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“E preciso que o sistema processual seja visto
nao somente como um instrumento de solucao
de conflitos intersubjetivos (aspecto
inegavelmente importante) ou mesmo difusos,
coletivos ou individuais homogéneos, mas
também e fundamentalmente como instrumento
politico de realizacdo de justica social, escopo
maior do Estado contemporéaneo”

Horacio Wanderley Rodrigues



RESUMO

A presente dissertacdo é resultado da investigacdo cientifica desenvolvida no
Programa de Pés-Graduacgao Strictu Sensu da Faculdade de Direito de Vitoria em
Direitos e Garantias Fundamentais, na linha pesquisa sobre jurisdicdo constitucional
e concretizacdo dos direitos e garantias fundamentais. O trabalho realizado tem
como objetivo analisar, no paradigma do Estado democratico de Direito, e a partir da
teoria estruturante da norma desenvolvida por Friedrich Miuller, os limites e os
fundamentos para a construcdo da norma juridica na situacdo concreta, que autorize
a concessao, nos comandos sentenciais, por parte do magistrado do trabalho, da
tutela inibitéria de oficio, para a prevencéo de ilicitos relacionados a seguranca e a
medicina do trabalho em uma sociedade de conflitos massificados. A investigacao
cientifica buscara resposta ao seguinte problema: quais sdo os fundamentos e os
limites da atuacdo jurisdicional no processo construtivo da norma juridica, que
autorizam a concessao da tutela inibitéria de oficio, com o intuito de garantir a
efetividade do direito fundamental ao meio ambiente de trabalho saudavel? A partir
da utilizacdo do método dialético, e da pesquisa exploratéria e bibliogréfica, a
primeira parte € dedicada a analise, durante a transicdo do positivismo juridico para
0 poés-positivismo juridico, dos perfis de atuacdo do magistrado do trabalho, nas
atividades de interpretacdo e aplicacdo do direito, nos paradigmas do Estado liberal
de Direito, do Estado social de Direito e do Estado democratico de Direito. Na
segunda parte do trabalho, as formas de tutela jurisdicional serdo estudadas, a partir
de critérios de classificagdo que tomarao por base as “crises de direito” material e a
pré-existéncia de danos no momento da concessao. Além disso, serdo apresentados
0S pressupostos e os fundamentos constitucionais e de direito processual para a
concessdo da tutela inibitéria de oficio, a partir da constatacdo da auséncia de
efetividade dos provimentos condenatérios de ressarcimento, em matéria de

seguranca e medicina do trabalho.

Palavras-chave: Tutela inibitéria. Meio ambiente do trabalho.



RIASSUNTO

hY

Questa tesi e il risultato di una ricerca condotta nella Laurea Specialistica della
Faculdade de Direito de Vitoria in materia di diritti fondamentali e delle garanzie nella
sua linea sulla giurisdizione costituzionale e la realizzazione dei diritti e delle
garanzie fondamentali. Questa tesi si propone di analizzare, nel paradigma dello
Stato di Diritto Democratico e della teoria della norma giuridica strutturante
sviluppata da Friedrich Muller, i limiti e i fondamenti per la costruzione della norma
giuridica nella situazione concreta, che autorizza la concesssione, nelle sentenze, da
parte del magistrato del lavoro, della tutela inibitoria d'ufficio, per prevenire illeciti
relativi alla sicurezza e alla salute sul lavoro in una societa di conflitti di massa. La
ricerca scientifica cerchera di rispondere al seguente problema: quali sono i
fondamenti e limiti del coinvolgimento dei giudici nel processo di costruzione dello
stato di diritto che autorizza la concessione della tutela inibitoria d'ufficio, al fine di
garantire I'effettivita del diritto fondamentale ad un ambiente di lavoro salutare? A
partire dall'utilizzo del metodo dialettico e della ricerca esplorativo-bibliografica, la
prima parte sara dedicata all'analisi dei profili di attuazione del magistrato del lavoro,
specialmente nelle attivita di interpretazione e di applicazione del diritto, nei
paradigmi dello Stato Liberale di Diritto, Stato Sociale di Diritto e dello Stato di Diritto
Democratico, durante la transizione del positivismo al post-positivismo giuridico.
Nella seconda parte del lavoro, saranno studiate forme di tutela giurisdizionale, a
partire dai criteri di classificazione che useranno per base le "crisi di diritto materiale”
e la preesistenza di danni al momento della concessione. Inoltre, saranno presentati i
presupposti e i fondamenti di diritto costituzionale e processuale per la concessione
della tutela inibitoria d'ufficio, a partire dalla constatazione dell'assenza di efettivita

delle sentenze di condanna repressiva, in materia di sicurezza e salute sul lavoro.

Parole chiave: Tutela inibitoria. Meta I'ambiente di lavoro.
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INTRODUCAO

A nova ordem da economia mundial, inserida no contexto socioeconémico da
globalizacdo, juntamente com a massificacdo dos conflitos sociais vém provocando
diversas alteragc6es nas organizacbes empresariais, com a geragao de reflexos nas
relacbes de trabalho havidas entre empregados e empregadores e entre estes e a

sociedade na qual a empresa esta inserida.

A busca de espaco no ambito global passa pela reorganizacdo das atividades
negociais, como forma de reduzir os custos de producdo e, assim, permitir uma

maior competitividade no mercado consumidor.

A pseudo-eficiéncia das atividades empresariais, no entanto, muitas vezes é
alcancada pela precarizacdo das condi¢cdes de trabalho, especialmente no campo

das normas de seguranca e medicina de trabalho.

A opcdo empresarial pela violacdo de normas de protecdo a higidez do meio
ambiente de trabalho passa tanto pelos elevados custos envolvidos no cumprimento
das normas regulamentadoras do Ministério do Trabalho quanto pela quase certeza
de impunidade no descumprimento desse direito fundamental, j& que apenas uma
pequena parcela de trabalhadores ajuiza reclamacfes trabalhistas durante a
vigéncia do contrato de trabalho, associado ao fato de que o niumero de auditores
fiscais do trabalho é insuficiente para realizar a fiscalizacdo de todas as empresas

instaladas no Brasil.

