a dispensa legal da citagao do executado antes da realizagao
da penhora quando nao haja despacho liminar, assim como a admissi-
bilidade da dispensa desta citagao prévia pelo juiz da execucao sempre
que haja receio de perda da garantia patrimonial (= desburocratiza¢io);
(e) a intensificagao do dever de cooperagio do devedor, impondo-lhe,
inclusive, o dever de indicar bens penhoraveis, sob pena de sancdo pe-
cuniaria, uma vez citado e/ou intimado (= maior efetividade jurisdico-
nal satisfativa), e (f) a publicidade dos bens do devedor acaso constri-
tos, por meio do registro informatico de execug¢odes (= virtualizagao).
Essa ultima medida foi, a propdsito, essencial para o zzer da desjudicia-
lizagao do procedimento executivo, porque a uniformiza¢ao da base de
dados de praticamente todas as execug¢Oes em tramite no pafs, aliada ao
pronto acesso pela rede mundial de computadores, passou a facilitar
imensamente a pesquisa e a atua¢do dos agentes de execugdo, incre-
mentando as atividades de constri¢ao do patrimonio dos devedores®™ .

BCfr., por todos, MEDEIROS NETO, Elias Marques de. A recente Lei n. 12.606/18,
a execugdo em Portugal e a busca antecipada de bens do devedor no Brasil. Revista
Pensamento Juridico, Sdo Paulo, v. 12, n. 2, jul./dez. 2018, passim. Ver também
SILVA, Paula Costa e. A reforma da accio executiva. 3. ed. Coimbra: Coimbra
Editora, 2003b, p. 17-19 (citada, a propdsito, por Medeiros Neto).

“No Brasil, comparativamente, ndo ha um rol centralizado e virtualizado de bens cons-
tritos, ¢ os instrumentos disponiveis para a investiga¢do patrimonial sdo geralmente
manejados por oficiais de justica avaliadores, em niimero significativamente reduzido,
considerando-se a crescente demanda executiva (especialmente em tempos de crise de
liquidez, como os atuais tempos de pandemia global).
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Ulteriormente, em 2008, o Decreto-Lei n. 226 ampliou
significativamente a pratica de atos processuais por meio eletronico,
reduzindo os ensejos de interven¢ao obrigatéria do magistrado (que,
em sede executiva, passou a se manifestar apenas nas questdes mais
relevantes e/ou naquelas que exigissem a declaracio de direitos a vista
de um conflito concreto de interesses) - o que, diga-se, também ca-
minha no sentido da desjudicializagio - e, no que mais nos interessa,
expandindo os poderes dos agentes de execucio e regulametando mi-
nudentemente a sua atividade oficial. Nesse ultimo aspecto, ctiou-se a
Comissdo para a Eficacia das Execugdes, incumbida - entre outras
coisas - de fiscalizar a atividade dos agentes de execucio, e, para mais,
institucionalizou-se uma lista publica de execugoes frustradas, preve-
nindo a distribui¢do de a¢oes infrutiferas. Nas palavras de Medeiros,

A reforma de 2008 ficou conhecida como a que mais
prestigiou a iniciativa de desjudicializacdo dos atos
executivos, notadamente na medida em que aumen-
tou os poderes do agente de execu¢io. (MEDEIROS
NETO, 2018, p. 150).

O Cédigo de Processo Civil portugués de 2013, por sua
vez, delimitou mais claramente quais seriam as atividades privativas do
juiz, quais as do agente de execucdo e quais as da secretaria. Desse
modo, ainda na diccdo de Medeiros,

[...] () 20 juiz, o artigo 723 do CPC/13 reserva todos
0s atos que consistam em declaragdo e apreciagio de
direitos ou preservagio de direitos fundamentais das
pattes e/ou terceiros; (i) ao agente de execugdo
cabem todos os atos que ndo sio privativos do
magistrado (artigo 719 do CPC/13), tais como
citagdes, diligéncias, notificagées, publicacoes,
consultas de bases de dados, penhoras e seus re-
gistros, liquidagdes e pagamentos (artigo 720 do
CPC/13); (iii) para determinados titulos executivos
(art. 550 do CPC/13), a execugio pode tramitar na
forma sumaria, na qual o magistrado nio profere o
despacho liminar. O requerimento executivo, acom-
panhado pelos documentos com ele apresentados, é
imediatamente enviado por via eletrénica ao agente
de execugio, que inicia as buscas e outras diligéncias
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necessarias a efetivagdo da penhora, sendo que sé de-
pois desta o executado ¢ citado.

O registro informatico de execugdes esta regulado
nos artigos 717 ¢ 718 do CPC/13, contendo o rol
das execugdes pendentes, com informagSes sobre
as execugdes, 0s respectivos agentes de execuc¢io, as
partes, os pedidos, os bens penhorados e os mon-
tantes reclamados. O registro também indica as exe-
cugbes finalizadas ou suspensas, com informac¢des
sobre a existéncia de pagamento integral ou parcial,
bem como sobre a eventual auséncia de pagamento.
A lista publica de execug¢des frustradas esta dis-
ponivel para consulta no portal do Ministério da
Justica portugués. O mesmo size também permite
a pesquisa de quals empresas tiveram mais de 200
acoes ajuizadas no ano anterior ao da pesquisa; pos-
sibilitando-se medir a litigiosidade de determinadas
empresas no pais.

Estas iniciativas podem ser utilizadas no Brasil.
Seria uma forma de uniformizar o gerenciamento de
dados publicos quanto aos processos de execugio,
facilitando pesquisas sobre o resultado das execucGes
e o tramite das mesmas. (MEDEIROS NETO, 2018,
p. 150-151) (g n.).

Enfim, para otimizar ainda mais os procedimentos satisfa-
tivos, veio a lume a Lei n. 32, em 30 de maio de 2014, instituindo o pro-
cedimento extrajudicial pré-executivo (“PePex”), que admite a pro-
pria antecipagéo das diligéncias do art. 749 do CPC/2013, ainda sob
os cuidados dos agentes de execucio. Para langar mao do procedimen-
to extrajudicial pré-executivo, o credor deve possuir titulo executivo
que reuna as condi¢oes para a instaura¢ao de uma execuc¢ao na forma
sumaria, ex 27 do art. 550, 2, do CPC/2013; deve demonstrar que o seu
crédito ¢ liquido, certo e exigivel; e, por fim, deve indicar o seu nimero
de identificacdo fiscal, bem como o nimero de identificacao fiscal do
requerido, para fins de registro e investigagao. Uma vez instaurado o
“PePex”, o credor consegue antecipar a real situagao patrimonial do
devedor, de modo a sequer iniciar um procedimento executivo formal,
se acaso o devedor nao tiver patrimoénio excutivel. E, para tanto, o
agente de execugdo antecipa as diligéncias do art. 749 do CPC/2013,
precisamente porque nao dependem de autorizagao judicial.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A primeira vista, poder-se-ia vincular uma ideia vaga e mal
composta de desjudicializagdo a intengdes sub-repticias de fragilizar a
Magistratura nacional, suprimindo-lhe poderes e competéncias, ¢/ou
de “privatizar” o Poder Judiciario, abrindo os sacrossantos portdes dos
tribunais a terceirizagao da atividade fim judiciaria. Esperamos ter de-
monstrado - com as informacodes, as reflexdes e as sinalizacoes lancadas
ao longo deste estudo - ndo serem essas, em absoluto, as pretensoes da
investigacdo e das propostas alinhadas ao seu ensejo (que por ora sio,
ademais, absolutamente generalistas e programaticas, como se pode
perceber; no devido tempo, deverdo ganhar concre¢ao e minudéncia,
atentas as ponderagdes que se seguem logo abaixo). Ou, a0 menos,
nao ¢ esse o percurso legislativo que vaticinamos como util ou merito-
rio. Qualquer pendor de desjudicializagao que nio implique em
incremento da efetividade jurisdicional satisfativa ¢ tendencial-
mente pernicioso, sobretudo em plagas nas quais os créditos exe-
quendos geralmente tém fungao alimentar.

Dai que, nos estritos lindes deste artigo, a desjudicializa¢ao
a que se acena tem inconfundiveis cores, direcao e densidade: parafra-
seando Alvares Torres,

No se trata de buscar la desjudicializaciéon por
la  desjudicalizacién, wverbi gracia, el utilitarismo
de desjudicializar asuntos, que puede ir desde
administrativizarlos hasta llevarlos a politicas
contravencionales, para ‘aliviar’ la radicacion judicial.

(ALVARES TORRES, 2011).

Trata-se, sim, de buscar alternativas para que o processo
judicial atenda, mais intensa e prontamente, a0s seus escOpos naturais
(voltando a Dinamarco, sobretudo os seus escopos sociais e o juridi-
co, a0 lado dos politicos, que nao deixarao de ser alcangados).

Forte nessa percep¢ao, o presente estudo fornece excelen-
tes pontos de partida para eventuais empenhos de desjudicializagao
- ou, a0 menos, de desburocratizagiao - dos procedimentos judiciais
vigentes entre nos, inclusive no marco do processo do trabalho. Assim
sao, emblematicamente, os modelos atualmente aplicados nos EUA,
na Franga, na Italia e também em Portugal (este, sobretudo na esfera
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executiva). Cabem aqui, porém, duas ponderagdes, como acima ante-
cipavamos.

A primeira consubstancia uma adverténcia. Modelos es-
trangeiros nao podem ser “internalizados” sem grandes cuidados, espe-
cialmente a vista da malha de normas-principios que alicer¢am o siste-
ma processual brasileiro, de forte indole constitucional (v. CPC/2015,
art. 1°) - notadamente no processo do trabalho -, e que nao podem ser
desprezados ou repulsados por institutos alienigenas. O que quer que
se introduza, cabera positivar cum grano salis. Eis a tarefa do legislador:
cotejar e inovar, mas com engenho, técnica e prurido.

A segunda verbaliza uma contingéncia. Com muita fran-
queza, nao se deve esperar, na presente quadra, um Parlamento anima-
do a trilhar veredas de desjudicializagao que efetivamente conduzam
a efetividade jurisdicional satisfativa. Sopram ainda os ventos liberali-
zantes da Reforma Trabalhista (Lei n. 13.467/2017). E, como se pode
constatar ha trés anos, as poucos modificagdes operadas no marco
da execugao trabalhista vieram basicamente para “conté-la”, nao para
otimiza-la. Vejam-se, p. ex., as novidades operadas no art. 878 (quanto
a relativa impossibilidade de execugdes de oficio), nos arts. 882 e 899,
§ 11 (quanto a garantia executiva por meio de seguro garantia judicial),
e no art. 883-A (quanto ao prazo extendido para que decisoes judiciais
transitadas em julgado sejam levadas a protesto e/ou admitam negati-
vagao no Banco Nacional de Devedores Trabalhistas).

Felizmente, porém, os tempos sao sempre ciclicos.
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A REVISAO DE ACORDO JUDICIAL EM
VIRTUDE DA PANDEMIA: a teoria da
onerosidade excessiva e o consequencialismo

JANON, Renato da Fonseca’

“Viver € isso: ficar se equilibrando, o tempo todo,
entre escolhas e consequéncias.” (Jean-Paul Sartre)

Resumo: A revisao de acordo judicial em virtude da pandemia de co-
ronavirus é autorizada pela Teoria da Onerosidade Excessiva (art. 478
do Cédigo Civil) e pela Interpretagao Sinépica do Direito (consequen-
cialidade), desde que demonstradas circunstancias excepcionais impre-
visiveis e quando o devedor comprovar que a insuficiéncia de recursos
para honrar os termos da conciliagao foi provocada pela crise pandé-
mica. O primeiro argumento consiste na clausula rebus sic stantibus, garan-
tia implicita em qualquer forma de contrato bilateral e sinalagmatico,
devendo ser aplicada, inclusive, nos acordos homologados pelo Poder
Judiciario. O segundo argumento consiste na Interpretagao Sinépica, a
técnica da ponderacao das consequéncias e da conformacao dos resul-
tados.

Palavras-chave: Revisio de acordo judicial. Coronavirus. Teoria da
Imprevisao. Onerosidade Excessiva. Interpretagao Sinépica. Pragmatismo
juridico. Ponderacdo das consequéncias.
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Abstract: The revision of a judicial agreement due to the coronavirus
pandemic is authorized by the Theory of Excessive Onerosity
(art. 478 of the Civil Code) and by the Syneptic Interpretation of
Law (consequentiality), provided that unpredictable exceptional
circumstances are demonstrated and when the debtor proves that
the insufficiency of resources to honor the terms of the conciliation
was caused by the pandemic crisis. The first argument consists in the
rebus sic stantibus clause, an implicit guarantee in any form of bilateral
and signagmatic contract, which must also be applied in agreements
ratified by the Judiciary. The second argument consists of the Syneptic
Interpretation, the technique of weighing up the consequences and
shaping the results.

1 INTRODUGCAO: apresentagio do caso

O presente artigo tentara responder a questao acima a par-
tir do exame de um caso hipotético, inspirado em fatos reais, no qual
uma associagao filantrépica postulou a revisao das parcelas de um acor-
do e a exclusao da clausula penal em virtude do atraso no pagamento,
alegando que o fluxo de doagdes que abastecia o seu caixa foi inter-
rompido durante a pandemia de Covid-19. O reclamante discordou
com veeméncia e alegou que deveriam ser rigorosamente observados
os termos do ajuste homologado pelo Juizo.

De inicio, observo que a solucio ideal, obviamente, seria
uma nova conciliagao, que substitufsse o acordo anterior. No entanto, a
despeito das insistentes tentativas, as partes nao conseguiram chegar a
um consenso e coube ao Juizo o dever de resolver o impasse.

A primeira vista, se f6ssemos olhar somente para a literali-
dade do texto legal, enfatizando os principios, seria possivel sustentar
que o autor tem razao, haja vista que, em condi¢des normais, o acor-
do homologado em Juizo faz coisa julgada, sendo irrecorrivel e irretra-
tavel (art. 831, paragrafo unico, da Consolidacao das Leis do Trabalho
- CLT). Assim, em tese, somente poderia ser desconstituido por agao
rescisoria (Sumula n. 259 do Tribunal Superior do Trabalho - TST) ou
por uma novagao.

Todavia, se, por outro lado, focarmos nas consequéncias,
veremos que a solu¢ao nao ¢ tao simples como parecia na leitura inicial,
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uma vez que a aplica¢do fria da letra da lei poderia levar a consequén-
cias desastrosas para todos os litigantes.

Ninguém ignora que a crise mundial provocada pela pan-
demia de coronavirus (Covid-19) afetou a todos indistintamente, em-
pregados ou empregadores, principalmente no caso da reclamada, uma
instituicdo sem fins lucrativos voltada para a assisténcia e inclusio de
pessoas com deficiéncia. Assim, temos que sopesar 0s interesses con-
flitantes e conciliar necessidades antagonicas: de um lado, devemos as-
segurar ao reclamante o direito de receber o seu crédito; do outro, nao
podemos ser inflexiveis a ponto de inviabilizar a continuidade das ativi-
dades da instituicao, prejudicando as pessoas assistidas, e, qui¢a, provo-
car a dispensa de outros trabalhadores que ainda laboram na entidade.

Estamos atravessando uma das maiores crises economicas
e humanitarias de toda a historia, fato que sé encontra paralelo recente
na chamada “Gripe Espanhola” de 1918. Dai por que precisamos in-
terpretar a lei e a jurisprudéncia com o devido bom senso, recorrendo,
se necessario, a alternativas que transcendam a dogmatica tradicional
para atender a uma situagao excepcional, que ndo foi nem poderia ser
prevista quando da celebragio do acordo original. E o que o Minis-
tro Gilmar Mendes chamou de “jurisprudéncia da crise”, a partir da
experiéncia coligida do Tribunal Constitucional de Portugal, que rein-
terpretou o conceito de “proibi¢io do retrocesso” para adapta-lo as
circunstancias da situagdo econoémica do pais - Acérdao n. 353 de 2012:

Em meio a esse complexo quadro, patece evidente
que as normas juridicas soam, em um ponto de vista
estritamente pragmatico, um mero detalhe no debate
sobre a aprovacio de medidas essenciais a0 combate
a uma epidemia que se alastra em progressio geo-
métrica e vem vitimando milhares de pessoas pelo
mundo. Entretanto, mesmo nesses momentos, as
normas juridicas - em especial a Constitui¢do - ndo
podem ser encaradas como um obsticulo, mas como
um caminho necessario e seguro pata a solucido da
crise. B fundamental prezar pela compatibilizagio
de aparentes contradicbes e abertura a busca pot
alternativas a uma leitura fria e seca da lei, distante de
uma realidade que, muitas vezes, nio poderia sequer
ser imaginada pelo legislador ou pelo constituinte.
(MENDES, 2020).
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Portanto, diante dessa situacdo absolutamente excepcio-
nal e imprevisivel, cuja gravidade foi reconhecida na Lei Federal n.
13.979, de 6 de fevereiro de 2020, e no Decreto Legislativo n. 6/2020
(que decretou o estado de calamidade), tornou-se inevitavel (embora
nao desejavel) rever os termos do acordo inicial com fundamento no
art. 393 do Cédigo Civil (for¢a maior) e no art. 478 do Cédigo Civil
(onerosidade excessiva por fato imprevisivel), flexibilizando as datas
para pagamento da avenca, sem, no entanto, alterar o valor estabelecido
no pacto original. Detalharei, a seguir, os fundamentos juridicos que
me fizeram transcender a literalidade do art. 831/CLT para chegar a
esta conclusao.

2A CLéUSULA REBUS SIC STANTIBUS E AS TEORIAS DA
REVISAO

A origem da clausula de revisio contratual remonta a,
aproximadamente, 2.700 a.C., quando alei 48 do Cédigo de Hamurabi
determinava que “se alguém tem um débito a juros e uma tempestade
devasta o campo ou destréi a colheita, ou por falta d “agua nao cresce o
trigo no campo, ele nao devera nesse ano dar trigo ao credor”.

Na Idade Média, em virtude das sucessivas pestes que
assolaram a Europa central, houve o desdobramento da aplicagao da
clausula rebus sic stantibus, expressio que significa “permanecendo as
coisas como estio” e que tem origem no Direito Canodnico, sendo
originalmente codificada pelos glosadores medievais (Glosa Ordinaria,
de Acursio), embora ja fosse adotada pelos pretores romanos desde
veneranda Antiguidade, precedendo as Institutas de Justiniano
(Digesto, D. 12, 4, 8, de Neratio).

No direito moderno, a clausula rebus sic stantibus encontra
fundamento doutrinario em quatro teorias principais, a partir das quais
foram elaboradas varias outras vertentes:

a) Teoria da Pressuposicio - direito alemao do Século XIX
- Bernhard Windscheid;

b) Teoria da Base do Negdcio - direito alemao do Século
XX - Paul Oertmann e Karl Larenz;
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¢) Teoria da Imprevisao - direito francés - George Ripert;
d) Teoria da Onerosidade Excessiva - direito italiano -
Giuseppe Osti.

2.1 O direito alem3ao: as teorias da pressuposicao e da base do
negocio

Na Alemanha, a possibilidade de revisao contratual por
circunstancias extraordinarias ja era prevista no § 377 do Cédigo da
Prussia de 1794. No século seguinte, com o ressurgimento do pres-
tigio da clausula rebus sic stantibus na doutrina germanica, Bernhard
Windscheid construiu, em 1850, sua conhecida Teoria da Pressu-
posigao. Segundo ele, quem manifestasse sua vontade sob uma deter-
minada pressuposicao, quereria que o efeito juridico daquela vontade
somente existisse dentro de certo estado de coisas, ou seja, caso viesse
a ocorrer o fato que havia pressuposto. A pressuposi¢ao, segundo o
autor, poderia se manifestar de modo expresso, ao lado da declaragao
de vontade, ou ser inferida a partir do préprio conteudo da declaragao’.

Segundo Bernhard Windscheid, “a pressuposi¢ao corres-
ponderia a uma condi¢ao nao desenvolvida, isto ¢, ndo expressa, mas
da qual os contratantes fariam depender a validade da sua estipulagao”
(1850, p. 3)>. Em outras palavras, se mudassem os pressupostos que le-
varam a uma determinada manifestagao de vontade, o negdcio juridico
subjacente também deveria ser revisto ou revisado. Trata-se, portanto,
de uma doutrina baseada na declaracio volitiva.

Embora o Cédigo Civil de 1900 nao tratasse, explicita-
mente, da possibilidade de revisio dos contratos por fato imprevisivel
superveniente, a doutrina e a jurisprudéncia germanicas do Século XX
desenvolveram a Teoria da Quebra da Base do Negocio, a qual, ao
contrario da antiga Teoria da Pressuposicao, passou a concentrar énfa-
se nas circunstancias fundamentais que levaram a celebra¢ao do pacto
contratual.

'MORAES, Renato José de. Clausula rebus sic stantibus. Sio Paulo: Saraiva, 2001,
p. 69-70.

’Die Lehre des romischen Rechts von der Voraussetzung (“A doutrina da lei romana
na Pressuposi¢do”).
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De um lado, Paul Oertmann (1921)° desenvolveu a Teo-
ria da Base Subjetiva, declarando que “a base do negdcio denota a
representacao de uma das partes, reconhecida e nao contestada pela
outra, ou a representa¢io comum as partes, sobre a presenca de certas
circunstancias tidas como fundamentais para a formagao da vontade”.

De outro, Karl Larenz sustentou a Teoria da Base Ob-
jetiva, estabelecendo a distingao conceitual entre as duas proposigoes.
Enquanto a base subjetiva abrange as representa¢oes mentais sobre as
quais as partes concluiram o acordo, a objetiva traduz as circunstancias
pressupostas, mesmo sem que delas tenham as partes consciéncia, tais
como a manutencao da legislacio ou de determinado sistema econémi-
co. Dissipa-se a base objetiva do negdcio quando ha uma perturbagao
na equivaléncia das presta¢oes ou uma frustracao do escopo do contra-
to que o torne inexequivel nas condigoes originais.

