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1. Introducéo:

O Direito do Trabalho, cujo objetivo primordial é a justi¢ca social me-
diante a protegdo juridica ac hipossuficiente, é reconhecidamente o mais
contingente dos ramos do direito. Os relacionamentos entre o capital e o
trabalho, fundamentais nas organizagdes sociais vigentes, ndo se asseme-
lham ao fluir tranqliilo de um rio de &guas mansas, pois nédo raro as
aguas se encrespam e por vezes atingem até a violéncia das vagas de
mar encapelado. As contradigdes substanciais entre o capital e o trabalho,
insitas em suas correlagbes diuturnas, determinam a constante mobilidade
das relagdes de trabalho e, de conseqiiéncia, o aspecto acentuadamente
contingente do Direito do Trabalho, que, embora tendo por meta a justiga
social como realizagdo das mais elevadas aspiragcbes humanas, esti desen-
ganadamente condicionado as possibilidades econdmicas de determinada so-
ciedade. Fazendo tal afirmativa, ndo estamos asseverando que o direito
do trabalho deve sujeitar-se ao direito econdmico, mas dissociar-se aquele
deste ndo seria laborar-se a nivel de ciéncia juridica e politica, porém
enlevar-se na poesia de sonhos utépicos, ou travestir-se em D. Quixote sem

armadura e sem espada.

Nenhuma lei trabalhista, pois, deve ser examinada fora das circunstan-
cias de tempo e lugar, pois toda ela é fruto de um momento social e deflui
de um processo histérico de desenvolvimento dos relacionamentos sociais
e da evolugdo das concepgdes juridicas. Dai por que devemos focalizar a Lei
6.708, de 30 de outubro de 1979, vigente a partir de 1.° de novembro daquele
ano, partindo da evolugdo histérica da matéria que regula (o reajuste
salarial) situando o seu momento e a sua importancia no direito material
e no direito processual do trabalho brasileiros. Mas, para isso, devemos
delimitar o campo de enfoque — o reajuste salarial e suas formas de fixagao.
Isto é, devemos referir-nos as fontes jurigenas da relagdo de emprego:
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a vontade das partes (fonte voluntaria); as convencgdes coletivas, as senten-
cas normativas e a lei (fontes imperativas).

Sem davida, a fonte primacial da prestagdo salarial é a voluntaria. Mas
a vontade das partes é limitada, no contrato de trabalho, as lindes das
fontes imperativas. Como qualquer outra cldusula contratual, a estipulagéo
do saldrio, pela vontade das partes, ndo pode contrariar a lei, as sentengas
normativas e as convengdes coletivas. As fontes imperativas sdo como as
margens inarreddveis de um rio: as aguas fluem mas sem o poder de

alui-las.

Na imperatividade de determinadas fontes do contrato de trabalho re-
side o sentido maior da protegdo ao hipossuficiente. E que, ja4 mesmo no
nascimento da relacdo de emprego, sobrepbe-se a fragil vontade do traba-
lhador o poder avassalante do empregador. Intervém, entdo, o Estado, atra-
vés da lei, para estabelecer um limite ao poder econémico. Dai as normas
legais relativas ao saldrio minimo. E ndo s6: prestagdo sucessiva que é o
salario, deve ele ser protegido durante toda vigéncia do contrato. Dai, entre
outras, as normas legais relativas a equiparagdo ou equivaléncia salarial.

No fluir do contrato de trabalho, as condigbes inicialmente estipuladas
sofrem o impacto da variacdo da realidade, de tal sorte que as condigbes
formalmente avencadas alteram-se em sua substdncia ou contetdo. Tal
ocorre, sobretudo, com a prestagdo salarial, ante a agdo corrosiva da infla-
¢do. O valor nominal inicialmente estipulado vai se desgastando em seu
contetdo.

Dada essa circunstancia, ndo sé a lei, como as convencgdes e dissidios
coletivos, atuam imperativamente na correg¢do do desajustamento apontado.

As convengdes ou contratos coletivas, apesar de sua importincia no
campo da teoria, e embora o relevante reconhecimento legal, ndo tem
encontrado, no Brasil, o indispensavel respaldo de um sindicalismo forta-
lecido. Dai por que, na histéria do direito do trabalho no Brasil, as conven-
¢Oes coletivas quase s6 aparecem como mera aspiracdo doutriniria, na pra-
tica esmaecendo-se sua figura diante da constancia das solugGes dos conflitos
coletivos do trabalho pela atuagéo do poder normativo da Justi¢a do Trabalho.
E inegdvel que, das fontes imperativas do contrato de trabalho, as mais
importantes no Brasil tém sido a lei e os dissidios coletivos. Somente nos
tempos atuais, com o desenvolvimento de industrias de porte agigantado
(como a industria automobilistica) comega a se esbocgar a possibilidade das
contratagcdes coletivas. Mas ainda perdura a predominancia dos dissidios
coletivos, isto é, do Poder Normativo da Justica do Trabalho, consideran-
do-se as desigualdades regionais de um pais-continente.

Para situarmos bem a Lei 6.708/79 e definir-lhe a importancia no con-
texto do Direito do Trabalho, devemos examinar o que tem constituido o
contelddo das sentengas normativas. A respeito, Cid José Sitrangulo realizou
cuidadosa pesquisa e elaborou importante estudo: “Conteddo dos Dissidios
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Coletivos de Trabalho". Ao exame de sentengas normativas prolatadas
pelo Tribunal Regional do Trabalho da 2.2 Regido, elaborou ele significativo
guadro demonstrativo, que lhe permitiu a classificagdo dos seguintes perio-
dos, na histéria do poder normativo da Justica do Trabalho, quanto as
clausulas informativas de seu contetdo:

Primeiro periodo (1947-1952). Salienta ele que, em tal periodo, “a par
da majoragado salarial, como clausulas acessérias, aparecem apenas: a) o
aumento por faixas salariais; b) o cOmputo de quaisquer aumentos, ja
concedidos na vigéncia do dissidio anterior; c) o computo tdo-somente
dos aumentos voluntérios, anteriormente concedidos; d) a exclusdo de abono:
e) a exclusdo dos descansos semanais remunerados; f) o condicionamento
do aumento a assiduidade do empregado; e g) o esbogco da cldusula que
permite a participacdo, no aumento salarial, dos empregados admitidos apés
a data-base.

Segundo periodo (1953-1964) — Além das clausulas do primeiro estrato,
salienta o autor, no segundo periodo, a seguinte tendéncia: a) fixagdo de um
critério definitivo para a concessédo de igual aumento para todos os empre-
gados e o aumento na base de 1/12 por més trabalhado pelos empregados
admitidos apds a data-base; b) o esbogo da cldusula que proibe a compen-
sagdo de aumentos anteriormente concedidos por motivo de maioridade,
transferéncia ou promogéo; c¢) o surgimento da idéia do piso salarial, apenas
esbogada no periodo; d} o condicionamento do aumento de saldrios a
capacidade econémica da empresa, ou sua capacidade financeira, ou ainda
a sua capacidade econdémico-financeira, com prevaléncia da primeira; e) a
aceitacio da cldusula fixando aumentos salariais com “teto”.

Terceiro periodo (1965-1976) — Salienta o autor que, “no terceiro
periodo, prevalecem as cldusulas ditadas pela legislagdo que estipula a
politica salarial do governo”. E destaca que os sindicatos passam a obter
do tribunal novas condi¢gbes de trabalho, seja para dar cumprimento a
determinadas normas legais preexistentes, seja para a criagdo de direitos
novos, como a estabilidade a gestante, ou o desconto em favor dos sindi-
catos para a realizagdo de obras sociais. No periodo em foco, quanto as
clausulas salariais, prevalecem: o cOmputo de qualquer aumento concedido
antes do reajustamento; igualdade de aumento para todos, respeitado como
limite o salario do empregado mais antigo; ndo compensagdo de aumentos
por motivo de maioridade, transferéncia, promogédo ou equiparagdo salarial;
piso salarial, clausula esta depois denominada “salario normativo”; teto
salarial.

O estudo de Cid José SitrAngulo é anterior ao advento da Lei 6.708/79.
Mas fornece antecedentes importantes para o exame do contetido da refe-
rida Lei.

Tendo em vista a edigdo da nova lei e considerando a legislagéo
anterior, poderiamos classificar nos seguintes periodos a evolugdo dos
dissidios coletivos no Brasil:
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Primeiro periodo (at¢ 1964) — Esse periodo transcorreu sob a égide
da Constituicdo Federal de 1946, cujo art. 123 proclamava a competéncia
da Justi¢a do Trabalho para conciliar e julgar ndo sé os dissidios individuais,
como também os dissidios coletivos entre empregados e empregadores;
sem definir-lhe os limites. Amplo, pois, a nivel de direito constitucional,
era o Poder Normativo da Justica do Trabalho. Apesar disso, no referido
periodo limitou-se a Justiga do Trabalho, nos dissidios coletivos, a conceder
apenas reajustes salariais, jamais fixando, em sentenca normativa, novas
condigdoes de trabalho. E no que diz respeito aos saldrios, ndo concedia
aumentos, porém unicamente os reajustava, conforme os indices de majo-
racdo de precos segundo os dados estatisticos de determinadas fontes
como, no caso de Sdo Paulo, o Servigo de Estatistica do Estado de Séo
Paulo ou o Servigo de Estatistica da Prefeitura Municipal. A sentenga nor-
mativa, pois, ndo concedia aumento efetivo de salario, mas apenas adequava
o seu valor nominal ao seu valor real.

Segundo periodo (1964-1979) — Caracteriza o periodo a tendéncia da
limitagdo legal do poder normativo da Justi¢ca do Trabalho. Assim, a Consti-
tuicdo Federal de 1967, embora assegure o Poder Normativo da Justica do
Trabalho, dispde, em seu art. 134 § 1°: “a lei especificard as hipteses em
que as decisdes nos dissidios coletivos poderdo estabelecer normas e
condigoes de trabalho”. Com base no preceito constitucional, até se tem
afirmado que a competéncia normativa da Justica do Trabalho, na inexis-
téncia de permissivo em legislagdo ordinaria, restringe-se aos reajustes
salariais. E estes, diante legislagdo ordinaria entdo vigente, somente eram
permitidos nos limites rigidamente fixados pela politica salarial. Rigorosa,
a respeito, a legislagdo ordinaria editada no periodo: Decreto n.° 54.018,
de 14 de julho de 1964; Lei n.° 4.725, de 13 de julho de 1965, alterada pela
Lei ne 4.903, de 16 de dezembro de 1965; Lei n.° 5.451, de 12 de junho de
1968, que, em abrandamento, concedeu abono de emergéncia e estabeleceu
novo critério para obtengdo dos indices de reajuste; Lei n° 6.147, de 29 de
novembro de 1974 que, fixando novos critérios de reajuste, golpeou a fundo
o poder normativo Za Justica do Trabalho em matéria de salario, pois reti-
rou-lhe a possibilidade de, através de suas secretarias, elaborar os célculos
aritméticos e prescreveu, em seu art. 3°: “O Poder Executivo baixari,
mensalmente, por ato préprio, o fator de reajustamento salarial, com base
nos principios estabelecidos no art. 2.° desta lei". No periodo em foco,
regulamentando a matéria, o Tribunal Superior do Trabalho editou os se-
guintes Prejulgados: 21, 26, 33, 34, 38 e 56. Caracteriza-se o periodo, pois,
como de restricdo ao Poder Normativo da Justica do Trabalho, quanto ao
reajuste salarial, subordinada a lei a politica do governo. Mas, como reagio
a isso, obtiveram os sindicatos a fixagdo de normas estabelecendo condi-
¢oes de trabalho nas sentengas normativas, como a da estabilidade a
gestante. Os Tribunais Trabalhistas, assim, apesar da legislagdo vigente,
ampliaram o campo de abrangéncia da sentenca normativa, embora manie-
tada no que diz respeito aos reajustes salariais.
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Terceiro periodo — Inicia-se o terceiro periodo com a edicdo da Lei
ne 6.708, de 30 de outubro de 1979, vigente a partir de 1.° de novembro
do mesmo ano. Nado vacilo em afirmar que a nova lei é um marco no
Direito do Trabalho, no que diz respeito ao reajuste salarial, dadas as
profundas alteragdes, dela decorrentes, no direito vigente, como, a seguir,
veremos:

2. Observagbes sobre a Lel n.° 6.708/79

A Lel n» 6.708, de 1979, consagra, na legislacdo, uma distingdo funda-
mental: a que existe entre corre¢do monetdria do saldrio e aumento efetivo
de salario.

Conforme escrevemos alhures, “a corregdo monetaria ndo é aumento
efetivo de salério. Objetiva, apenas, a adequagéo do valor nominal do salério
ao seu valor real. Desgastando-se, ao impacto da inflagdo, o valor da moeda,
com diminuigdo de seu poder aquisitivo, desgasta-se o valor do saldrio do
trabalhador. Conseqlientemente, a desvalorizagdo da moeda, com tal reper-
cussdo no salério, implica alteracdo real do contrato de trabalho, em uma
das prestacdes essenciais: a remuneragdo. A corregdo dos valores mone-
tarios do salario, pois, visa ao restabelecimento do valor efetivo da remu-
neragédo do empregado, repondo a cldusula contratual nos termos substan-
ciais da combinagdo entre as partes. Trata-se, sem duvida, da necessaria
aplicago imperativa da cldusula “rebus sic stantibus”. E, pois, a corregédo
monetdria do saldrio simples reposi¢do do valor da remuneragéo contratual”.

A desvalorizacdo da moeda é de efeitos gerais, atingindo a todos os
que vivem no Pais. A corregdo monetdaria do salério, pois, também deve ser
geral, horizontal e verticalmente.

A horizontalidade da corre¢do monetdria dos valores salariais pertine
a forma e instrumento de sua determinagdo. Do mesmo modo como a
desvalorizacdo monetdria é geral, genérica deve ser sua corre¢do. Desta
observagdo deriva a conclusdo de que ndo deve a corre¢do monetaria do
saldrio ser efetivada normalmente através de convencgdo coletiva ou sen-
tenca normativa, pois estas fontes do contrato de trabalho sido de eficacia
limitada no espago, setorizadas, atingindo apenas delimitadas categorias
econdmicas e profissionais e ainda assim em determinada base territorial.
O instrumento fixador da corregdo monetaria do saldrio deve produzir efica-
cia geral — como a lei ou os decretos.

Acertada, pois, a Lei 6.708/79, ao excluir do Poder Normativo da Justi¢a
do Trabalho a fixacdo da corre¢do monetdria dos valores salariais. Melhor
que, como determinado na lei, os indices sejam fixados por instrumento
de efeitos genéricos. Dai determinar o art. 12, § 1.°, da Lei, que para fins
da corregdo monetdria dos valores salariais, “o Poder Executivo publicara,
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mensalmente, a variacdo do Indice Nacional de Pregos ao Consumidor,
ocorrida nos seis meses anteriores”. E dispde, em seu art. 3.°: “A corregéo
dos valores monetéarios dos saldrios, na forma do artigo anterior, indepen-
derd de negociagdo coletiva e podera ser reclamada, individualmente, pelos
empregados”.