Além disso, observa-se, na pratica diuturna no cotidiano forense, que nas demandas
apresentadas pelos trabalhadores individualmente e, mesmo pelos sindicatos de
classe em substituicdo processual, em matéria de seguranca e medicina do trabalho,
sdo apresentadas essencialmente pretensdes de cunhos condenatérios e
ressarcitorios, o que ndo inibem a continuacdo de descumprimento das normas

pelos detentores dos meios de produgéo.

Nesse sentido, apresenta-se a tutela preventiva inibitoria, técnica processual
positivada, tanto no Codigo de Processo Civil quanto no Coédigo de Defesa do

Consumidor, como instrumento idéneo para a efetivacado do direito fundamental do
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trabalhador ao meio ambiente de trabalho saudavel, insculpido no art. 7°, XXIl da

Constituicdo da Republica de 1988.

A visao tradicional do processo civil individualista, onde se insere a tutela inibitéria,
inclusive a postura e a atividade interpretativa do magistrado do trabalho devem ser
revisitadas no paradigma do Estado democréatico de Direito, diante dos mudltiplos
conflitos de natureza metaindividual existentes nas relagbes de trabalho, que
refletem inclusive fora dos muros da empresa, como se observa no incremento de
aposentadorias precoces dos trabalhadores, decorrentes de doencas ocupacionais,

sobrecarregando o sistema de previdéncia social e de saude publicas.

A busca pela efetividade do direito fundamental ao meio ambiente de trabalho
saudavel deve nortear a conduta do magistrado trabalhista que, diante de conflitos
de interesses submetidos a apreciacdo e julgamento, ainda que de forma
individualizada, deve se valer de técnicas processuais disponibilizadas pelo
ordenamento juridico para assegurar o intento de entregar de forma efetiva e
tempestiva a prestacao jurisdicional, como a concessao da tutela inibitoria de oficio,

sempre observando a garantia fundamental do contraditério e da ampla defesa.

Nessa perspectiva, apresenta-se a presente dissertacdo, que tem por objetivos
analisar, sob a perspectiva historica e nos paradigmas dos Estados liberal, social e
Democratico de Direito, as formas de atuacdo do Poder Judiciario, inclusive em
relacdo a atividade interpretativa dos magistrados nos cenarios do positivismo e do
pos-positivismo, especificar 0s problemas de efetividade dos provimentos
jurisdicionais condenatorios de ressarcimento para a protecdo do meio ambiente do
trabalho e apontar os requisitos e fundamentos de direito material e de direito
processual que devem ser observados, para conferir validade e legitimidade, na

construgdo da norma juridica que concede a tutela inibitéria de oficio.

O presente trabalho buscara oferecer resposta ao seguinte problema: quais sao os
fundamentos e os limites da atuacéo jurisdicional no processo construtivo da norma
juridica, que autorizam a concessao da tutela inibitéria de oficio, com o intuito de
garantir a efetividade do direito fundamental ao meio ambiente de trabalho

saudavel?
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A resolucdo do problema de pesquisa observara a metodologia dialética, inclusive
valendo-se da pesquisa exploratéria e bibliografica para o suporte dos resultados
obtidos.

O estado da arte partird de um cenario tomado na perspectiva liberal do direito
processual, ainda verificada atualmente com grande incidéncia na atividade
jurisdicional, onde o magistrado do trabalho deve se limitar, no exercicio
interpretativo dos institutos do direito adjetivo, ao disposto no texto legislado, sendo-

Ihe vedado o exercicio do criacionismo de normas juridicas.

A partir da busca da efetividade dos direitos fundamentais, especialmente daqueles
gue demandavam a prestacéo positiva do Estado, passa-se a admitir, ainda que no
cenario do positivismo juridico, um ativismo judicial para a efetivacdo dos direitos,
mas ainda equiparando, na atividade interpretativa processual, o texto de lei com a

norma juridica propriamente dita.

A massificacdo dos conflitos, que contribui para a disseminacdo de demandas
individuais e de carater essencialmente repressivo e, conseqguentemente, para a
elevacdo da taxa de congestionamento do Poder Judiciario, demanda uma

revisitacdo do papel do magistrado do trabalho, diante dos conflitos metaindividuais.

N&o obstante o avangco encontrado na atividade de interpretagcdo do direito nos
modelos do liberalismo e do Estado social, esta se revelou insuficiente para a

resolucao dos novos conflitos.

A necessidade de uma tutela jurisdicional com aspecto preventivo de litigios exige
do magistrado do trabalho, no paradigma do Estado democratico de Direito, uma
releitura dos institutos processuais a luz do texto constitucional, tomando por base a

triste realidade de ser a Justica do Trabalho uma “justica de desempregados”.

Assim, ao se desvencilhar o texto legal com a norma juridica criada diante da
situacao concreta, abre-se a possibilidade de reinterpretar o direito processual como
instrumento para a garantia da efetividade do direito fundamental social ao meio

ambiente de trabalho saudavel.
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O desenvolvimento do trabalho implicard a divisdo em duas partes: a primeira delas,
destinada a analise das teorias da aplicacéo e interpretacdo da norma juridica pelos
orgaos jurisdicionais nos paradigmas do Estado liberal de Direito, do Estado social
de Direito e do Estado democratico de Direito, e uma segunda parte, dedicada a
dogmaética juridico-processual propriamente dita, que tratara da tutela preventiva
inibitoria de oficio e seus fundamentos processuais e materiais, inseridos no cenario

de concretizacdo da norma no pds-positivismo.

A primeira parte, decomposta em dois capitulos, versard no momento inicial sobre a
andlise do processo de ascensdo do paradigma do positivismo juridico, em
superacdo ao modelo jusnaturalista, até entdo dominante, apontando em carater
reflexivo os fundamentos histéricos, politicos e econbmicos que levaram a
necessidade de conceber o direito positivo como fonte Unica de conhecimento e de

regulacao da vida em sociedade.