A Teoria da Quebra da Base Objetiva do Negocio ga-
nhou forga, na Alemanha, no periodo do pés-guerra, quando houve a
desvaloriza¢ao do marco devido a hiperinflagao. Ocorreram alteracoes
das circunstancias em muitos casos, como nos contratos de forneci-
mento nos quais uma parte era obrigada a entregar as mercadorias de
acordo com o prego combinado a época da celebracao dos pactos. En-
tretanto, esse valor ndo era mais compativel com o periodo poés-guerra.
Caso o valor fosse mantido, haveria o enriquecimento de uns e o em-
pobrecimento de outros, podendo resultar até mesmo em um nNovo co-
lapso economico, ou seja, o principio pacta sunt servanda se transformou
num obstaculo para o processo de reconstrugao nacional. Dai por que,
apesar de nio constar expressamente no Codigo Civil, os Tribunais
alemaes passaram a admitir a revisao.

Mais adiante, em uma evolucao da Teoria da Quebra da
Base Objetiva, a doutrina teutonica passou a defender a “Teoria da Per-
turbacao da Base do Negocio” (Storung der Geschaftsgrundlage), sobretudo
apos as mudangas no conjunto de normas que disciplinam o Direito das
Obrigacoes por meio da lei Schuldrechtsmodernisierungsgesetz, em vigor a
partir de janeiro/2002. Essa reforma legislativa teve ampla repercussio

*Die Geschdftsgrundlage: ein neuer Rechtsbegriff (““A base do negdcio: um novo con-
ceito juridico”).
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na possibilidade de revisao dos contratos ao introduzir o § 313 no BGB
(Cédigo Civil alemao):

§ 313 (Perturbagao da base do negécio)

(1) Se circunstancias, tornadas base do contrato, al-
teraram-se profundamente depois da sua celebragio,
de modo que as partes nao o teriam celebrado ou o
teriam com outro conteudo, se houvessem previsto
essa alteragdo, entio pode ser exigida a revisio do
contrato, na medida em que for inexigivel para a pat-
te a manutencdo do contrato nio modificado, consi-
derando todas as circunstancias do caso concreto, es-
pecialmente a reparticdo contratual ou legal do risco.
(2) Da mesma forma de uma alteracdo das circuns-
tancias se regula quando representacSes essenciais,
tornadas base do contrato, se demonstrem falsas.

(3) Se ndo ¢ possivel a revisdo ou se ela ndo for exigi-
vel de uma das partes, entdo pode a parte prejudicada
resolver o contrato. No lugar do direito de resolugio
dé-se o direito a dendncia, nos casos de relacoes du-

radouras. (DEUTSCHLAND, 2013).

ortanto, embora ja fosse aplicada antes, a partit de janeiro

Portanto, embora ja fc plicada antes, tir de j

de 2002 a possibilidade de revisao contratual por fato superveniente
assou a ser devidamente positivada no Direito Civil alemao.

p devid te positivad Direito Civil al

2.2 O direito francés: a teoria da imprevisao

Na Franga, o art. 1.134 do Cédigo Civil de 1804 (chamado
“Codigo Napoleonico”) estabeleceu que “o contrato tem forca de lei
entre as partes” (“Article 1134. Les conventions légalement formées tiennent lien
de loi a cenx qui les ont faites”). No entanto, mesmo assim, a jurisprudéncia
civil passou a admitir, em certos julgados, que os contratos fossem mo-
dificados ou resilidos devido a mudanga de circunstancias a que foram
submetidos. Essa construgdo pretoriana, que transcendia a literalidade
do art. 1.134 do Cédigo Civil de 1804, inspirou o que, mais tarde, viria
a ser a hoje consagrada Teoria da Imprevisao.

No contexto da Primeira Guerra Mundial, quando a eco-
nomia europeia entrou em colapso, a Lei Failliot, de 21 de janeiro de
1918, passou a positivar a possibilidade de revisao ou mesmo de reso-
lugao dos contratos, estabelecendo, em seu artigo segundo, que:
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Artigo Segundo. Independentemente de causas de
resolucdo oriundas do direito comum (direito civil)
ou de convengdes particulares, os negécios e con-
tratos mencionados no artigo precedente podem ser
resolvidos a pedido de qualquer uma das partes, se
provado que, por razdo do estado de guerra, a execu-
¢do das obrigacdes de um dos contratantes envolver
encargos que lhe causam um prejuizo de uma impot-
tancia que ultrapassa e muito as previsdes razoavel-
mente feitas a época da convengao.

O juiz, quando estabelecer indenizagoes por perdas e
danos, devera reduzir seu montante se constatar que,
em virtude do estado de guerra, o prejuizo ultrapas-
sou demasiadamente aquele que os contratantes pu-
deram prever. Se, conforme as condigdes e 0s usos
do comércio, a compra foi feita por conta e risco do
vendedor, e as mercadorias ndo foram entregues, o
montante da indenizacio deve ser reduzido na for-
ma da terceira alinea acima. O juiz podera também, a
pedido de uma das partes, determinar suspensio da
execugdo do contrato durante um periodo que esta-

belecer. (FRANCE, 2020b).

As décadas seguintes consagraram a Teoria da Imprevi-
sdo, para a qual a razdo de ser da revisao contratual estd em fatores
externos a vontade das partes, ou seja, na ocorréncia de fatos superve-
nientes, imprevistos e imprevisiveis, que tornaram desproporcional o
negocio juridico original, nos termos inicialmente previstos.

Dessarte, segundo a Teoria da Imprevisao, o contrato de-
veria ser revisto nao apenas porque a vontade original teria sido desvir-
tuada, mas porque fatores externos assim o determinariam, tais como
a moral’, a boa-fé, a equidade, a justica e a prépria nogao do direito’.

A reforma do Direito dos Contratos, que entrou em vigor
em 1°.10.2016, incorporou, definitivamente, a Teoria da Imprevisao ao
ordenamento juridico da Franga. Segundo o novo art. 1.195 do Cédi-
go Civil francés,

‘RIPERT, Georges. La régle morale dans les obligations civiles (Anthologie du
Droit). Paris: Libr. Generale de Droit Et de Jurisprudence, 1996, p. 132-157.

SMAIA, Paulo Carneiro. Da clausula rebus sic stantibus. Sio Paulo: Saraiva, 1959,
p. 197-210.
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Se uma alteragio de circunstancias imprevisiveis
quando da conclusio do contrato torna a execugio
excessivamente onerosa para uma das partes, que
ndo tinha concordado em assumir o risco, ela pode
solicitar a renegociagdo do contrato a outra parte. Ela
continua a executar as suas obriga¢des durante a re-
negociagao.

Em caso de recusa ou insucesso da renegociacio, as
partes podem concordar em rescindir o contrato, na
data e segundo as condi¢des por elas determinadas,
ou pedir em comum acordo para que o juiz faca as
adaptagdes do contrato. Na falta de acordo dentro
de um prazo razoavel, o juiz pode, a pedido de uma
das partes, revisar ou dar fim ao contrato na data
e nas condi¢bes por ele determinadas. (FRANCE,
2020a).

2.3 O direito italiano: a teoria da onerosidade excessiva

Na Italia, como se fosse uma espécie de sintese eclética
entre as duas doutrinas que a precederam, a Teoria da “Onerosidade
Excessiva Superveniente” teve origem em estudos realizados pelo
professor Giuseppe Osti, o qual desenvolveu uma das mais sélidas e
influentes fundamentagdes para a revisao contratual, a partir da analise
da vontade dos contratantes. De acordo com Osti, é necessario analisar
a vontade com que os contratantes se obrigaram, qual seja, a vontade
concreta deduzida daquela contratacdo singular. Osti elaborou o con-
ceito de “vontade marginal”, dividindo as manifestagdes volitivas em
dois tempos. O primeiro seria a vontade contratual, expressa no ato da
celebragao. O segundo seria a vontade marginal, atribuida no momento
da execuc¢io do contrato.

Dai por que, de acordo com a “Teoria da Supervenién-
cia” ou da “Onerosidade Excessiva”, ¢ preciso considerar a von-
tade geralmente incluida em cada tipo contratual especifico; assim, ¢é
possivel saber a que alea as partes se obrigaram, dentro da qual sao
efetivamente responsaveis perante o outro contratante. Caso mudangas
supervenientes tivessem ultrapassado os limites dessa alea, poder-se-ia
dizer que isso estaria colidindo com a vontade das partes de executar o
contrato de maneira estrita.
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Em 1942, o Cédigo Civil Italiano, nos arts. 1.467, 1.468 e
1.469, adotou a Teoria da Onerosidade Excessiva para justificar a reso-
lugao de contratos. Merece especial destaque o art. 1.467 do Coédigo
Civil italiano, segundo o qual:

Nos contratos com execug¢io continua ou periddica
ou com execucdo diferida, caso a execucio de uma
das partes tenha se tornado excessivamente onero-
sa pela ocorréncia de eventos extraordinarios e im-
previsiveis, a parte que deve essa execucdo podera
requerer a rescisio do contrato, com os efeitos pre-
vistos pelo artigo 1458 (ato 168). ITALIA, 2020).

Como se ve, o Codigo italiano, que ainda esta em vigor,
previu que, em contratos de execu¢ao continuada, periédica ou diferi-
da, se a prestacdo de uma das partes se tornasse excessivamente one-
rosa devido a eventos extraordinarios e imprevistos, a parte prejudi-
cada poderia demandar a resolugdo do contrato. Nesse contexto, rica
¢ a contribuicao de Alberto Buffa, que, a0 comentar acérdaos sobre
onerosidade excessiva, arguiu que esta deveria se pautar no conceito
de equilibrio objetivo das presta¢des, marca caracteristica do chamado
sinalagma funcional, que deveria presidir as relagdes contratuais.

2.4 O direito portugués: o conceito de “alteragao anormal”

Em Portugal, o art. 437 do Cdédigo Civil lusitano fala em
“alteragao anormal” e estabelece que:

1. Se as circunstancias em que as partes fundaram
a decisio de contratar tiverem sofrido uma altera-
¢ao anormal, tem a parte lesada direito a resolucio
do contrato, ou a modificagido dele segundo juizos
de equidade, desde que a exigéncia das obrigacGes
por ela assumidas afecte gravemente os principios
da boa fé e ndo esteja coberta pelos riscos proprios
do contrato.

2. Requerida a resolugdo, a parte contriria pode
opor-se a0 pedido, declarando aceitar a modificagdo
do contrato nos termos do numero antetiot.

(PORTUGAL, 20204a).



A Magistratura do Trabalho em tempos de transformagio e reconstrugao social 83

O conceito de “altera¢ao anormal”, pressuposto para a re-
visao de contratos segundo o Codigo Civil portugués, é bem explica-
do no Acordao do Tribunal da Relagdao de Coimbra (Processo n.
1097/12.6TBMGR.C1, de 13.5.2014):

A resolucdo ou modificagio do contrato por altera-
¢do das circunstincias depende da verificagdo dos se-
guintes requisitos: (i) que haja alteragdo relevante das
circunstiancias em que as partes tenham fundado a
decisdo de contratar, ou seja, que essas circunstancias
se hajam modificado de forma anormal, e que (ii) a
exigéncia da obrigacdo a parte lesada afecte grave-
mente os principios da boa fé contratual, nao estan-
do coberta pelos riscos do negdcio.

A alteragdo anormal das circunstincias em que as
partes fundaram o contrato pode resultar da altera-
¢io da legislagdo existente a data do negbcio, como
pode resultar de acontecimentos politicos ou da mo-
dificagdo repentina do sistema econémico vigente.
Essas situacoes sdo aquelas sobre as quais as partes
nao construiram quaisquer representagdes mentais
(ndo pensaram nelas, pura e simplesmente), mas que
sdo de qualquer modo imprescindiveis para que, atra-
vés do contrato, se atinjam os fins visados pelas pat-

tes. (PORTUGAL, 2020b).

2.5 O direito britanico: “a doutrina da frustracio”

A principio, o direito anglo-saxao, baseado na imperativi-
dade dos contratos, era refratario a ideia de revisao de clausulas por
fatos supervenientes. No entanto, as circunstancias historicas se impu-
seram, e, desde o inicio do Século XX, os Tribunais ingleses passaram
a admitir a possibilidade de se discutir a tese denominada “Frustration
of Contract’, embora em condigdes bem especificas e extraordinarias. A
Teoria da Frustragdo é uma doutrina do direito contratual inglés que
atua como um dispositivo para anular contratos nos quais um evento
imprevisto torna as obriga¢Oes pactuadas impossiveis ou muda radical-
mente o objetivo principal da parte para celebrar o contrato.

No sistema da Common Law, muitas decisoes judiciais sio
baseadas em precedentes, que servem de paradigmas para casos futu-
ros. Em geral, quando um tema ¢ de ampla repercussao, os Tribunais
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criam “Testes”, definindo parametros para serem adotados em proces-
sos semelhantes, a fim de balizar a futura atuacao jurisdicional. O teste
para se saber se um contrato foi “frustrado” por fatores supervenientes
imprevisiveis foi definido por Lord Radcliffe, no caso Davis Contractors
Ltd v. Fareham Urban District Council [1956] AC 696, em julgamento pro-
ferido na Camara dos Lordes:

A frustracdo ocorre sempre que a lei reconhece que,
sem o inadimplemento de qualquer das partes, uma
obrigacdo contratual se tornou incapaz de ser cum-
prida porque as circunstancias em que a execugdo ¢é
exigida tornariam a coisa radicalmente diferente da-
quela assumida pelo contrato. |...]

No Direito britanico, a chave para se compreender a Dou-
trina da Frustragdo esta na expressao “radicalmente diferente”, a
qual significa que o fato superveniente deve resultar em “uma mudanca
significativa nas circunstancias de cumprimento do contrato”, em de-
corréncia de elementos exégenos que nao foram objeto de previsao das
partes. Na maioria dos casos, as controvérsias serdao resolvidas de acor-
do com Lei da Reforma dos Contratos Frustrados, de 1943 - The 1943
Law Reform (Frustrated Contracts) -, mas sempre tendo como referéncia o
teste definido por Lord Radcliffe.

Uma descricao mais detalhada do “Teste da Frustragao”
foi apresentada em Paal Wilson & Co A/S v Partenreederei Hannah
Blumenthal, por Lord Brandon:

Existem dois fatos essenciais que devem estar pre-
sentes para que um contrato seja frustrado.

O primeiro fator essencial é que deve haver alguma
mudanca externa ou alheia de situagdo, ndo previs-
ta ou previsivel pelas partes no momento da con-
tratagdo, que impossibilite a execucdo do contrato
ou, pelo menos, torne o seu cumprimento algo ra-
dicalmente diferente do que as partes contemplaram
quando o celebraram. O segundo fator essencial é
que o evento externo ou a mudanca estranha de si-
tuagdo em questdo, ¢ as consequéncias de ambos em
relacdo a execuc¢do do contrato, devem ter ocorrido
sem culpa ou inadimplemento de qualquer uma das

partes do contrato ([1983] 1 AC 854, 909).


https://translate.googleusercontent.com/translate_c?depth=1&hl=pt-BR&prev=search&pto=aue&rurl=translate.google.com&sl=en&sp=nmt4&u=https://www.bailii.org/cgi-bin/redirect.cgi%3Fpath%3D/uk/cases/UKHL/1956/3.html&usg=ALkJrhgFyBRMggeDf0XNhxqDaU4MzUOKzg
https://uk.practicallaw.thomsonreuters.com/1-508-3018?originationContext=document&transitionType=PLDocumentLink&contextData=(sc.Default)
https://uk.practicallaw.thomsonreuters.com/1-508-3018?originationContext=document&transitionType=PLDocumentLink&contextData=(sc.Default)
https://uk.practicallaw.thomsonreuters.com/1-508-3018?originationContext=document&transitionType=PLDocumentLink&contextData=(sc.Default)
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Recentemente no Reino Unido a Doutrina da Frustragao
passou a ser invocada nas relagdes de trabalho, em virtude da pandemia
de coronavirus. Embora no passado essa doutrina raramente fosse tra-
zida para um contrato de trabalho, ela passou a ser objeto de foco reno-
vado apos a entrada em vigor dos Regulamentos de Protecao a Saude
(“Regulamento do Coronavirus”), de 26 de mar¢o de 2020. Entre
outras restricoes que afetam a atividade econoémica, o Regulamento do
Coronavirus exige que restaurantes, cafés, bares e pubs fechem durante
o “periodo de emergéncia”, além de prever lockdowns temporarios,
levantando a possibilidade de frustracido do contrato de trabalho pela
absoluta impossibilidade de desempenho do servico contratado.

Conquanto nio existam julgamentos recentes sobre esse
tema (até porque o governo britanico fez um portentoso programa de
38 bilhoes de libras para pagar 80% dos salarios dos trabalhadores afas-
tados durante a pandemia de Covid-19), ha um precedente histérico do
“Employment Appeal Tribunal (EAT)” (Tribunal de Recurso do Empre-
g0), no caso The Egg Stores (Stamford Hill) Ltd v. Leibovici [1976] IRLLR
376 (EAT), no qual, com base na Teoria da Frustra¢ao, foi considerado
rescindido o contrato de um empregado que ficou afastado do servigo
por um longo periodo, por circunstancias alheias a relagao de trabalho
e sem culpa do empregador®.

2.6 O direito argentino: “onerosidade excessiva”

Na Argentina, o art. 1.198 do Coédigo Civil menciona a
“onerosidade excessiva” ao estabelecer que:

Los contratos deben celebrarse, interpretarse y
ejecutarse de buena fe y de acuerdo con lo que
verosimilmente las partes entendieron o pudieron
entender, obrando con cuidado y prevision.

En los contratos bilaterales conmutativos y en los
unilaterales onerosos y conmutativos de ejecucion

Vide artigo de Mark Greaves, “Coronavirus e a Frustragdo dos Contratos de Emprego”
(GREAVES, Mark. Coronavirus and the Frustration of Employment Contracts.
Matrix Chambers, London, 17 Apr. 2020. Disponivel em: https://www.matrixlaw.
co.uk/resource/coronavirus-and-the-frustration-of-employment-contracts-by-mark-
greaves/).
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diferida o continuada, si la prestacién a cargo de
una de las partes se tornara excesivamente onerosa,
por acontecimientos extraordinarios e imprevisibles,
la parte perjudicada podra demandar la resolucién
del contrato. El mismo principio se aplicara a los
contratos aleatorios cuando la excesiva onerosidad
se produzca por causas extrafias al riesgo propio del
contrato.

En los contratos de ejecuciéon continuada la
resolucién no alcanzard a los efectos ya cumplidos.
No procedera la resolucion, si el perjudicado hubiese
obrado con culpa o estuviese en mora.

La otra parte podra impedir la resolucién ofreciendo
mejorar equitativamente los efectos del contrato.
(ARGENTINA, 2020).

2.7 O direito brasileiro: “onerosidade excessiva” e “imprevisio”

No Brasil, a possibilidade de revisao contratual em cir-
cunstancias extraordinarias e imprevisiveis esta prevista nos arts. 478 a
480 do Cédigo Civil brasileiro:

Art. 478. Nos contratos de execugdo continuada ou
diferida, se a prestacio de uma das partes se tornat
excessivamente onerosa, com extrema vantagem
para a outra, em virtude de acontecimentos extraot-
dinarios e imprevisiveis, podera o devedor pedir a
resolucdo do contrato. Os efeitos da sentenca que a
decretar retroagirio a data da citagio.

Art. 479. A resolugdao podera ser evitada, oferecen-
do-se o réu a modificar eqliitativamente as condi¢Ges
do contrato.

Art. 480. Se no contrato as obrigagdes couberem
a apenas uma das partes, podera cla pleitear que a
sua prestacdo seja reduzida, ou alterado o modo de
executd-la, 2 fim de evitar a onerosidade excessiva.

(BRASIL, 2002).

O art. 317 do Cédigo Civil também dispoe que:

Art. 317. Quando, por motivos imprevisiveis, so-
brevier despropor¢io manifesta entre o valor da
prestagio devida e o do momento de sua execugio,
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podera o juiz corrigi-lo, a pedido da parte, de modo
que assegure, quanto possivel, o valor real da presta-

cio. (BRASIL, 2002).

Na mesma senda, o art. 421 do CC preceitua que: “A liber-
dade contratual sera exercida nos limites da func¢io social do contrato”
(BRASIL, 2002).

Por sua vez, o art. 6°, inciso V, do Cédigo de Direito do
Consumidor prevé que:

Art. 6° Sio direitos basicos do consumidor:
V - a modificagdo das cldusulas contratuais que esta-
belecam prestagdes desproporcionais ou sua revisiao
em razdo de fatos supervenientes que as tornem ex-
cessivamente onerosas; [...] (BRASIL, 1990).