Dadas as caracteristicas da corre¢gdo monetdria, seria ocioso — e
extremamente burocritico — exigir-se a negociagdo coletiva ou a instaura-
¢do de dissidio coletivo para a fixagdo dos indices da corre¢do monetdria.
Entre a lei e a parte beneficiada ndo ha como interpor-se a sentenca
normativa ou a convencéo coletiva. J& tivemos a oportunidade de afirmar:
A um direito reconhecido imperativamente por lei ndo hid de se sujeita-lo
a outra fonte imperativa do contrato — inclusive sentenca normativa. O
nexo entre a lei e o individuo, na hipétese, é imediato e a interposigdo de
sentenga coletiva somente poderia vir prejudicar ao trabalhador. Veja-se,
antes de tudo, que a sentenca normativa, dada a imperatividade da norma
legal, ndo poderia fixar corre¢do monetaria a menor do que a prevista em
lei, nem mesmo por acordo dos sindicatos convenentes, pois o sindicato
profissional dos empregados ndo pode renunciar a direitos individuais dos
integrantes da categoria respectiva, sobretudo tendo-se em vista que nem
todos sdo seus associados — e ainda que o fossem! Acrescente-se, a isso,
que a interposi¢cdo de sentenga normativa entre a lei e o individuo-traba-
lhador implicaria na obrigatoriedade da agdo de cumprimento da referida
sentenga, de sorte que o Juiz deveria cumprir a sentenga normativa, apesar
do disposto em lei. Se violadora de preceito legal, inevitavelmente a sen-
tenga deveria ser rescindida através do remédio préprio — a a¢é@o rescisérial
E isso seria um absurdo, por atentar contra os principios basicos do direito
do trabalho.

Quanto a verticalidade da correcdo monetéria do salario, a lei merece
alguns reparos. Empregamos a locucdo “verticalidade da corregdo mone-
tarai do salario” nos referindo a incidéncia do indice nos vérios graus da
hierarquia salarial. Ora, sendo a corregdo monetdria do saldrio a adequacgéo
de seu valor nominal a seu valor real, ndo haveria como estabelecerem-se
indices diversos, a esse titulo, para classes diferentes de salario. Sem
didvida, poder-se-ia, em relagdo a determinados niveis de saldrio, agrega-
rem-se percentuais acima dos indices de corre¢do, mas é impréprio dimi-
nuir-se o indice de corre¢do em relagdo a determinadas classes de saldrio.

Optou o legislador da Lei 6.708 pelo segundo caminho. Classificou os
saldrios em trés faixas (até 3 salarios minimos; de 3 a dez saldrios minimos
e acima de dez saldrios minimos), mandando aplicar o valor exato do INPC
na faixa intermedidria, acrescendo-o de 10% na faixa inferior e reduzindo-o
em 20% na faixa superior. Com isso, visa a lei elevar o saldrio da faixa
inferior e diminuir o saldrio dos que se acham na classe superior. Mais certo
seria fixar-se o INPC sobre o saldrio da faixa superior (para que nio
houvesse empobrecimento desta), e acréscimo nas faixas inferiores.
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Nio obstante isso, sobreveio a Lei n.o 6.866, de 10 de dezembro de
1980 que, alterando a Lei n° 6.708, reduziu o fator de aplicagdo do INPC
para os saldrios acima de 15 saldrios minimos e excluiu os situados acima de
20 minimos salariais.

Destaque-se, porém, que tal orientagdo, apesar das restricbes que se
lhe possam opor, em nada diminui os méritos da nova lei. A medida
restritiva atinge apenas infima camada da populagdo brasileira e inex-
pressivo percentual da camada laborativa.

O fundamental, na nova lei, € que, na periodicidade semestral, os
saldrios dos trabalhadores ficam resguardados dos impactos inflacionarios,
mediante a correcdo monetdria de seus valores.

A lei n° 6.708/79, além de instituir a corre¢cdo monetaria dos valores
salariais, estabelece a possibilidade de aumentos efetivos de saldrio, com
fundamento no aumento da produtividade da categoria profissional.

Se a correcdo monetdria do saldrio é automadtica, exigivel de imediato
pelo empregado, inclusive através de dissidio individual do trabalho, o
aumento efetivo de saldrio deverd ser estipulado, consoante disposto no
art. 11 da Lei, por convengdo, acordo coletivo ou sentenga norma-
tiva, com fundamento no acréscimo verificado na produtividade da categoria
profissional.

Veio a nova lei, desse modo, revalorizar o Poder Normativo da Justica
do Trabalho e as convengdes coletivas.

Na legislacdo imediatamente anterior e vigente a partir de 1964, nédo
se poderiam fixar percentuais de reajuste salarial superiores aos indices
pré-fixados pelo Poder Executivo. Tal sistemética tornava até inécuo o
recurso a convencgio coletiva ou a sentenca normativa. Deixando, no dmbito
do Poder Executivo, a determinag@o do indice de corre¢do monetéria dos
salarios, a nova Lei atribuiu 3 negociagdo coletiva e a Justica do Trabalho
a possibilidade de concessdo de aumento efetivo de salédrio. Jamais cons-
tituiu orientacdo do Poder Normativo da Justica do Trabalho, antes da Lei
n.e 6.708/79, a concessdo de aumentos efetivos de salario, nem mesmo no
periodo anterior a 1964, apesar da politica desenvolvimentista e populista
em voga. Fundamentavam-se, sempre, as convengdes coletivas e as sen-
tengcas normativas na elevagdo do custo de vida. Limitavam-se, pois, a
determinar reajustes salariais e ndo aumentos efetivos de salérios.

Quanto a locugdo “com fundamento no acréscimo verificado na produ-
tividade da categoria profissional” tivemos a oportunidade de escrever
em monografia sobre o tema:

“ A locugdo “produtividade da categoria profissional” gera duvidas. Sa-
liente-se, de inicio, que produtividade da categoria profissional ndo € produ-
tividade da categoria econdmica. Assim, a expresséo produtividade nao pode
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referir-se a lucratividade — pois esta é restrita a categoria econdmica.
Por outro lado, a expressao produtividade dé idéia de quantidade, mas, no
ambito da categoria profissional, muitos servigos nao podem ser aferidos
pela quantidade, por serem avaliados pela qualidade. Assim, na expresséo
usada na lei ha de inserir-se, ndo apenas a quantidade, mas também a
qualidade. Por outro lado, impossivel é aferir-se um indice relativo a
produtividade da categoria profissional, dada a inexisténcia de critérios
objetivos para tanto. E nem a lei exige um indice percentual de produtivi-
dade da categoria profissional. A locugdo que emprega (produtividade da
categoria profissional) ndo expressa um fator matematico, mas um guia para
a solucdo normativa do conflito.

A aparente ambigliidade da expressdo, em verdade, confere a nego-
ciagdo coletiva um maior poder de barganha e amplia o poder normativo
da Justica do Trabalho. Esta, porém, ndo pode, no dissidio coletivo, fixar
norma salarial de forma arbitraria, sem atender as circunstdncias objetivas.
Estas circunstancias objetivas nido poderiam ser a lucratividade da empresa,
nem sempre resultante de elementos intrinsecos a relagdo de trabalho,
mas a ela exteriores. Preferiu, pois, o legislador fixar como fundamento
(e nao indice) para o aumento efetivo a produtividade da categoria profis-
sional. Ao contato com as partes, a Justica do Trabalho podera cother, de
caso a caso, os elementos norteadores para a concessdo do aumento do
salario com fundamento no acréscimo da produtividade da categoria profis-
sional. De modo geral, isso sera avaliado pelas ilagbes que se poderdo tirar
das manifestagdes das partes. E algo fluido, inconsitil, mas que, exatamente
por isso, revaloriza o poder normativo da Justiga do Trabalho”.

Destaque-se que, enquanto a corre¢do monetaria dos saldrios deve
ser geral (dados os efeitos gerais da inflagdo), o aumento efetivo de salario
deve ser necessariamente setorial e limitado a determinada area geografica,
dadas as contingéncias especificas que o possibilitam. Dai por que sua
estipulagdo em convengbes coletivas ou sentengas normativas.

Ao que se v&, a nova lei representa inegavel valorizacdo do Poder Nor-
mativo da Justica do Trabalho. Para evidencia-lo, lembremos que, antes de
1964, o conteldo das senten¢as normativas se restringiam ao reajuste
salarial, sem a fixagdo de normas estabelecendo novas condigoes de
trabalho. De 1964 até a data da vigéncia da nova lei (01.11.1979), restrin-
giu-se o poder normativo no a&mbito do reajuste salarial, mas passou a
Justica do Trabalho a estabelecer, normativamente, novas condigbes de
trabalho. Agora, excluida a corregdo automatica dos valores monetérios do
salério, o poder normativo da Justica do Trabalho pode atuar no sentido da
concessdo de aumentos efetivos de salario e da fixagdo de normas que
regulem condigdes especiais de trabalho. Estdo descerradas, pois, as cor-
tinas para uma nova fase do direito coletivo do trabalho brasileiro. Incum-
be aos Sindicatos, as negociagdes coletivas, e aos Tribunais do Trabalho,
no exercicio do Poder Normativo, devassarem o caminho aberto, atuando
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como forca renovadora do direito e contribuindo para a melhoria das
condigdes de vida do povo, na realizagdo da harmonia social.

3. Outras observagdes

Muitas outras observagbes poderiam ser feitas quanto a Lei n.» 6.708/
79. Limitar-nos-emos, porém, a mais algumas.

1> — A primeira dessas observagbes refere-se a fixagdo das faixas
salariais para os efeitos da correcdo monetéaria. Tais faixas sdo fixadas com
base no valor do saldrio minimo. De perguntar-se: do saldric minimo da
data base, ou da data para a efetivagdo da corregdo monetdria? A indaga-
cao € relevante, pois repercute na determinagdo do fator de aplicacdo do
INPC. Entendemos que as faixas salariais, para os efeitos da lei, sdo fixadas
com base no saldrio minimo da data em que se efetuard a correcdo mone-
tdria e ndo da data base. E que correcdo monetaria, conforme ja dissemos,
é simples atualizagdo de valores e ndo acréscimo. Por outro lado, saliente-se
que, para os efeitos da determinagdo das faixas, toma-se por pardmetro o
salario minimo, e ndo o saldrio de referéncia, apesar do disposto na Lei
n.c 6.205, de 29 de abril de 1975, que descaracterizou o saldrio minimo como
fator de corre¢do monetéaria. Se a Lei 6.708/79 quisesse, em sua vontade
concreta, proceder ao escalonamento com base no saldrio de referéncia,
o teria explicitado.

2. — Quanto as remunera¢des varidveis, dispbe o art. 7.° que a corre-
¢40 monetédria “ndo se estende as remuneragdes varidveis percebidas com
base em comissdes percentuais preajustadas, aplicando-se, porém, a parte
fixa do saldrio misto percebido pelo empregado assim remunerado”. E
evidente que, nas comissdes percentuais, processa-se naturalmente a corre-
¢do do valor monetario do saldrio, em face da elevacdo do prego da
mercadoria.

3.. — Quanto a possibilidade de compensagdo de aumentos concedidos
pelo empregador, dispde o art. 13, da Lei: “Os adiantamentos ou abonos
concedidos pelo empregador, antes ou apds a vigéncia desta Lei, serdo
deduzidos da correcdo salarial”. A finalidade da corregdo monetéria do
saldrio prevista na lei é devolver ao empregado o poder aquisitivo de sua
remuneragdo ao nivel da data base. De conseqiiéncia, compensam-se 0s
adiantamentos e abonos concedidos pelo empregador no respectivo periodo.
Mas nido serdo compensados outros aumentos, tais como os decorrentes
de equiparacdo salarial, promogdo do empregado, etc. Prevista a compen-
sacdo de adiantamentos e abonos na corregdo monetdria dos valores sala-
riais, ndo devera ela ser admitida quanto ao aumento efetivo de saldrio
através de negociagd@o coletiva ou sentenca normativa, pois haveria simul-
taneidade de compensagdes, em detrimento do trabalhador.

42 — Nao pode ser excluido da corregcdo monetdria o saldrio dos
empregados sob a alegagdo de que o empregador se encontra em situagéo
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de incapacidade econdmica. Seria isso transferir para o empregado os
riscos da atividade, os quais incumbem ao empregador. Mas tal exclusédo
é juridicamente possivel quanto aos aumentos efetivos de saldrio. A hipé-
tese vem expressamente prevista nos §§ 2° e 3°, do art. 11, da Lei
ne 6.708/79.

“§ 2° — A convengdo coletiva poderd fixar niveis diversos para
o aumento dos salarios, em empresas de diferentes portes, sempre
que as razoes de carater econdmico justifiquem essa diversificagao,
OU EXCLUIR AS EMPRESAS QUE COMPROVAREM SUA INCAPACI-
DADE ECONOMICA PARA SUPORTAR ESSE AUMENTO.

§ 3.2 — Sera facultado a empresa ndo excluida do campo de inci-
déncia do aumento determinado na forma deste artigo comprovar,
na acdo de cumprimento, sua incapacidade econdmica, para efeito
de sua exclus@o ou colocagdo em nivel compativel com suas pos-
sibilidades”.

Destarte, a Lei permite excluirem-se do aumento efetivo de salério
aquelas empresas que comprovarem, na negocia¢ao coletiva, incapacidade
econdmica. A exclusdo, porém, ndo sera permitida na hipétese de incapa-
cidade financeira. E se a empresa que nao for excluida na convengao cole-
tiva ou na sentenga normativa do campo de incidéncia do aumento, poderd
alegar sua incapacidade econdomica na agdo de cumprimento, para efeito
de sua exclusdo ou colocagdo do aumento em nivel compativel com suas
possibilidades.

5.» — Segundo dispde o0 § 12, do art. 11, da Lei n° 6.708/79, poderdo
ser estabelecidos, na convengéao coletiva ou na sentenca normativa, percen-
tuais diferentes para os empregados, segundo os niveis de remuneragéo.
Enquanto para os efeitos da correcdo monetdria a variagdo do fator de
aplicagdo é imperativamente determinado por Lei, em relagdo ao aumento
efetivo de saldrio pode haver ou n3o a variagdo percentual, conforme pre-
firam as partes convenentes ou julguem os Tribunais nos dissidios coletivos.