A partir da consolidacdo da corrente juridico-filosofica juspositivista, serédo
analisados os limites interpretativos e os papéis na atuacdo dos magistrados nas
vertentes estatais e constitucionais dos Estados liberal, social e democrético de

Direito.

Fixadas as premissas interpretativas do juspositivismo, 0 momento final da primeira
parte estara reservado a analise do cenario pOs-positivista, marcado pela
necessidade de imprimir ao direito um conteddo humanistico, por uma leitura
constitucional dos institutos juridicos processuais, especialmente em razdo das
fragilidades e insuficiéncias encontradas no modelo positivista do direito, fundado na
separagao dos campos do “ser” e do “dever-ser’ e no desapego do elemento ético

da decisao, para a solucao dos conflitos de massa.

Para tanto, tomando como fundamento doutrinario a teoria estruturante da norma
desenvolvida por Friedrich Muller, sera desenvolvida a proposi¢cdo de que o juiz do
trabalho, enquanto intérprete auténtico, apenas diante da situacao concreta, é capaz
de formular a norma juridica aplicavel, tomando como ponto de partida o texto de lei

positivado pelo orgdo legiferante. A partir da indicacdo das etapas que devem ser
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observadas no processo de concretizagdo da norma, confere-se a deciséo judicial a
validade e a legitimidade necessarias no cenario pos-positivista.

A segunda parte do trabalho é dividida em trés capitulos, e é destinada ao estudo da
tutela inibitoria de oficio como técnica de efetividade da prestacéo jurisdicional em

matéria de medicina e seguranca do trabalho.

O terceiro capitulo, inaugurando a segunda parte do trabalho, esta reservado ao
estudo especifico das tutelas jurisdicionais, ou seja, das respostas estatais as

demandas apresentadas pelas partes para a solucéo das crises de direito material.

Nesse estagio, serdo tratadas e trabalhadas, a partir da correlacéo entre a crise de
direito material e a resposta do Estado-juiz, as classifica¢cbes ternaria e quinaria das
tutelas jurisdicionais, além de outras formas de categorizacdo das tutelas,

especialmente aquela que distingue as tutelas em preventivas e repressivas.

Além desses aspectos, serdo apresentados os pressupostos e os fundamentos

constitucionais e processuais para a concessao da tutela preventiva inibitoria.

O capitulo subsequente enveredarA no campo da analise dos elementos
constitutivos da demanda e a sua influéncia na tutela jurisdicional proferida, a partir
do exame do principio processual da correlacdo ou da adstricdo entre o objeto da
demanda e o objeto da sentenca.

A partir de um estudo reflexivo da relevancia no campo processual dos elementos
subjetivo (parte) e objetivos (causa de pedir e pedido) de identificagdo da demanda,
passa-se no momento final a analisar a falta de efetividade das tutelas decorrentes
de reclamacdes trabalhistas com pedidos imediatos condenatorios de ressarcimento
e de compensacdo pecuniaria, envolvendo o direito fundamental social ao meio

ambiente do trabalho saudavel.

O derradeiro capitulo da dissertacao tratara dos fundamentos de direito processual e
de direito material para a concesséao da tutela inibitéria de oficio pelo juiz do trabalho

no cenario pos-positivista.
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Serdo apresentados as garantias e os principios fundamentais do contraditério e da
ampla defesa, do acesso a justica, da duracdo razoavel do processo, além dos
principios processuais da instrumentalidade das formas, da auséncia de declaracéo
de nulidade sem a prova do prejuizo e da economia processual como balizadores e
fundamentos que justificam e autorizam a atuagdo do magistrado no Estado

democratico de Direito ex-officio na concessao da tutela.

Além dos fundamentos de direito processual, serdo apresentados os fundamentos
de direito material que amparam a atuacdo do magistrado para além dos limites

subjetivos e objetivos da demanda.

A partir da visdo instrumental do processo, que o concebe como meio para a
efetivacdo do direito material, € necessario socorrer-se também dos principios
fundantes do proprio direito material do trabalho, como os principios da protecéo, o
da indisponibilidade absoluta do direito metaindividual ao meio ambiente do trabalho
saudavel, o da prevencdo e o da precaucao para, a partir da teoria estruturante da
norma, apresentar a possibilidade de constru¢cdo da norma juridica que autorize,

diante da situacao fatica concreta, a concessao ex-officio da tutela inibitéria.

O trabalho, nesse sentido, a partir da teoria de base desenvolvida pelo
constitucionalista alemao Friedrich Mduller e alicercado nos pilares da
instrumentalidade do processo e da busca da efetividade do direito material,
permitird o desenvolvimento de uma constru¢cdo que permita ao juiz do trabalho
extrapolar os limites da demanda, ainda que individualmente proposta, e conceber

uma tutela preventiva inibitéria de oficio.
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DO POSITIVISMO AO POS-POSITIVISMO: A CONSTRUCAO DA
NORMA JURIDICA NA SITUACAO CONCRETA
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1 A NORMA JURIDICA NO PARADIGMA DO POSITIVISMO
JURIDICO

1.1 O DIREITO POSITIVO COMO SUPERACAO AO DIREITO
NATURAL

A anélise do paradigma? do positivismo juridico exige a prévia compreenséo de suas
bases e origens, especialmente pelo fato de que o seu surgimento ndo se deu de

forma espontanea e descontextualizada no cenario historico.

O conhecimento das bases do positivismo juridico, ou seja, do direito positivo, bem
como dos fundamentos do modelo anterior de organizagcdo normativa, ainda que em
linhas gerais, ganha importancia no presente estudo, que objetiva analisar os limites
e possibilidades da atividade criativa e de concretizacdo® da norma juridica por parte

do Poder Judiciario.

A nocéo de direito positivo, embora tenha sido sistematizada e consolidada a partir
da ldade Moderna com o estabelecimento do Estado liberal, é analisada desde a
Antiguidade Classica, por filésofos como Aristételes®, que o diferenciava do direito
natural, ndo obstante ambos terem o objetivo comum de estabelecer os regramentos

de conduta humana na sociedade.