No caso especifico da Justica do Trabalho, merece especial
destaque um acérdao proferido pelo Tribunal Regional do Trabalho
da 3" Regido, no qual foi autorizada a revisao das datas de pagamento
de um acordo porque o Estado de Minas Gerais alterou, unilateralmen-
te, as datas de pagamento da aposentadoria do devedor, que contava
com esse dinheiro para honrar o termo de conciliagdo homologado em
Juizo. A fundamentagio do acérdio invoca a Teoria da Onerosidade
Excessiva e a Teoria da Imprevisao:

ACORDO JUDICIAL. TRANSACAO. DATA DE
VENCIMENTO QUE SE TORNOU EXCESSI-
VAMENTE ONEROSA PARA O DEVEDOR.
TEORIA DA IMPREVISAO. A transagio, muito
embora tenha sido homologada judicialmente, ndo
perde a sua natureza contratual, sempre defendida
pela doutrina civilista, e agora encampada no Novo
Cédigo Civil (art. 840 e ss.). As partes acordam di-
reitos e obrigacdes reciprocos e estipulam clausula
penal, caracteres tipicos de qualquer negécio juridi-
co. Outra questio também que sempre foi objeto de
apreciacio doutrinaria no que concerne aos contratos
¢ a chamada ‘teoria da imprevisio’. Segundo autoriza-
das vozes preceituam, todos os contratos sio celebra-
dos com a clausula rebus sic stantibus implicitamente.
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Isto é, permanecerdo as disposi¢des contratuais na
forma avencada (pacta sunt servanda) se as condi¢oes
existentes ao tempo da celebra¢do permanecerem.
Se, no curso da execu¢do do contrato, surgir even-
to imprevisfvel capaz de tornar a obrigacio exces-
sivamente onerosa pata a parte, podera ela pedir a
revisdo contratual em juizo, conforme esta expres-
so nos arts. 478/480 do Novo Cddigo Civil. Nesse
contexto, avencada época de pagamento das parce-
las constantes do acordo judicial em func¢io da data
em que o devedor percebe beneficio previdenciario,
e vindo este a ser alterado unilateralmente pelo Es-
tado (‘fato do principe’), aquela disposi¢ao torna-se
excessivamente onerosa, podendo ser modificada
pelo juizo para adequar-se a nova situagdo das pat-
tes, restabelecendo-se o equilfbrio contratual. (TRT
da 3" Regido, Processo 00106-2002-036-03-00-7
AP, data de publicacio 23.8.2003, disponibilizagio
22.8.2003, DJMG, p. 3, Orgio Julgador Terceira
Turma - citado pelo MM. Juiz Luiz Augusto For-
tuna, em decisdo proferida no processo 0010897-
96.2015.5.15.0106).

De forma semelhante, no caso narrado como exemplo no
inicio deste artigo também nao resta a menor sombra de davida de
que a superveniéncia da pandemia de Covid-19 constitui fato grave,
absolutamente imprevisivel, que nao foi, nem poderia ser, inicialmente
considerado pelas partes, e que tornou excessivamente oneroso o cum-
primento do acordo nas datas previamente combinadas, justificando a
sua revisao.

3 INTERPRETACAO SINEPICA: ponderagio das
consequéncias

Se nio bastassem os argumentos anteriores, ha um outro
que considero ainda mais relevante: ao interpretar a lei (ou os termos
de um acordo), o juiz deve levar em conta a ponderagao das suas con-
sequéncias praticas, conforme estabelece o art. 5° da Lei de Introdu-
¢ao as Normas do Direito Brasileiro - LINDB: “Na aplicacdo da lei,
o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do


https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1035419/código-civil-lei-10406-02
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bem comum” (BRASIL, 1942). No caso em discussao, diante do atual
cenario de pandemia, manter o acordo nos termos originalmente pac-
tuados poderia levar a insolvéncia da reclamada e, em ultima instancia,
diante de um eventual bloqueio de valores, até mesmo ao fechamento
da instituigao, provocando um dano ainda maior do que aquele que se
pretende evitar.

Afinal, se a entidade tiver suas atividades encerradas ou
suspensas, todos os trabalhadores que ainda laboram na institui¢do se-
rao prejudicados, assim como as dezenas de pessoas assistidas pela ins-
tituigao filantrépica que presta servigo de utilidade publica.

Ademais, o proprio reclamante podera ser prejudica-
do, na medida em que, sem um fluxo de recursos ou sem um patrimo-
nio disponivel, eventual execu¢ao podera vir a ser frustrada e o autor
demorard muito mais tempo para receber o que tem direito. F me-
lhor para o proprio autor manter a institui¢ao funcionando e receber o
montante do acordo, ainda que de forma diferida, do que iniciar uma
execucao que nao se sabe quanto tempo durara, nem se, ao final, tera
eéxito. Os pretores romanos, cientes da maxima suzmus jus, summa juria,
ja evocavam, em suas decisoes, a sabedoria de Janus, a divindade latina
das Escolhas e das Decisoes, sugerindo que o magistrado deve ter um
rosto olhando para o passado, voltado para os principios, e o outro
mirando o futuro, tentando vislumbrar os possiveis resultados. Tanto ¢é
assim que, nos termos do art. 25 do Cédigo de Etica da Magistratu-
ra: “Especialmente ao proferir decisdes, incumbe ao magistrado atuar
de forma cautelosa, atento as consequéncias que pode provocar”
(BRASIL, 2008) (g. n.).

Vamos, portanto, falar de consequencialismo, termo fi-
loséfico criado por Elizabeth Anscombe, em Modern Moral Philosophy
(1958), para defender a tese de que um agente é responsavel tanto pelas
consequéncias intencionais de um ato quanto pelas nao intencionais,
quando previstas e nao evitadas. Portanto, as consequéncias deveriam
ser levadas em consideragdo quando se faz juizo sobre o correto e o
incorreto.

Interessa-nos, mais precisamente, o consequencialismo
juridico, conceito incorporado ao ordenamento patrio a partir da Lei
n. 13.655, de 25.4.2018, que inseriu os arts. 20 e 21 na Lei de Introdu-
¢ao as Normas do Direito Brasileiro - LINDB:
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Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e
judicial, ndo se decidird com base em valores juridi-
cos abstratos sem que sejam consideradas as conse-
quéncias praticas da decisdo.

Pardgrafo unico. A motivacio demonstrara a neces-
sidade e a adequacio da medida imposta ou da inva-
lidagdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma
administrativa, inclusive em face das possiveis alter-
nativas.

Art. 21. A decisdo que, nas esferas administrativa,
controladora ou judicial, decretar a invalidagdo de
ato, contrato, ajuste, processo ou norma adminis-
trativa devera indicar de modo expresso suas con-
sequéncias juridicas e administrativas. [...] (BRASIL,
2018).

O consequencialismo juridico pode ser definido, entao,
como a técnica de pondera¢ao que examina as possiveis consequéncias
praticas da decisao judicial antes de implementa-la, levando em conta o
impacto humanitario, social e economico nas razoes de decidir.

3.1 A base doutrinaria do consequencialismo

O Direito nao pode ignorar a realidade porque, quando
isto ocortre, a realidade se vinga, ignorando o Direito (Georges Ripert).
Logo, nenhum juiz pode ignorar as consequéncias praticas das deci-
soes que profere. Dai por que a “ponderagiao das consequéncias” foi
incluida dentre os elementos estruturantes do conceito de Justi¢a na
magistral obra do polimata indiano Amartya Sen, prémio Nobel de
Economia e professor de Harvard, Oxford, Cambridge e da London
School of Economics. Além de brilhante economista e sociélogo, Amartya
Sen também é um dos maiores filésofos do Direito da atualidade, e
suas licoes sao estudadas nas melhores faculdades do mundo.

No capitulo 10 do livro A Ideia da Justiga, ele analisa
o que ¢é “ser justo” a partir do classico Bhaghavad Ghita, um texto sa-
grado hindu que faz parte do épico Mabhabharata. O texto, escrito em
sanscrito, relata o didlogo de Krishna, considerado como a suprema
personalidade de Deus - verdade absoluta e inconcebivel -, com Arjuna
(seu discipulo guerteiro), em pleno campo de batalha. Arjuna represen-
ta o papel de uma alma confusa sobre seu dever e recebe iluminagio
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diretamente de Krishna, que o instrui na ciéncia da autorrealizaciao ao
lhe explicar o sustentaculo do Reto Agir (o dbarma, o karma-yoga, o set-
vigo desinteressado). No desenrolar da conversa sao colocados pontos
importantes da filosofia védica, que inclufa, ja na época, elementos do
bramanismo.

Amartya Sen chamaaatengao paraadiscussao entre Arjuna
e Krishna. E um debate classico entre uma deontologia independente
das consequéncias, representada por Krishna, e uma avaliagiao sensivel
aos resultados, por Arjuna. Este ndo vé sé se as suas agdes sao corretas
ou adequadas com base em acontecimentos passados, regras e normas
existentes, mas também tendo em conta o que acontecera no futuro.
Arjuna nao esta s6 preocupado com o que acontecera a0 mundo mas
também com o que ele préprio vai fazer para provocar essa mudanga.
O pensamento de Arjuna ¢ um bom exemplo de consequencialismo
responsavel (raciocinio sensivel as consequéncias, e que, assim sendo,
a escolha racional deve considerar as consequéncias de um certo ato).

Significa dizer que, na tradi¢ao hindu, a tomada de decisao
nao deve levar em conta apenas os seus beneficios préprios, mas tam-
bém o efeito sobre os outros ao seu redor. O equilibrio entre Krishna
(o deontologista apegado aos dogmas) e Arjuna (o consequencialista
preocupado com os resultados), tipico da filosofia oriental, tal como
o equilibrio entre o Y7z e o Yang, no Taoismo, remete a necessidade
de harmonizarmos a moralidade dos principios com a moralidade dos
resultados, ou, na definicio de Max Weber, balancearmos a ética da
convicgao com a ética da responsabilidade. A concepcao de Justica su-
gerida por Amartya Sen propde um meio-termo entre o dogmatismo
inconsequente e o consequencialismo alienado, um equilibrio entre os
dogmas e as consequéncias.

Entdo, ao proferir uma sentenga - ou qualquer decisao ju-
dicial -, o juiz deve levar em conta tanto a ética da convic¢ao (a mora-
lidade dos principios) quanto a ética da responsabilidade (a moralidade
dos resultados), buscando o que Aristételes chamava de “justo meio”.

A harmonizag¢ao dessa dicotomia nem sempre ¢ facil e re-
quer do intérprete um juizo de ponderagao caso a caso, levando em
conta tanto os direitos individuais quanto o interesse publico, tal como
no conhecido dilema do bonde, experimento de ética proposto pela
filésofa britanica Philippa Foot e sempre usado como exemplo nos
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embates entre deontologia e utilitarismo. Vejamos a explicagao do Pro-
fessor Michael J. Sandel”:

Um bonde esta fora de controle em uma estrada. Em
seu caminho, cinco pessoas amarradas no trilho es-
tdo na iminéncia de morrer. Felizmente, é possivel
apertar um botdo que encaminhara o bonde para um
percurso diferente, mas ali, por desgraca, encontra-se
outra pessoa também amarrada. A pergunta para a
qual no ha uma resposta simplista é: devemos apet-

tar o botdor (SANDEL, 2012, p. 30-33).

Nao ha resposta 6bvia ou sem efeitos colaterais. Nao fa-
zer nada ¢ uma das opgOes, mas custaria a morte de cinco pessoas
que poderiam continuar vivas. Por outro lado, agir implicaria em matar
uma pessoa, que nao morreria se o bonde continuasse em seu percurso
original. E uma escolha dificil, mas necessaria. Um deontologista puro
argumentaria que ninguém tem o direito de escolher quem vai viver ou
morrer e que deverfamos deixar o bonde seguir o seu caminho. Talvez
invocasse os “designios de Deus”. Um consequencialista ponderaria
que, ja que a tragédia ¢ inevitavel, deverfamos optar pela solugao menos
danosa, poupando-se o maior numero de vidas. Diria que a omissao ¢é
irresponsavel.

Como lembra o filésofo Jean-Paul Sartre,

A escolha ¢ possivel, em certo sentido, porém, o que
ndo ¢ possivel é ndo escolher. Eu posso sempre es-
colher, mas devo estar ciente de que, se ndo escolher,
assim mesmo estarei escolhendo. Contudo, viver é
isso: ficar se equilibrando, o tempo todo, entre esco-
lhas e consequéncias. (SARTRE, 2014).

O Dilema do Bonde ¢ um modelo recorrente na Filosofia
do Direito e pode ser traduzido para outras situagOes mais tangiveis,
como a de um paciente com morte cerebral, mas que ainda nao teve
o o6bito formalizado, a despeito de seu quadro irreversivel. Seus 6r-
gaos podem salvar cinco pessoas que irdo morrer se nao receberem o

"Michael J. Sandel, professor da Universidade de Harvard.
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transplante imediatamente. Se nao conseguir falar com algum familiar
para obter o consentimento expresso, o que o médico deveria fazer?
Aguardar ou transplantar? Stuart Mill, em sua légica utilitarista, diria
para fazer o transplante o mais rapido possivel e salvar o maior nimero
de pacientes. Immanuel Kant, com seu idealismo transcendental, res-
ponderia que a coisa certa fazer é esperar a autorizagao dos responsa-
veis e que nao podemos relativizar as regras imperativas, por melhores
que sejam as nossas intengoes.

E claro que, do ponto de vista estritamente legal, o médico
nao poderia fazer o transplante sem a autorizagao prévia do paciente
ou de seu responsavel. A questao proposta ¢ outra: na perspectiva ex-
clusivamente moral, qual seria a medida mais correta: transplantar os
6rgaos e salvar as cinco pessoas ou aguardar, ainda que isso implique
em deixa-las morrer? Por outro lado, salvar essas vidas agora, sem auto-
riza¢do da familia do doador, poderia inibir outras doagoes no futuro?
Como se v¢, toda resposta tem um custo elevado, sem maniqueismos.

Percebe-se, portanto, que a ideia de Justica requer equili-
brio axiolégico, na medida em que, se de um lado nao podemos abrir
mao dos principios que estruturam nosso sistema moral, por outro,
também nao podemos ignorar as consequéncias. Dogmas x resultados.
Eis nosso desafio: encontrar a harmonia entre o ser e o dever ser.

Nos Estados Unidos, Richard Posner, professor da Uni-
versidade de Chicago e de Stanford, um dos precursores do movimen-
to Law and Economics (Analise Economica do Direito), também defende
essa abordagem consequencialista por meio do pragmatismo juridi-
co, sugerindo que:

As decisdes judiciais devem levar em conta suas con-
sequéncias na realidade social, postura decisoria que,
de um lado, repudia a tomada de decisdes ad hoc e
livre das amarras legais, mixime porque geraria ins-
tabilidade e inseguranca juridica aos jurisdicionados,
mas, por outro, exige aten¢do ¢ ponderacio das cog-
nominadas consequéncias sistémicas das solucGes

alvitradas. (POSNER, 2003, p. 59-60).

Diversos acérdaos do Tribunal Superior Eleitoral (por
exemplo, no REspe n. 85911, publicado em 24.11.2015, Rel. Min. Luiz
Fux) e do Supremo Tribunal Federal (vide RE 574706-PR, que tratava
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da exclusio do ICMS da base de calculo do PIS/COFINS) ji evoca-
ram o conceito de “pragmatismo juridico”, ponderando os efeitos da
decisio judicial.

Extrai-se daf que o juiz também tem o dever de fazer um
controle de consequencialidade, ou, em termos mais técnicos, uma
analise sinépica, na definicdo do jurista e antropologo legal alemio
Wolfgang Fikentscher, professor da Escola de Direito da Universida-
de de Munique. Vejamos o conceito doutrinario:

Synepeik ou sinépica é a parte da ciéncia do direito
que propde o reconhecimento e o estudo da ‘ponde-
ragdo das consequéncias’, opera¢do que habilita ao
intérprete-aplicador a pensar através da conforma-
¢io de resultados, isto ¢, das consequéncias que sua
decisdo possa produzir, concretamente, extra autos,
no mundo real, inclusive os seus efeitos indiretos nao

almejados. (FIKENTSCHER, 2004, p. 35).

De acordo com o magistério de Wolfgang Fikentscher, a
palavra sinépica “¢ derivada do grego synépeia = consequéncia logica,
coeréncia. O método proposto poderia assim também ser denomina-
do de consequencialismo ou coerencialismo”. A ideia assemelha-se ao
conceito de adequagio da proporcionalidade, ou seja, cuida-se de saber
se determinado meio pode contribuir para a obten¢ao do resultado
pretendido®.

O professor Menezes Cordeiro observa que a pondera-
¢ao das consequéncias da decisao constitui um fator relevante de reali-
zagao do direito, chamando a atengdo para:

[...] as regras da interpretacdo sinépica, que, habilitan-
do o intérprete-aplicador a pensar através de conse-
quéncias, permite, pelo conhecimento e ponderagio
dos efeitos das decises, combater os estere6tipos
conceituais, de modo a garantir a concretude da Jus-

tica. (CORDEIRO, 2007, p. 149-ss.).

SFERREIRA, Odim Brandéo. A ideia de proporcionalidade no direito: uma analise
sinepéica. 2005. 690 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito e Estado)-Universidade de
Brasilia, Faculdade de Direito. Brasilia, 2011, p. 238. Disponivel em: https://reposito-
rio.unb.br/handle/10482/7698.
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3.2 A base jurisprudencial do consequencialismo

A interpretacao sinépica transcende a literalidade da lei
para ponderar sobre as consequéncias praticas que a aplicagao de uma
norma produzira na vida das pessoas, analisando tanto o impacto so-
bre as partes do processo quanto a repercussao em toda a sociedade.
Toda decisio judicial tem um efeito que vai muito além do julgamen-
to do caso concreto, de modo que o magistrado deve estar atento aos
efeitos extraprocessuais.

Em Portugal, o método hermenéutico da “interpretagao
sinépica” (como ficou conhecido o consequencialismo na terra de
Camodes) vem sendo, ha muito, utilizado pelos Tribunais lusitanos,
como, por exemplo, no Acérdao n. 0623005 do Tribunal da Relagao
do Porto e no Acérdio n. 236/2000 do Tribunal Constitucional pot-
tugues, sendo, por vezes, focado na constatacao de efeitos praticos
ja ocorridos e, em outras ocasioes, baseado apenas na prognose de
resultados futuros previsiveis a partir de uma dedugao racional. E a
analise dedutiva das consequéncias mais provaveis.

Na Alemanha, o Tribunal Constitucional Federal
(Bundesverfassungsgericht) recorre com frequéncia a hermencutica
consequencialista, como, por exemplo, no julgamento do chamado
Kassenzabnarzt-Urteil, no qual se discutiu a legitimidade de norma que
estabelecia um processo de admissdo, com numerus clausus, para os
dentistas das caixas de assisténcia, o que equivaleria, praticamente, a
uma proibi¢ao de exercicio profissional para os dentistas que ficavam de
fora do sistema. Com esse fundamento, entendeu a Corte que a restri¢ao
era incompativel com o principio da liberdade de exercicio profissional.
Prevaleceu, entdo, a inferéncia de que a aferi¢ao das consequéncias de
uma norma juridica pelo Poder Judiciario é um controle de resultado
(Ergebniskontrolle) e nao um controle do processo (I erfabrenskontrolle),
permitindo que as decisdes judiciais sejam racionalmente mais
fundamentadas que as do legisladot’.

‘MENDES, Gilmar. Controle de constitucionalidade: hermenéutica constitucional e
revisdo de fatos e prognoses legislativos pelo orgao judicial - a experiéncia alema.
Revista Juridica da Presidéncia, Brasilia, 2000, p. 8-11. Disponivel em: https://
revistajuridica.presidencia.gov.br/index.php/saj/article/view/1063/1047. Acesso em:
15 out. 2020.
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Em outra decisio muito conhecida do Tribunal Constitu-
cional Federal alemao, proferida em 18 de julho de 1972, no famoso
caso Bl er/GE 33, 303 foi discutido o direito de acesso ao ensino su-
perior e a limitagao do numero de vagas nas universidades publicas
alemas. Alguns estudantes que nao foram admitidos em universidades
de medicina de Hamburgo e Munique em razao da politica de limitagao
de vagas em cursos superiores ingressaram com agoes judiciais, invo-
cando o art. 12 da Lei Fundamental alema, segundo o qual: “Todos os
alemaes tém o direito de eleger livremente a sua profissio, o lugar de
trabalho e o de aprendizagem. [...]” (ALEMANHA, 2019). Reconheceu
a Corte alema que o direito de escolha de profissao (art. 12), associado
aos principios da igualdade (art. 3) e do Estado Social (art. 20), conduz
inegavelmente ao direito de acesso as institui¢des de ensino.

Entretanto, ndo obstante o reconhecimento da existéncia
do direito de acesso ao ensino superior, decidiu o Tribunal que “a pre-
tensao dos estudantes ndo se mostrava razoavel perante a sociedade”.
Construindo a teoria da reserva do possivel, o Tribunal alemao fir-
mou o entendimento de que o cidadao s6 poderia exigir do Estado e,
por consequéncia, da sociedade, aquilo que razoavelmente se pudes-
se esperar, tendo em vista que os recursos publicos, financiados pelos
contribuintes, sempre serdo escassos e insuficientes para cobrir todas
as despesas e atendar a todos os interesses dos particulares.

No Brasil, essa pondera¢ao sobre as consequéncias ja foi
levada em conta pelo Tribunal Superior do Trabalho ao editar a Su-
mula n. 363, que reconheceu o direito a contraprestagao pactuada em
relagdo ao numero de horas trabalhadas e ao FGTS, a despeito de o art.
37, inciso II, da Carta Magna indicar, de forma inequivoca, que é nulo
o contrato de trabalho do servidor que nio se submeteu a concurso
publico.