6.» — N&o se limitou a Lei ne° 6.708/79 a instituir a corrre¢do auto-
matica dos valores monetéarios do saladrio e a dispor sobre o aumento efeti-
vo do saldrio, através de convencgdo coletiva e sentenga normativa. A fim
de obstar a dispensa injusta do empregado as vésperas da corregdo mone-
taria automatica, instituiu a Lei uma indenizagdo por dispensa injusta, assim
dispondo em seu art. 9°: “O empregado dispensado, sem justa causa, no
periodo de trinta dias que antecede a data de sua correcdo salarial, terd
direito a uma indenizagdo adicional equivalente a um saldrio mensal, seja
ele, ou nao, optante pelo Fundo de Garantia do Tempo de Servigco”.

Consoante j& tivemos a oportunidade de escrever a respeito da inde-
nizacao em foco, é ela adicional a indenizagdo de antigiiidade devida na
forma da CLT (empregado ndo optante) ou aos depésitos do FGTS {empre-

gado optante). Embora tarifada, ndo possui a mesma natureza juridica da
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indenizagdo ancienal ou do FGTS. Estas se referem ao tempo de servigo
prestado pelo empregado, enquanto a imposta pelo artigo mencionado visa
a onerar o empregador que tentar impedir, pelo despedimento imotivado,
que o empregado chegue a receber o salario monetariamente corrigido. Se
aquelas tém por objetivo ressarcir o empregado de um dano presumido
(a vinculagdo no emprego durante determinado periodo), nesta outra é o
dano: o n3o recebimento do salédrio corrigido. E medida legal visando a im-
pedir a rotatividade da mao-de-obra.

O valor da referida indenizagdo equivale a um més de salario. E devera
ser calculada na forma prevista nos §§ 2.° a 52, do art. 478, da CLT. Isto §,
da mesma forma que a indenizacdo de antigiiidade.

Indenizagéo adicional & prevista na CLT ou no FGTS, ndo exclui ela o
direito do empregado ao aviso prévio. £ um direito novo, que ndo exclui
outros preexistentes, nem pelos preexistentes pode ser absorvido.

Das condigdes para a aquisicio do direito & Indenizagdo adicional
(dispensa sem justa causa — sua ocorréncia no periodo de 30 dias que
antecede a data da corregdo monetaria do salario), a primeira dispensa
maiores comentérios. A segunda, porém, tem ensejado controvérsias.

Centraliza-se a controvérsia na seguinte indagac¢do: a indenizagdo adi-
cional é devida quando a comunicagdo do aviso prévio se der dentro dos
30 dias anteriores ao reajuste salarial ou quando o cumprimento do aviso
prévio trabalhado ocorrer no referido lapso?

Quando o empregado cumpre o aviso prévio em servigo, parece-nos
simplificar-se a questdo. Consoante o disposto no art. 489, da CLT, “dado
o aviso prévio, a rescisdo torna-se efetiva depois de expirado o respectivo
prazo, mas, se a parte notificante reconsiderar o ato, antes do seu termo,
a outra parte é facultado aceitar ou nao a reconsideragéo”. Diante de tal
dispositivo legal, ndo pode haver didvida de que a indenizagdo adicional
somente é devida quando efetivada a rescisdo, isto €, depois de cumprido
o aviso prévio. Nao é a comunicagio do aviso prévio o fato gerador do
direito, mas a efetiva rescisdo do contrato.

Quando, porém, o empregado é dispensado do cumprimento do aviso
prévio, divergente tem sido a opinido de intérpretes da nova lei. A solugdo
da controvérsia depende da conceituagdo da natureza juridica do aviso
prévio, especialmente do aviso prévio nédo trabalhado.

O aviso prévio é, a um sé tempo, comunica¢do de inten¢éo e concesséo
de um periodo necessério a procura de novo emprego pelo trabalhador ou
de novo empregado pelo empregador. Dai por que a mera comunicacdo do
aviso prévio ndo rescinde de imediato o contrato, que prossegue se reali-
zando até o término do prazo do pré-aviso e, somente entdo, se efetiva a
rescisdo. .

Se o empregador, porém, dispensa o empregado do cumprimento do
aviso prévio, pagando-lhe a remuneragédo respectiva, sera, conforme dispde
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o § 1o, do art. 487, da CLT, “garantida sempre a integracéo desse periodo
no seu tempo de servigo”. Dai por que ja € pacifico que, conforme Stimula
ne 5 do TST, “o reajustamento salarial coletivo, determinado no curso do
aviso prévio, beneficia o0 empregado pré-avisado da despedida, mesmo que
tenha recebido antecipadamente os saldrios correspondentes ao periodo do
aviso, que integra o seu tempo de servigco para todos os efeitos legais”.

A Samula citada é esclarecedora. O pagamento que o empregado
recebe, quando dispensado do cumprimento do aviso prévio, é saléario e nio
indenizacao. Por isso é impréprio falar-se em aviso prévio indenizado. O
periodo que medeia a data da comunicacédo a data do término do aviso prévio
é de interrupgéo do contrato. O referido periodo, nos termos da lei, integra
SEMPRE o tempo de servigo. Note-se: diz a lei — SEMPRE. E o advérbio
sempre ndo comporta excecdo. Ha de ser entendida a expressdo contida
na lei no sentido de “para todos os efeitos legais”, como afirmado na Su-
mula ne 5, do TST, pois inexiste qualquer norma fixando alguma excecao.

Diante de tais consideragdes, ndo se pode falar em aviso prévio inde-
nizado. Na hipétese em foco, a rescisédo do contrato somente se efetiva
ao término do prazo do aviso prévio de cujo cumprimento foi dispensado
o empregado.

Estabelecida esta premissa, inevitavel a conclus@o: a indenizag¢do adi-
cional somente serad devida, mesmo quando dispensado o empregado do
cumprimento do aviso prévio, quando o prazo deste findar dentro dos 30
dias imediatamente anteriores & data do reajuste salarial. Se a comuni-
cacdo ocorrer no referido periodo e o prazo concluir-se apés a vigéncia
do reajuste, ndo é devida a indenizagao, pois 0 empregado chegou a receber
o saldrio monetariamente corrigido, com repercussac em todos os demais
direitos, inclusive indenizacdo da CLT e do FGTS.

4. Palavras finais

Acredito que tenha abordado os pontos principais sugeridos pelo tema
desta palestra. Concluindo, volto a frisar que a Lei ne° 6.708, de 30 de
outubro de 1979, por sua importancia, constitui um marco de relevo na
histéria do direito do trabalho no Brasil. A instituicdo da corre¢cdo mone-
taria dos valores salariais, numa economia permanentemente sujeita aos
impactos da inflagdo, é medida fundamental para que se possam realizar
os ideais de justica. Desejariamos que o legislador patrio estendesse o
principio da corre¢do automatica dos saldrios aos vencimentos dos funcio-
narios publicos que, como os trabalhadores em geral, também s&o viventes
e sofrem os efeitos da inflagdo. No caso particular dos magistrados, com
mais vigor se imporia a medida, pois até constitucionalmente esta fixado
o principio da irredutibilidade de vencimentos. Tal principio ndo ha de ser
entendido como irredutibilidade do valor nominal dos vencimentos, mas
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como irredutibilidade de seu valor real. Assim, atuando a elevagdo de
precos como fator de redugdo dos vencimentos da magistratura, e consi-
derando o imperativo constitucional, deveria assegurar-se ao juiz a corregéo
monetéaria automatica dos seus vencimentos. Deixo aqui, pois, esta sugestio.
Mais que sugestdo: apelo. Apelo de um juiz que, como todos os magis-
trados, quer tranqiilidade para decidir sobre direitos das partes em litigio.
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APLICABILIDADE DA LEI N.° 6.830/80
NO PROCESSO DE EXECUGAO TRABALHISTA

Victério Ledra

Juiz Presidente da JCJ
de Brusque

E amplamente sabido que a Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT),
mesmo ap6s as modificagbes e acréscimos trazidos pela Lei n° 5.584/70,
é grandemente lacunosa no que tange ao processo de execugdo de sen-
tencas e acordos resultantes de dissidios individuais ou coletivos no &mbito
da Justica do Trabalho.

Tendo o legislador consciéncia plena desta deficiéncia e nio se mos-
trando disposto a corrigi-la, dispds que:

“Nos casos omissos, o direito processual comum sera fonte do
direito processual do trabalho, exceto naquilo em que for incom-
pativel com as normas deste titulo”. {Art. 769 da CLT).

Manifestando ainda sua preocupagdo com a indispensdvel celeridade
e objetividade do processo de execugdo trabalhista, que se afigurava néo
poder ficar 2 mercé de todos os percalgos e tropegos da execugdo comum,
estabeleceu ainda que:

“Aos tramites e incidentes do processo de execugdo sdo aplica-
veis, naquilo em que ndo contravierem ao presente Titulo, os pre-
ceitos que regem o processo dos executivos fiscais para cobranca
judicial da divida ativa da Fazenda Publica Federal”. (Art. 889 da
CLTY).

Ao entrar em vigor a Consolidagdo das Leis do Trabalho, em 10 de
novembro de 1943, vigorava no pafs o Decreto-Lei n° 960, de 17.11.38, o
qual orientava o processo de cobranca da divida ativa da Unido Federal, e
ficou conhecido como a Lei dos Executivos Fiscais.

Os dispositivos do mencionado Decreto-Lei passaram a ter pacifica
aplicagdo na execugdo trabalhista, por forca do mencionado artigo 889 da
CLT, nos limites de sua compatibilizagdo com as normas consolidadas.

Em 19 de fevereiro de 1969, o Decreto-Lei n.° 479 introduziu algumas
alteragGes na Lei dos Executivos Fiscais. No ambito da execugdo trabalhista
aquelas alteragdes foram trangiiilamente adotadas, sem divergéncias.
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O novo Cédigo de Processo Civil, Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de
1973, revogou o Decreto-Lei n.° 960/38, regulando por inteiro e de forma
algo diversa o processo dos Executivos Fiscais. A partir de entdo, as Unicas
normas subsidiariamente apliciveis ao processo trabalhista estavam conti-
das no Cddigo de Processo Civil.

Eis, todavia, que surge a Lei n° 6.830, de 22 de setembro de 1980,
dispondo sobre a cobranca judicial da Divida Ativa da Fazenda Publica,
que volta a ter procedimentos especificos.

E entdo surge a indagac@o: Sera aplicavel & execugdo trabalhista a Lei
n.° 6.830/80? Propomo-nos responder.

Face a novidade da matéria, desconhecemos qualquer orientagdo juris-
prudencial a respeito.

A doutrina comega por manifestar-se de forma divergente. Tomamos
conhecimento de duas manifestacdes sobre o assunto, ambas veiculadas
pela Revista LTr.

A primeira delas é um editorial da prépria Revista inserida no Volume 44,
ne° 10, relativo a outubro de 1980. Ali se noticia o surgimento da nova Lei
e se afirma sua aplicabilidade no processo trabalhista de execugdo, sem
fundamentar o entendimento.

A segunda, é de autoria de José Alberto Couto Maciel, Advogado em
Brasilia, e foi publicada no Volume 45, ne 2, relativo a fevereiro de 1981.
O ilustre causidico entende inaplicdvel & execu¢ao trabalhista, como norma
subsidiaria, a Lei n° 6.830/80. Alicer¢a sua forma de pensar nos seguintes
argumentos, que podem ser extraidos do contexto:

a — Para que fosse possivel sua aplicagdo, necesséario seria que o
artigo 889 da CLT estivesse em pleno vigor. Ocorre que o Cdédigo de Pro-
cesso Civil de 1973, revogando a Lei dos Executivos Fiscais, teria deixado
“efetivamente superado” o mencionado artigo. “Esvaziou a referida norma”.

b — “A eficacia da Lei depende do fato de ser respeitada”. Como o
artigo 889 da CLT deixou de ser respeitado, com a vigéncia do novo Cédigo,
deixou de ser eficaz.

¢ — “Se o citado artigo estava superado pela revogagao da Lei que
determinava que fosse aplicada, foi efetivamente revogado por forga do
uso legal das normas do novo Cdédigo de Processo Civil & execugéo”.

Em dltima andlise, observa-se que as “raz6es” que embasam a con-
clusdo do jurista, podem ser condensadas em um Gnico raciocinio, que
poderia ser assim explicitado:

“O novo Codigo de Processo Civil, revogando a Lei dos Executivos
Fiscais, revogou também o artigo 889 da CLT, porque o tornou inécuo,
ineficaz, superado pelo desuso. A recente Lei sobre cobranca judicial da
Divida Ativa da Fazenda Piblica ndo revigorou o artigo supra-mencionado.
Conseqiientemente, a Lei ne° 6.830/80 ndo se aplica subsidiariamente ao
processo trabalhista”.
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Data venia do ilustre jurista brasiliense, e malgrado suas criteriosas
ponderagbes, permitimo-nos dissentir de suas conclusdes que, em nosso
fraco entender, se baseiam em premissa errénea.

Efetivamente, o eminente advogado sedimenta todo o seu raciocinio
na premissa de que o artigo 889 da CLT ficou “esvaziado”, “superado”,
“revogado” pelo novo Cédigo de Processo Civil, quando regulou inteira-
mente a matéria de que tratava a Lei a que o artigo fazia referéncia. E
assim pensando, equivoca-se.

Em verdade, dito dispositivo jamais foi revogado. Sempre esteve atuante
e em pleno vigor, desde que surgiu até os dias presentes.

Observe-se que se trata de dispositivo de contetido amplo. Nao deter-
mina a aplicacdo a execucdo trabalhista desta ou daquela lei especifica,
mas sim, dos “preceitos que regem o processo dos executivos fiscais”,

estejam onde estiverem.

Em conseqiiéncia, ndo houve qualquer hiato na vigéncia do artigo 889
da CLT. Quando da edigdo da Consolidagdo, os preceitos eram os contidos
no Decreto-Lei n.° 960/38. A partir de fevereiro de 1969, com o Decreto-Lei
n.°> 479, outros “preceitos” vigoraram. Nem por isto deixaram de ter apli-
cacdo na execucdo trabalhista... E isto, Insista-se, porque o legislador
ndo determinou a aplicagdo subsididria ao processo de execugdo trabalhista
das normas previstas no Decreto-Lei ne 960/38, mas sim, dos “preceitos
que regem”, num presente perene, independentemente de alteragdes adven-
ticias, “o processo dos executivos fiscais”.

Ora, com o advento do Cédigo de Processo Civil de 1973, continuaram
a existir aqueles “preceitos”, agora identificados com a lei adjetiva comum.
O artigo 889 da CLT subsistiu, portanto.

Para que o raciocinio do ilustrado causidico tivesse alguma valia, neces-
sério seria que, durante determinado periodo, o sistema legal brasileiro se
ressentisse de absoluta auséncia de quaisquer normas que regessem a
cobranca da divida ativa da Fazenda Puablica. E ainda nesta hipétese, sua
conclusdo estaria sujeita a contestagdes... Mas o fato ndo se verificou.
Sempre existiram no Brasil, desde o advento da Consolidacdo das Leis do
Trabalho, “preceitos que regem o processo dos executivos fiscais”, ora
constituindo legisiagdo especifica, ora integrando o Cdédigo de Processo
Civil.