Nesse contexto, o direito natural era concebido e distinguido do direito positivo tendo
em consideragdo critérios envolvendo a circunscricdo espacial e temporal de seu

campo de observancia.

A partir desses balizadores distintivos, o direito natural destacava-se do direito

positivo pela sua ampla abrangéncia no espaco, 0 que importava na sua aplicacéo

' O termo paradigma € tomado no presente trabalho em conformidade com o conceito apresentado
por KUHN, Thomas S. A estrutura das revolugdes cientificas. Trad. Beatriz Vianna Boeira e Nelson
Boeira. Sdo Paulo: Perspectiva, 1994. Na citada obra, paradigmas sao definidos como “realizagdes
cientificas universalmente reconhecidas que, durante algum tempo, fornecem problemas e solugcdes
modelares para uma comunidade de praticantes de uma ciéncia”.

O termo concretizagdo (normkonkretisierung), no presente trabalho, €é entendido como
“interpretagdo e aplicagdo do Direito”, conforme apresentado por MULLER, Friedrich. O novo
paradigma do direito: introducdo a teoria e metddica estruturantes. Tradugdo de Peter Naumann. 3.
ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 11.

* BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligbes de filosofia do direito. Tradugdo e notas de
Marcio Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: icone, 2006, p. 17.



20

para além dos aspectos territoriais de uma comunidade, ante o carater
universalizante. O direito positivo, ao revés, era concebido com o ambito de
abrangéncia de seus efeitos juridicos limitados a zona de influéncia de seus

elaboradores.

Além desse fator diferenciador, 0 momento em que deveria ser observado pelos
membros da sociedade tracava também a sua diferenca com a visdo positiva do
direito. Tendo em vista que o direito natural ndo era posto de forma escrita, as
normas juridicas oriundas do direito positivo eram cumpridas independentemente de
juizos de valor de seus destinatarios, ao passo que o direito positivo, uma vez
estabelecido, ndo autorizava o cumprimento discricionario dos destinatarios do

comando normativo.

O desvelamento das normas do direito natural dava-se pela atividade cognoscente
de seus destinatarios e eram aplicadas com fundamento na razdo, uma vez que
segundo Clarissa Franzoi Dri*, no direito natural, “existe uma ordem natural e eterna,

que se traduz na existéncia de um universo ja legislado”.

As normas de direito positivo, por outro lado, demandam para a sua cognicao o
prévio estabelecimento por parte dos legitimados para a sua constituicdo, ja que nao

se tratam de normas dadas com fundamento em elementos da metafisica.

Equivocado é o raciocinio que compreende o direito positivo como limitado ao
conjunto de normas postas pelo legislador ou por autoridade com competéncia
material legiferante. Ao se entender desse modo, € renegado ao costume juridico o
atributo de fonte do direito positivo, como foi defendido na escola historica do

direito®, predecessora desse paradigma.

A mesma critica se reproduz ao cingir o direito positivo ao direito escrito, pois o que
0 caracteriza nesse momento diz respeito ao modo de seu estabelecimento e de

conhecimento por parte dos destinatarios das normas juridicas.

* DRI, Clarissa Franzoi. Antiformalismo juridico versus jusnaturalismo: uma releitura critica. Revista
da Ajuris, Porto Alegre, ano XXXVI, n. 116, p. 117, dez. 2009.

> CAMARGO, Margarida Maria Lacombe. Hermenéutica e argumentagdo: uma contribuicdo ao
estudo do direito. 3. ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p. 74.
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As distingBes entre direito natural e direito positivo realizadas por Aristételes
influenciaram sobremaneira os periodos histéricos subsequentes. Durante o dominio
do império romano, o direito positivo distinguia-se do direito natural por ter aquele
alcance limitado a determinado povo e pelo fato de ser elaborado por entidades
legalmente legitimadas, o que, por consequéncia, traz a possibilidade de alteragéo
das normas juridicas ao longo do tempo.

Ainda que nao sistematizada, essa distincao realizada pelos romanos € decorrente
da proépria dicotomia espacial e temporal anteriormente analisada. A linha mestra de
divisdo desses paradigmas nesse cendrio apresenta maior sofisticacdo distintiva ja
que, ainda que de forma rudimentar, ha a segregacdo da nocédo do direito como fato

e como valor.

O direito positivo, nesse momento historico, € compreendido como um fato criado, ja
gue a sua nocao abrange apenas aquelas normas concebidas por entidade com
atribuicdo material legislativa. Assim, o direito posto por entidades legitimadas
assumiria o lugar de direito positivo, contrapondo-se ao direito natural tido como

valor® pré-existente na sociedade e vigente além dos muros do império romano.

Na Idade Média, a compreensdo de direito positivo € mantida como sendo aquele
que congrega 0 conjunto de normas juridicas elaboradas pelo homem, ou seja,
estabelecidas por um 6rgéo legitimado destinado a sua producao. O direito natural,
nesse momento, é definido, segundo Bobbio’ como sendo aquele posto pela propria

natureza ou mesma por entidades divinas, ou seja, com fundamentos metafisicos.

Embora o estudo nesse capitulo tenha nesse momento o escopo de analisar
aspectos da construgcdo da norma juridica, a sistematizacdo de tracos distintivos
entre os paradigmas do direito natural e do direito positivo tem o papel de

compreender as premissas interpretativas dos modelos juridicos positivistas, a partir

® As distingdes entre direito como fato e valor sdo feitas por Norberto Bobbio na obra citada entre as
Péginas 135 e 146.

BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licbes de filosofia do direito. Traducdo e notas de
Marcio Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: icone, 2006, p. 19.
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da Idade Moderna, onde se desenvolveu o embrido do modelo juridico-filoséfico do

positivismo juridico®.

Como ja examinado, desde os primordios o direito natural era tido como um conjunto
de normas dadas por algo ou alguém, o que de certo modo implicava a sua
indefinicdo cognitiva, o que refletia na propria forma de atuacéo judicial, onde o juiz
era tido como o revelador das normas juridicas, conforme aponta Clarissa Franzoi
Dri®.