Raciocinio semelhante foi usado pelo Supremo Tribunal
Federal (STF) ao estimular os poupadores a aderirem ao acordo com
os bancos na ADPF 165, sobre Planos Econdémicos, bem como ao fa-
zer a modulagao no julgamento das ADIs 3.237 e 3.649 (contratacOes
temporarias nos Estados da Federagao) e do RE 631.240 (condigoes da
a¢ao e acesso a justiga para a concessao de beneficio previdenciario),
levando em conta tanto as consequéncias economicas quanto os efeitos
politico-sociais.
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Alias, na ementa do acérdao prolatado na ADI 3.649, o
Supremo Tribunal Federal, transcendendo a literalidade da prépria
Constitui¢ao, fez uma “ponderagdo das consequéncias” para esta-
belecer uma modulacdo a fim de evitar a descontinuidade de servicos
publicos essenciais no Estado do Rio de Janeiro, a despeito de declarar
inconstitucional a lei fluminense que, violando a regra do concurso pu-
blico, autorizou contratagdes temporarias fora das hipoteses previstas
no art. 37, inciso IX, da CF:

EMENTA ADI 3.649. [..] 8) A hermenéutica
consequencialista indicia que a eventual decla-
racdo de inconstitucionalidade da lei fluminense
com efeitos ex zunc faria exsurgir um vacuo juridi-
co no ordenamento estadual, inviabilizando, ainda
que temporatiamente, a manuten¢io de qualquer
tipo de contratacdo tempotraria, 0 que catrearia
um periculum in mora inverso daquele que leis como
essa, preventivas, destinadas as tragédias abruptas
da natureza e as epidemias procuram minimizar,
violando o principio da proporcionalidade - ra-
zoabilidade. 9) Ex positis, ¢ ressalvada a posi¢do do
relator, julgou-se procedente a a¢do declarando-se
a inconstitucionalidade da Lei Estadual do Rio de
Janeiro n. 4.599, de 27 de setembro de 2005. 10)
Reconhecida a necessidade de modulac¢do tempo-
ral dos efeitos da declaracio de inconstituciona-
lidade para preservar os contratos celebrados até
a data desta sessdo (28.5.2014), improrrogaveis
ap6s 12 (doze) meses a partir do termo a g#o aci-

ma. (G. n.).

Em outras palavras, no julgamento da ADI 3.649, mesmo
declarando a lei estadual inconstitucional, o Supremo Tribunal Federal
fixou um prazo razoavel para a transi¢ao, levando em conta a “herme-
néutica consequencialista” ao ponderar sobre os efeitos que a dispensa
abrupta dos contratados teria sobre o servico publico e sobre a popula-
¢ao do Estado do Rio de Janeiro. Veja-se que nao havia nenhum outro
fundamento juridico, a nao ser a ponderagao das consequéncias (o im-
pacto sobre a sociedade), para se fixar um prazo de transi¢iao e modular
os efeitos da declaracio de inconstitucionalidade.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/88376/lei-4599-05
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Recentemente, tivemos no Brasil outro exemplo pratico
da hermencéutica consequencialista (ou interpretagao sinépica) no am-
bito do Supremo Tribunal Federal quando do julgamento que afastou
a possibilidade da desaposentagio ou reaposentagao (REs 636.553,
827.833, 381.367 ¢ 661.250).

O raciocinio que acabou prevalecendo foi um caso tipico
de pragmatismo juridico, inspirado na “Analise Economica do Direi-
to” de Posner. Ao decidir que os aposentados ndo podem se “reapo-
sentar”, ou seja, renunciar a sua aposentadoria e trocar por outra mais
vantajosa, o Supremo Tribunal Federal decidiu com olhos voltados
para o equilibrio financeiro das contas publicas, particularmente as
da Previdéncia Social. Tanto que, ao proferir seu voto, o Ministro
Luiz Fux mencionou, de forma aberta e explicita, que seu principal
argumento era que:

A nossa Previdéncia Social ndo poderia estar mais
falida do que estd e ndo comporta esses institutos,
nem da reaposentagdo, nem da desaposentagio.
Hoje, o cenario juridico gravita em torno do bino-
mio direito e economia.

Em seguida, emendou: “estamos vivendo crise tdo
expressiva que nés, magistrados, temos que antever os resul-
tados de nossas decisdes”. No dia seguinte, ao discursar em um
congresso sobre segurancga juridica no Instituto de Ensino e Pes-
quisa - Insper, o Ministro Luiz Fux reconheceu que “foram os
influxos da economia que levaram o Supremo Tribunal Federal a
vetar essa possibilidade diante do que hoje a economia exige do
magistrado, uma postura pragmatico-consequencialista”. Enfim, a
propria jurisprudéncia do STF ressalta que devemos levar em conta
as consequéncias praticas das decisGes proferidas pelo Judiciario,
mesmo quando outros fundamentos tedricos sinalizam em sentido
contrario.

Extrai-se desse entendimento da Suprema Corte, no jul-
gamento dos REs 636.553, 827.833, 381.367 e 661.256, que, além de
analisar os critérios juridicos e dogmaticos, o juiz também deve pon-
derar as consequéncias socioecondmicas das suas decisoes.



A Magistratura do Trabalho em tempos de transformagio e reconstrucio social 99

4 DA CONCLUSAO: teste de consequencialidade

Em sintese, para sistematizar o raciocinio aqui desenvol-
vido, defendemos que, sempre que for interpretar uma lei, o juiz deve
ponderar se as consequéncias de sua aplicacio literal serdo adequadas,
razoaveis e proporcionais diante do bem juridico que se pretende
tutelar. Para tanto, propomos que o intérprete deve refletir sobre 5
(cinco) singelas perguntas, elencadas no seguinte teste de conse-
quencialidade:

1) As consequéncias da aplicagao literal da lei violarao al-
gum direito existencial, principio fundamental ou garantia constitu-
cional?

2) As consequéncias da aplicacao literal da lei produzirao
um resultado contrario ao interesse publico e a0 bem-estar social?

3) As consequéncias da aplicagao literal da lei respeitardao o
pressuposto da boa-fé?

4) As consequéncias da aplicagio literal da lei atenderdo a
finalidade original para a qual a norma foi criada pelo legislador?

5) As consequéncias da aplicagao literal da lei sdo passiveis
de efetivo cumprimento, ou seja, é possivel, na pratica, cumprir a deci-
sao judicial?

No caso proposto para reflexao, narrado na introdugao
deste artigo, é facil perceber que a aplicagio literal do art. 831, para-
grafo unico, da CLT seria contraria ao interesse publico, desprezaria a
boa-fé dos convenentes e produziria um resultado oposto a finalida-
de original da norma, sem contar o elevado risco de a decisao judicial
se tornar inexequivel pela insolvéncia da devedora, que poderia ser
levada a encerrar suas atividades.

Por conseguinte, nao resta a menor duvida de que man-
ter os termos originais do acordo diante do cenario extraordina-
rio e imprevisivel decorrente da pandemia de coronavirus seria a
solugdo que produziria as consequéncias mais nefastas para todos
os litigantes, prejudicando nao apenas a reclamada, mas também o
reclamante e as pessoas que se beneficiam dos servigos prestados
pela Instituicao.
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De tudo quanto exposto se extrai a conclusao de que a
melhor solugdo para resolver o impasse ¢ autorizar o reparcelamento
da divida, excluindo a incidéncia da clausula penal pelo atraso no paga-
mento, sem, contudo, alterar o montante do valor pactuado.

Evidente que isso ndo significa que a revisao do contrato
ou do termo de um acordo deva ser autorizada quando nao houver
circunstancias excepcionais imprevisiveis ou quando o devedor nio
comprovar a alegada caréncia de recursos para honrar o combinado.
Nao se trata de ignorar o passado (os principios) nem de desconsiderar
o futuro (consequéncias), mas sim de buscar um ponto de equilibrio
que nos permita renovar as folhas sempre que a ventania derruba-las
sem, contudo, abrir mao das raizes que nos sustentam. Como diz a
musica do inigualavel poeta Paulinho da Viola (1972): “Meu pai sem-
pre me dizia: meu filho, tome cuidado. Quando eu penso no futuro,
nao esquego o meu passado”.
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OS IMPACTOS DA PANDEMIA DE SARS-
COV-2, CAUSADORA DE COVID-19, NOS
CONTRATOS DE APRENDIZAGEM: reflexos
da MP 927 e de sua caducidade

SCARABELLI, Camila Ceroni’

Resumo: A pandemia mundial de SARS-CoV-2, causadora de
Covid-19, impactou as relagoes contratuais nao apenas sob o aspecto da
saude publica, mas também no que diz respeito a legislagao temporaria.
O contrato de aprendizagem, modalidade especial de contrato de
emprego com vigéncia por prazo determinado, também sofreu esses
abalos faticos e juridicos. Contudo, nem toda ordem juridica que
compde o chamado Direito do Trabalho Emergencial (ou de Excecio)
¢ compativel com essa modalidade contratual especial, motivo pela qual
a analise detalhada e sistematica se faz necessaria, para se assegurar a
preservagao da garantia constitucional de prote¢ao prioritaria e absoluta
aos adolescentes aprendizes (art. 227 da Constituicao Federal).

Palavras-chave: Pandemia de SARS-CoV-2. Covid-19. Direito do tra-
balho emergencial. Contrato de aprendizagem.
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1 INTRODUCAO

Atravessamos um momento inimaginavel com a pande-
mia do novo coronavirus, causador da Covid-19, trazendo a tona uma
preocupagao redobrada com a populagio em maior estado de vulne-
rabilidade do pais, em especial criangas e adolescentes, detentores de
prioridade absoluta e prote¢ao integral de acordo com a Constituicao
Federal (CF/1988).

Tanto o art. 7°, XXXIII, da CF, quanto o Estatuto da
Crianca e do Adolescente asseguram prote¢ao a vida e a saude da crian-
¢a e do adolescente, o que deve ser cumprido inclusive em relacdo ao
aprendiz, pois o trabalho do adolescente nao pode ser realizado em lo-
cais prejudiciais a sua satde, a sua formacao e ao seu desenvolvimento.

Nesse contexto, oportuno pontuar que o Brasil é signatario
da Convencao 182 da Organiza¢iao Internacional do Trabalho - OIT,
a qual veda o exercicio de quaisquer atividades por criangas e adoles-
centes que, por sua natureza ou circunstancia em que ¢ executada, seja
suscetivel de prejudicar a sua saide, a sua seguranga e a moral.

E é com esse enfoque que precisamos analisar os impactos
da pandemia de SARS-CoV-2, causadora da Covid-19, nos contratos de
aprendizagem, atentos a criagao normativa de medidas temporarias de
emergéncia para a prote¢ao de emprego e renda que poderdo, em regra,
ser aplicadas durante o periodo de estado de calamidade publica reco-
nhecido pelo Decreto Legislativo n. 6, instituido quanto ao periodo de
20.3.2020 a 31.12.2020.

Cada medida temporaria de emergéncia possui suas pecu-
liaridades, inclusive quanto aos limites temporais especificos que cons-
tem na norma juridica instituidora dessa medida especial.

Adverte-se, no entanto, que nem todas as medidas institui-
das pelo chamado Direito de Emergéncia ou Direito de Excegao sao
passiveis de serem aplicadas aos contratos de aprendizagem, dadas as
peculiaridades, caracteristicas e requisitos especificos desse contrato de
trabalho especial. Deve-se, pois, atentar-se as divergéncias existentes
quanto a aplicacdo das mesmas normas temporarias de emergéncia ou
excecdo aos adolescentes aprendizes e aos trabalhadores adultos.

Essa é a importancia especial da presente analise, uma vez
que, ainda que se superem 0s questionamentos sobre a constituciona-
lidade das medidas provisorias editadas nesse periodo de calamidade
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publica, ainda ha necessidade de se identificar quais se compatibilizam
(ou ndo) com os contratos de aprendizagem, a fim de se proceder a
correta identificagao dos impactos pandémicos a esses contratos espe-
ciais dos aprendizes.

Tratando-se de tema novo, pouco explorado, nao ha re-
feréncias doutrinarias consistentes a esse respeito. E apesar de se ter
noticias empiricas acerca das dificuldades praticas com as quais se
depararam os empregadores, as instituicdes promotoras do curso de
aprendizagem profissional e os jovens aprendizes, ainda nao ha for-
magao jurisprudencial a esse respeito, mas por certo, em breve, varias
dessas questdes chegarao ao Poder Judiciario trabalhista - e na 15" Re-
2130 aos seus Juizados Especiais da Infancia e da Adolescéncia - para a
solucio das controvérsias.

2 PANDEMIA DE SARS-COV-2 E O DIREITO DO
TRABALHO DE EMERGENCIA

O ano de 2020 foi definitivamente um ano atipico e sut-
preendente. E entrara para a histéria mundial por ter recepcionado
um inimigo comum, poderoso e invisivel, que foi capaz de, a0 mesmo
tempo, impactar a saide publica, as relagcGes contratuais, a economia
regional e mundial, relativizando a liberdade de locomogao, impedindo
a continuidade de cumprimento do calendario escolar, repercutindo,
inclusive, nas relagcdes de emprego.

Nunca antes na histéria da humanidade se deparou com
um inimigo tio poderoso que se postou contra toda a civilizagdo, for-
cando que todos os paises no mundo - exceto os excepcionais nega-
cionistas - reunissem forgas e conhecimentos cientificos e tecnolégicos
na tentativa de identificar, localizar, restringir a propaga¢ao e adotar
medidas (ora paliativas, ora concretas) para combater esse mal.

A Organizagao Mundial de Satde, que é agéncia vinculada
as Nagoes Unidas, em 30 de janeiro de 2020 expediu o mais alto nivel
de alerta previsto no seu Regulamento Sanitario internacional, ao de-
cretar o surto de novo coronavirus, constituindo emergéncia de saude
publica de importancia internacional (ESPII).

A mesma Organizagdo internacional reconheceu, em
11.3.2020, que o mundo enfrentava pandemia do novo coronavirus



A Magistratura do Trabalho em tempos de transformagio e reconstrugao social 108

SARS-CoV-2, causador da Covid-19, publicizando seu decreto de reco-
nhecimento da situacao mundial.

Em ambito nacional, foi promulgada a Lei n. 13.979, de
0.2.2020, dispondo sobre as medidas que poderao ser adotadas para o
enfrentamento da emergéncia de saude publica de importancia interna-
cional decorrente do coronavirus responsavel pelo surto de Covid-19,
dentre as quais o estabelecimento de isolamento social, quarentena obri-
gatoria, realizagdo compulsoria de exames, testagem, coletas, vacinagao
e tratamentos médicos, uso de mascaras para a prote¢ao individual, pre-
vendo a possibilidade de se restringir locomogao e circulagao de pes-
soas, inclusive em rodovias, portos e acroportos, dentre outras medidas.
Referida Lei foi regulamentada pelo Decreto n. 10.282, de 20.3.2020, o
qual, inclusive, disciplinou servigos publicos e atividades essenciais.

Nesse contexto, ganha especial relevancia o Decreto Legis-
lativo n. 6, de 20.3.2020, reconhecendo o estado de calamidade publica
decorrente da pandemia de Covid-19, com efeitos até 31 de dezembro
de 2020, inclusive. A mesma norma instituiu Comissio Mista no ambi-
to do Congresso Nacional, com o objetivo de:

Art. 2° [...] acompanhar a situacdo fiscal e a execugio
orcamentaria e financeira das medidas relacionadas
a emergéncia de saude puiblica de importancia
internacional relacionada ao coronavirus (Covid-19).

(BRASIL, 2020a).

O Ministro da Sadde, fazendo uso das atribui¢oes que lhe
foram conferidas pelos incisos I e II do paragrafo unico do art. 87 da
Constitui¢ao, decretou emergéncia em saude publica de importancia
nacional (ESPIN) pela Portaria n. 188, de 3.2.2020, criando o Centro
de Operagoes de Emergéncias em Saude Publica (COE-nCoV), pre-
vendo, inclusive, nas possibilidades desse comité,

Art. 3° [..]

V-]

a) o acionamento de equipes de saude incluindo a con-
tratacdo temporaria de profissionais, nos termos do
disposto no inciso II do eaput do art. 2° da Lei n. 8.745,
de 9 de dezembro de 1993; [...]. (BRASIL, 2020Db).
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O Ministério da Saude, as Secretarias de Estado da Sad-
de e as Secretarias de Saude dos municipios e outras autoridades do
Poder Executivo passaram a editar varios atos administrativos-nos-
mativos, determinando a suspensao dos eventos e atividades presen-
ciais que envolvessem concentragao de pessoas, e obrigatoriedade de
uso de equipamentos de prote¢ao individual pela populagdao em geral,
como medidas de contengao da propaga¢dao comunitaria do novo co-
ronavirus.

Com a evolugao da pandemia em curva ascendente, com
a imposicdo de restricao a circulacio de pessoas e vedagdo de aglo-
meragao, passaram a ser editadas pelo Poder Executivo Federal varias
medidas provisorias para regular varias relagoes juridicas, dentre elas
as relagoes de trabalho. Citam-se, em especial, as MPs 927, 936, 944,
946 ¢ 959, pelo maior impacto que causaram as relagoes juridicas entre
empregados e empregadores.

A maioria dos doutrinadores e juristas denominam esse
conjunto de normas temporarias editadas em razio da pandemia de
SARS-CoV-2, causadora de Covid-19, como Direito do Trabalho de
Emergéncia ou Direito Emergencial do Trabalho, dentre os quais ci-
tam-se os renomados juristas Voélia Bomfim, Homero Batista Mateus
da Silva, Antonio Umberto de Souza Junior.

Pontua-se, no entanto, destaque especial ao colega magis-
trado da 15" Regido e jurista renomado Guilherme Guimaries Feliciano,
ao advertir, durante o 20° Congresso Nacional de Direito do Trabalho
e Processual do Trabalho do Tribunal Regional do Trabalho da 15" Re-
gidao, que a melhor e mais adequada denominagao a esse conjunto nor-
mativo, diversamente do que outros juristas o fazem, seria a intitulagao
de Direito do Trabalho de Excegio, explicando que muitas dessas
medidas provisorias disciplinaram preceitos inconstitucionais.

Independentemente da expressio terminologica que ve-
nha a se sedimentar na doutrina e na jurisprudéncia, o importante no
momento é pontuar que as normas e os atos administrativos-normati-
vos que foram sendo editados pelos Poderes Estatais (Executivo e Le-
gislativo) compdem um conjunto normativo que impacta no Direito do
Trabalho e, por consequéncia, também nas relagdes de emprego, razao
pela qual precisam ser analisados com a devida prudéncia para serem
bem compreendidos antes de aplicados na pratica.
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E necessariamente essa analise passa pela consideragao do
fundamento juridico para a instituicao dessas normas que interferiram
no Direito do Trabalho, quais sejam: a manuten¢ao do emprego e pre-
servagao da renda, o enfrentamento do estado de calamidade publica
e o enfrentamento da emergéncia em saude publica de ambito interna-
cional reconhecida pelo DL n. 6/2020 e com as especificidades da Lei
n. 13.979/2020.

Por oportuno, esclarece-se que, dentre as inimeras medi-
das emergenciais instituidas nas mais variadas normas, optou-se pela
analise de algumas, sem a pretensao de exauri-las, dando-se enfoque
maior aquelas previstas na MP 927, deixando-se para nova oportunida-
de a analise de outras previstas nas demais medidas provisérias e atos
normativos.

3 NOCOES GERAIS SOBRE O CONTRATO DE
APRENDIZAGEM

Antes de se analisar propriamente os impactos da pande-
mia de SARS-CoV-2 aos contratos de aprendizagem, é necessario pro-
ceder a breves explicagdes sobre essa modalidade especial de contrato
de trabalho.

A Constituicao Federal, promulgada em 5 de outubro de
1988, expressamente proibe o exercicio de quaisquer atividades econo-
micas, remuneradas ou nio, por criancas e adolescentes que possuam
idade inferior a 14 anos. Também fixa a maioridade trabalhista plena
aos 18 anos de idade.

Na faixa etaria intermediaria, permite o trabalho decente,
seguro e protegido para quem tem a partir de 17 anos de idade, excep-
cionalmente permitindo que adolescentes a partir dos 14 anos de idade
ingressem no mercado de trabalho exclusivamente através de contrato
de aprendizagem.

A aprendizagem profissional foi inserida no ordenamento
juridico brasileiro pela Lei n. 10.097, de 19.12.2000, a qual alterou a
Consolidagao das Leis do Trabalho exatamente no seu Capitulo IV -
Da Protecao do Trabalho do Menor, vindo inserir varios artigos disci-
plinadores do contrato de aprendizagem.
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O conceito legal de aprendizagem esta previsto no art. 428
da CLT, nos seguintes termos:

Art. 428. Contrato de aprendizagem ¢é o contrato de
trabalho especial, ajustado por escrito e por prazo
determinado, em que o empregador se compromete
a assegurar ao maior de 14 (quatorze) e menor de 24
(vinte e quatro) anos inscrito em programa de apren-
dizagem formagdo técnico-profissional metddica,
compativel com o seu desenvolvimento fisico, mo-
ral e psicolégico, e o aprendiz, a executar com zelo
e diligéncia as tarefas necessarias a essa formacio.

(BRASIL, 1943).

Importante pontuar que o contrato de aprendizagem ¢ um
contrato por prazo determinado, com periodo de vigéncia limitado a
dois anos, sendo a unica possibilidade licita de trabalho rentavel para
adolescentes que possuam 14 e 15 anos de idade, embora possa ser
exercido até os 18 anos de idade, excetuada a limitagao temporal para o
aprendiz portador de deficiéncia.

Diversamente do que acontece nas relagdes de emprego
tradicionais, nas quais o empregado é um trabalhador adulto, o con-
trato de aprendizagem nao ¢é firmado apenas entre dois sujeitos (em-
pregado e empregador), sendo indispensavel a coparticipagao ativa de
um terceiro sujeito do contrato, que ¢ a instituicao qualificadora que
ministrara ao adolescente aprendiz a indispensavel formagao técnico-
-profissionalizante (art. 430 da CLT). Quando se tratar de programa
de aprendizagem decorrente de cumprimento alternativo da cota legal,
podera ainda estar presente um quarto sujeito, correspondente a enti-
dade concedente da experiéncia pratica do aprendiz, assim definida no
art. 66, § 2°, do Decreto n. 9.579/2018.

Todos os elementos formais de uma relagio de emprego
tradicional precisam estar presentes na relagao contratual de aprendi-
zagem profissional, tais como o registro em Carteira de Trabalho e os
recolhimentos de Fundo de Garantia do Tempo de Servico (FGTS) e
contribui¢ao previdenciaria, observada a aliquota especifica.