EM CONCLUSAO:

O artigo 889 da CLT jamais foi revogado, encontrando-se em plena
vigéncia. Logo, aos tramites e incidentes do processo de execugdo na
Justica do Trabalho tém total aplicagdo os preceitos contidos na Lei

n° 6.830/80, naquilo em que n#o contravierem as normas consolidadas.
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A PROVA NO PROCESSO DO TRABALHO

Manoel Antonio Teixeira Filho

Juiz Presidente da J.C.J. de
Ponta Grossa

Sumério: A — Preambulo. B — Temério: | — Inaplicabilidade
da Simula ne 74, do TST, em relagéo ao empregado. || — Ina-
plicabilidade, ao direito processual do trabalho, do critério esta-
belecido pelo artigo 333 e incisos, do CPC, quanto & distribuigdo
do 6nus subjetivo da prova. lll — Inaplicabilidade, relativamente
ao empregado, do disposto no artigo 389, I, do CPC.

A — PREAMBULO

1. A trilogia relacionada & prova no direito processual do trabalho, que ora
submetemos 2 judiciosa apreciagdo dos ilustres participes deste 1V Encontro,
foi adjetivada de autonomista em virtude do seu propésito de contribuir
com modesto adminiculo doutrinario para a grandiosa tarefa — que a todos
convoca e desafia — de conferir a este processo uma efetiva autonomia
clentifica, no plano da enciclopédia juridica em que se insere, vez que a
meramente didatica (ou administrativa, como prefere a doutrina alienigena),
porque anddina e com laivos de romantismo, j4 ndo satisfaz.

2. Impeliu-nos a este mister a consciéncia de que a adogéo supletiva de
normas processuais civis, e até mesmo de critérios de interpertacdo que
lhe s@o préprios, com a iteratividade — data venia incauta — com que vem
sendo feita, estd a transformar o processo do trabalho em um ardiloso
terreno movedico onde, ndo raro, acabam sendo ludibriados a eficacia e o
carater protectivo do direito substancial; dai se segue que, transfundido
em sua esséncia, o processo do trabalho resulta desviado daquela que
entendemos ser a sua verdadeira razdo teleoldgica: servir ao direito do
trabalho.

3. Estamos convencidos de que o primeiro passo em dire¢do a essa impres-
cindivel autonomia cientifica consiste em fazer com que o direito processual
do trabalho busque em si mesmo, nos dispositivos que o compdem e — se
inexistentes em determinado caso — nos principios que o animam, solu-
¢bes ndo apenas aptas a diriméncia dos conflitos de interesses entre em-
pregados e empregadores (notadamente os de natureza individual}, mas,
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acima de tudo, fiéis ao padréao de realidade onde, em concreto, as relagdes
materiais inter-subjetivas sdo estabelecidas.

4. Reconhecemos, de outra parte, que o movimento autonomista ndo deve
fazer tdbua rasa do processo civil, onde disposi¢cdes ha que, aparadas as
arestas, podem ajustar-se ao do trabalho. Como ponderou o notavel CHIO-
VENDA, em toda obra de reconstrugao nao se deve desprezar os elementos
da velha estrutura pois, muitas vezes, é aconselhdvel sejam reaproveitados,
com economia de material — ou de cerebragdo, como queiram.

O autor

TESE 1I: Inaplicabilidade da S<imula n.» 74, do T.S.T.
em relagdo ao empregado

1. H4 pouco mais de um decénio, controvertia-se, na doutrina e na juris-
prudéncia, a propdsito de — contestada a agcdo — saber-se qual o reflexo,
na relagdo juridica processual, resultante da auséncia injustificada do em-
pregado a audiéncia em que deveria prestar depoimento. Sustentava-se, de
um lado, que a conseqiiéncia seria o arquivamento dos autos, supondo-se,
assim, que a hipétese estaria abrangida pela disposi¢cdo do artigo 844,
caput da C.L.T.; de outro, porém, afirmava-se que o desenvolvimento da
relagdo processual ndo seria afetado pela contumaécia do autor.

Visando a dar cobro a tal cinca, o T.S.T. editou, em boa hora — mas
em ma técnica — a Sdmula ne 9, para estabelecer que “A auséncia do
reclamante, quando adiada a instrugdo apés contestada a acdo em audiéncia,
nio importa em arquivamento do processo” (sic).

Cumpre esclarecer, todavia, que: a} a Simula incidird mesmo no caso
de a acdo ndo ser contestada em audiéncia — em que pese, por expressa
disposicdo de lei (C.L.T., art. 846), no geral o seja; b) houve cometimento
de manifesto deslize técnico do 6rgdo sumulista, porquanto a referéncia
deveria ter sido feita aos autos e ndo, data venia, ao processo, vez que
somente aqueles sédo passiveis de arquivamento, como é elementar.

Postas a margem essas erronias da Simula, € inevitdvel reconhecer que,
de resto, o seu enunciado reflete, com fidelidade, a dic¢do especifica do
préprio direito processual positivado, pois, contestada a agdo, o réu adquire
direito de julgamento do mérito — salvo, é certo, se houver, quanto a isto,
algum impedimento legal. Dai por que, decorrido o prazo para o oferecimento
da resposta {seja contestagdo, excegao, reconvengido ou outra), o autor nem
mesmo podera desistir da acdo sem o assentimento do réu (C.P.C., art .267,

§ 4.°), sendo certo que, ainda assim, a desisténcia somente produzird efeitos
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se homologada por sentenca (C.P.C., art. 158, pardgrafo anico). Estas dispo-
sicobes do C.P.C. sdo aplicaveis, supletivamente, ao direito processual do
trabalho, porque omisso, e ausente o 6bice da incompatibilidade.

2. Descurou-se, entrementes, a Simula n° 9 em explicitar quais as reper-
cussoOes, no plano da prova, da auséncia injustificada do empregado-autor,
cuja omissao rendeu ensejo ao surgimento de nova cizénia doutriniria e
jurisprudencial a respeito. Buscou-se saber, em sintese, se a ele se aplicaria,
ou nao, a pena de confesso quanto a matéria de fato — nada obstante,
pela nossa parte, entendamos que n@o se trata, no caso, de pena, segundo
a acepgao técnica do vocdbulo no ambito da ciéncia juridica.

Considerando que essa polémica estava a suscitar um generalizado
estado de incerteza, nio apenas para as partes, mas, sobremaneira, para os
que exercitavam as profissbes forenses (*) entendeu necessario o T.S.T.
dar a lume, em 1978, uma nova Sumula, que dirimisse a pendenga. Essa
Sumula — que constitui o objeto de nosso artigo — recebeu o ntimero 74
e estd assim redigida, verbis: “Aplica-se a pena de confissdo (sic) a parte
que, expressamente intimada com aquela cominagdo, ndo comparecer &
audiéncia em prosseguimento, na qual deveria depor”.

Observa-se, de tal arte, que a Simula n.° 74 ndao apenas complementou
a de n2 9, mas, acima de tudo, elasteceu as suas disposi¢des, porquanto
passou a fazer alus@o implicita, também, ao réu — tanto que cogita da
auséncia da parte, em sentido genérico.

3. Prociamou, pois, a Simula n.° 74 que a “pena”, de confissdo é aplicavel
ao litigante que, sem justificativa ponderével, deixar de comparecer a au-
diéncia :m que deveria ser interrogado — pouco importando que se trata
do autor ou do réu. A hipétese revela, portanto, a concrecdo da ficta
confessio, verdadeira ficgdo juridica no capitulo das provas, que se assenta
em razOes de ordem eminentemente pratica; assim sendo, nem sempre
devem ser levados a risca os efeitos que lhe s@o inerentes, pois é necesséa-
rio ndo se esquecer de que ao Judicidrio interessa a verdade real, ou,
quando menos, a formal, ndo se lhe podendo exigir se satisfaga com meras
presuncgdes ou truismos. Segue-se, entdo, que essa modalidade de confisséo
ndo impede que o Juiz, caso entenda conveniente, dé curso & instrugdo
processual, interrogando a parte presente, inquirindo as suas testemunhas
e, se fur o caso, as da propria parte ausente.

Esta circunstincia, porém, ndo redime a Simula ne 74 da sua eiva
ideoidgica original, responsavel por uma das mais profundas lesdes no
direito processual do trabalho, conforme se verda — muito embora estejamos
convencidos de que ndo foi este o propdsito que inspirou a sua adogao.

(*) Tomamos a expressdo a doutrina alienigena, que a emprega para designar a classe
daqueles que fazem da atuacdo em juizo a sua regular profissdo (juizes, advogados, mem-
bros do Ministério Pablico e o mais).
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4. Para demonstra-lo, faz-se necessério, neste passo, uma incursdo pros-
pectiva aos dominios do processo civil. Estatui o artigo 343, caput, do
C.P.C., que “Quando o juiz ndo determinar de oficio, compete a cada parte
requerer o depoimento pessoal da outra, a fim de interrogé-la na audiéncia
de instrugdo e julgamento”, determinando em seu § 1° que do mandado
conste a adverténcia no sentido de que se presumirdo verdadeiros os fatos
contra ela alegados: a) se deixar de comparecer, injustificadamente, ou,
b) comparecendo, recusar-se a depor.

Constatamos, diante disto, que a Sumula n° 74, em esséncia, incot-
porou, com nuancas de literalidade, as disposigbes do § 1.° do artigo 343,
do C.P.C., relativamente aos efeitos processuais decorrentes do ndo com-
parecimento da parte a audiéncia em que deveria ser interrogada; ao fazé-lo,
entrementes, perpetrou, no processo do trabalho, a lesdo a que nos refe-
rimos ha pouco.

5. Com efeito, segundo a redacédo inequivoca do artigo 848, da C.L.T., no
direito processual do trabalho as partes somente serdo interrogadas: a) por
iniciativa do Juiz (“ex officio”, diz a lei) ou b) a requerimento de qualquer
Vogal. Nada mais. Temos, por conseguinte, que, a dessemelhanca do pro-
cesso civil, o do trabalho, em nenhum momento, concede a parte o direito
de requerer o depoimento pessoal da outra, mesmo que o Juiz tenha deixado
de determinar o comparecimento, a audiéncia, para tal finalidade.

Esta afirmativa constitui o ponto-de-sustentagéo de nossos argumentos,
no particular; resulta ser aconselhavel, pois, que sobre ela se debrucem,
a reflexionar detidamente, aqueles que pretendam nos honrar com judicioso
entendimento divergente.

6. Quando, por outro lado, a prépria C.L.T. dispGe, no artigo 820, que “as
partes (...) serdo inquiridas pelo juiz ou presidente, podendo ser reinqui-
ridos, por seu intermédio, a requerimento dos vogais, das partes, seus
representantes ou advogados” (sublinhamos), ndo estd, como se possa
supor, demonstrando: a) a falibilidade de nossos argumentos, ou b) no
minimo, a existéncia de antinomia sobre a matéria.

Sem embargo, as previsGes legais relacionadas a obrigacio de as
partes virem a Juizo, para serem interrogadas, se circunscrevem, exclusi-
vamente, aquelas previstas no artigo 848 da C.L.T. O que o artigo 820 esta
a estabelecer, em verdade, é: a) o modus faciendi, a técnica do interro-
gatério (por intermédio do juiz) e b) que a parte podera reinquirir a outra
somente no caso de o Juiz, por sua iniciativa ou a requerimento de vogal,
impuser o seu comparecimento a audiéncia. Por outras palavras: o artigo 848
constitui pressuposto imprescindivel para a atuagdo do artigo 820; assim,
se nao se verificar a hipétese mencionada no primeiro, 0 segundo perma-
neceré inerte, porque ndo pode ser aplicado por si s6. Nao ha efeito sem
causa, a0 menos como principio.
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Desta forma, os artigos 848 e 820 (de acordo com a ordem légica de
incidéncia), longe de se atritarem, se articulam harmoniosamente, figurando
aquele como requisito para a ativagdo deste. A antinomia, como se vé, é
apenas aparente.

7. Admitida como verdadeira esta afirmagfo, torna-se possivel extrair-se,
a esta altura, duas ilagdes intermedidrias: a) no processo do trabatho néo
configura cerceamento de defesa (logo, inexistira, por isso, nulidade pro-
cessual) o indeferimento, pelo Juiz, de requerimento da parte no sentido
de determinar o comparecimento da outra, & audiéncia, para prestar depoi-
mento; b) o mesmo se diga diante da hipétese de o Juiz haver dispensado,
sponte sua, o interrogatdrio das partes.

E curial que caberd ao Juiz, quer num ou noutro caso, tomar tais deci-
sOes segundo o seu prudente arbitrio; o que se deve deixar claro é que, ao
assim decidir, estard agindo rigorosamente dentro dos poderes que o
direito processual do trabalho lhe confere.

Nao é inutil observar, ademais, que, nos dias de hoje, a relagdo juridica
processual se desenvolve regularmente mesmo sem a presenga das partes
— ao contrério, portanto, do que ocorria em tempos priscos.

8. Torna-se imperativo esclarecer que 0s argumentos, até aqui expendidos,
tém como pressuposto o fato concreto de a praxe forense haver consagrado
a cisdéo da audiéncia (bipartindo-a, tripartindo-a etc.), de tal maneira que,
atualmente, a sua unidade e indivisibilidade sobrevivem, n3o raro, apenas
como aspiragio do texto legal (C.L.T., art. 849). Disto resulta que onde
houver condigbes de se fazer cumprir, em concreto, o0 mandamento da
unidade e da incindibilidade da audiéncia, as partes terdo, obrigatoriamente,
de a ela comparecer {pois serd a Unica), sendo inevitdve! que, neste caso,
ocorra o arquivamento dos autos ou a declaragdo de revelia, conjungida
a ficta confessio, conforme a auséncia injustificada tenha sido do autor
ou do réu, respectivamente (C.L.T., art. 844, caput).

A préopria Sumula ne° 74, a proposito, traz expresso o seu reco-
nhecimento quanto 3 particdo da audiéncia, tanto que alude ao seu
prosseguimento.

As criticas que, até aqui, temos formulado a esta Sumula, se relacio-
nam, como é bem de ver, & sua atitude desprecatada de haver transfundido
para o processo do trabalho disposigoes do processo civil, quando se sabe
que a C.L.T. contém norma expressa sobre a matéria (erco, falece o requi-
sito legal da omissdo para justificar a adogdo supletéria); como se néo
bastasse, a norma processual civil colide, de frente, com a trabalhista (ha,
pois, incompatibilidade).