A colocacdo dos elementos religiosos ou mesmo da natureza como fundamentos
metafisicos do direito natural contribuiu para a acepcado do direito como valor,
carregado de elementos éticos e morais, mas que por outro lado gerava fragilidade
no elemento certeza juridica exigido em um conjunto de normas que tem por escopo

regular a vida em sociedade.

Fruto do racionalismo, a concepcdo de direito natural autorizava o proprio
descontrole da atividade de interpretacdo e aplicagcdo do direito pela autoridade

judicante, donde redundaram reacdes para o controle da atividade jurisdicional.

O ideal da seguranca juridica, necessario no momento de nascimento do sistema de
producéo capitalista’®, e a necessidade de centralizacdo administrativa dos Estados
modernos na figura do rei, demandavam que a producdo do direito fosse
concentrada dentro desse novo organismo social chamado Estado, assumindo o

espaco deixado pelo direito natural.

Acerca da centralizacdo da producdo normativa no Estado, assevera Bobbio'* que:

® A nocdo de juspositivismo, que sera tratada no tépico subsequente do trabalho, é dissonante
daquela que contempla a expressao direito positivo, muito embora aquele seja entendido como sendo
a corrente juridico-filosofica que somente reconhece apenas o direito positivo como fonte das normas
juridicas. Extrai-se dai, portanto, que a relagdo entre ambos é de continente e conteddo, onde o
direito positivo € a substancia do juspositivismo. Essa distingdo se revela importante ja que o
jusnaturalismo, ao revés, embora reconhega a existéncia do direito positivo o coloca em segundo
g)lano de importancia em relacéo ao direito natural.

DRI, Clarissa Franzoi. Antiformalismo juridico versus jusnaturalismo: uma releitura critica. Revista
da Ajuris, Porto Alegre, ano XXXVI, n. 116, p. 117, dez. 2009.
' MOREIRA, Nelson Camatta. A interpretacdo hermenéutica e o paradigma do direito racional
formalista. Revista Estudos Juridicos, Séo Leopoldo, vol. 38, n. 2, p. 84, mai./ago. 2005.
1 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Tradugdo e notas de
Marcio Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: icone, 2006, p. 27.
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(...) a sociedade assume uma estrutura monista, no sentido de que o Estado
concentra em si todos os poderes, em primeiro lugar aquele de criar o
direito: ndo se contenta em concorrer para esta criacdo, mas quer ser o
Unico a estabelecer o direito, ou diretamente através da lei, ou indiretamente
através do reconhecimento e controle das normas de formacédo
consuetudinaria.
Embora com o advento do Estado moderno a producdo do direito positivo tenha
passado a ser incumbéncia estatal, e ainda que, no caso dos costumes, essa
atribuicéo ser feita de forma indireta, por meio da chancela do reconhecimento de
sua validade e eficacia juridica para suprir as lacunas porventura existentes no
direito positivo posto, ndo houve a completa eliminacdo do reconhecimento do direito

natural, fundado no elemento da razao.

O giro verificado no direito natural nesse momento é circunscrito ao abandono da
metafisica, com fundamento na religido, como fonte de conhecimento e de origens

das normas.

A racionalidade do iluminismo fundamenta o direito natural, cuja origem € decorrente
da propria natureza das coisas. Cabe ao intérprete de matriz natural, por meio do
exercicio da razdo, extrair da propria natureza os fundamentos norteadores da
conduta humana, o que de certo modo estimula o subjetivismo combatido com o

ideal do direito positivo.

A abertura normativa do direito natural nesse cenario entra em rota de colisdo com o
ideal da seguranca juridica do direito positivo, 0 que, segundo Luis Roberto
Barroso'?, culminou com a sua marginalizacdo em importancia como fonte normativa

de normas juridicas a partir do século XIX.

2 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do direito. Boletim de
direito administrativo, S&o Paulo, ano 23, n. 1, p. 20-49, jan. 2007.
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1.2 O POSITIVISMO JURIDICO E O DIREITO POSITIVO: UMA
RELACAO DE CONTINENTE E CONTEUDO E SUAS
CARACTERISTICAS FUNDAMENTAIS

A definicdo de positivismo juridico assume grande complexidade estrutural
considerando as diferentes vertentes assumidas pelas diferentes escolas do

pensamento juridico ocidental.

O direito positivo desde os primérdios teve, como visto no tépico anterior, 0 objetivo
de imprimir seguranca e certeza as relacdes sociais por ele regulamentadas por um

conjunto de normas juridicas.

O pressuposto da seguranca juridica conduz aos fundamentos conceituais do
positivismo juridico, que deve ser entendido, em linhas gerais, como sendo a
corrente juridico-filos6fica que procura conhecer cientificamente o direito a partir do

estudo das normas juridicas postas.

O juspositivismo passa a ser concebido, segundo Bobbio®®, como sendo “aquela
doutrina segundo a qual ndo existe outro direito sendo o direito positivo”. Desse
conceito, extrai-se que o elemento central do positivismo juridico é a norma juridica

positivada, tida como Unica fonte de conhecimento e de contetdo.

A certeza e a objetividade juridicas, que fundamentam o juspositivismo, s&o
alcancadas por meio do primado da lei em sentido estrito. As normas de conduta em
sociedade passam a ser elaboradas por Orgdos estatais que, expressamente,
definem os limites da atuacdo individual, bem como de protecdo das liberdades
individuais perante a atuacéo do Estado.

Em um primeiro momento, essa nova corrente juridico-filosofica serviu tanto para
justificar a intervencgao estatal nas relacdes privadas quanto para regular as relagdes

entre os proprios particulares, estabelecendo as mesmas a seguranca juridica

¥ BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Tradugdo e notas de
Marcio Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: Icone, 2006, p. 26.
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necesséria para o desenvolvimento do entdo incipiente modo de producéo

capitalista.