Contudo, outros requisitos especificos sao essenciais para
a validade do contrato de aprendizagem, dentre os quais: garantia de
recebimento de salario-minimo hora, matricula e frequéncia na escola
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até a conclusio do ensino médio, inscri¢dao e frequéncia em curso do
programa de aprendizagem profissional, computo na sua jornada tanto
das horas de trabalho quanto das horas destinadas as aulas tedricas e
praticas do curso de aprendizagem profissional, jornada maxima de
seis horas diarias, admitindo-se a jornada de oito horas diarias somente
para os aprendizes que ja tenham completado o ensino fundamental.
Nessa modalidade especial de contrato de trabalho de adolescente é
expressamente vedada a prorrogagao e a compensagao de jornada de
trabalho.

Devera ser celebrado contrato de aprendizagem profissio-
nal por escrito, constando todos os sujeitos participantes, com a especi-
ficagdao de todos os detalhes dessa relagdo juridica, inclusive da funcio,
do salario, da carga horaria tedrica, da carga horaria pratica, do local
onde serdo ministradas as aulas, do local onde sera exercida a parte pra-
tica da aprendizagem, da identificagao da empresa que esta cumprindo
a cota legal estabelecida no art. 429, § 1°-B, da CLT, das competéncias
a serem desenvolvidas e atividades a serem executadas, sempre se res-
peitando o fato de o adolescente ser pessoa em desenvolvimento - sua
evolugdo nas atividades deve respeitar essa peculiaridade -, e o periodo
de vigéncia desse contrato nao ser superior a dois anos.

Por fim, as hipdteses de extingdo do contrato de aprendi-
zagem sao fixadas no art. 433 da CLT de forma taxativa, nao se poden-
do, por isso, ampliar, elastecer ou alterar esse rol.

4 MEDIDAS EMERGENCIAIS INAPLICAVEIS AOS
APRENDIZES

4.1 Extingao sumaria do contrato de aprendizagem

Desde o inicio da pandemia de SARS-CoV-2, causadora de
Covid-19, o pafs se deparou nao apenas com a autorizagao legal para a
adoc¢do das medidas de isolamento e quarentena compulsorios, de res-
tricao a aglomeracdo de pessoas (Lei n. 13.979/2020), assim como uma
sucessao de atos de governos estaduais e municipais também restrin-
gindo o funcionamento de diversas atividades econémicas como me-
didas de contengao da propaga¢ao da contamina¢ao, 20 mesmo tempo
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em que se fixava o rol de atividades essenciais autorizadas excepcional-
mente a funcionar durante esse periodo.

A partir disso, surgiram nos meios empresarial e juridico
as mais variadas teses acerca das medidas de isolamento e quarentena
em prol da protecao da saude publica, bem como da restri¢ao de au-
torizagao para o funcionamento apenas das atividades essenciais - as
empresas tinha sido imposto o seu fechamento, seja por for¢a maior,
seja por factum principis.

A diferenciacdo de consequéncias de a extingao contratual
decorrer de for¢a maior ou de factum principis extrai-se da propria Con-
solidacao das Leis do Trabalho.

O factum principis é disciplinado na CLT nos seguintes ter-
mos:

Art. 486. No caso de paralisacdo temporaria ou de-
finitiva do trabalho, motivada por ato de autoridade
municipal, estadual ou federal, ou pela promulgacio
de lei ou resolugdo que impossibilite a continuacao
da atividade, prevalecera o pagamento da indeniza-
¢o, que ficard a cargo do governo responsavel.

§ 1° Sempre que o empregador invocar em sua defesa
o preceito do presente artigo, o tribunal do trabalho
competente notificard a pessoa de direito publico
apontada como responsavel pela paralisa¢ao do tra-
balho, para que, no prazo de 30 (trinta) dias, alegue o
que entender devido, passando a figurar no processo
como chamada a autoria.

§ 2° Sempre que a parte interessada, firmada em do-
cumento habil, invocar defesa baseada na disposic¢do
deste artigo e indicar qual o juiz competente, sera
ouvida a parte contraria, para, dentro de 3 (trés) dias,
falar sobre essa alegagio.

§ 3° Verificada qual a autoridade responsavel, a Jun-
ta de Conciliagdao ou Juiz dar-se-a por incompetente,
remetendo os autos ao Juiz Privativo da Fazenda, pe-
rante o qual correrd o feito nos termos previstos no

processo comum. (BRASIL, 1943).

Os requisitos para a configuracio do fato do principe sao:
paralisacdo temporaria ou definitiva de atividade empresarial e a de-
terminagdo dessa paralisacao decorrer de ato de autoridade de Estado.
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Sio, pois, fatos causados no exercicio da discricionariedade
da Administragdo Puablica (em juizo de conveniéncia e oportunidade),
que em ato especifico impede a continuidade de uma atividade econo-
mica. E o que ocorre, por exemplo, quando a Administragio Publica
Municipal desapropria um ou alguns iméveis para, no local, instalar
uma reparti¢do publica, alterar vias de circulagao (estradas municipais,
ruas e avenidas) ou instalar um aeroporto.

No caso do factum principis, o empregador faz o pagamen-
to de todas as verbas rescisorias decorrentes da exting¢ao licita de seu
estabelecimento empresarial, mas podera postular na Justica Comum
(Estadual ou Federal, conforme a autoridade governamental que ex-
pediu o ato administrativo discricionario) indenizag¢ao pela paralisagao
definitiva de sua atividade econémica com a extin¢ao definitiva de seu
estabelecimento empresarial.

Ja a for¢a maior esta prevista no Capitulo VIII do Titulo
IV - Do Contrato Individual do Trabalho - da CLT:

Art. 501. Entende-se como for¢a maior todo aconte-
cimento inevitavel, em relacdo a vontade do empre-
gador, e para a realizacdo do qual este ndo concorreu,
direta ou indiretamente.

§ 1° A imprevidéncia do empregador exclui a razio
de forca maior.

§ 2° A ocorréncia do motivo de forca maior que nio
afetar substancialmente, nem for suscetivel de afetar,
em tais condi¢oes, a situacio economica e financeira
da empresa nio se aplicam as restricdes desta Lei re-
ferentes ao disposto neste Capitulo.

Art. 502. Ocorrendo motivo de for¢a maior que de-
termine a extingdo da empresa, ou de um dos estabe-
lecimentos em que trabalhe o empregado, ¢ assegu-
rada a este, quando despedido, uma indeniza¢do na
forma seguinte:

I - sendo estavel, nos termos dos arts. 477 e 478;

II - nio tendo direito a estabilidade, metade da que
seria devida em caso de rescisdo sem justa causa;

III - havendo contrato por prazo determinado, aque-
la a que se refere o art. 479 desta Lei, reduzida igual-
mente a metade.

[]
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Art. 504. Comprovada a falsa alegagdo do motivo de
forca maior, é garantida a reintegracio aos emprega-
dos estaveis, e aos nio estaveis o complemento da
indenizacio ja percebida, assegurado a ambos o pa-
gamento da remuneracio atrasada. (BRASIL, 1943).

Seus requisitos sao: acontecimento inevitavel, imprevisibi-
lidade - excluida a imprevidéncia do empregador -, inevitabilidade e
auséncia de culpa do empregador, ser suscetivel de afetar substancial-
mente a situagdo economica e financeira da empresa.

De acordo com esse dispositivo, depreende-se que o efei-
to da extingido contratual decorrente de forca maior estd no fato de
o empregador ser autorizado a pagar somente a metade dos direitos
rescisorios que sao adquiridos apenas na extingao contratual (aviso-
-prévio e multa de 40% do FGTS), mantendo intacto ao empregado o
recebimento das demais verbas rescisérias, cujo direito foi adquirindo
ao longo do seu contrato de trabalho (saldo salarial, férias com 1/3,
gratificacdo natalina e saque de depésitos do FGTS).

A pandemia decorrente do novo coronavirus nao decorre de
ato administrativo discricionario de autoridade de Estado, o que por si s6
afasta a possibilidade de seu enquadramento como factum principis. Na rea-
lidade, essa pandemia decorre de causas naturais ou catastrofes naturais,
dentre as quais se enquadram fwunami, terremotos e pandemias severas.

Portanto, atos diversos do Poder Executivo Municipal e
Estadual determinando restri¢oes temporarias a atividades empresa-
riais as mais diversas, com manuten¢ao em funcionamento apenas de
atividades essenciais vinculadas, em sua maioria, a saude e seguranca,
para fins de contencdo e tratamento da Covid-19 nao configuram atos
discricionarios de autoridade de Estado, embora possam ocasionar di-
ficuldades financeiras ao empresariado.

Nesse contexto, na eventual inviabilizacao de continuidade
de funcionamento de empresa que ocasione a extingao empresarial de-
finitiva, a extin¢do contratual ocorrerd nos moldes do art. 502 da CLT,
com pagamento integral de varias verbas trabalhistas e quitagdao de 50%
apenas de algumas poucas verbas rescisorias.

O contrato de aprendizagem, como contrato especial que
¢, esta submetido a regramento préprio, inclusive quanto a extingao
contratual, nos exatos termos do art. 433 da CLT:
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Art. 433. O contrato de aprendizagem extinguir-se-a
no seu termo ou quando o aprendiz completar 24
(vinte e quatro) anos, ressalvada a hipétese prevista
no § 5° do art. 428 desta Consolidag¢io, ou ainda an-
tecipadamente nas seguintes hipoteses:

a) revogada;

b) revogada.

I - desempenho insuficiente ou inadapta¢io do
aprendiz, salvo para o aprendiz com deficiéncia
quando desprovido de recursos de acessibilidade, de
tecnologias assistivas e de apoio necessario ao de-
sempenho de suas atividades;

II - falta disciplinar grave;

III - auséncia injustificada a escola que implique pet-
da do ano letivo; ou

IV - a pedido do aprendiz.

Parigrafo nico. Revogado.

§ 2° Nao se aplica o disposto nos arts. 479 e 480 des-
ta Consolidacio as hipéteses de extingio do contrato
mencionadas neste artigo. (BRASIL, 1943).

Portanto, sio modalidades de extincao do contrato de
aprendizagem: atingir seu termo final, desempenho insuficiente ou
inaptidao do aprendiz (atendidos os requisitos legais), falta disciplinar
grave, auséncia injustificada do aprendiz a escola com perda do ano
letivo, pedido de demissdo pelo aprendiz.

Esse art. 433 da CLT apresenta um rol taxativo de hipo-
teses legais, nio comportando ampliagdo ou elastecimento desse rol.

A rescisao antecipada do contrato de aprendizagem sob a
simples alega¢do de a localidade ter sido acometida pela pandemia nao é
uma alternativa licitamente possivel para a empresa, que tem o dever de
cumprir a cota legal de aprendizagem por nio ser o adoecimento de ter-
ceiros em grande escala passivel de enquadramento nas hipoteses legais
taxativas de extingao dessa modalidade especial de contrato.

Embora, a0 menos em tese, os contratos a termo em geral
possam ser rescindidos antecipadamente com o pagamento da indeniza-
¢ao do art. 479 da CLT, assim como ser possivel a extingao do contrato de
trabalho por for¢a maior com pagamento de metade dessa indenizagao,
tem-se entendido que isso ndo se aplica ao contrato de aprendizagem.
E tal entendimento decorre do fato de o legislador ter optado por tratar
mais protetivamente esse contrato especial de trabalho adolescente, pois
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expressamente consignou numerus clausus as hipoteses legais possiveis de
rescisao antecipadamente do contrato de aprendizagem no art. 433 da
CLT, quais sejam: pedido do proprio aprendiz, desempenho insuficiente
ou inadaptagdo do aprendiz, falta disciplinar grave, auséncia injustificada
a escola que implique perda do ano letivo.

4.2 Banco de horas especial

O banco de horas especial, previsto no art. 14 da MP 927,
corresponderia a concessao pelo empregador de descanso antecipado
ao empregado, gerando banco de horas negativo para ser posterior-
mente compensado com o elastecimento da jornada de trabalho, cujo
acréscimo diario ficaria limitado a duas horas de trabalho além da jor-
nada padrao.

Referida compensagao do banco especial de horas negati-
vas deveria ocorrer no perfodo de até 18 meses contados do término
do estado de calamidade publica.

A priori, o estado de calamidade publica decorrente da pan-
demia de SARS-CoV-2, causadora de Covid-19, foi fixado pelo legisla-
dor brasileiro até 31 de dezembro de 2020, conforme consignado no
art. 1° do Decreto Legislativo n. 6, de 20.3.2020. Por certo que pode ser
editada outra norma prorrogando os efeitos do estado de calamidade
publica decorrente dessa pandemia, mas até o momento o que se tem
¢ que, quando da edigao da MP 927, o Poder Executivo Federal conce-
deu a compensagao das horas negativas de 1°.1.2021 a 30.6.2022.

No entanto, a jornada de trabalho no contrato de apren-
dizagem ¢ expressamente disciplinada na CLT nos seguintes termos:

Art. 432. A duragdo do trabalho do aprendiz nio ex-
cederd de seis horas didrias, sendo vedadas a prorro-
gagido e a compensacdo de jornada.

§ 1° O limite previsto neste artigo podera ser de até
oito horas didrias para os aprendizes que ja tiverem
completado o ensino fundamental, se nelas forem
computadas as horas destinadas a aprendizagem ted-
rica. (BRASIL, 1943).

Os aprendizes estdo sujeitos a jornada especial estabeleci-
da no art. 432 da CLT, limitada da seguinte forma:
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a) até seis horas diarias para os aprendizes que nao comple-
taram o ensino fundamental obrigatério;

b) até oito horas diarias para os aprendizes que concluiram
o ensino fundamental obrigatério.

Portanto, esse chamado banco de horas especial do art. 14
da MP 927 nao se aplicaria ao contrato de aprendizagem, exatamente
porque nao ¢ permitido pela legislagdo submeter os aprendizes aos re-
gimes de compensagao de jornada, nem mesmo ao regime de prorro-
gacdo de jornada.

4.3 Suspensio total do contrato de trabalho

Na redagao originaria da MP 927, de 22.3.2020, constava
a institui¢do de uma modalidade de suspensao total do contrato de tra-
balho, nos seguintes termos:

Art. 18. Durante o estado de calamidade publica a
que se refere o art. 1°, o contrato de trabalho podera
ser suspenso, pelo prazo de até quatro meses, para
participagio do empregado em curso ou programa
de qualificagdo profissional ndo presencial oferecido
pelo empregador, diretamente ou por meio de en-
tidades responsaveis pela qualificacio, com duracido
equivalente a suspensio contratual.

§ 1° A suspensdo de que trata o caput:

I - ndo dependera de acordo ou convengao coletiva;
II - podera ser acordada individualmente com o em-
pregado ou o grupo de empregados; e

III - sera registrada em carteira de trabalho fisica ou
eletronica.

§ 2° O empregador podera conceder ao empregado
ajuda compensatéria mensal, sem natureza salatial,
durante o periodo de suspensio contratual nos ter-
mos do disposto no ¢aput, com valor definido livre-
mente entre empregado e empregador, via negocia-
¢do individual.

§ 3° Durante o periodo de suspensio contratual para
participagdo em curso ou programa de qualificagdo
profissional, o empregado fara jus aos beneficios vo-
luntariamente concedidos pelo empregador, que nio
integrardo o contrato de trabalho.
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§ 4° Nas hipéteses de, durante a suspensdo do con-
trato, o curso ou programa de qualificagdo profissio-
nal ndo ser ministrado ou o empregado permanecer
trabalhando para o empregador, a suspensio ficara
descaracterizada e sujeitard o empregador:

I - ao pagamento imediato dos salarios e dos encat-
gos sociais referentes ao periodo;

II - as penalidades cabiveis previstas na legislacio em
vigot; e

III - as sangGes previstas em acordo ou convengio
coletiva.

§ 5° Nao havera concessdo de bolsa-qualificagio no
ambito da suspensdo de contrato de trabalho para qua-
lificagdo do trabalhador de que trata este artigo e o art.
476-A da Consolida¢io das Leis do Trabalho, aprovada
pelo Decreto-Lei n. 5.452, de 1943. (BRASIL, 2020c).

Conforme se constata, apesar de intitulado de “direciona-
mento do trabalhador para qualificagdo profissional”, esse instituto era
totalmente distinto daquele previsto no art. 476-A da CLT, porque o
instituto celetista implicava em suspensao de dois a cinco meses para
a qualificagdo previamente aprovada por negociagao coletiva, com o
recebimento de parcela indenizatéria prevista na legislacio, além de
poder receber o pagamento, pelo empregador, de ajuda compensatoria
nao salarial e de beneficios voluntarios, conforme previsto em conven-
¢ao ou acordo coletivo de trabalho.

No entanto, o art. 18 da MP 927 estabelecia que, por acot-
do individual, sem participagao sindical, o empregador poderia promo-
ver a suspensao do contrato de trabalho de seu empregado, com seu
encaminhamento por quatro meses para qualificacdo profissional, mas
com suspensao da jornada de trabalho, assim como suspensao de pa-
gamento de remuneragao e beneficios, e sem receber qualquer auxilio
indenizatério governamental.

Esse instituto da suspensao total do contrato de trabalho
teve existéncia efémera, haja vista a revogacao do art. 18 da MP 927
pelo art. 18 da MP 928, de 23.3.2020.

No entanto, a sua analise se faz relevante porque vai muito
além do lapso temporal extremamente reduzido de sua existéncia no
mundo juridico. Passa pela inconstitucionalidade material em razao da
violacao do art. 7°, incisos VI e XIII, da Constituicao Federal:
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Art. 7° Sio direitos dos trabalhadores urbanos e ru-
rais, além de outros que visem a melhoria de sua con-
dicdo social:

VI - irredutibilidade do salario, salvo o disposto em
convengio ou acordo coletivo;

[..]

XIII - duragdo do trabalho normal nio superior a
oito horas didrias e quarenta e quatro semanais, fa-
cultada a compensac¢do de horarios e a redugdao da
jornada, mediante acordo ou convencio coletiva de

trabalho; [...] (BRASIL, 1988).

Nao bastasse isso, o art. 18 nao passaria pelo crivo do con-
trole de convencionalidade, diante das normas internacionais protetivas
da remuneragiao do empregado, em especial as Convengoes Internacio-
nais da OIT 95 (protecio ao salario) e 131 (fixacao de salarios-minimos,
especialmente nos pafses em desenvolvimento), tal é que foi revogada
em 24h, contadas do inicio de sua vigéncia.

Ainda que assim nio fosse, o contrato de aprendizagem
¢ um contrato de trabalho especial, que possui como pré-requisito de
validade a contraprestacdo pecuniaria correspondente a garantia mi-
nima de salario-minimo hora (art. 428, § 2°, da CLT). Tal norma, alia-
da a prote¢ao constitucional de irredutibilidade salarial e nao alteragao
de jornada exceto por negociagao coletiva, impede que o contrato de
aprendizagem seja submetido a suspensio total do contrato.

Ademais, a bolsa de qualificagdo profissional ou o curso de
qualificacao profissional proporcionados pelo governo nao tém qualquer
correlacao com o curso de aprendizagem profissional, com o programa
técnico, metddico e profissionalizante, com as aulas tedricas e praticas,
requisitos de validade essenciais para o contrato de aprendizagem.

4.4 Impedimento a fiscalizagao trabalhista

Surpreendentemente o Poder Executivo Federal, no mo-
mento que mais necessitava acautelar a protecao aos trabalhadores e
a fiscalizagao das medidas protetivas em matéria de saude e seguranca
do trabalhador, intentou impedir o exercicio da fiscalizagao trabalhista
nos empregadores, que por serem atividades essenciais ou se recusarem
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a cumprir as medidas de isolamento, quarentena, distanciamento so-
cial, dentre outras, poderiam potencializar a propaga¢ao comunitaria
do novo coronavirus se nao adotassem medidas de prote¢ao individual
e coletiva. E assim estabeleceu no art. 31 da MP 927:

Art. 31. Durante o periodo de cento e oitenta dias,
contado da data de entrada em vigor desta Medida
Provisoria, os Auditores Fiscais do Trabalho do Mi-
nistério da Economia atuario de maneira otientado-
ra, exceto quanto as seguintes irregularidades:

I - falta de registro de empregado, a partir de denun-
cias;

II - situagGes de grave e iminente risco, somente para
as irregularidades imediatamente relacionadas a con-
figuragdo da situagio;

III - ocorréncia de acidente de trabalho fatal apurado
por meio de procedimento fiscal de andlise de aci-
dente, somente para as irregularidades imediatamen-
te relacionadas as causas do acidente; e

IV - trabalho em condi¢oes analogas as de escravo
ou trabalho infantil. (BRASIL, 2020c¢).

Dessa forma, foi imposto aos auditores fiscais do trabalho
ilicita restricao de sua atividade para mera orientagao durante 180 dias
contados da entrada em vigor da MP 927, de 22.3.2020, de forma a
lhes permitir o retorno das fiscalizagdes somente ao final de setembro
de 2020.

Previu, no entanto, que o impedimento a fiscalizagao tra-
balhista nao se aplicaria a situagoes de trabalho infantil. A se entender
que trabalho infantil ¢ todo aquele exercido por quem tem menos do
que 18 anos de idade, ainda que licito a partir dos 14 anos de ida-
de como aprendiz, poderia se entender que o art. 31 da MP 927 era
inofensivo em relacao a continuidade da fiscalizacao dos contratos de
aprendizagem.