9. Consideracbes postas, uma outra questdo se planta: & parte que nao
comparece a audiéncia, a fim de ser interrogada, e cuja determinagdo fora
feita por iniciativa do Juiz (hipétese tipica, alids, do processo do trabalho),
poder-se-d aplicar a “pena” de confissdo? A resposta, evidentemente, é
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negativa. E o é porque, neste caso, a comparéncia da parte tinha como
finalidade tdo-somente propiciar ao Juiz obter determinados esclareci-
mentos sobre a matéria de fato versada na a¢édo; nem poderia ser de maneira
diversa, na medida em que ao Juiz, ou mesmo aos Vogais (que juizes
também o sdo, embora n#do togados), por ndo ser parte na agdo, falta,
fundamentalmente, o interesse processual em obter a confissédo do litigante;
tem-no, somente, a parte contraria. Neste sentido, inclusive, a orientagéo
consagrada, acertadamente, pela prépria doutrina processual civil (PESTANA
DE AGUIAR: “Comentéarios ao C.P.C."”, Sdo Paulo, RT, 1977, pag. 131; ARRU-
DA ALVIM: “Manual de D. Proc. Civil", Sdo Paulo, RT, 1978, pag. 299;
MOACYR AMARAL SANTOS: “Primeiras Linhas de D. Proc. Civil", S. Paulo,
Saraiva, 1978, pag. 388, dentre outros autores).

A partir dai, & correto asseverar-se que, como principio vogante no
plano genérico da ciéncia processual, nio se pode cogitar de pena de
confiss@o quando o comparecimento da parte foi determinado pelo Juiz; a
infringéncia desse dever, pelo litigante, sujeita-lo-4, unicamente, & sangdo
prevista no artigo 18 do C.P.C., porquanto estaria, com isto, omitindo inten-
cionalmente fatos essenciais ao julgamento da causa (C.P.C., art. 17, llI}.

Ocorre, entretanto, que o legislador processual trabalhista excepcionou,
parcialmente, esse principio para determinar que, em relagéo ao réu-empre-
gador, incida, mesmo assim, a pena de confesso: basta que se veja o teor
do artigo 844, da C.L.T. A entender-se de modo diverso, por que motivo ele
teria feito inserir essa cominacdo no precitado dispositivo consolidado?

Dir-se-a, talvez, que este argumento s6 prospera no caso de nao haver
fracionamento da audiéncia, porque o artigo 844 pressupde a sua unidade
e a indivisibilidade. Nada mais inexato. Objete-se que a solugdo, aqui, ha
de ser buscada ndo sob a é6tica da unidade, ou ndo, da audiéncia, mas, sim,
com vistas & exce¢do discriminatéria que o legislador fez, segundo sabias
razdes, instilar nesse artigo a que constitui a sua intima e inseparavel
substancia racional.

A nenhum intérprete familiarizado com as peculiaridades do direito
processual do trabalho havera de causar repulsa esta afirmativa, que nada
mais é do que manifestagio legitima do espirito que anima o mencionado
artigo.

10. N&o cessam, com isto, porém, as nossas criticas & Stimula ne 74; da-se
que ela, talvez inadvertidamente, cometeu outra lesdo no direito processual
do trabalho ao condicionar a incidéncia dos efeitos da ficta confessio (da
qual sabemos ser destinatario exclusivo o empregador) ao fato de a parte
haver sido advertida, expressamente, dessa cominag@o. Venia concessa,
até onde sabemos, a C.L.T., em nenhum instante, assim o exige. Fosse esta
a inten¢do do legislador trabalhista, te-lo-ia feito estampar, sem ambages,
na redagdo do artigo 844, caput, por suposto; este, como resulta nitido da
sua leitura, estabelece, tdo-somente, que a referida “pena” serd aplicada
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sempre que se verificar a hipétese ali prevista, sem fazer qualquer mengéao
a adverténcia prévia do réu, quanto a isto.

O desacerto da Simula, neste aspecto, decorreu de haver adotado, vez
mais, pura e simplesmente, uma solugdo concebida pelo processo civil
(C.P.C., art. 343, § 1.°), sem se dar conta de que, com isto, transubstanciou,
perigosamente, o contelido do artigo 844, caput, da C.L.T.

11. lancgadas as nossas razdes — embora em linhas de debuxo — cremos
ser possivel resumi-las em um concluimento final: a poder da dicgédo
inequivoca do artigo 844, caput, da C.L.T., a denominada “pena” (sic) de
confissdo se aplica, exclusivamente, ao empregador (ou a quem a ele se
equiparar), sendo irrelevante, para tanto, tenha sido advertido expressamente
dessa cominagéo.

Sugere-se, a vista disso, que a Simula n° 74 seja parcialmente refor-
mulada, a fim de ajustad-la as disposigGes especificas do direito processual
do trabalho — com o que se estara, se nao contribuindo para a sua auto-
nomia cientifica, ao menos se removendo um obsticulo que, desavisa-
damente, se interpds entre esse designio grandioso e o objeto de sua
realizacao.

TESE ll: Inaplicabilidade, ao Direito Processual do Trabalho, do critério
estabelecido pelo artigo 333 e incisos, do C.P.C., relativamente
a distribuicdo do onus subjetivo da prova

1. Tem sido freqiiente, no plano do direito processual do trabalho, a invo-
cagdo supletéria do artigo 333, incisos | e Il, do C.P.C. — estabelecedor, como
sabemos, de critério pratico relacionado a distribuigdo do encargo subjetivo
da prova.

Preocupa-nos, exatamente, o fato de esse procedimento incauto — por-
que adotado, data venia, sem a necessdria reflexdo pelo intérprete traba-
lhista — ja se haver generalizado, estando até mesmo consagrado por forca
da iteratividade. Cumpre observar, contudo, que em certos casos o costume,
longe de legitimar o uso, o compromete a cada triquete, em decorréncia
do erro original em que se assenta. Calham, por isso, a hipétese, como a
mao a luva, as sabias palavras de adverténcia que o notdvel William Shakes-
peare colocou na boca de sua imorredoura personagem, Hamlet — o Principe
da Dinamarca, ha quase quatrocentos anos, e que apresentam indiscutivel
atualidade: “E um desses habitos, cuja quebra honra mais que a obser-
vancia”.

O momento sugere, portanto, uma adverténcia: a adogdo sistematica
e irrefletida, pelo intérprete trabalhista, de dispositivos e institutos do
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processa civil, vem transformando o direito processual do trabalho em um
ardiloso terreno movedigo, onde, quase sempre, acabam sendo sepultados
a eficicia e a natureza tuitiva, que animam as normas substanciais
trabalhistas.

Digam-no os trabalhadores que, um dia, tiveram de ingressar em Juizo.

2. Antes de passarmos a demonstrar as razoes em que se fundamenta a
nossa discordancia quanto a essa incursao desacautelada ao processo civil,
convém esclarecer gque, a rigor, o denominado dnus subjetivo da prova nao
constitui, como se tem suposto, um dever ou uma obrigacdo da parte, de
tal modo que se ndo produzir a prova que lhe competia, tera, inevitavel-
mente, rejeitada a sua pretensdo; nada mais equivocado: o onus probandi
consiste, apenas, na conduta processual que se impde ao litigante, tendo
em vista o seu interesse em ver provados os fatos deduzidos perante o
Juiz. Pode ocorrer, em conseqiiéncia, que mesmo nido tendo efetuado a
prova que lhe incumbia, a parte venha a ter o seu pedido acolhido, como,
por exemplo, em virtude de a prova haver sido feita, inadvertidamente, pela
parte contrdria, ou de o Juiz haver feito incidir as méaximas de experiéncia
a que alude o artigo 335, do C.P.C. — este sim de inegdvel incidéncia
supletiva no processo do trabalho.

A idéia de onus, enfim, ndo se adjunge a de sanc¢do processual, contra-
riamente, pois, ao que entende Eduardo Couture (“Fundamientos del Derecho
Procesal”, 1951).

3. Retornemos ao nlcelo do tema, para rememorar que o precitado arti-
go 333, caput, do C.P.C., estatui que o O6nus da prova incumbe: | — Ao
autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito; I — Ao réu, quanto a
existéncia de fato modificativo, impeditivo ou extintivo desse direito. Veja-
mos, a seguir, como a adoc¢do desse critério, pelo intérprete processual
trabalhista, é desautorizada por, pelo menos, duas razdes fundamentais.

Primeiramente, porque a C.L.T. contém norma expressa sobre a matéria
(art. 818): logo, ausente estd o pressuposto imprescindivel da omisséo
(art. 769); em segundo lugar, ainda que omisso fosse o texto consolidado,
a invocagdo subsidiaria do C.P.C. seria inadmissivel em face da manifesta
colidéncia deste com os auténticos principios informativos do processo do
trabalho: ergo, haveria, também, incompatibilidade (art. 769).

3.1. De efeito, dispde o artigo 818, da C.L.T., que “A prova das alegacdes
incumbe a parte que os fizer” (sublinhamos). Eis, aqui, a dicgio expressa.
E muito provavel, todavia, que alguém — pretendendo defender ou justificar
o procedimento contra o qual nos opomos — argumente que as disposi¢bes
contidas nos artigos 333, incisos | e Il, do C.P.C.,, e 818, da C.L.T., sdo
tautoldgicas, pois, em substincia, dizem a mesma coisa, sendo que a norma
processual civil nada mais representa do que uma explicagdo didatica do
conteddo da trabalhista. Redargiia-se, entrementes, em carater proléptico,
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que a solugé@o conferida ao problema do 6nus da prova, pelo artigo 818, da
C.L.T., é totalmente dessemelhante da estampada no artigo 333, do C.P.C. A
similitude, portanto, entre ambas, é iluséria.

Eis, aqui, o ponto medular da questdo; o pomo-da-discérdia, como
queiram.

3.2. Demonstremos a nossa convicgdo mediante alguns exemplos tipicos,
encontradigcos no cotidiano forense, como, v.g., o das horas extras. Pois
bem. Sob a ética do artigo 333, inciso |, do C.P.C., ao empregado que esti
a postular o recebimento de horas extras incumbira provar a prestacdo de
servicos além da jornada ordinéria, vez que este fato é constitutivo do seu
direito; de tal arte, ndo produzindo prova neste sentido, a conseqiiéncia
sera a rejeicdo do seu pedido — a que a sentenc¢a, muitas vezes, se refere,
impropriamente, como “improcedéncia da agédo” (sic).

A luz do artigo 818, da C.L.T., entretanto, o empregador, ao contestar a
causa de pedir (trabalho em jornada extraordindria), atrairia para si, inevi-
tavel e automaticamente, o 6nus da prova, porquanto, ao fazé-lo, expendeu
uma alegacao, cabendo-lhe, assim, sustenta-la por meio de provas. Ndo se
suponha que se estaria, no caso, a exigir-lhe que produzisse prova negativa
(auséncia de trabalho em jornada extraordindria); a prova seria, sim, positiva,
porquanto dirigida a demonstrar que o empregado somente trabalhou em
jornada ordinaria. O efeito pratico dessa atracdo do onus probandi esti
em que, ndo realizando o empregador tal prova, presumir-se-do verdadeiros
os fatos narrados pelo empregado, na inicial.

A questdo, pois, hd de ser solucionada ndo sob o ponto-de-vista da
prova quanto a existéncia ou inexisténcia de fato constitutivo do direito do
empregado (o que é préprio do C.P.C.), mas, sim, em atengdo a prova que o
réu produziu ou deixou de fazé-lo, quanto ao trabalho apenas em jornada
normal e cujo 6nus trouxe para si ao contrapor, & do empregado, uma outra
alegacao.

3.3. A orientagdo inserta no artigo 818, da C.L.T., como é bem de ver, repele
a incidéncia da maxima: “O ordinario se presume e o extraordinario se
prova”, que RUSSOMANO, com apoio em MALATESTA, erigiu como principio
ontolégico da teoria da prova (apud Wagner Giglio, “Direito Processual do
Trabalho”, LTr Editora, Sao Paulo, 1977, pég. ). Ndo estamos afirmando que
esse principio nao seja util ao empregado: no geral o é; no particular, porém,
ele perde o seu significado protectivo para “virar o fio” contra o empregado
— como, diria MARTINS CATHARINO, razdo por que se torna imprestével,
quanto mais ndo seja diante do fato de que esbarra na lei.

Ademais, mesmo que se admitisse, ad argumentandum, que a prova
atribuida ao empregador, neste caso, fosse, realmente negativa, isto nio
haveria de causar sobressalto a quem estivesse a par de a concepgdo vo-
gante na moderna ciéncia juridica processual, para quem “toda afirmacéo é,
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ao mesmo tempo, uma negacgio: quando se atribui a uma coisa um predica-
do, negam-se todos os predicados contrarios ou diversos dessa coisa”
(Chiovenda, “Instituicoes do Direito Processual Civil", 1943, Vol. 11, pag. 505).
Dai por que, acertadamente, a doutrina e a jurisprudéncia deitaram por terra
“a complexa construgdo do direito antigo acerca da prova dos fatos nega-
tivos” (Eduardo Couture, ibidem, pags. 151/152).

4. A finalidade deste trabalho ndo nos possibilita descer a minticias a fim
de analisarmos, sob o angulo de nosso pensamento, a vasta heterogeneidade
de pedidos que os empregados, como séi acontecer, deduzem em Juizo;
seja-nos permitido, em face disto e como imperativo de brevidade, atalhar
gue os argumentos até aqui expendidos, em relagdo as horas extras, se
aplicam, mutatis mutandis, 2 maioria dos casos, como, por exemplo, do
adicional noturno, da relacdo de emprego, do grupo econdémico etc.

5. Insta que se ponha sempre a frente — e isto é o que sobreleva — o fato
de que a C.L.T. possui norma especifica sobre a distribuicdo do 6nus sub-
jetivo da prova (art. 818), cujo verdadeiro alcance muitos intérpretes ainda
ndo apreenderam, razdo por que, ndo raro, recorrem as disposi¢des do
artigo 333, incisos | e ll, do C.P.C. O préprio anseio dos doutrinadores
brasileiros, no sentido de somar engenho e arte para dar concregdo ao
principio da inversdo do 6nus da prova, em beneficio do empregado, (*} em-
bora louvavel, revela que o verdadeiro sentido da redagdo do artigo 818,
da C.LT., também nao foi por eles captado. Ora, legem habemus. Assim, toda
cerebracido doutrinaria hd de convergir ndo para o estabelecimento de prin-
cipios voltados a cometer ao empregador a maior parte do encargo proba-
tério — como se tem feito — mas, sim, para demonstrar a verdadeira dic¢céo
do artigo 818, da C.L.T., cujo laconismo, se ndo seduz como o faz a literali-
dade didatica e quase retérica do artigo 333, do C.P.C., encerra, sem divida,
um contelddo que respeita, de perto, as peculiaridades e o propésito do
ordenamento processual em que se insere.