A centralizacdo politica na ldade Moderna na figura do Estado, que tem o rei como
soberano, demandava a confeccdo de normas objetivas que impediam o0s
operadores do direito o recurso ao julgamento com fundamentacdo na equidade, ou
mesmo, em outro argumento metafisico decorrente da razdo. Nesse aspecto, 0
embrido do positivismo juridico € confundido com o seu préprio objeto, qual seja a

norma juridica positivada.

Diante da relacdo de contetdo e continente entre o direito positivo e juspositivismo,
tem-se que as caracteristicas dessa nova corrente juridico-filoséfica sdo diretamente

influenciadas pelos predicados daquele direito.

O direito positivo é caracterizado e distinguido do direito natural em razdo do
espectro de abrangéncia de suas normas'*. Os preceitos de direito positivo, tendo
em vista a fonte de sua producdo, tém escopo delimitado no espaco, ja que se

tratam de normas elaborados, em regra, pelo proprio Estado.

Os costumes juridicos, segundo esse mesmo critério utilizado, sdo também
considerados fontes de direito positivo, mesmo que frutos de elaboracdo fora do
ambito da maquina estatal, ja que sdo espacialmente delimitados quanto ao ambito

de aplicacéo.

Dessa forma, tendo o contetdo do juspositivismo a caracteristica da estatizacdo, €
construido o primado da legislacdo como fonte predominante e imperativa do direito

nessa corrente jusfilosofica.

Assinala, ainda, Bobbio™ que o direito positivo também é caracterizado em razéo de

outros cinco elementos: a mutabilidade das normas juridicas, a fonte do direito, a

' FERNANDES, Ricardo Vieira de Carvalho; BICALHO, Guilherme Pereira Dolabella. Do positivismo
ao pos-positivismo juridico. Revista de Informacgéo Legislativa, Brasilia, ano 48, n. 189, p. 105-131,
jan./mar. 2011.

> BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Tradugdo e notas de
Marcio Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: icone, 2006, p. 22-23.
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forma de reconhecimento pelos destinatarios, o objeto do direito e quanto ao critério
de valoragéo.

Pelo critério da mutabilidade, reconhece-se a transitoriedade do direito positivo no
tempo. Nao se quer com isso afirmar, todavia, que o direito positivo possuli
intermiténcia no tempo, mas sim que as normas, como objetivam regular a vida em
sociedade, sdo cambiantes consoante a alteracdo das condi¢bes sociais para as

quais foram concebidas.

A possibilidade de alteracdo das normas de direito positivo no tempo induz ao
pesquisador a busca das suas fontes e, por consequéncia, a forma de

reconhecimento por seus destinatarios.

Nesse aspecto, o direito positivo tem como fonte geradora a prépria vontade
humana, que pode ser tanto manifestada pelo ato da autoridade legitimada para a
producdo normativa’® quanto pela adesao coletiva ao longo do tempo a um padréo
de comportamento instituido pela prépria sociedade e que se torna obrigatério em

razdo da propria observancia por seus membros.

O direito positivo, ao ter origem da vontade humana, permite a sua cognoscibilidade
pelos destinatarios da norma, que poderdo ter regulados os seus padrdes de

comportamento.

Diante desse aspecto do direito positivo, sdo extraidos os elementos da coacéo e da
imperatividade do positivismo juridico. Essa corrente juridico-filoséfica pressupbe a
existéncia de normas juridicas cogentes, cognosciveis de seus destinatarios e que
se fazem valer por um comando imperativo. Retiram-se, portanto, dessa nocéo as

caracteristicas da imperatividade e da coatividade que identificam o juspositivismo.

Além disso, como o padrdo de comportamento é regulado por normas cognosciveis
pelos destinatarios, tem-se que o positivismo juridico pressupde a completude do

ordenamento juridico, que é visto sem a existéncia de lacunas.

® KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugcdo de Jodo Baptista Machado. 6. ed. S&o Paulo:
Martins Fontes, 1998, p. 250.
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Por fim, os ultimos elementos caracterizadores, assinalados por Bobbio’, apontam
que o direito positivo € definido pelo fato de ser o seu conjunto de normas despidas
do elemento valorativo. Nao significa dizer que as normas juridicas sejam isentas de
conteudo ético, mas sim que esse substrato é indiferente na afericdo do seu

elemento de validade.

Essa marca do direito positivo influencia diretamente o seu continente, o
juspositivismo. No positivismo juridico, a norma juridica ou € valida ou invalida pelo
simples fato da mesma ter sido emanada pela autoridade competente, com

fundamento na norma fundamental'®, independente da valoragéo de seu contelido.

Seguindo essa linha, Jodo Mauricio Adeodato™ aponta que:

Filosoficamente, pode-se dizer que o positivismo juridico caracteriza-se por
aceitar que o direito resulta de um ato de poder competente, podendo
assumir qualquer contetdo. Ele é auto-referente, € procedimental, € de
certo modo irracional quanto ao conteddo, & medida que recusa um
paradigma externo que configuraria a possibilidade de uma matéria ética
“necessaria”.

A andlise da substancia da norma juridica € desprezada no positivismo juridico,
onde os intérpretes e os aplicadores da norma em seu desiderato se limitam a

verificar a subsuncdo a situacdo concreta posta, ou seja, aspectos da estrutura

formal, e sua aplicacdo mecanica.

Os aspectos valorativos da norma juridica, ou mesmo de sua conveniéncia e
oportunidade quanto a sua producéo, sao limitados aos 6rgéos produtores da norma

no momento de sua elaboracao.

Assinala Andres Ollero Tassara®® que, dentre os elementos fundamentais do
positivismo juridico, estd a separacdo dos campos da moral e do direito, tendo em

vista a cisdo entre o ser e o dever-ser.

7 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Tradugdo e notas de
Marcio Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: icone, 2006, p. 23.

® KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo de Jodo Baptista Machado. 6. ed. S&o Paulo:
Martins Fontes, 1998, p. 221.

9 ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retérica: para uma teoria da dogmatica juridica. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002, p. 195.
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Nesse sentido, a vertente do positivismo na ciéncia juridica pressupfde o
reconhecimento do direito como um fato em si e nhdo como valor, em nome da

seguranca juridica.