No entanto, o entendimento que se pretendia dar (wens
legislatoris) era de permitir a fiscalizagao trabalhista somente nos demais
casos de trabalho infantil antes dos 14 anos de idade e inerentes a Lista
das Piores Formas de Trabalho Infantil (Lista TIP), o que desprotegeria
o aprendiz, que exerce uma das raras modalidades de trabalho infantil
licito.
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Dada a notéria inconstitucionalidade do art. 31 da MP 927,
varias Ag¢des Diretas de Inconstitucionalidade - ADIs - foram ajuiza-
das, dentre as quais citam-se as de n. 6.342, 6.344, 6.3406, 6.348, 6.352,
0.354 ¢ 6.385.

Embora com liminar inicialmente indeferida pelo seu rela-
tor, a primeira dessas ADIs teve a liminar apenas parcialmente referen-
dada pelo Supremo Tribunal Federal, mas com acérdio modificativo
em relagao ao art. 31 da MP 927, sendo determinada a suspensao da
sua eficacia na decisao plenaria proferida em 29.4.2020.

Assim sendo, no interim entre 22.3.2020 até a suspensao
dos seus efeitos em 29.4.2020, a melhor interpretacao a ser dada é que a
vedagao a fiscalizacdo trabalhista nao se aplicaria ao contrato de apren-
dizagem, seja porque é com ele incompativel, seja porque essa modali-
dade especial de contrato configura uma das modalidades de trabalho
infantil, embora licita e ndo de proibida exploragao.

5 MEDIDAS EMERGENCIAIS APLICAVEIS AOS
APRENDIZES

5.1 Justificagao de faltas

A primeira medida emergencial destinada a prote¢ao tra-
balhista ¢ exatamente a justificacdo de faltas decorrentes das medi-
das de enfrentamento da pandemia de SARS-CoV-2, assim definidas
em lei.

Essa medida emergencial esta disciplinada na Lei n. 13.979,
de 6.2.2020, a qual instituiu varias medidas para o enfrentamento da
emergéncia de saude publica de importancia internacional decorrente
do coronavirus responsavel pelo surto de 2019, dentre as quais:

- possibilidade de restricio temporaria a liberdade de lo-
€COMmMoOcao;

- realiza¢ao compulséria de exames;

- medidas de isolamento e quarentena:

a) o isolamento ¢ medida aplicavel para a separagio de
doentes e contaminados e seus pertences, para evitar a propagagao
do coronavirus e a contaminagao de outras pessoas;
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b) a quarentena envolve o conjunto de medidas de restri-
¢ao de atividades e de separagao de pessoas com suspeita de conta-
minacao.

Essa mesma lei instituiu a primeira medida de emergéncia
protetiva dos trabalhadores e aprendizes, qual seja, a justificagdo de
faltas:

Art. 3° Para enfrentamento da emergéncia de sau-
de publica de importincia internacional de que trata
esta Lei, as autoridades poderdo adotar, no ambito
de suas competéncias, entre outras, as seguintes me-
didas:

I - isolamento;

IT - quarentena;

III - determinagdo de realizacdo compulséria de:

a) exames médicos;

b) testes laboratoriais;

¢) coleta de amostras clinicas;

d) vacinagio e outras medidas profilaticas; ou

e) tratamentos médicos especificos;

III-A - uso obrigatério de mascaras de protegio in-
dividual;

IV - estudo ou investigacio epidemiolégica;

V - exumagcio, necropsia, cremagio e manejo de ca-
davert;

VI - restricdo excepcional e temporaria, por rodovias,
portos ou aeroportos, de:

a) entrada e saida do Pais; ¢

b) locomogio interestadual e intermunicipal;

VII - requisicio de bens e servigos de pessoas na-
turais ¢ juridicas, hipotese em que sera garantido o
pagamento posterior de indenizagdo justa; e

VIII - autorizagdo excepcional e temporiria para a
importagdo e distribuicdo de quaisquer materiais,
medicamentos, equipamentos e insumos da area de
saude sujeitos a vigilancia sanitaria sem registro na
Anvisa considerados essenciais para auxiliar no com-
bate a pandemia do coronavirus, desde que:

a) registrados por pelo menos 1 (uma) das seguin-
tes autoridades sanitdrias estrangeiras e autorizados
a distribuicao comercial em seus respectivos paises:
1. Food and Drug Administration (FDA);

2. Buropean Medicines Agency (EMA);
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3. Pharmaceuticals and Medical Devices Agency
(PMDA);

4, National Medical Products Administration
(NMPA);

b) (revogada).

§ 3° - Sera considerado falta justificada ao servigo
publico ou a atividade laboral privada o periodo de
auséncia decorrente das medidas previstas neste arti-
go. (BRASIL, 2020d).

A falta justificada a atividade laboral privada prevista no §
3°do art. 3° da Lei n. 13.979/2020 configura uma hipétese de interrup-
¢ao contratual, na qual nao ha trabalho, mas ha preservacio de salario,
tipica medida de preservagao de emprego e renda. Portanto, totalmente
distinta da medida de existéncia efémera prevista no art. 18 da MP 927.

Por 6bvio, essa medida emergencial é plenamente compa-
tivel com o contrato de aprendizagem, de forma que quando acontecer
de o aprendiz ficar impedido de cumprir carga horaria teérica e/ou cat-
ga horaria pratica por conta do isolamento ou quarentena, ou quaisquer
outras medidas previstas na Lei n. 13.979/2020, a sua auséncia a aula
tedrica ou a parte pratica da aprendizagem profissional sera considera-
da falta justificada, nao podendo sofrer desconto salarial.

5.2 Protegido previdenciaria ao aprendiz contaminado

A segunda medida emergencial protetiva, prevista na Lei
n. 13.982/2020, aplicavel ao contrato de aprendizagem esta assim pre-
vista no seu art. 5%

Art. 5° A empresa podera deduzir do repasse das
contribui¢oes a previdéncia social, observado o limi-
te maximo do salirio de contribuicio ao RGPS, o
valor devido, nos termos do § 3° do art. 60 da Lei n.
8.213, de 24 de julho de 1991, ao segurado emprega-
do cuja incapacidade temporaria para o trabalho seja
comprovadamente decorrente de sua contaminacio

pelo coronavirus (Covid-19). (BRASIL, 2020e).

Nesse contexto, ao aprendiz contaminado por SARS-
-CoV-2 (Covid-19) a mencionada lei assegurou prote¢ao social e pre-
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videnciaria, consistente no pagamento de salario, pelo empregador,
quanto aos primeiros 15 dias de afastamento do aprendiz contamina-
do pelo novo coronavirus, bem como assegurou como contrapartida
a possibilidade de o empregador descontar esses 15 dias de salario que
quitou ao aprendiz afastado do trabalho das contribui¢des previdencia-
rias que futuramente a empresa empregadora venha a recolher.

5.3 Antecipagao de férias individuais

A terceira medida emergencial aplicavel aos contratos de
aprendizagem se refere a antecipa¢ao de férias individuais.

A esse respeito, primeiramente ha que se esclarecer que
as férias do aprendiz devem ser definidas no programa de aprendiza-
gem, sendo obrigatéria a fruicdo de pelo menos um periodo de férias
quando firmado o contrato de aprendizagem pelo seu perfodo maxi-
mo permitido na legislacao, ou seja, se vigorar por 24 meses. E nesse
sentido tem orientado a Secretaria de Inspe¢ao do Trabalho (Instrugao
Normativa SIT n. 146, de 25 de julho de 2018):

Art. 19. O periodo de férias do aprendiz deve ser
definido no programa de aprendizagem, conforme
estabelece o Decreto 5598/05, observados os se-
guintes critérios:

[.]

§ 2° Nos contratos de aprendizagem com prazo de
2 (dois) anos de duragio, é obrigatério o gozo das
férias adquiridas no primeiro periodo aquisitivo.

(BRASIL, 2018a).

A inovagao da MP 927 foi a de permitir que o empregador
efetuasse a antecipagao das férias dos aprendizes, com a frui¢ao mesmo
antes de ter completado o periodo aquisitivo.

No entanto, a antecipa¢do de férias seria limitada ao pe-
tiodo integral e/ou ao proporcional a que o aprendiz ainda tetia direi-
to até o final do contrato de aprendizagem, nao podendo, por ébvio,
englobar férias cujo direito ndo teria como ser adquirido durante essa
modalidade de contrato especial por prazo determinado.

Assim sendo, em um contrato de aprendizagem de 18 me-
ses (1 ano e meio), o empregador poderia antecipar as férias completas
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(30 dias), mais os 6/12 de férias proporcionais (15 dias), sempre arcan-
do com o terco constitucional.

Se o contrato de aprendizagem fosse firmado pelo prazo
de apenas 12 meses e sem previsao de periodo de gozo de férias - ja que
o periodo concessivo nio iniciaria durante a vigéncia desse contrato
especial por prazo determinado -, mas prevendo no contrato escrito
apenas a remuneracio das férias e de 1/3 quando da rescisao decot-
rente do advento de seu termo final pré-fixado, ainda assim a MP 927
permitia a antecipag¢ao do periodo de gozo das férias cujo descanso nao
estava previsto no contrato. No entanto, ¢ importante pontuar que se
o empregador optasse por antecipar as férias cujo descanso nao tivera
previsao contratual, nao poderia descontar essas férias na rescisao con-
tratual, porque sendo nao seriam férias propriamente ditas, mas uma
burla 2 medida emergencial que equivaleria a suspensao contratual (tra-
balho e remunerac¢io) ilicita.

Para a antecipagao das férias futuras do aprendiz nos
moldes da MP 927, possivel exclusivamente no caso de o contrato de
aprendizagem ter vigéncia por 2 anos, seria necessaria a negociacao
com todos os trés sujeitos do contrato de aprendizagem (empregado
aprendiz, empregador e instituicio formadora), nos termos do art.
6°, § 2°.

No mais, sendo as férias de periodo aquisitivo vencido ou
em curso, as peculiaridades da antecipacao das férias dependeriam do
seguinte:

a) decisao por ato unilateral do empregador;

b) comunicagao imediata a entidade formadora, porque te-
ria que suspender as aulas tedricas remotas;

) comunicagao ao aprendiz, com 48 horas de antecedén-
cia (por escrita ou meio eletronico);

d) periodo minimo de gozo de férias de 5 dias, pois a Lei
da Reforma Trabalhista revogou o § 2° do art. 134, que impedia fracio-
namento de férias para menores de 18 anos. Nesse sentido também o
art. 19, § 1°, da IN SIT n. 146/2018;

e) pagamento das férias até o 5° dia util do més subsequen-
te a0 infcio de gozo de férias (art. 9°);

f) terco das férias pago com a gratificagao natalina até 20
de dezembro (art. 8° da MP 927 ¢/c art. 1° da Lei n. 4.749/1965);



A Magistratura do Trabalho em tempos de transformagio e reconstrugao social 127

g) abono de férias (conversio de 1/3 em pectnia) somen-
te seria possivel com a concordancia do empregador, durante o periodo
entre a comunicagao da concessao de antecipagao das férias e o inicio
do seu gozo (48h) (art. 8°, paragrafo unico);

h) prioridade de férias para os aprendizes do grupo de
risco do coronavirus.

A Instrucao Normativa SIT n. 146/2018 exige pata os me-
nores de 18 anos que as férias do aprendiz coincida com suas férias
escolares (art. 19, I), permitindo ao aprendiz maior de 18 anos apenas
a preferéncia de coincidéncia com as férias escolares (art. 19, 1I). No
mesmo sentido o art. 136, § 2°, da CLT:

Art. 136. A época da concessao das férias serd a que
melhor consulte os interesses do empregador.

§ 2° O empregado estudante, menor de 18 (dezoito)
anos, tera direito a fazer coincidir suas férias com as

férias escolates. (BRASIL, 1943).

5.4 Concessao de férias coletivas

A quarta medida emergencial aplicavel ao contrato de
aprendizagem se refere a concessao de férias coletivas.

A MP 927 permitiu a concessao de férias coletivas, inclu-
sive aos aprendizes, as quais podem envolver um tinico setor ou area
da empresa, nao precisando necessariamente envolver toda a empre-
sa, embora isso possa acontecer.

Seriam requisitos para a adogao das férias coletivas como
medida emergencial de enfrentamento da calamidade publica decor-
rente de Covid-19:

a) comunicar, com 48 horas de antecedéncia, ao conjunto
de empregados atingidos pelas férias coletivas;

b) comunicar imediatamente a instituicao formadora, por-
que deveriam ser interrompidas também as aulas tedricas;

¢) foi dispensada a comunicagdao ao Ministério da Econo-
mia e ao sindicato profissional, embora essa comunicagao pudesse ser
realizada.

Embora a MP 927 ndo tenha tratado do fracionamento
das férias coletivas, poderia ser aplicavel o art. 139, § 1°, da CLT, que
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permite fracionamento em dois periodos anuais nao inferiores a 10 dias
cada um.

Se concedidas as férias coletivas pelo empregador ao apren-
diz antes dos 12 meses de Vlgencla do contrato de aprendizagem, o pe-
rfodo de descanso concedido seria usufruido como férias proporcionais,
e a partir de entdo iniciava novo periodo aquisitivo, nos mesmos termos
do disposto no art. 140 da CLT: “Art. 140. Os empregados contratados
ha menos de 12 (doze) meses gozarao, na oportunidade, férias propor-
cionais, iniciando-se, entao, novo periodo aquisitivo” (BRASIL, 1943).

E a divergéncia entre as férias previstas no contrato e a nor-
ma decorrente da concessao de férias coletivas resolve-se pelo principio
da norma mais favoravel (inicio de novo periodo aquisitivo de férias).

O eventual excedente de férias concedidas ou antecipadas
em comparagao as férias que o aprendiz teria direito pela duragao do
seu contrato de aprendizagem nao poderia ser descontado do aprendiz
na rescisao contratual, porque concedidas por liberalidade pelo empre-
gador para além de sua obrigagao legal.

Se antecipadas as férias individuais ou concedidas férias
coletivas com fundamento na MP 927 em razio da calamidade pu-
blica decorrente do coronavirus, o empregador nao poderia, no seu
entremeio, tentar cancelar as férias, ainda que para implementar outra
medida emergencial prevista em quaisquer medidas provisorias. Nesse
caso, ainda que o empregador pretendesse adotar alguma outra medida
emergencial, ele necessitatia esperar o término das férias concedidas/
antecipadas para dar infcio a implementacao de quaisquer outras medi-
das de enfrentamento da pandemia.

5.5 Antecipagio de feriados civis

A MP 927 conferiu ao empregador a faculdade de optar por
antecipar os feriados civis federais, estaduais, distritais e municipais, in-
dependentemente da concordancia do aprendiz e da institui¢ao forma-
dora. Assim, poderia antecipar o descanso correspondente a esses feria-
dos, e somente na data futura correspondente a data correta do feriado
civil ¢ que o empregador e a institui¢ao formadora poderiam contar com
o aprendiz nas partes teérica e pratica do contrato de aprendizagem.

Seriam requisitos para que o empregador fizesse uso dessa
possibilidade de antecipacdo dos feriados civis aos aprendizes:
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a) o empregador precisaria indicar expressamente os feria-
dos civis a serem aproveitados para fins de antecipagao;

b) o empregador deveria comunicar, com antecedéncia de
48 horas, aos aprendizes atingidos por essa medida;

) o empregador também deveria comunicar imediatamen-
te a instituicdo formadora para a interrupgao das aulas tedricas.

Especificamente em relagao ao aprendiz, ndo se aplica-
ria a previsio da MP de compensagao de feriados com saldo de
banco de horas, por causa da vedagio legal de adogao de regimes de
compensag¢ao e prorroga¢ao de horas (art. 432 da CLT).

Em relacao a feriados religiosos, como por exemplo o dia
da Padroeira municipal (se nao fosse feriado civil fixado em lei munici-
pal), o empregador somente poderia antecipa-lo mediante acordo com
o aprendiz.

De acordo com a Lei n. 9.093/1995, sao considerados fe-
riados civis todos os declarados em lei federal (ainda que também
sejam religiosos), a data magna do Estado (um dia), e os dias de aniver-
sario de fundagdo do municipio.

Sio feriados religiosos os dias de guarda, declarados em
lei municipal, de acordo com a tradi¢ao local e em nimero nao supetior
a quatro, neste incluida a Sexta-Feira da Paixao.

Assim sendo, a identificacdo de feriados religiosos e feria-
dos civis municipais deve ser feita analisando detidamente a legislacao
de cada municipio, ja que a distingao do tipo de feriado interfere em a
antecipa¢ao poder ser decidida por ato unilateral do empregador (fe-
riados civis) ou depender de acordo com o empregado (feriados reli-
g10s0s).

5.6 Atividade remota

O contrato de aprendizagem compde-se de aulas teodricas
na instituicao formadora que promove o curso de aprendizagem pro-
fissional, além da parte pratica que ¢ executada na empresa que cum-
pre a cota de aprendizagem ou na entidade concedente da experiéncia
pratica do aprendiz, nos casos de cumprimento alternativo da cota de
aprendizagem, conforme art. 60, § 2°, do Decreto n. 9.579/2018.

No entanto, diante da necessidade de protecao a satde e
a vida do aprendiz com a prioridade absoluta instituida no art. 227
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da Constituigao Federal, a0 menos enquanto a curva de contagio por
SARS-CoV-2 estiver ascendente e estavel no topo da curva, nao é possi-
vel a continuidade das aulas e atividades presenciais, a0 menos aos apren-
dizes com menos de 18 anos de idade (art. 67, II1, Lei n. 8.069/1990 e
Convengao 182 da OIT). Trata-se de hipotese de interrupgdo con-
tratual, sem prejuizo do recebimento do salario contratual.

Quanto a parte tedrica, ¢ possivel a implementagao de
aulas de forma remota, o que, inclusive, foi recomendado pela Coor-
denacao de Aprendizagem Profissional da Superintendéncia Regional
do Trabalho, assim como pelo Ministério Publico do Trabalho, tendo
ocortido, inclusive, dispensa, pela SIT/SRT, do uso da plataforma pre-
viamente aprovada pelo Ministério da Economia para a ministragao das
atividades teoricas.

Contudo, nem todas as atividades praticas do aprendiz
poderio ser por ele realizadas a distancia, mas apenas aquelas em que
houver compatibilidade com essa modalidade remota de execucgao. Ha-
vendo tal compatibilidade, ha a possibilidade de ado¢ao dessa medida.

Assim sendo, as empresas que paralisaram todas as suas
atividades presenciais em razao das necessidades sanitarias de conten-
¢ao da propagacio do novo coronavirus também devem interromper
as atividades praticas presenciais dos aprendizes, sem prejuizo do sa-
latio, conforme determina o art. 3°, § 3°, da Lei n. 13.979/2020 (faltas
justificadas), podendo adotar atividades tedricas e praticas remotas se
compativeis com a formac¢ao metddico-profissionalizante do adoles-
cente aprendiz, e, ainda, facultativamente, podera adotar a suspensao
contratual especial prevista na MP 936.

Sio requisitos necessarios para a adog¢ao de atividade re-
mota no contrato de aprendizagem:

a) compatibilidade entre o curso remoto com o Contrato
de Aprendizagem do aprendiz, sendo vedados quaisquer desvios de
funcio;

b) acompanhamento do aprendiz pelos educadores e mo-
nitores remotamente, quanto as atividades desenvolvidas;

¢) cumprimento da jornada (tedrica e pratica) prevista no
contrato de aprendizagem;

d) que o instituidor do trabalho remoto forneg¢a ao apren-
diz a estrutura adequada para o cumprimento da atividade a distancia,
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tais como computador e acesso a internet (em regime de comodato,
sem natureza salarial - ferramenta do trabalho que nio integrara o
salario do aprendiz);

e) cumprimento das especificidades do contrato de apren-
dizagem quanto a jornada de trabalho do aprendiz.

Somente a entidade formadora que tiver estrutura para
EaD (ensino a distdncia) e que iniciar aulas remotas para os con-
tratos de aprendizagem em vigéncia, poderao iniciar novas turmas de
curso de aprendizagem profissional. Mas se nio tiver estrutura para
continuar as aulas remotamente para as turmas em curso, por 6bvio
também nao podera iniciar novas turmas!

Se o empregador que optar por adotar atividade pratica
remota nao fornecer os equipamentos necessarios para a realizagao da
referida pratica pelo aprendiz, os dias e horarios previstos no contrato
de aprendizagem destinados a execu¢ao da jornada laboral pratica na
empresa serao computados como tempo a disposi¢do do emprega-
dor e deverio, por isso, ser remunerados ao aprendiz como se tivessem
sido efetivamente trabalhados.

Quando o aprendiz estiver registrado pela empresa, ¢ ela
que fornecera os equipamentos tecnolégicos e o acesso a internet. Con-
tudo, no contrato de aprendizagem o aprendiz pode ser registrado em
CTPS pela entidade formadora, conforme faculta o art. 431 da CLT -
sera esta entidade que devera fornecer os equipamentos tecnolégicos ao
aprendiz, diante do que foi disposto no art. 4°, § 4°, inciso I, da MP 927.

6 DEMAIS PECULIARIDADES DA PANDEMIA EM
RELACAO AO CONTRATO DE APRENDIZAGEM

Nio sendo possivel o cumprimento da carga horaria com-
pleta (tedrica e pratica) prevista no contrato de aprendizagem durante
o periodo de vigéncia do contrato de trabalho em razio da adogao das
medidas emergenciais, como antecipagao de feriados, antecipagao de
térias e suspensao do contrato de aprendizagem, o aprendiz preserva o
direito de receber o certificado previsto no art. 430, § 2°, da CLT. No
entanto, como nao deu causa a impossibilidade de cumprimento da
carga horaria tedrica e pratica completa durante o periodo de vigéncia
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desse contrato especial de trabalho por prazo determinado - que nao
pode superar dois anos de vigéncia -, o aprendiz recebera um certifi-
cado de carga horaria parcial em razao da calamidade decorrente do
coronavirus.