5.1. Ndo nos move, aqui, o desiderato de criticar o critério que o C.P.C.
consagrou para o seu uso, relativo ao onus probandi, pois o sabemos justo
e logico a partir da consciéncia de que foi elaborado sob o pressuposto da
igualdade formal das partes, que se manifesta tanto no plano material quanto
no processual; ndo obtemperamos, sim, a intromissdo desse critério no
ambito do processo do trabalho, onde ndo se pode ignorar que a desigual-
dade real das partes, reconhecida pelo direito substancial (que, por isso, é
anti-igualitario — na feliz expressdo de Camerlynk/Lyon-Caen, “Derecho del
Trabajo”, Aguilar, Madrid, 1974, pag. 24) nédo deixa de existir pelo simples
fato de o trabalhador haver ingressado em Juizo. Com quanta razdo, pois,
pode afirmar Giovani Tesorieri (“Lineamenti di Diritto Processuale de! Lavo-
ro”, Padova, Cedam, 1975, pag. 4): “quando o dador de trabalho e o traba-

(*) Conclusdo, v.g., a que chegaram os ilustres participes do IV Congresso Ibero-Ame-
ricano de Direito do Trabalho e Seguridade Social, S&o Paulo, 1972.
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lhador assumem no processo as vestes de partes, ndo cessam por 1sso
de ser o que sempre terdo sido; a histéria das suas relactes nido se trans-
forma numa outra histéria: é a mesma, que continua”.

5.2. Segue-se, entdo, que no caso em exame, a norma processual civi}
atua, relativamente ao processo do trabalho, como auténtica “rolha redonda
para orificio quadrado”, segundo o apotegma popular, pois a este ndo se
ajusta com perfeicéo.

Demais, a trasladagdo irrefletida, para o processo do trabalho, de dispo-
sitivos préprios do processo civil, ndo apenas empece o movimento auto-
nomista daquele processo — tarefa grandiosa, que irmana doutrinadores de
tantos paises e para o qual temos procurado contribuir com a nonada de
nossos conhecimentos, como pode, no paroxismo dessa atitude mimética,
implicar em perigosa subversdao das suas razdes teleoldgicas.

6. No capitulo da distribuigdo do 6nus subjetivo da prova, portanto, o pro-
cesso do trabalho, com o que tem, basta a si — em que pese nomes ilustres
divirjam desta afirmagfo e cujo pensamento respeitamos.

Conclua-se, pois, afirmando que o artigo 818 da C.L.T. deve ser o (inico
dispositivo a ser invocado para resolver os casos relacionados a partigédo
do encargo da prova, vez que possui extraordinaria eficacia para tanto; na
eventualidade — remota, alids — de esse artigo revelar-se insatisfatério, nédo
deve o intérprete valer-se, ato-continuo, do critério indicado pelo artigo 313,
do C.P.C., mas, sim, verificar, em concreto, quem estava apto a produzir a
prova, segundo os meios de que, verdadeiramente, dispunha. Esta é a atitude
exigivel do julgador trabalhista.

Deste modo, aquilo que me permito designar de principio da aptidao
para a prova deve constituir o verdadeiro critério supletério do processo do
trabalho, em cujo plano figurara como espécie de “telén de fondo” —
conforme a expressdo espanhola -— apto a fornecer ao julgador as diretrizes
seguras para a diriméncia da questdo, pondo-se de lado, assim, as dispo-
sigbes do artigo 333, | do C.P.C. — porquanto representam uma fantasiosa
abstracdo da realidade pratica do processo do trabalho.

TESE lii: Inaplicabilidade, em relacdo ao empregado,
do disposto no artigo 389, 1, do C.P.C.

Cogitamos de uma hipétese localizavel, a mancheias, no cotidiano fo-
rense: a em que 0 réu, contrapondo-se a alegacédo do autor quanto a jamais
haver recebido as horas extras, o adicional noturno, os repousos semanais
etc., a que tinha direito, junta aos autos documento comprovativo de que o
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pagamento teria sido feito de uma s6 vez, abrangendo, inclusive, parcelas
vencidas ha varios meses ou, até mesmo, hd mais de ano.

Instado a manifestar-se, o autor objeta que ndo recebeu, no todo ou em
parte, as quantias ali expressas, seja porque quando apds o seu autdgrafo
o documento ainda ndo estava preenchido, seja porque, se preenchido se
encontrava, o empregador se recusou a pagar-lhe.

Surge, aqui, o busilis da questdo: a quem incumbe o onus da prova?

Fosse a alegacdo do autor no sentido de que a assinatura nio lhe
pertence, o encargo de provar a autenticidade seria do réu, que produziu
o documento, a teor do disposto no artigo 389, I, do C.P.C., de inegavel
incidéncia supletéria no processo do trabalho; como ndo se trata de con-
testacdo de assinatura, mas sim de falsidade de documento, dispde o C.P.C.
(art. 389, 1) que o onus probandi compete ao autor.

Essa orientagdo do processo civil tem sido perfilhada, no geral, pelo
processo do trabalho, que se ressente de disposi¢oes préprias.

O proposito deste nosso trabalho, contudo, consiste exatamente em
demonstrar a manifesta incompatibilidade, no particular, das normas proces-
suais comuns com os principios reitores do processo trabalhista, motivo por
que, embora omissa a C.L.T.,, a sua incidéncia, aqui, deve ser repelida.

Convém observar, para que melhor possam ser entendidas as nossas
razdes, que quando o C.P.C. atribui ao documento particular, assinado por
uma ou por ambas as partes, conforme seja o caso, eficacia probante prati-
camente absoluta (ressalvadas as hip6teses que autorizam a argliigido do
incidente de falsidade, artigo 390 e seguintes), fa-lo, por certo, sob o pres-
suposto de que havendo uma igualdade formal entre as partes, no plano
do direito material, os atos por ela praticados sdo perfeitos, tanto que o seu
desfazimento somente sera possivel se o interessado provar a ocorréncia
de quaisquer dos vicios do consentimento previstos em lei (Céd. Civil, arts.
86/105). Dai resulta que, ausente essa prova, o documento conserva a
sua validade original, com o que se reveste de plena eficicia para compro-
var o pagamento das parcelas nele mencionadas.

Forremo-nos de demonstrar, a fundo — porque essa tarefa ja desem-
penhada, satisfatoriamente, pela doutrina — que na espera peculiar do
direito do trabalho ndo prospera o postulado da isonomia formal entre as
partes, mas, ao contrério, avulta o reconhecimento da desigualdade real do
trabalhador, em relagdo ao empregador; advirtamos, apenas, que a partir
de uma visdo critica e prospectiva da realidade que caracteriza as circuns-
tancias em que sdo estabelecidas as relagGes materiais subjetivas entre
empregados e empregadores, torna-se absolutamente inafastavel o reconhe-
cimento de que o proprio processo do trabalho deve valer-se de critérios e
principios que respeitem essa realidade, sob pena de atentar contra a sua
verdadeira razdo teleoldgica.
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O padrédo de realidade social em que se lastrea o ordenamento proces-
suzl civil ndo é idéntico, nem sequer assemelhado, ac padrio de realidade
que se impde deva ser observado pela doutrina e pela jurisprudéncia traba-
lhista (e, de lege ferenda, pelo direito processual positivado) sempre que
tiveram de encontrar um critério para dirimir casos como o sub examem.

Por esse motivo, cremos data venia, haver desacerto dos 6rgdos judi-
cantes trabalhistas quando rejeitam as pretensdes do empregado, sob o
fundamento de que, estando por ele assinado o documento, era seu o en-
cargo de provar que o0 assinou “em branco”, ou, se ja estava preenchido, que
o empregador se recusou a efetuar o pagamento. O equivoco de pronuncia-
mentos juridicionais dessa ordem radica, ao nosso ver, em se supor que
devam ser aplicadas a espécie, as disposi¢gdes pertinentes do C.P.C., em
sua rigidez, com imprudente desprezo da realidade material onde o ato foi

praticado.

Admitamos, v.g., que o empregado tenha alegado coagdo. Segundo o
sistema do GC.P.C., cabera a ele provar esse constrangimento (art. 404, II);
ora, até onde sabemos, o empregador, quando coage o empregado ndo o
faz de maneira publica e solene, com pompa e fanfarra. Considerando, ade-
mais, que do ponto-de-vista do direito civil a coagdo néo se presume (exata-
mente porque se pressupde a igualdade das partes), resulta impossivel, em
concreto, na quase generalidade dos casos, o empregado provar que foi
coagido.

Nemo turpitudinem. ..

Razbes inomitiveis, portanto, sugerem que a coa¢do — instituto civi-
lista que o é — n&o seja utilizada, nestes casos, como condigéo para cassar
a validade de documento assinado pelo trabalhador, sem receio de escoriar
o permissivo estampado no artigo 8° da C.L.T., verdadeiro entrave para a
autonomia cientifica do direito do trabalho, assim como o artigo 769 o &,
sem ddvida, em relacdo ao processo civil.

Ndo menos tormentosa, para o empregado, é a prova de que o documen-
to, assinado em branco, foi abusivamente preenchido pelo empregador. Como
prové-lo, quando se sabe que tais atos sdo realizados sub-repticiamente, a
socapa?

Cessa, pois, tudo quanto o C.P.C. proclama, pois o processo do trabalho
pode sobreviver sem essa musa sedutora. Se ndo, vejamos.

A ninguém é dado ignorar que enquanto estd a viger o contrato de
trabalho, o empregado se mantém sob um inerente estado de sujeigéo (status
subiectionis) ante o empregador, cujo estado constitui, por isso, fator de
acentuada subjugacdo de sua vontade. Tanto isto é verdadeiro que a prépria
lei chega, em alguns casos, a subtrair do empregado a sua autonomia voli-
tiva, como forma (de paradoxalidade apenas aparente) de protegé-lo dos
atos do empregador (veja-se, dentre outros, os artigos 76, 468 da C.L.T., 477,

§ 1°).
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E, precisamente, esse estado de sujeicdo — que, salvo excecdes, ine-
xiste no plano do direito comum — que torna o empregado extremamente
suscetivel aos efeitos das pressdes (e ndo coagdo) que sobre ele exerce
o empregador e cuja intensidade oscila conforme as conveniéncias ditadas
pelo casuismo estimulador.

Desta forma, a pressdo econdmica, insita nas relagées de emprego e
que ja era denunciada pelo notavel OLIVEIRA VIANNA ha mais de quarenta
anos, deve ser sempre posta a frente quando se trata de apreciar documen-
tos juntados pelo empregador com a finalidade de provar o pagamento de
parcelas que o empregado afirma néo haver recebido. Essa mesma pressao,
quando conjugada com o fato de o empregador apresentar recibo pelo qual
pretende fazer crer que o pagamento de parcelas heterogéneas (horas extras,
adicional noturno, repousos semanais e o mais), vencidas ha varios meses,
foi feito de uma sé vez, gera a presuncédo (embora iuris tantum), de que o
documento é falso. Nao se quer dizer que, em face disto, o empregador
seria, automaticamente, condenado ao pagamento das verbas postuladas
na a¢do; o resultado pratico dessa presuncgédo seria a eliminagédo da eficacia
probante do documento, sem que isto implique na impossibilidade de o réu
provar, por todos os meios em direito permitidos, que o pagamento, real-
mente, foi efetuado.

Em suma: desloca-se para ele o 6nus da prova — malgrado o documento
que produziu.

A néo se supor assim, por que motivo o empregador, que sempre se
manteve inadimplente, agora, em insélito arroubo de honestidade, teria
pago, num sé ato, parcelas de natureza diversa, que se encontravam venci-
das ha muito tempo — cujo valor, muita vez, coincide, rigorosamente, com
0 expresso na inicial, em que pese o célculo do autor esteja até mesmo
errado?

Diz a estéria, a propésito, que em periodo medieval existiu arqueiro
impar, cuja infalibilidade na pontaria estava no seu método de primeiro
arremessar a flecha para depois desenhar o alvo.

Jocosidade a parte, a pratica nos revela que tem sido este o procedi-
mento de alguns empregadores em relagdo a documentos assinados in albis
pelos empregados.

A despeito de os nossos argumentos néo incidirem na hipétese de os
pagamentos das parcelas pedidas haverem sido feitos em suas épocas
proprias, segundo demonstram os respectivos recibos juntados aos autos,
é razoavel que o Juiz do Trabalho, diante de uma das duas alegagdes do
empregado, ja indicadas, exija do empregador uma atividade processual capaz
de demonstrar que o teor dos documentos merece credibilidade, pois, em
dltima andlise, tais documentos também foram produzidos quando o traba-
lhador ainda se encontrava ajoujado ao status subiectionis, a que ha pouco
nos referimos.
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A presuncéo elisiva, que estamos a propugnar seja aceita pelo predica-
mento dos julgadores, ndo tem a veleidade de constituir panacéia capaz de
neutralizar a eficacia probante de todos os documentos que séo juntados
aos autos pelo empregador e diante dos quais o empregado reage; a sua
adogdo, contudo, fard com que as decis6es se aproximem, o quanto possivel,
da realidade material subjacente, onde os atos foram praticados e que as
disposicdes monoliticas do processo civil ndo permitem seja considerada.
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A PROVA DA EXISTENCIA DE ERRO DE TIPO OU
DE PROIBICAO NOS ILICITOS TRABALHISTAS E
NAS RESCISOES CONTRATUAIS

Agueda Maria Lavorato Pereira

Juiz Presidente da J.C.J. de
Concérdia

Este despretensioso trabalho voltado para os problemas do erro, nos
ilicitos trabalhistas e nas rescisfes contratuais, objetiva ressaltar, ndo sé
as experiéncias colhidas no dia-a-dia do exercicio das atividades judicantes,
que exigem constante e real esforgo de interpretagdo, como, também, assi-
nalar a importancia da prova que devera ser colhida para a tentativa Gltima
de bem aplicar justica.

Para tanto, far-se-4 mister, por vezes, breve incursdo pelas doutrinas
alienigenas, no intuito de colher elementos elucidativos para a questdo em
foco.

Por primeiro, incumbe relembrar que o erro, difere da auséncia de
vontade, pouco importando que as vezes os Cédigos dispensem o mesmo
tratamento as duas situagbes que dogmaticamente, sdo distintas. Assim,
o denominado erro obstativo ndo serd objeto de nossa apreciacao eis que
ndo resulta em vicio do consentimento.

Assim o erro, como fato humano decorre da auséncia ou da falha da
percepcao ou do raciocinio, encontrando-se disciplinado pela ciéncia juridica
e abordado por todos os ramos do direito, perante os quais, sua existéncia
ird acarretar maiores ou menores efeitos, em relagdo aqueles fatos e atos
ocorridos ou praticados em perfeita consciéncia e conhecimento.

Entretanto, a conceituagdo acima expressa nao é pacifica, eis que cos-
tume é definir o erro de forma diversa da ignorancia, afirmando-se consistir
o primeiro na falsa nogdo do objeto do conhecimento e a ignorancia na
auséncia de qualquer nogdo, sobre o mesmo objeto de conhecimento.

Assim é que a ignordncia traduz falta de percepgdo, enquanto que no
erro ha percepgao, porém falsa.