O positivismo juridico, embora tenha como escopo regular a conduta humana,
pressupde o olhar avalorativo do intérprete, o que implica, por consequéncia, a
limitagdo da atividade exegética em mero ato declarativo da vontade do legislador.

As consequéncias da visdo despida do elemento valor do positivismo juridico seréo
observadas no modo de atuacao judicial ao longo dos paradigmas do Estado liberal
de Direito, do Estado social de Direito e do Estado democrético de Direito, conforme
estudo a ser realizado nos tépicos subsequentes dessa primeira parte do trabalho.

Uma consideracdo, que se faz relevante antes de prosseguir no exame desses
paradigmas, diz respeito ao fato de que os mesmos devem ser compreendidos de

modo conjugado e ndo de forma compartimentada, estanques entre si.

A leitura mais apressada desses paradigmas pode levar a concluséo equivocada de
gque o modelo do Estado liberal de Direito foi sucedido de forma linear pelo
paradigma do Estado social de Direito e, posteriormente, pelo Estado democratico

de Direito.

No modelo juridico brasileiro, por exemplo, ndo obstante constar no preambulo da
CRFB a instituicdo desse paradigma democratico de Estado, em diversos institutos

juridicos, a aplicacdo do Direito ainda segue o modelo do liberalismo classico.

1.3 A ATUACAO JUDICIAL NO ESTADO LIBERAL DE DIREITO A
PARTIR DA CONCEPCAO JUSPOSITIVISTA

O Estado liberal de Direito, em cujas concepc¢les juridico-normativa, politica e

organizacional, sofreu a influéncia das revolu¢cdes americana, francesa e industrial

% TASSARA, Andres Ollero. A crise do positivismo juridico: paradoxos teéricos de uma rotina pratica.
Revista dos Tribunais: cadernos de direito tributario e finangcas publicas, Sdo Paulo, ano 1, n. 1, p.
7-32, out./dez. 1992.
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do século XVIII, assentou-se no modelo constitucional fundado na triade de direitos

fundamentais que demandavam em um primeiro momento a abstencgao estatal.

Esses direitos, classificados pela doutrina como de primeira dimensdo®,
notadamente a liberdade, a igualdade e a propriedade, foram elevados a categoria
constitucional em um primeiro momento como forma de assegurar a ascenséo da

classe burguesa® e o incremento do sistema capitalista de produgao.

O desenvolvimento da burguesia pos-revolugdes liberais demandava do Estado de
Direito a menor intervencdo possivel na esfera particular. Eram asseguradas as
liberdades publicas, onde era dado ao particular fazer tudo aquilo que a lei ndo
expressamente vedava. A intervencgao do Estado no campo privado dava-se apenas
de modo excepcional, observada sempre a legalidade em sentido estrito, ou seja, a

prévia existéncia de preceito legal que autorizasse a interferéncia.

No aspecto juridico-politico, merece destaque o fato do Estado liberal de Direito
burgués ter sido fundamentado no plano da organizacdo a partir da teoria da
separacéo dos poderes, desenvolvida na Idade Moderna por Montesquieu®, onde
os poderes Legislativo, Executivo e Judiciario tinham suas atribuicdes previamente

definidas no conjunto de leis do Estado.

A teoria da separacao dos poderes teve parte do desenvolvimento realizado em um
cenario onde havia a primazia do direito natural, influenciado pelo racionalismo

iluminista.

N&o obstante esse cenario histérico, deve ser lembrado que a génese do principio
da separacao dos poderes ja € observada na Grécia Antiga de Aristoteles, onde uma
parte do governo tratava dos negdécios publicos, outra da atividade executiva e, por

fim, uma terceira que tinha a funcéo de administrar a Justica.

?L SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos

fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do

Advogado Editora, 2010, p. 46.

2 TEODORO, Maria Cecilia Maximo. O juiz ativo e os direitos trabalhistas. S&o Paulo: LTr, 2011,
.21,

93 MONTESQUIEU, Charles de Secondat Baron de. Do espirito das leis. Traducédo de Roberto Leal

Ferreira. Sdo Paulo: Martin Claret, 2010, p. 187-185.
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O estudo, em razdo da delimitacdo do objeto, ndo realizard o exame analitico dessa
teoria desenvolvida em um primeiro momento por Aristoteles e posteriormente por
Montesquieu, mas apenas pontuara aspectos contributivos em aspectos de
hermenéutica e de aplicacdo do direito pelos oOrgaos jurisdicionais e da relagéo

desses com o Poder Legislativo.

N&o se pode olvidar, entretanto, que a teoria da separagcdo dos poderes em
desenvolvimento contribuiu, em um primeiro momento, para a construcdo de um
modelo de Estado de intervencdo minima na sociedade. Para esse intento, restou
atribuida ao Poder Legislativo a competéncia material de elaborar o conjunto de leis
que regerdo a vida em sociedade, definindo-se de forma aprioristica 0os eventuais

limites a liberdade em sentido amplo.

O exercicio da competéncia legiferante pelos 6rgaos concebidos pelo Estado para a
elaboracdo da lei foi influenciado, sobretudo, pelo modelo do positivismo, que na
vertente no campo da aplicagcdo do direito, como visto anteriormente, representou

apenas o reconhecimento do direito positivo como fonte normativa.

O positivismo cientifico imprimiu a ciéncia juridica um carater avalorativo,
considerando os seus pressupostos fundados nos elementos de objetividade, rigor
metodolégico e na separacdo entre sujeito, método e objeto®*, préprio do estudo de

das ciéncias naturais.

A influéncia do positivismo na concepcéo do direito refletiu na propria percepcao das
leis de direito positivo material elaboradas nesse momento histérico, concebidas
com o cunho essencialmente analitico-descritivo e inseridas no ordenamento juridico

marcado pela completude.

Sobre esse aspecto em particular, assinala Nuno Pi(;arra25 que:

* BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. A interpretacdo juridica no estado democratico de direito:
contribuicdo a partir da teoria do discurso de Jirgen Habermas. In: CATTONI, Marcelo (Org.).
Jurisdicdo e Hermenéutica Constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004, p. 306.