E facultado 4 empresa cumpridora da cota de aprendiza-
gem e a entidade formadora que ministra o curso de aprendizagem
profissional, conjuntamente com o aprendiz, firmarem um termo adi-
tivo contratual para completar o cumprimento do restante da carga
horaria tedrica e pratica, e assim viabilizar a expedi¢ao do certificado de
conclusio de 100% da aprendizagem profissional (otientagao da SIT/
SRT/ME).

Ha que se advertir que a MP 927 ndo permitiu substituir
carga horaria pratica por carga horaria teérica durante o periodo
de calamidade. Portanto, as aulas tedricas em EaD, assim como as
atividades praticas remotas, terdo que observar a carga horaria/jornada
exatamente da forma e nas proporgoes fixadas expressamente no con-
trato de aprendizagem, observada a possibilidade de ser firmado termo
aditivo contratual apenas para o periodo de calamidade pelo Covid-19
(empresa, entidade formada e aprendiz).

7 EFEITOS DA CADUCIDADE DA MP 927

De acordo com o disposto na Constituicao Federal, quan-
do editada uma medida provisoria ela deve ser submetida a apreciagao
do Congresso Nacional para que ele decida se devera ser convertida em
lei ou se perdera a vigéncia no seu termo final.

E para viabilizar a concretizagao dessa finalidade de analise
legislativa do ato normativo excepcional editado pelo Poder Executivo,
ato esse com efeitos concretos e imediatos, o art. 62 da Constituicao
Federal estabelece todo um procedimento prioritario, inclusive poden-
do a MP entrar em regime de urgéncia:

Art. 62. [..]

§ 3° As medidas provisérias, ressalvado o disposto
nos §§ 11 ¢ 12 perderao eficicia, desde a edigao, se
nao forem convertidas em lei no prazo de sessenta
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dias, prorrogavel, nos termos do § 7°, uma vez por
igual periodo, devendo o Congresso Nacional disci-
plinar, por decreto legislativo, as relagdes juridicas
delas decorrentes.

§ 4° O prazo a que se refere o § 3° contar-se-a da pu-
blicacio da medida provisoria, suspendendo-se du-
rante os perfodos de recesso do Congresso Nacional.
§ 5° A deliberacdo de cada uma das Casas do Con-
gresso Nacional sobre o mérito das medidas provis6-
rias dependera de juizo prévio sobre o atendimento
de seus pressupostos constitucionais.

§ 6° Se a medida proviséria nio for apreciada em até
quarenta e cinco dias contados de sua publicacdo, en-
trard em regime de urgéncia, subseqiientemente, em
cada uma das Casas do Congtesso Nacional, ficando
sobrestadas, até que se ultime a votagio, todas as de-
mais deliberacdes legislativas da Casa em que estiver
tramitando.

[]

§ 11 Nio editado o decreto legislativo a que se refere
o § 3° até sessenta dias apos a rejeicio ou perda de
eficacia de medida proviséria, as relagdes juridicas
constituidas e decorrentes de atos praticados durante
sua vigéncia conservar-se-2o por ela regidas.

§ 12 Aprovado projeto de lei de conversio alterando
o texto original da medida provisoria, esta manter-se-
-4 integralmente em vigor até que seja sancionado ou

vetado o projeto. (BRASIL, 1988).

Ocorre, no entanto, que a MP 927 nao foi votada no Con-
gresso Nacional a tempo de poder ser apreciada e convertida (ou nao)
em lei, ocorrendo a caducidade dessa medida provisoria.

Incumbia ao Congresso Nacional editar o decreto legis-
lativo mencionado no § 3° do art. 62 da Constituicao Federal para
disciplinar as rela¢oes juridicas decorrentes da MP nao convertida em
lei, mas mais uma vez o Poder Legislativo Federal quedou-se inerte e
silente.

Restringiu-se o Presidente da Mesa do Congresso Nacio-
nal a editar o Ato Declaratério n. 92, de 30.7.2020, simplesmente para
especificar que a MP 927 “teve seu prazo de vigéncia encerrado no dia
19 de julho de 2020
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Prezando pela seguranca juridica e estabilidade das rela-
¢oes contratuais constituidas durante a vigéncia da MP 927, principios
constitucionais corolarios da previsao contida no art. 5°, XXXVI, da
Constitui¢ao Federal (ato juridico perfeito e direito adquirido), deve ser
aplicado o § 11 do art. 62 do texto constitucional para a preservagao
das relagoes constituidas e dos atos praticados durante a vigéncia da
medida provisoria, ainda que algum efeito se projete para o futuro.

Assim sendo, se ocorreu antecipagao de férias em curso de
um contrato de aprendizagem cuja vigéncia era para além de 19.7.2020,
essa antecipa¢ao permanece valida, sendo que o empregador mantém a
obrigacao de quitar o ter¢o constitucional das férias até a data em que
¢ devida a gratificacao natalina (20 de dezembro), se o termo final do
contrato de aprendizagem nio ocorrer antes, exatamente como estava
previsto no art. 8° da MP 927.

O empregador pode ter optado pela antecipagao de feria-
dos civis nacionais durante a calamidade publica do novo coronavirus
a partir da entrada em vigor da MP 927, que de acordo com a Lei n.
662/1949 seriam: 21 de abril, 1° de maio, 7 de setembro, 2 de novem-
bro, 15 de novembro e 25 de dezembro, ou seja, um total de seis feria-
dos civis nacionais.

Com o fato de a MP 927 ter encerrado sua vigéncia em
19.7.2020, os feriados de 7 de setembro, 2 de novembro, 15 de no-
vembro e 25 de dezembro ja foram antecipados e o respectivo descan-
so usufruido, de forma que o trabalho futuro nessas respectivas datas
mantém-se intacto, conforme estabelecido anteriormente, e de acordo
com o § 11 do art. 62 da Constituicao Federal.

No que diz respeito as aulas a distancia (EaD) do curso
de aprendizagem profissional e implantacio da atividade remota do
aprendiz, este tera que voltar ao trabalho e as aulas presenciais a partir
do momento que terminar a previsao, em aditivo contratual, do perio-
do de vigéncia do teletrabalho e do telecurso de aprendizagem.

Ja quanto ao teletrabalho, ha que se ponderar sobre os en-
sinamentos da jurista Volia Bomfim durante o 20° Congresso Nacional
de Direito do Trabalho e Processual do Trabalho do Tribunal Regional
do Trabalho da 15" Regiao: passa pela obrigatoriedade de cumprimen-
to do art. 75-A da CLT, se cumpridos os requisitos do teletrabalho
nele disciplinados, ndo mais se aplicando o disciplinamento da MP 927,
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sendo obrigatério novo ajuste bilateral para implantar teletrabalho; se
a empresa empregadora reabrir sua atividade presencial, o empregado
¢ obrigado a retornar as atividades presenciais, e o empregador podera
impor sua exigéncia unilateral para esse retorno, sob pena de o empre-
gado passar a incorrer em faltas injustificadas; mas se, mesmo encer-
rada a vigéncia da MP 927, o empregador nao retomar suas atividades
presenciais, s6 lhe restara impor ao empregado que se mantenha no
teletrabalho.

Contudo, fazendo um paralelo entre o teletrabalho para
empregado adulto com as atividades remotas tedricas e praticas no
contrato de aprendizagem, a situa¢ao nao nos parece tao simples diante
da caducidade da MP 927.

Se durante a vigéncia da MP 927 foi fixada por aditivo
contratual a realizacdo remota das aulas tedricas e da parte pratica da
aprendizagem, ainda com o término de vigéncia da Medida Provisoria
o termo aditivo contratual deve ser cumprido até seu termo final.

Atingido o termo final desse aditivo contratual, nao tendo
o empregador retomado suas atividades empresariais diante da situa-
¢ao pandémica decorrente do novo coronavirus na regiao, ou pela falta
de autorizacio das autoridades de saude e sanitarias municipais e¢/ou
estaduais para o retorno a atividade daquele segmento economico do
empregador, haja vista a incompatibilidade do art. 75-A da CLT com o
contrato de aprendizagem e nao havendo qualquer outra previsao legal
autorizando o teletrabalho para a formagao pratica do aprendiz, nao
restara outra alternativa do que aquela prevista no art. 3%, § 3°, da Lei n.
13.979, de 6.2.2020 (falta justificada), caso o empregador nao opte por
adotar outra medida prevista, como na Lei n. 14.020/2020, para fins,
por exemplo, de reducao da jornada quanto a parte pratica (trabalho) e
continuidade da jornada quanto as aulas tedricas, que podem continuar
sendo remotas em plataforma de educacio a distancia (EaD).

Se o empregador retomar suas atividades presenciais por
nao mais estar em vigor norma de autoridades de saiude e sanitarias
municipais ¢/ou estaduais restringindo a sua atividade econdémica, é
inconteste que desde logo o aprendiz com idade a partir dos 18 anos
completos deve retornar as atividades presenciais e dar cumprimento
a carga horaria teérica remanescente, cumprindo as medidas de saude
e seguranca individuais necessarias a sua prote¢ao, sob pena de passar
a incorrer em falta injustificada. No entanto, quanto ao aprendiz que
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ainda ndo atingiu essa idade, diante da protecdo integral e absoluta a
vida e a saude do adolescente estabelecida no art. 227 da Constitui-
¢ao Federal, tem remanescido a orientagao para que somente possa set
obrigado a retornar a atividade presencial quando a situagao pandémica
estiver contida, sendo que, até que isso venha a acontecer, nao sera le-
gitimo ao empregador exigir o retorno do aprendiz menor de 18 anos
de idade, restando para ser aplicavel ao caso o disposto no art. 3°, § 3°,
da Lei n. 13.979, de 6.2.2020 (falta justificada).

8 CONSIDERACOES FINAIS

Se a pandemia do novo coronavirus SARS-CoV-2 impac-
tou as relacdes de trabalho em geral, verifica-se que dentre os mais
prejudicados estdo os mais vulneraveis e os aprendizes, haja vista que
nem todas as medidas emergenciais criadas pelos Poderes Estatais sao
compativeis com o contrato de aprendizagem.

Excluindo aquelas hipdteses totalmente incompativeis, as
demais ainda precisam ser compatibilizadas com o contrato de apren-
dizagem, mediante interpretagao sistematica, sob pena de se prejudicar
ainda mais os aprendizes durante a pandemia.

Por fim, a mera caducidade da MP 927 nao provocou au-
tomaticamente a perda de vigéncia e eficacia dos atos unilaterais e bi-
laterais constituidos durante sua vigéncia, podendo os atos complexos,
e com efeitos que se prolongam no tempo, continuar produzindo tais
efeitos para o futuro apenas no que diz respeito as consequéncias dos
atos anteriormente praticados, nos limites do aditivo contratual e do es-
tabelecido na propria MP 927, ja que o Congresso Nacional nao editou
o decreto legislativo previsto no art. 62, § 3°, da Constituicdo Federal,
nos exatos termos de seu § 11.
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ENUNCIADOS



DESDOBRAMENTOS PROCESSUAIS DAS
AUDIENCIAS TELEPRESENCIAIS

Coordenagao: Ana Claudia Torres Viana, Edson da Silva Jinior e Eliana
dos Santos Alves Nogueira

Tema 1- PRINCIPIOS PROCESSUAIS E CONSTITUCIONAIS

1.1 As audiéncias telepresenciais comprometem o devido processo le-
gal, o direito de defesa e o contraditorio?

1.2 A forma como as audiéncias tém sido disponibilizadas atende ao
principio da publicidade?

1.3 No po6s-pandemia, as audiéncias telepresenciais devem ser incorpo-
radas ao rito trabalhista? Ha necessidade de regulamentacao?

Em linhas gerais, ndo se observa comprometimento dos
principios do devido processo legal, direito de defesa e contraditorio.
Frisa-se que a tecnologia traria esta realidade mais cedo ou mais tarde
e, no mais, ja regulada pelo CPC sem qualquer alegacdo de inconstitu-
cionalidade. O uso da ferramenta tecnolégica, por si s6, ndo acarreta
nenhum vicio procedimental. Contudo, foi ponderado que o juiz deve
estar atento quanto a desigualdade digital.

Quanto ao principio da publicidade, ha preocupagao com
a disponibilizagao do /nk das audiéncias pelo YouTube, evitando-se
a devassidao da informagao. Esclareceu-se que o /nk deve ser dispo-
nibilizado em modo privado, sem acesso de terceiros, de modo que o
link gerado seja acessivel apenas pelo e-zail que o recebe, nao podendo
ser repassado, bem como nao podendo o receptor outorgar acesso a
terceiros. A gravacao deve ser restrita as partes diretamente envolvidas
e aos julgadores. Pontuou-se que a necessidade de elaboracdo da ata de
audiéncias garante a publicidade do ato, eis que ela fica no PJe, embora
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tal rotina demande uma dura¢io maior do tempo das audiéncias. A
elaboragao da ata auxilia na agilidade dos julgamentos, especialmente
no segundo grau.

Ainda quanto a publicidade, para a participacao nas audién-
cias o sistema por videoconferéncia pode garantir maior publicidade ante
o acesso de terceiros, uma vez que o /Znk da audiéncia é disponibilizado
em despacho nos autos e, com isso, quaisquer interessados podem aces-
sar o ambiente virtual, em numero maior que o possivel presencialmente
nas salas de audiéncias. Em uma das oficinas foi sugerido disponibilizar
os /inks em algum local do site, ou divulgar para que as pessoas que quei-
ram assistir a uma audiéncia enviem um e-zaz/ a Vara, solicitando que
seja disponibilizado o /nk. Poderia ser criada uma espécie de tutorial,
preparado pela SETIC, para ser disponibilizado a todos os participantes
de audiéncias, para “enxugar” o ato de designacao das audiéncias.

No tocante ao pés-pandemia, houve unanimidade na ma-
nutencdo das audiéncias telepresenciais, considerando-se que para as
audiéncias iniciais, de tentativa de conciliagdo e precatérias nao ha, em
regra, resisténcia das partes ou advogados. Quanto as audiéncias de
instrugao, os juizes que as tém realizado relataram possibilidade e ade-
quagao do procedimento. No entanto, a designacao das audiéncias de
instrucao em modo telepresencial e a manutengdo das mesmas deve
observar a peculiaridade de cada processo, ja que processos com mui-
tas partes, vasta matéria probatéria e muitas testemunhas dificultam
o procedimento em razio do tempo necessario e da maior probabili-
dade de dificuldades com conexdao (em razao de varios participantes
em realidades diferentes). Contudo, sugere-se regulamentagdo apenas
ap6s o amadurecimento da experiéncia, com ampla participa¢io dos
envolvidos, a fim de que sejam detectadas quais as maiores criticidades,
e reguladas de modo adequado.

Discutiu-se que a manutengao de modelo hibrido pode ser
o ideal, ou seja, disponibilizar espaco na Vara para onde as testemunhas
possam se dirigir e prestar depoimento, utilizando os equipamentos
das unidades. Contudo, houve consenso que tal procedimento somente
deve ser implantado quando houver condi¢des de retorno ao trabalho
presencial. Para as cartas precatorias, a regulamentagao deve observar
a necessidade de espagos especificos e adequados nas unidades jurisdi-
cionais para sua colheita.
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Houve também debate sobre a viabilidade de manutencio
de pautas mistas, presenciais e telepresenciais.

Em uma das oficinas houve uma demanda quanto a posi-
¢ao mais clara do Tribunal a respeito do eventual retorno das audién-
cias presenciais ou semipresenciais.

Tema 2 - ORGANIZACAO DA PAUTA

2.1 Qual o modelo mais eficiente durante a pandemia para a transicao
e o pos-pandemia?

a) Rito Alternativo Emergencial - Audiéncias de Conciliacdo e Sanea-
mento - Audiéncia de Instrucio - Unas - Iniciais - Hibridas

b) E para os CEJUSCs?

2.2 Numero de audiéncias - tempo de duragiao

2.3 A Corregedoria e a organiza¢ao das pautas. Como lidar com a questao?

No tocante ao Rito Alternativo Emergencial, os participan-
tes apresentaram duvidas a respeito de sua manutengao, apds recente
oficio do Corregedor do TST, que determinou a inclusio dos feitos em
pauta. No debate, mencionou-se a determinacao da Corregedoria, em
recente correi¢ao, de que todos os processos deveriam ser inseridos em
pauta, sem a utilizacdo do Rito Alternativo Emergencial, previsto no
art. 6° do Ato n. 11 da CGGJT, de 23 de abril de 2020.

Parte dos participantes pontuou que tem utilizado o Rito
Alternativo Emergencial, entendendo por sua manuten¢ao durante o
periodo da pandemia, mantendo-se sua utilizacio em razao das parti-
cularidades de cada localidade.

A utiliza¢ao do Rito Alternativo Emergencial, com a de-
terminagdo para que a parte reclamada apresente contestagao nos
autos, nos moldes do art. 335 do CPC, é ferramenta adequada nos
processos nos quais nao haja a possibilidade de acordo, bem como
durante o perfodo da pandemia tem sido utilizado para agilizar a pau-
ta de audiéncias, considerando-se que no modelo telepresencial nao
¢ possivel realizar a mesma quantidade de audiéncias presenciais, ja
que o procedimento demanda um tempo maior em razio da neces-
sidade de adequada conexido das partes (por vezes com sinal lento
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ou equipamento inadequado, a parte precisa logar-se continuas vezes
em razao da instabilidade da conexdo). Assim, a fim de evitar o dis-
tanciamento da pauta, o Rito Alternativo Emergencial agiliza o anda-
mento processual, e na sequéncia a op¢ao tem sido a designacao de
audiéncias para a tentativa de concilia¢ao e saneamento dos autos, para
analise da viabilidade técnica e pratica da designacdo da audiéncia de
instrucdo telepresencial. Destacou-se, em uma das oficinas, a impor-
tancia da utilizagdo da ferramenta GIGs para constar a peculiaridade
de cada processo.

As audiéncias Unas apresentam dificuldades adicionais no
modelo telepresencial, considerando a necessidade de adequagao das
partes e dos advogados ao novo rito procedimental, e por isso desa-
conselhaveis.

Observou-se que a utilizagao dos modelos alternativos nao
impactou o numero de conciliagdes, sendo que mesmo nas audiéncias
Iniciais tem sido possivel a manuten¢dao da média de acordos anteriores
ao perfodo da pandemia para as audiéncias Unas. Para os CEJUSCs
pontuou-se a possibilidade de manutencao das audiéncias telepresen-
ciais, muito embora a presenca fisica no espago adequado atue como
fator facilitador da mediacao em situagdes especificas.

Quanto ao tempo de duragao das audiéncias, houve unani-
midade quanto a maior demora no procedimento, conforme ja aponta-
do acima. As audiéncias de instrucio telepresenciais demoram um tem-
po muito maior que as presenciais, considerando-se a necessidade de
acompanhar a conexao das testemunhas, os problemas de instabilidade,
ruido e queda de conexio de partes, advogados e testemunhas - em tais
situacdes a audiéncia precisa ser interrompida para restabelecimento, e
em alguns casos adiada.

As audiéncias Iniciais, bem como as de tentativa de con-
ciliagio e saneamento, do mesmo modo, demandam tempo superior,
mas que nao prejudica sua realizagao. Pontuou-se o desgaste fisico e
mental no novo modelo, seja pela utilizacao em tempo integral do com-
putador (sem pausas), bem como pelas dificuldades técnicas que pre-
cisam ser contornadas pelos juizes e secretarios de audiéncias, ja que
a cada audiéncia existem situagOes diversas enfrentadas por partes e
advogados quanto ao acesso a plataforma, as dificuldade de utilizagdo,
aos problemas de conexao.
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No tocante a organiza¢ao das pautas, a mesma deve ficar a
critério exclusivo do juiz, uma vez que cada realidade local aponta para
particularidades que devem ser de seu conhecimento, e deve o mesmo
atentar-se para a melhor adequagao de tempo, quantidade e tipo de
audiéncias que serao designadas.

Sugestio de audiéncia de conciliacio “qualificada”, com
saneamento do processo, postergando a instrugao, quando necessaria,
para um outro momento.

Tema 3 - COLHEITA DA PROVA ORAL

3.1 Quais as maiores dificuldades?

3.2 Justificativas para adiamento

3.3 Protocolo para audiéncia virtual (posturas, uso do chat, ruidos, mi-
crofone)

3.4 Acordos processuais - desjudicializa¢ao da prova

3.5 Alternativas para a otimiza¢ao da prova emprestada

No tocante a colheita da prova oral, as maiores dificulda-
des relacionam-se a qualidade da conexdo de partes e advogados du-
rante a audiéncia, a falta de leitura atenta dos despachos de designacgao
das audiéncias e das informagdes ali contidas, detalhadas quanto ao
procedimento.

Pontuou-se a auséncia de equipamento adequado para uso
das testemunhas, notadamente as que residem em zona rural.

A questao da incomunicabilidade das testemunhas, no sen-
tido de encontrar-se estratégia adequada para evitar tal contato durante
a audiéncia. No entanto, parte dos participantes aponta que a gravagao
do ato processual é importante ferramenta que serve para inibir qual-
quer tipo de macula na prova testemunhal, eis que o comportamento
dos depoentes e eventuais sons externos sao visfveis e podem ser ava-
liados pelo julgador na apreciacao do depoimento pessoal ou testemu-
nhal.

A realizacdo das audiéncias de instrucio no modelo te-
lepresencial exige cooperagao dos envolvidos e extremo cuidado por
parte do juiz e do secretario de audiéncias com os participantes, eis
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que, tanto na sessao preparatoria (para quem realiza audiéncia de sanea-
mento), quanto no inicio da audiéncia de instrugao, é preciso orientar
partes, advogados e testemunhas sobre os procedimentos adequados
para sua realizagao (testemunha em sala de espera virtual - outro /nk,
uso do microfone, habilitacao de som e camera etc.).