A maioria dos autores equipara o erro a ignorancia, entendendo alguns
que o erro compreende a ignordncia e outros, por sua vez, que a ignorancia
compreende o erro.
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Para Orlando Gomes, numa precisa e objetiva definicdo, erro é uma
falsa representagdo. Esclarece insigne mestre que “tendo sobre um fato
ou sobre um preceito noc¢do inexata ou incompleta, o agente emite sua
vontade de modo diverso do que manifestaria se deles tivesse conhecimento
exato ou completo”; e, mais adiante, citando Doneau conclui: “cré verda-

deiro o que é falso, ou falso o que é verdadeiro”. (in Intr. ao Direito Civil
— FOR. 1974 — péag. 485).

O erro pode, basicamente, recair tanto sobre as circunstancias como
sobre a ilicitude do fato ou ato. Na primeira hipétese, ndo se tem pleno
conhecimento ou se tem um falso conhecimento das circunstancias do ato
ou do fato. Na segunda, supbe-se que o ato ndo constitui algo proibido ou
vedado em lei.

Temos, assim, as espécies erro de fato e erro de direito consubstancia-
das pela doutrina.

Abandonamos, entretanto, as raizes romanas do error facti e do error
Juris, para dar preferéncia & denominacio adotada pelas modernas teorias
alemas embasadas nos postulados desenvolvidos por Welzel e Mezger,
que rubricam tais fendmenos como erro de tipo e erro de proibigéo. Isso,
porque, pela tradicional concepgdo, o erro de fato sempre aproveita e o
erro de direito prejudica, eis que ndo pode ser invocado na transagdo, na
confissdo e, muito menos, nos casos derivados da violagdo da lei de ordem
pablica.

Em verdade se o erro de direito ndo aproveita é porque em principio
é indesculpéavel. Entretanto, nada obsta a colheita de uma prova mais acura-
da, partindo da aceitagéo de sua escusabilidade, desde que invencivel. Este
o proposito da doutrina alem3, que assinala ndo poder a inescusabilidade
da ignorancia da lei afastar, por si s, a relevancia do erro, desde que este
visaria, somente, anular ou amenizar, os efeitos juridicos do ato.

Dessa forma a maxima consubstanciada pela parémia ignorantia legis
neminem excusat, é, pois, vista sob o angulo de um principio norteador,
deixando-se em aberto o dmbito processual e a andlise da pretensido sub
litem, em concreto, para a aceitagdo da escusabilidade do erro invencivel
ou inculpavel, com o consegiiente encargo do 6nus da prova para aquele
que pretender alegé-lo.

Assim é que, para Welzel ndo deve haver antagonismo entre os dois
tipos basicos de erro, mas sim, uma distingdo entre ambos, pelo que, o erro
de tipo sera escusavel na medida em que restar provada a ignoréncia ou
o falso conhecimento das circunstancias faticas ou normativas do ato. O
erro de proibigdo sera, igualmente escusavel, da mesma forma e na medida
em que resultar provada a ignorancia ou o falso conhecimento da ilicitude
do ato.

Acredita-se, pois, que os argumentos expendidos e alinhados sejam
suficientes para justificar o abandono da terminologia do Digesto — erro
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de fato, erro de direito e a adogédo daquela derivada da teoria finalista da acédo
— erro de tipo e erro de proibigdo, que se nos apresenta mais precisa e
técnica.

Assinale-se que o erro ndo ha de, necessariamente, ser bilateral. Basta,
uma s6 vontade fundada em erro, para viciar o consentimento.

Registre-se, também, que sdo espécies do erro de tipo: a) o erro essen-
cial que diz respeito a prépria substancia do ato e que, por sua vez, sub-
divide-se em invencivel ou escusavel e vencivel ou inescusavel; e, b) o erro
acidental, que recai ndo sobre a esséncia do ato, mas sim, acidentalmente,
sobre os dados deste. Como espécies do erro de proibigdo temos o erro
evitavel ou vencivel e o inevitavel ou invencivel.

Sabemos que o erro, para ter o conddo de anular o ato juridico, deve
ser essencial e escusavel ou, entdo, invencivel.

z

Diz-se que o erro é escusdvel quando, embora cercado das cautelas
que o consenso social exige, o agente ndo percebe que nele incorreu no
momento da pratica do ato.

Portanto, como conclusdo, podemos, seguramente afirmar, que o arre-
pendimento, a perplexidade, a titubeagdo, ndo influem na relevancia do erro.

Cremos de suma importancia a apreciacdo desses conceitos e a invo-
cacdo das doutrinas civis e penais para o ambito das relagbes emprega-
ticias, em razdo dos estreitos lagos de similitude entre os ilicitos civis,
penais e trabalhistas, maxime quanto aos dois (ltimos que mais de perto
nos interessam, quando da analise das justas causas alicer¢gadas nos atos
de improbidade, incontinéncia de conduta, ofensas fisicas, lesées a honra
e a boa fama etc.

Incumbe o 6nus da prova, como principio geral, a quem pretende anular
o ato que tem presungido juris tantum quanto a sua perfeigdo e validade.
Porém, nas relagbes empregaticias, via de regra, € o empregador que
detém os elementos necessarios para que o trabalhador possa fazer valer
seus direitos.

Admite-se, pois, a utilizagdo de todos os meios de prova permitidos, em
resguardo aos interesses primordiais e insitos a prépria Justica, inclusive, no
que diz respeito a indicios e circunstancias, desde que resulte teor proba-
tério robusto e convincente, contraposto, até mesmo, a documentos, tudo
de molde a elidir aquela presun¢ao juris tantum derivada do ato perfeito.

Assim deve o julgador, por primeiro, em relagdo ao agente ou agentes,
atentar para o grau de instrugdo destes; para a idade; condigbes psiquicas
no momento da pratica do ato; estado fisico e mental; e, ainda, para todas
as formas de coagcdo e constrangimento derivados da necessidade do
emprego.

Em assim se procedendo, restara condigies de bem analisar a hipGtese
do empregado analfabeto que apde sua impressdo digital no recibo de
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quitagdo; daquele semianalfabeto que desenha seu nome no termo de res-
risdo contratual; do empregado que assina pedido de demissdo tomando-o
por aviso prévio; do recém-admitido que assina documentos in albis e, assim,
por diante, todas, acobertando um possivel erro de tipo.

Caso hd, no entanto, em que a prépria existéncia da norma de protegéo
possibilita uma inversdo do o6nus probandi, v.g., dos recibos de rescisio
contratual ndo homologados pelos 6rgdos competentes e assinados por
trabalhadores de parco ou nenhum grau de escolaridade. A presuncéo gerada
in casu é favordvel ao laborista, que pode ter incorrido em erro de tipo
essencial e escusavel, devendo o empregador provar que a assinatura ou o
assentimento foram apostos, com pleno conhecimento e real percepcio
do teor do documento.

Hip6teses de erro de proibigdo surgem também amiude, no juizo
trabalhista, impondo ao julgador uma instrugdo de fundo para a correta
avaliagdo do animus do agente.

Recentemente, em nossa Junta, surgiu a curiosa figura do empregado
com saldrios em atraso ja por varios meses, que acreditou ter o direito de
subtrair, do empregador, coisa de propriedade deste, para ressarcimento
daquilo que lhe era devido.

O campo das justas causas, somente em se tomando por base a
improbidade, poderia gerar, na esfera penal, as figuras tipicas dos crimes
de furto, roubo, extorsdo, usurpacéo, apropriacéo indébita, estelionato, recep-
tagéo, outras fraudes e de dano, este (ltimo, que por sua forma dolosa
aparece na CLT no art. 462 § uanico; todos a exigir do julgador uma
necessdria incursdo ao terreno das excludentes e dirimentes do tipo, mor-
mente em se considerando que os pressupostos da justa causa sdo menos
rigorosos que os do crime, visto ndo haver identidade entre o ilicito penal
e o ilicito trabalhista.

Relembre-se, por ultimo, que todas as discriminantes putativas (legi-
tima defesa putativa, estado de necessidade putativo etc....) constituem
forma de erro de proibicao.

Portanto, em se considerando a situagdo de permanente desnivel sécio-
econdmico entre o empregado e o empregador, bem como as conseqiién-
cias disto advindas, conclui-se que, na fase instrutéria, deverd o julgador
empreender todos os esforgos, no sentido de aquilatar a verdadeira realidade
perceptiva dos fatos e atos praticados, utilizando, para tanto, seu amplo
poder de comando, quanto as determinacbGes necessarias e pertinentes, que
deverao ser decretadas até mesmo ex-officio, para, a final, buscar a verdade
real, sempre preferivel e recomendave! 3 verdade formal inane e estética.
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EXECUCAO PROVISORIA DE OBRIGACAO DE
REINTEGRAR O EMPREGADO NO PROCESSO TRABALHISTA

Jo#o Oreste Dalazen

Juiz do Trabalho Substituto

1. Tema controvertido e candente, no processo trabalhista é o da
viabilidade de execucdo provisoria da sentenga condenatéria do empregador
a uma prestagdo positiva. Exemplo tipico e muito freqliente de obrigacédo de
fazer, no processo trabalhista e ao qual se deterd aqui, é a condenagao
do empregador a reintegrar o empregado. A questio que se pde, entdo,
é a de saber se, pendente de julgamento o recurso ordindrio interposto
contra a sentengca que determinou a reintegragdo do empregado, é de
deferir-se a pretensido deste de ser provisoriamente reintegrado no emprego.
Entendo que se impde a afirmativa.

-

2. Como todos sabemos, proviséria é a execugdo de sentenga contra
a qual se interpds recurso desprovido de efeito suspensivo, ou, 0 que é o
mesmo, recebido somente no efeito devolutivo (CPC, art. 587, 2.2 parte).
O recurso ordinario, reza o art. 899, da CLT, é dotado de “efeito meramente
devolutivo”. Com isso, o apelo apenas transfere ao 6rgao jurisdicional “ad
quem” o conhecimento da matéria apreciada no primeiro grau de jurisdigdo,
nos limites da impugnacédo. Vale dizer, inexiste suspensividade quanto a
eficdcia da sentenca trabalhista: esta, conquanto ainda nédo seja imutavel,
tem plena eficicia, possibilitando, desse modo, a execugdo provisoria.

3. Certo que o aludido art. 899, da CLT, permite “execugédo proviséria
até a penhora, o que poderia ser interpretado como uma indicagdo de que
a execugdo proviséria sé caberia na modalidade de execugdo que o CPC
denomina “por quantia certa”. Nesse somente ha penhora. E enganosa,
porém, essa colocagéo. Isso se deve ao fato inconteste de que a CLT apenas
disciplinou — e, ainda assim, com lastimavel deficiéncia — a execugdo por
quantia certa, a mais comum. Olvidou, inteiramente, a execugdo das obriga-
¢oes de fazer. Dai a diccdo legal “execucédo proviséria até a penhora”.
Entretanto, a toda evidéncia, conferindo o legislador, apenas efeito devo-
lutivo ao recurso ordinario ndo poderia, por coeréncia e ldgica, restringir
a execucgdo proviséria & execugdo por quantia certa, no processo traba-
lhista. Sob pena de o texto consolidado ser incongruente, se o recurso nao
tem efeito suspensivo ndo ha fugir a conclusdo de que, qualquer que seja
o comando emergente da sentenca (obrigacdo de dar quantia certa, obrigagio
de fazer, ou nao fazer, ou obrigacdo de entregar coisa certa), sua eficacia
pode fazer-se sentir para logo. Tal como sucede no processo civil. Recorde-se
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que o vigente CPC contém disposi¢cdo similar & da CLT, pela qual também
se veda, na execugdo provisoOria, a pratica de atos de alienagdo de dominio
(art. 588, 11) e, no entanto, a mais prestigiosa doutrina processual civil admite
expressamente a possibilidade de execugéo proviséria de obrigacao de fazer
(V. Alcides de Mendonga Lima) “Comentarios ao CPC”, VI Vol. Tomo i,
Forense, pag. 473).

4. Poder-se-ia objetar que na sistematica do processo civil autoriza-se
a execugdo proviséria porque, necessariamente, o exeqiiente presta caugéo,
obrigando-se a reparar os danos causados ao executado (CPC, art. 588, 1),
o que, sendo impraticdvel no processo trabalhista, dada a hipossuficiéncia
econdmica do exeqiiente, eventualmente acarretaria sérios prejuizos ao
empregador, na hipétese de provimento do recurso ordindrio interposto.
Nao colhe, todavia, o0 argumento. No processo trabalhista, ao revés do que
pode ocorrer no processo civil, ndo se vislumbra que prejuizo adviria para
o empregador com a reintegragdo proviséria do empregado. Afinal,
para tudo o que o empregador despender com o empregado no interregno
entre a reintegragéo proviséria e o transito em julgado do acérdéo, correla-
tamente havera prestacdo de servico. Em uma palavra, pagard o empregador
saldrio, mas em troca recebera trabalho. Onde o prejuizo? Ademais, também
nio se deve perder de vista a outra faceta do problema: negando-se provi-
mento ao recurso € certo o prejuizo que sofrerd o empregador vencido nao
promovendo a reintegragdo do empregado. Esse prejuizo — pelo pagamento
de salario sem labor — pode ser substancialmente mitigado com a reinte-
gragdo proviséria, que, portanto, longe de nefasta, resultaré sobremodo
vantajosa e conveniente aos interesses do proprio empregador.

5. Dir-se-ia que igualmente ao empregado, vencedor em primeira instan-
cia, ndo advirdo maiores prejuizos em aguardar o transito em julgado:
recebera os saldrios vencidos e vincendos, com juros moratérios e corregdo
monetéria, até a efetiva reintegracdo. Trata-se, todavia, de meia-verdade:
para o empregado, parte economicamente fraca, muito mais importantes e
— por que ndo dizé-lo? — vitais séo os salarios percebidos aqui e agora,
mormente se considerarmos o seu cunho alimentar e o alarmente indice
de desemprego deste pais, agravado pela injustificavel inexisténcia do
seguro-desemprego. E pois, para o obreiro, questdo de subsisténcia, sua e
de sua familia. Em realidade, dizer-se que o empregado ndo sofre prejuizo
por esperar o transito em julgado equivale repetir Maria Antonieta, pouco
antes da Revolugdo Francesa, mandando o povo faminto comer bolo se
lhe faltava pdo... Soa bastante hipécrita. Eis ai também um dado de
extrema relevancia, que nio deve escapar ao espirito agudo do magistrado,
a quem incumbe, na aplicagdo da lei, atender aos fins sociais a que ela se
dirige e as exigéncias do bem comum” (art. 5° da Lei de Introdugdo ao
Cddigo Civil).