O colega Wellington Amadeu indica que esta providen-
ciando a gravagao de um tutorial para apresentar as partes e advogados
nas salas de espera virtuais antes do inicio, orientando sobre a utilizagao
da plataforma e o comportamento durante a audiéncia.

As justificativas para o adiamento devem ater-se as dificul-
dades técnicas ou praticas, na forma da Resolu¢ao 314 do CNJ. Contu-
do, observa-se, notadamente por parte dos grandes escritorios e nor-
malmente de grandes empresas, a alegacao indiscriminada a respeito
das dificuldades - que apenas sio invocadas para evitar a audiéncia de
instrugao. Caso a caso deve ser analisado pelo juiz, observando-se se ha
aparente dificuldade ou se trata-se de medida protelatéria. No entanto,
no momento da pandemia, é necessario cuidado redobrado na analise
de tais alegagoes, evitando-se futuras nulidades processuais.

A alegacio falsa de dificuldade técnica ou pratica pode ser
objeto de analise pelo julgador quando da prolagao da sentenca, em
razao de eventual dano processual ocasionado a parte contraria pelo
retardo injustificado do andamento processual.

Quanto as audiéncias virtuais, o protocolo para sua reali-
zagdo deve constar do despacho que a designa, bem como retomado
no inicio da audiéncia, quando necessario. A colega Daniele Comin
compartilhou o modelo do seu detalhado despacho.

Os acordos processuais ndo foram apontados como me-
dida utilizada, notadamente pelo desconhecimento e pouca pratica da
advocacia a respeito.

A prova emprestada tem sido sugerida para as partes e,
em algumas situagdes, aceita. Nao se observou alteracio quanto a sua
utilizagao relativamente ao periodo pré-pandemia.

Debateu-se sobre a importancia de insistir na realizagao de
audiéncias telepresenciais, pois passadas as resisténcias iniciais, muitos
advogados tém até elogiado o modelo.

Sugestio de um dos grupos: solicitar, no proprio despa-
cho de designacao de audiéncia, o nimero de WhatsApp das partes,
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advogados e testemunhas. Seria interessante a disponibilizagao de um
celular ou mesmo um numero de celular por Vara.

Tema 4 - TECNOLOGIA

4.1 A plataforma Google Meet atende as necessidades? O que poderia
ser melhorado?

4.2 Link para audiéncias - tnicor Sala de espera para testemunhas?

4.3 Comunicagao dos atos processuais

4.4 Audiéncia assincrona por aplicativos de mensagens - possibilidade?

A plataforma Google Meet atende as necessidades para a
realizacao das audiéncias, inclusive as de instrucdao, com a utilizagao
de sala de espera virtual para as testemunhas - tentativa de evitar a
comunicabilidade. Tal pratica, contudo, implica maior trabalho para os
secretarios de audiéncias, que ficam ocupados com a redagao da ata e
devem coordenar a sala de espera virtual. A plataforma disponibilizada
pelo CNJ, nesse aspecto, tem essa funcionalidade.

Alguns juizes tém utilizado o /Znk de sala de espera para
testemunhas, relatando éxito na experiéncia.

O colega André Sette esta praticando um modelo de /nk
unico por dia da semana, o que tem auxiliado na celeridade, nao tendo
que ser criados inumeros /Znks, pontuando que os /nks nao expiram,
salvo se permanecerem inativos.

No tocante a comunicagdo dos atos processuais, as Cartas
Simples como modo de notificagdo para as audiéncias apresenta critici-
dade, ja que quando a parte ndo comparece, nao ha como presumir-se
o recebimento, eis que impossivel o rastreamento. Necessario, nesta
hipétese, repetir-se o ato via AR.

No momento atual, uma experiéncia narrada foi a utili-
zagao do Rito Alternativo Emergencial quando, na audiéncia Inicial,
a reclamada ndo comparece quando enviada a Carta Simples. Nestes
casos, nao ¢ designada nova audiéncia, intimando-se a reclamada, agora
por AR, para apresentacio da defesa nos autos. Caso o rastreamento
confirme a entrega e a defesa nao seja apresentada, ha o imediato en-
cerramento da fase instrutoria e o feito é remetido a julgamento. Caso
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a defesa seja anexada aos autos, reabre-se a possibilidade de audiéncia
para tentativa de conciliagao e saneamento dos autos.

A priorizacdo do envio da notificacdo para e-mails previa-
mente cadastrados, com aviso de leitura automatica, é uma alternativa
viavel.

O colega Wellington Amadeu encaminhou Portaria da Vara
do Trabalho de Sio José do Rio Pardo, pela qual insta o autor a informar
dados para a notificacao do reclamado via e-zail ou telefones. Segue o
link da Portaria: https://docs.google.com/document/d/1YrBzsEXsK
ITHgKVOVY1ZMzzDO91TPJLKkzcO9VIDLm Ms/editPusp=sharing,

No tocante aos aplicativos de mensagens, eles sao extre-
mamente Uteis como ferramentas auxiliares as audiéncias telepresen-
ciais e tém sido utilizados para a comunicagdo com advogados e tes-
temunhas (WhatsApp, ligacdo telefonica inclusive - notadamente em
casos de problemas com conexio, possibilitando-se a realizagdo do ato
processual), mas a audiéncia assincrona por meio deles nao parece ser
uma alternativa viavel para o momento atual, ressalvada a possibilidade
de tratativas conciliatérias, como ocorre no CEJUSC.

Seria interessante, se fosse possivel desligar o audio de al-
guém que esta na sala.

Problemas: nao é possivel desligar o som de uma sala es-
tando em outra; o Cisco Webex ¢ melhor com relagdo a sala de espera.

Queixas dos advogados com relagio a falta de uniformida-
de das plataformas utilizadas.

Duvidas relacionadas aos cuidados com a responsabilidade
pelos dados coletados e armazenados, em razao de problemas que po-
dem ocorrer, apds a vigéncia da nova LGPD. O acesso ao /ink de grava-
¢ao da audiéncia precisa ser restrito, e precisa haver o registro de que a
utiliza¢do apenas pode ocorrer para os fins processuais a que se destina.

Sugestio: cria¢ao de uma plataforma para o compartilha-
mento de despachos, atas e outras ideias uteis aos colegas.



TEORIA DA IMPREVISAO /
RESPONSABILIDADE CIVIL: um mundo onde
tudo mudou

1 Coordenagao: Marcia Cristina Sampaio Mendes

Apds ampla discussao nos grupos, houve a formagao do
posicionamento seguit:

POSSIBILIDADE DAS PARTES. LIMITES DA ATUACAO DO
MAGISTRADO NA REPACTUACAO DO ACORDO. PERIODO
PANDEMICO COVID-19. Considerando a possibilidade de novacio,
o Juiz homologara adequagao as condigoes de acordo trabalhista antes
ja homologado desde que haja expresso requerimento, em peti¢do con-
junta, ou que sejam ouvidas as partes em audiéncia. Da decisao judicial
nao cabe recurso, dada sua natureza intetlocutoria.

2 Coordenacio: Marcel de Avila Soares Marques e Vanessa Maria
Sampaio Villanova Matos

Apds ampla discussao nos grupos, houve a formagao de
trés posicionamentos que podem ser assim resumidos:

PERIODO PANDEMICO DA COVID-19. EXCEPCIONALIDADE
DO MOMENTO. TEORIA DA IMPREVISAO. POSSIBILIDADE
DE ALTERACAO DO ACORDO HOMOLOGADO JUDICIAL-
MENTE PELO MAGISTRADO SEM A ANUENCIA DO CRE-
DOR. LIMITES. NECESSIDADE DE PROVA DA DIFICULDADE
ECONOMICA PELO DEVEDOR. Considerando os gravissimos
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efeitos da for¢a maior decorrentes da pandemia do novo coronavirus
(art. 1° da MP 927 de 2020) e com fulcro em principios como razoa-
bilidade, ponderacao e, ainda, nos arts. 317, 393, 413 e 478 do Cdodigo
Civil e art. 525, § 11, do CPC, o juiz pode relativizar a coisa julgada e re-
duzir temporariamente o valor das parcelas do acordo apenas quando a
empresa comprovar a extrema dificuldade de pagamento da avenga. O
tempo e o montante da redugao serdo definidos em consonancia com
as peculiaridades do caso concreto. A diferenca devida no perfiodo da
reducao sera paga ao final do acordo original, ficando mantido, assim,
o valor global da avenca.

PERIODO PANDEMICO DA COVID-19. INAPLICABILIDADE
DA TEORIA DA IMPREVISAO. COISA JULGADA. VEDACAO A
ALTERACAO DO ACORDO HOMOLOGADO JUDICIALMEN-
TE PELO MAGISTRADO SEM A ANUENCIA DO CREDOR.
POSSIBILIDADE DE REDUCAO APENAS DA CLAUSULA PE-
NAL. NECESSIDADE DE PROVA DA DIFICULDADE ECONO-
MICA PELO DEVEDOR. Considerando os gravissimos efeitos da
forca maior, decorrentes da pandemia do novo coronavirus, por um
lado (art. 1° da MP 927 de 2020), mas, de outra sorte, tendo em vista
que, nos termos do art. 831, paragrafo tnico, da CLT, o acordo homo-
logado em Juizo tem forc¢a de decisao irrecorrivel, sendo protegido pelo
manto da coisa julgada (art. 5°, XXXVI), o juiz pode alterar apenas as
clausulas secundarias da avenga, como a clausula penal e a cldusula de
vencimento antecipado das parcelas futuras, com fulcro no art. 413 do
Cédigo Civil. Destarte, ainda que a empresa comprove a sua efetiva
dificuldade financeira, nao ha possibilidade do juiz alterar o valor global
do acordo ou de reduzir temporariamente o valor de suas parcelas.

PERIODO PANDEMICO DA COVID-19. INAPLICABILIDADE
DA TEORIA DA IMPREVISAO. COISA JULGADA. VEDACAO A
ALTERACAO DO ACORDO HOMOLOGADO JUDICIALMEN-
TE PELO MAGISTRADO SEM A ANUENCIA DO CREDOR.
POSSIBILIDADE DE NOVACAO. Nos termos do art. 831, parigra-
fo unico, da CLT, o acordo homologado em Juizo tem forca de deci-
sdo irrecortivel, sendo protegido pelo manto da coisa julgada (art. 5°,
XXXVI). Portanto, nio pode o juiz alterar qualquer clausula da avencga
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firmada em Juizo. Destarte, eventual alteragio apenas é possivel no
caso de novagio, ou seja, quando as partes anuem com a repactuacao,
0 que, no contexto pandémico, poderd ser tentado em uma audiéncia
de concilia¢ao por videoconferéncia.



QUESTOES IMINENTES NO DIREITO DO
TRABALHO NO CENARIO PANDEMICO

1 Coordenacao: Hélio Grasselli

A CADUCIDADE DA MP 927/2020 E O DIREITO INTERTEM-
PORAL. ULTRATIVIDADE OU NAO DE ACORDOS INDIVI-
DUAIS REALIZADOS NA VIGENCIA DA MP 927 APOS SUA
CADUCIDADE. BANCO DE HORAS. Consoante dispoe o art. 62,
§ 11, da Constitui¢ao Federal, a nio edi¢ao de decreto legislativo até 60
dias ap0ds a perda da eficicia da medida provisoria implica em que as
relagoes juridicas constituidas e decorrentes de atos praticados durante
sua vigéncia conservar-se-20 por ela regidas. Assim, os acordos indivi-
duais realizados durante a vigéncia da Medida Proviséria 927,/2020 sao
validos e podem produzir efeitos ultrativos até mesmo em relacio ao
banco de horas, desde que a compensacao das horas negativas geradas
durante a sua vigéncia seja feita até 31 de dezembro de 2020, data em
que se encerrara o estado de calamidade publica.

A REGULACAO DO TRABALHO TELEPRESENCIAL (UNI-
LATERAL PELA MP 927). COMO FICA A MANUTENCAO OU
CESSACAO DO TRABALHO EM REGIME TELEPRESENCIAL
APOS A CADUCIDADE DA MP 927? E vilida a alteracio de regime
de trabalho presencial para telepresencial durante a vigéncia da Medida
Proviséria 927/2000. Ap6s sua caducidade, a permanéncia no regime
telepresencial demandara aquiescéncia do empregado. Se o empregado
nao possuir os equipamentos tecnolégicos e a infraestrutura necessaria
e adequada a prestagdao do teletrabalho, inclusive para fins de obser-
vancia das normas de ergonomia, o empregador devera fornecer os
equipamentos em regime de comodato.
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FGTS. LIBERACOES DURANTE A PANDEMIA. COMPETEN-
CIA MATERIAL. POSSIBILIDADES. [Corrente majoritaria] Pug-
na pela incompeténcia da Justica do Trabalho nos termos do art. 109, I,
da Constitui¢ao Federal. [Corrente minoritaria] Pugna pela liberagao
do FGTS durante o periodo de pandemia, independentemente de a
questdo ser de competéncia exclusiva da Justica Federal ou concorrente
com a da Justica do Trabalho, devendo prevalecer o carater emergen-
cial da liberagdao, mesmo porque até mesmo o juiz incompetente pode
ordenar medidas de carater liminar.

REDUCAO DE JORNADA E SUSPENSAO DO CONTRATO DE
TRABALHO. F. vilida a reducio de jornada de trabalho e de salario por
acordo, ainda que individual, durante o estado de calamidade publica.
O contrato de trabalho podera ser suspenso, nos termos da Lei n.
14.020/2020, devendo o empregado receber o Beneficio Emergencial
que sera pago pelo Governo Federal e, também, ajuda compensatoria
de 30% do salario quando se tratar de médias e grandes empresas.

SEGURANCA DO TRABALHO. DOENCAS OCUPACIONAIS
LIGADAS A COVID. CAUSAS E CONCAUSAS. Nas atividades que
por sua natureza envolvem risco acentuado para infec¢do, tais como
hospitais, clinicas e congéneres, presume-se que o contagio pelo coro-
navirus Covid-19 ocorreu nas dependéncias do empregador, cabendo
a este a producao de prova em contrario. Nas demais atividades o nexo
nao ¢ presumido, cabendo o 6nus da prova ao empregado.

2 Coordenaciao: Ana Claudia Pires Ferreira de Lima

EFEITOS DOS ACORDOS INDIVIDUAIS PACTUADOS NA VI-
GENCIA DA MP 927/2020. Os acordos individuais pactuados nos
termos dos arts. 2° e 3° da MP 927/2020 terao validade durante o prazo
expressamente neles estabelecidos, até o limite de 31.12.2020 (data pre-
vista para o término do Estado de Calamidade Publica, conforme De-
creto n. 6/2020), nos termos do § 11 do art. 62 da CF/1988, salvo a
institui¢ao do banco de horas, devido a sua especificidade.
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ACORDO DE BANCO DE HORAS. [Posicionamento majorita-
rio] O acordo de banco de horas, desde que formalizado na vigéncia
da MP 927/2020, quanto a compensa¢ido de horas nio trabalhadas,
presume-se valido para o periodo em que o empregado permanecer
sem atividade laboral em razio da pandemia, de modo que, se esta
situacdo perdurar até 31.12.2020, referidas horas “negativas” poderio
entrar no banco de horas previsto no art. 14 da MP 927, ou seja, ser
compensado pelo prazo de 18 meses a contar do término do Estado de
Calamidade Publica. Se inviavel a compensacao ou extinto o contrato,
nao sio permitidas deducdes. [Posicionamento minoritario] As ho-
ras negativas geradas na vigéncia do acordo de banco de horas poderao
ser compensadas no prazo previsto na MP 927, de 18 meses contados
da data de encerramento do Estado de Calamidade Publica (art. 14). As
horas negativas geradas a partir de 20.7.2020 passam a ser regidas pelas
regras da CLT.

O ACORDO DE SUSPENSAO DO CONTRATO DE TRABALHO
PREVISTO NA MP 936, CONVERTIDA NA LEI N. 14.020/2020
COMPUTADO NO PERIODO AQUISITIVO DE FERIAS? TRA-
TA-SE DE SUSPENSAO PROPRIA OU IMPROPRIA? [Dois posi-
cionamentos| Posicionamento 1. Nos termos do art.. 8°, § 2°, I, da Lei
n. 14.020/2020, que estabelece que “dutrante o petiodo de suspensio
temporaria do contrato de trabalho, o empregado fara jus a todos os
beneficios concedidos pelo empregador aos seus empregados”, trata-se
de suspensao impropria do contrato de trabalho, devendo o perfodo
da suspensdo ser computado no periodo aquisitivo de férias. Posi-
cionamento 2. Trata-se de suspensdo propria, N0s mesmos termos
do auxilio doenga, durante o qual ndo ha pagamento de salario pelo
empregador, cujo periodo nao é computado no periodo aquisitivo de
férias, ressaltando-se que a propria Lei n. 14.020/2020, em seu art. 8°,
§ 2°, 11, possibilita a0 empregado contribuir para o Regime Geral de
Previdéncia Social na qualidade de segurado facultativo, na forma do
art. 20 dessa Lei.

OS ACORDOS CELEBRADOS NA VIGENCIA DA MP 927/2020
TEM VALIDADE APENAS PARA AS EMPRESAS AFETADAS
ECONOMICAMENTE PELA PANDEMIA DO NOVO CORONA-
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VIRUS? [Posicionamento majoritario] Os acordos celebrados na
vigéncia da MP 927/2020 tém validade para todas as empresas, inde-
pendentemente de seu ramo de atividade e situagao econdmica, uma
vez que todos os empregadores podem ter empregados que facam par-
te de grupo de risco. [Posicionamento minoritario] Nos termos de
seu art. 1°, os acordos celebrados com base na MP 927/2020 somente
téem validade para satisfazer necessidade de preservagdo do emprego e
da renda, ou seja, para empregadores afetados economicamente pela
pandemia do novo coronavirus.

3 Coordenac¢io: Guilherme Guimaries Feliciano

A CADUCIDADE DA MP 927/2020 E O DIREITO INTERTEM-
PORAL. ULTRATIVIDADE OU NAO DE ACORDOS INDIVI-
DUAIS REALIZADOS NA VIGENCIA DA MP 927 APOS SUA
CADUCIDADE. BANCO DE HORAS. 1. Na auséncia de decreto
legislativo em sentido contrario, sio validos os acordos individuais ce-
lebrados na vigéncia da MP 927 até o final do periodo de estado de
calamidade, com fundamento no art. 62, § 11, da CRFB, que dispde
que as relagdes juridicas constituidas e decorrentes de atos praticados
durante a vigéncia de medida proviséria conservar-se-ao por ela re-
gidas, bem como no art. 1°, paragrafo tnico, da MP 927, que dispde
que o disposto na medida se aplica durante o estado de calamidade
publica. Direcionamento esposado pelo STF que firmou entendimento
na ADPF 216/06, julgada em 2018, no sentido de que os efeitos da
medida proviséria nao convertida em lei limitam-se aos atos iniciados e
concluidos durante seu periodo de vigéncia. 2. E vélida previsio de ul-
tratividade de norma reguladora de banco de horas, pactuada em acor-
do individual no periodo de vigéncia da MP 927. As horas negativas
geradas na vigéncia da MP poderao ser compensadas no prazo previsto
nesta, de dezoito meses contados da data de encerramento do estado
de calamidade publica (art. 14). As horas negativas geradas a partir da
caducidade da MP, em 20.7.2020, podem ser compensadas segundo
as regras da CLT. Devera haver imputaciao do empregador de forma a
identificar a quais horas se refere a compensagao.
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A REGULACAO DO TRABALHO TELEPRESENCIAL (UNI-
LATERAL PELA MP 927). COMO FICA A MANUTENCAO OU
CESSACAO DO TRABALHO EM REGIME TELEPRESENCIAL
APOS A CADUCIDADE DA MP 927? 1. Direito intertemporal: os
acordos celebrados durante a vigéncia da MP 927 estipulando regime de
teletrabalho implicam alteragdo contratual que prevalece mesmo apos
a caducidade da medida provisoria. 2. Teletrabalho e horas extras: o
teletrabalhador tem direito a desconexdo do trabalho e a horas extras,
direito fundamental constitucional. O tempo de labor controlavel inse-
re-se na jornada de trabalho. Necessidade de interpretagio conforme a
Constitui¢ao e em analogia com o art. 62, I, da CLT, que trata do traba-
lho externo e compatibilidade de controle. Inversio do 6nus da prova
da jornada que fica a cargo do empregador. 3. Despesas do empregado
com equipamentos e pacote de dados: principio da alteridade. Cabe ao
empregador o 6nus do empreendimento e a assungao dos riscos da ati-
vidade economica na forma do art. 2° da CLT, pelo que, demonstrada a
efetiva utilizagio como instrumento de trabalho, cabe a0 empregador in-
denizar os gastos do empregado com equipamentos e pacote de dados.

FGTS. LIBERACOES DURANTE A PANDEMIA. COMPETEN-
CIA MATERIAL. POSSIBILIDADES. Incompeténcia da Justica do
Trabalho, nos termos do art. 109, I, da CF/1988.

REDUCAO DE JORNADA E SUSPENSAO DO CONTRATO DE
TRABALHO. 1. E inconstitucional o art. 18 da MP 927. Ressalvado o
vicio da inconstitucionalidade, acordo celebrado nos termos do art. 18
da MP 927, por ser clausula de prazo determinado, tem sua validade e
eficacia mantidas.

AS NOVAS “GARANTIAS DE EMPREGO” INTRODUZIDAS
PELA LEGISLACAO POS-PANDEMIA. E inconstitucional a ctia-
¢ao de “garantias de emprego” sem efetividade pratica, com permissao
de dispensa mediante indeniza¢ao menor.

[POESIA]

Direitos fundamentais sdo como ninhos onde nasce a
dignidade do Homem. Quando a selva queima é que
mais clamam por prote¢do. (Rosy Nascimento)
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