6. Acresce observar ainda um derradeiro argumento que, a meu ver,
milita em favor da reintegragdo proviséria. E indiscutivel que o juiz, no exer-
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cicio do seu poder geral de cautela, fundado no art. 798, do CPC pode
conceder medida cautelar determinando a reintegragdo liminar do empre-
gado estivel. Essa a ligdo de Amauri Mascaro Nascimento (“Elementos de
Direito Processual do Trabalho”, 3.2 edicdo, 1977, LTr Editora, pag. 316),
inteiramente procedente. Ora, se é possivel a reintegragdo do empregado
“initio litis", desde que haja plausibilidade e receio de que sofra lesdo grave
e de dificil reparagéo, por que ndo pode haver reintegragfo proviséria apds a
ampla cognigdo promovida no primeiro grau de jurisdicdo? Parece-me evi-
dente que com muito maior razdo é de deferir-se. Até porque, entendo que
a Justica Trabalhista incumbe, tanto quanto possivel, preservar e garantir
0 emprego, pois ndo se ignoram as mazelas sociais e econdmicas do
desemprego.

7. Penso que tdo-somente num caso é inadmissivel a reintegragéo provi-
séria do empregado: no inquérito judicial em que o empregador valeu-se da
faculdade que lhe outorga a lei para suspender o empregado (CLT, art. 494
e § lnico). Nesse caso especifico, porque, em linguagem imperativa, esta-
tui a lei que a suspens@o disciplinar “perdurara até a decisao final do
processo”, naturalmente é incogitavel a reintegragdo proviséria anterior
a coisa julgada. Evidente que “decisao final do processo” nao é o mesmo que
sentencga do primeiro grau de jurisdigdo. Fora dai, em todos os demais casos
de estabilidade (sindical, da gestante, membro de CIPA, etc.), nada obsta
e tudo justifica o cumprimento imediato da reintegragdo decretada pela
sentenga “a quo”, desde que requerida pelo interessado.

8. A doutrina processual trabalhista é bastante escassa no exame da
questdo. Mas, de um modo geral, parece compartilhar desse entendimento.

Ensina, com efeito, o mestre MOZART VICTOR RUSSOMANO, com
toda a sua autoridade:

“...a questfo consiste em saber até onde o recorrido podera exi-
gir o cumprimento da sentenga contra a qual foi interposto recurso
com efeito meramente devolutivo. Nas obrigagGes sucessivas (di-
ferencas de saldrios, nas obrigacdoes de fazer (reintegragao), etc.,
poder-se-a admitir que a condenacdao se cumpra de imediato, inte-
gralmente, embora a titulo precario, até a reforma da decisido na
instancia “ad quem”, se for o caso, com a reposigdo das partes
na situagéo anterior” (Direito Processual do Trabalho — 2.2 edigéo,
LTr Editora, 1977, pag. 72).

A seu turno, Garlos Coqueijo Costa, em seu magnifico “Direito Judi-
ciario do Trabalho”, sustenta que “a execugdo proviséria pode ser procedida
‘do mesmo modo que a definitiva’, inclusive para a prestagdo de fato, posi-
tiva ou negativa que seja”. O eminente Ministro cita ainda a opinido de
Antdnio Lamarca, para quem nada impede que o vencedor inicie a execugdo
proviséria de obrigacdo de fazer, e arremata, aludindo especificamente a
reintegracgéo:
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“Pensamos, em conseqiiéncia, que a execucéo proviséria de rein-
tegrar ndo pode ser ajuizada pelo vencido-devedor (patrio), mas
tao-somente pelo empregado, sem as comina¢toes do art. 729, da
CLT, que exige sentenca passada em julgado”. (Forense, 1978,
pags. 572/573).

Percebe-se, dessa forma, que o insigne mestre baiano admite a reinte-
gracédo proviséria do empregado, embora sob a ressalva de que é incabivel
a sangdo do art. 729, da CLT, ao empregador. Com o que concordo plena-
mente, pois o mencionado dispositivo (inico e deslocado preceito da CLT
sobre obrigagdo de fazer) impbe multa didria ao empregador que descumprir
deciséo passada em julgado sobre reintegragcao de empregado, do que, evi-

dentemente, ndo se cuida.

z

9. A Jurisprudéncia, a propésito é extremamente rara. No (nico acor-
dao que se logrou coligir, depois de alentada pesquisa, o E. Tribunal Regional
do Trabalho da 8. Regido decidiu adotar orientagdo diametralmente oposta
da que aqui se defende. Consta do voto vencedor:

“...E indaga-se: é possivel a execuc¢do dessa natureza pendente
recurso, isto é, quando a decisdo exeqlienda ainda ndo é definitiva
porque ndo transitou em julgado? Cremos que a negativa se impde!
Nas obrigagdes de fazer, pela sua natureza e pelas suas conse-
qiiéncias ndo € possivel a execucdo provisoria. E alids parece-nos:
“que isto ja é indicado na prépria fei trabalhista. Quando o legis-
lador consolidado cuidou das penalidades aplicadveis ao empregador
recalcitrante ao cumprimento de sentenca reintegratéria ou read-
misséria, estabelecendo u’'a multa didria enquanto durar a recusa,
referiu-se a ‘sentenca passada em julgado’'. Consequentemente,
ndo havera multa se a sentenga ndo transitou em julgado e nao
haverd multa porque ndo serd possivel executar provisoriamente
uma sentenca cuja condenacao implica em obrigacdo de fazer, como
é a que condena o empregador a readmitir o empregado” (E. TRT
8.2 Reg., ac. 7795 — AP 89/76, in Revista LTr Legislagado do Trabalho
e Previdéncia Social, 40/742).

Ouso divergir, data venia. Ndo procede o argumento com o art. 729, da
CLT, pelo qual descabendo multa, na execugéo proviséria, esta seria inca-
bivel. Parece-me que a auséncia de previsdo legal para a imposicdo de sangéo
administrativa ao empregador que descumpre obrigacdo de fazer, na exe-
cucéo proviséria, de modo algum inviabiliza esta, em tese, pela razéo pura
e simples de que nédo é requisito para o seu cabimento. A multa constitui
mera conseqiiéncia do inadimplemento da obrigagdo do desrespeito a8 ordem
judicial. £ medida de compulsdo do empregador, cuja inexisténcia, néo
impede, teoricamente, a execugdo proviséria, apenas a dificulta. Inequivoco
gue para a espécie o juiz nao dispbe do aparato legal desejavel e necesséa-
rio para compelir o empregador ao cumprimento da sentenga recorrida.
Penso que o Gnico meio coercitivo de que se pode langar mdo & o aceno
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com o cometimento do crime de desobediéncia (C.P., art. 330). O fato,
porém, de que seu éxito é bastante duvidoso, ndo torna, por si sé, juridica-
mente invidvel essa modalidade de execugdo proviséria. Pode revelar-se
infrutifera, mas nao pode ser indeferida de plano.

10. Promovida a execugdo provisoria e havendo a reintegragdo do
empregado, esta claro que a eficicia da sentenca exeqiienda fica subordi-
nada a condicdo resolutiva de ndo sobrevir outro pronunciamento na ins-
tancia recursal, conforme a norma do art. 119, do Cédigo Civil. Ou seja, a
ndo-superveniéncia de outro pronunciamento em grau superior é a condigédo
legal negativa cujo implemento enseja a definitividade da execugdo. Do
contrario, isto €, se o tribunal anular ou reformar a sentenga objeto de
execugdo provisdria, fica esta sem efeito (CPC, art. 588, Ill}). Uma vez
que ndo é possivel restituirem-se as partes ao estado anterior, posto que
o trabalho foi irreversivelmente prestado, para evitar o enriquecimento
ilicito do empregador reputam-se devidos todos os direitos trabathistas do
periodo de reintegragdo proviséria. E o que se verificaria analogicamente
se o contrato de emprego fosse declarado nulo. Na hipétese em tela, a
eficacia do acérddo que substituir a sentenga serd “ex nunc”. Ndo pode ser
“ex tunc” porque a natureza do ac6érddao € declaratério-negativa (inexis-
téncia da estabilidade). Cumpre notar que a situagdo ndo se confunde
com aquela em que se julga procedente o inquérito judicial. Nesta, sim,
como é pacifico, a eficacia é “ex tunc”, eis que o acdérddao ou a sentenga

tem natureza constitutiva (resolucdo do contrato).

11. Isto posto, entendo, em suma, que é vidvel, a requerimento do
interessado, a execucao proviséria da sentenga condenatéria do empregador
a promover a reintegracdo do empregado. Orientagdo, alids, que se afina
totalmente com o escopo de celeridade processual que deve nortear a entre-
ga da prestacd@o jurisdicional trabalhista. E que se harmoniza também com
a conclusdao a que chegou o Il Congresso Latino-Americano de Direito do
Trabalho no que concerne a execugdo de sentenca trabalhista {Revista LTr
Legislacdo do Trabalho e Previdéncia Social, 44-12/1480):

“A Justica do Trabalho deve preservar os direitos do Trabalhador,
exercendo funcdo tutelar em seu beneficio durante o processo,
e visando a execucdo imediata e eficaz dos seus direitos, de ma-
neira a ndo pér em risco a sua subsisténcia (...)"

Rev. TRT-9.* R. Curitiba 8 (1): 5155 Jan./Jun. 1981 55



JURISPRUDENCIA

SUMULAS DO TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO

As Stimulas de n°s 1 a 117 foram publicadas no nimero anterior desta
Revista.

118 —

119 —

120 —

121 —

JORNADA DE TRABALHO — Os intervalos concedidos pelo empre-
gador, na jornada de trabalho, ndo previstos em lei, representam
tempo a disposi¢do da empresa, remunerados como servigo extraor-
dinério, se acrescidos ao final da jornada.

Publicada no DOU de 19.03.81.

BANCARIOS — JORNADA ESPECIAL — EMPRESAS DISTRIBUIDO-
RAS E CORRETORAS — Os empregados de empresas distribuidoras
e corretoras de titulos e valores mobiliarios ndo tém direito & jornada
especial dos bancérios.

Publicada no DOU de 19.03.81.

DESNIVEL SALARIAL — Presentes os pressupostos do art. 461, da
CLT, é irrelevante a circunstancia de que o desnivel salarial tenha
origem em decisdo judicial que beneficiou o paradigma.

Publicada no DOU de 19.03.81.

GRATIFICAGAO DE PRODUTIVIDADE — Nao tem direito & percep-
¢do da gratificacdo de produtividade, na forma do regime estatutario,
o servidor de ex-autarquia administradora de porto que opta pelo
regime juridico da Consolidagdo das Leis do Trabalho.

Publicada no DOU de 19.03.81.
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ACORDAOS DO TRT DA 9. REGIAO

TRT-PR-RO-915/80 — N. 01108/81

EMENTA: ADITAMENTO VEDADO PELO ARTIGO 264 DO C.P.C.
VIGENTE.

N&o ocorre aditamento quando se ajuiza agdo auténoma na qual
se pede diferenca baseada na mesma causa petendi, omitida em
agdo anterior perante o mesmo juizo, com julgamento simultaneo.

VISTOS, relatados e discutidos estes autos de RECURSO ORDINARIO
provenientes da MM. Junta de Conciliagdo e Julgamento de Maringa-PR, sen-
do recorrente BANCO NOROESTE DO ESTADO DE SAO PAULO S/A e recor-
rido CLAUDEMIRO RAGGIOTTO.

Recorre o Banco demandado da decisdo proferida pela MM. JCJ de
Maringé-Pr., que julgou a agdo Procedente em Parte, para condenar o réu
a pagar ao autor horas extras trabalhadas habitualmente, em niimero de duas
e meia, com reflexo no décimo-terceiro saldrio, férias e FGTS. As horas
extras laboradas aos sabados pagas em dobro, dia nao util, embora ndo
destinado ao repouso semanal, nos termos da Lei n~° 605/49. Repele a
equivaléncia e o salério-familia, fundamentadamente.

No recurso, levanta o Banco recorrente a preliminar de nulidade, adita-
mento sem consentimento do réu, depois da citagcdo feita ao demandado.

No merecimento, impugna o trabalho em jornada prorrogada, pois as
testemunhas do recorrido foram ouvidas na qualidade de informantes.

Contra-razdes a fls. 63, com impugnac@o da preliminar de nulidade do
processado.

Parecer da Procuradoria Regional do Trabalho a fls. 70, pelo conhe-
cimento do recurso, rejeicdo da preliminar e desprovimento do apelo
ordindrio sub judice.

E o relatdrio.

vVOoTO

Conhego do recurso ordindrio interposto por tempestivo e regularmente
preparado, fls. 58/62.

Com respeito a argilida preliminar de nulidade, aditamento depois da
citacdo promovida, a questdo estd esclarecida na sentenga malsinada. Ajui-
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zou o reclamante nova agéo para haver hora extra omitida na agéo anterior-
mente ajuizada e seus reflexos, acdo autdnoma e ndo aditamento no mesmo
processo. Como o Banco foi revel na outra acdo, determinou o juiz a jungdo
dos processos para julga-los simultaneamente, face a conexdo de matéria
e a identidade das partes.

Rejeita-se, destarte, a preliminar de nulidade por violagdo do artigo 264,
do C.P.C. vigente.

Meritoriamente, o recurso ordindrio em exame cinge-se a impugnar o
deferimento de horas extras laboradas, por entender que a prova ministrada
nos autos nédo robora a postulagao inicial.

Os dois informantes ouvidos comprovam o trabalho em jornada prorro-
gada, que o recorrido entrava no servigo antes das oito horas, diariamente,
e permanecia depois das dezoito horas, trabalhando, também, aos sabados.
Como se sabe, os impedidos e suspeitos podem ser ouvidos como simples
informantes, ndo prestando compromisso. Ndo houve, in casu, contradita.
As testemunhas arroladas pelo Banco confirmam, de certa maneira, o postu-
lado na exordial.

Posto isto, conheco do recurso, rejeito a preliminar de nulidade e no
mérito nego provimento.

E 0 meu voto.
Ante o exposto,

ACORDAM os Juizes do Tribunal Regional do Trabalho da 9.* Regido,
por unanimidade de votos, EM CONHECER do recurso. Por unanimidade de
votos, EM REJEITAR preliminar de nulidade. No mérito, por unanimidade
de votos, EM NEGAR PROVIMENTO ao recurso.

Custas na forma da lei.
INTIMEM-SE.

Curitiba, 20 de maio de 1981. CARMEN GANEM — PRESIDENTE REGI-
MENTAL. MONTENEGRO ANTERO — RELATOR. CIENTE: LIBANIO CARDOSO
SOBRINHO — PROCURADOR REGIONAL.

TRT-PR-RO-1025/79 — N. 00400/81

EMENTA: Alteragio contratual ilicita.

Nao obriga o empregado, ordem de servigo ilegal por impor-
tar em alteragdo contratual que lhe é prejudicial.

VISTOS, relatados e discutidos estes autos de RECURSO ORDINARIO
provenientes da MM. Junta de Conciliagao e Julgamento de CRICIUMA, SC,
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