2 PICARRA, Nuno. A separacdo dos poderes como doutrina e principio constitucional: um
contributo para o estudo das suas origens e evolucdo. Coimbra: Coimbra Editora Limitada, 1989, p.
147.
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(...) o modelo tedrico do Estado de Direito liberal ndo se pretendia, em
primeira linha, uma interpretagdo de uma realidade tomada como base, néo
se pretendia uma inferéncia normativa da realidade, mas antes um modelo
normativo da realidade, ainda que muitas vezes sob a aparéncia de um
modelo descritivo e como tal utilizado.
A concepcdao das atribuicfes legislativas exclusivamente ao Poder Legislativo vai ao
encontro das aspiracfes liberais, que objetivavam a seguranca juridica nesse

momento de desenvolvimento do Estado de legalidade.

A certeza juridica é representada pela a existéncia de um conjunto de normas de
direito positivo, tanto de direito positivo material quanto de direito positivo
processual, inseridas em um sistema juridico sem lacunas, que teriam a

incumbéncia de regular a vida social.

Nesse cendrio, entram em embate a escola histérica do direito de origem alemé e a
escola da exegese de influéncia francesa, onde esta Ultima, em nome da seguranca
juridica, compreende a codificacdo do Direito como meio de assegurar maior
transparéncia e tranquilidade aos operadores do sistema legal®.

Certamente, esse novo modelo representa uma reacdo ao modelo de organizagao
anterior fundado no primado do direito natural, em que era atribuida aos érgaos
judicantes a liberdade de solucionar as disputas juridicas a partir de normas
juridicas, estatais ou nao, de livre escolha, ou mesmo em critérios de equidade,

baseado na racionalidade.

A aplicacdo do direito passou a ser incumbéncia do Estado liberal, por meio por
meio de magistrados por ele nomeados. O primado do legalismo em sentido estrito,
concebido na base juspositivista, retirou dos 6rgaos judicantes a discricionariedade
na busca de critérios extralegais aplicaveis a situacao fatica concreta, ja que o direito

positivo era concebido, segundo Marcelo Cattoni?’ como:

(...) uma ordem, um sistema fechado de regras, de programas condicionais,
gue tem por funcdo estabilizar expectativas de comportamento temporal,
social e materialmente generalizadas, determinando os limites e ao mesmo
tempo garantindo a esfera privada de cada individuo.

% CAMARGO, Margarida Maria Lacombe. Hermenéutica e argumentacdo: uma contribuicdo ao
estudo do direito. 3. ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p. 67 e 77.
2 CATTONI, Marcelo. Direito constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p. 57.
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A atividade interpretativa do juiz era limitada ao texto da lei, sendo 0 mesmo
concebido como mera “boca da lei” (bouche de la loi), consoante consagrada
expressdo de Montesquieu®®, especialmente diante do cenario de desconfianca que

pairava sobre a atuacdo dos magistrados indicados diretamente pelo monarca.

A aplicacdo do direito nessa visdo deve obedecer ao silogismo perfeito, onde a
norma juridica constante do direito positivo contempla a priori as situacfes previstas

pelo érgao legislador.

Diante dos fatos apresentados pelas partes, incumbe ao juiz do Estado liberal de
Direito aplicar o direito positivo ao caso posto, considerando aquele conjunto de
normas juridicas a premissa maior, a partir da qual o fato apresentado como
premissa menor permite, por meio do raciocinio silogistico, a extracdo da solucéo

juridica ao conflito de interesses.

A atividade mecanica do magistrado prescinde de aspectos valorativos na
interpretacdo da norma juridica que, consoante o principio da separacdo dos
poderes, é feita aprioristicamente pelo 6rgéo legislativo, no momento da escolha das
condutas que devem ser disciplinadas em sociedade e a forma de sua

regulamentacgao.

O carater avalorativo na interpretacdo juridica realizada pelos operadores do direito
implica o reconhecimento da justica da decisdo cingida a singela aplicacdo das
normas juridicas positivadas. A justica da decisdo confunde-se, nesse cenario, com
o cumprimento de expectativas dos destinatarios da norma juridica, ou seja, com a
aplicacao do direito posto e, consequentemente, assegurando a seguranca juridica

esperada.

No campo do direito processual, a visao liberal do processo pressupde a atuacdo
judicial com a minima intervencao, dentro de um viés marcado manifestamente pelo

individualismo?°.

* MONTESQUIEU, Charles de Secondat Baron de. Do espirito das leis. Traducao de Roberto Leal
Ferreira. Sdo Paulo: Martin Claret, 2010, p. 175.

* TARTUCE, Fernanda. Igualdade e vulnerabilidade no processo civil. Rio de Janeiro: Forense,
2012, p. 115.
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Asseguram-se aos particulares, seja nas relacdes entre si e entre estes e o Estado,
a certeza e a seguranca juridica de que o juiz, ao aplicar o direito positivo, ira
reproduzir as decisdes fundamentais ja tomadas pelo legislador. Nesse aspecto,
extrai-se que a concepcao de que a norma juridica e o texto de lei se confundem

entre si.

O texto de lei ja contempla a norma juridica em sua literalidade, cabendo ao
magistrado do Estado liberal de Direito, na perspectiva juspositivista, a simples
tarefa automatica de buscar no sistema juridico, tido como completo e ausente de
lacunas, a busca da norma juridica aplicavel a situacdo concreta,

independentemente da justica da decisao.

Diante da concepcdo de completude do ordenamento juridico, os principios gerais
de direito ndo eram concebidos em uma perspectiva normativa, mas apenas como

elementos supletivos que se podem valer os intérpretes para suprir eventual lacuna.

Afirma Menelick de Carvalho Netto®, em sintese acerca da atividade interpretativa

do magistrado do Estado liberal de Direito, que:

E claro que sob este primeiro paradigma constitucional, o do Estado de
Direito, a questdo da atividade hermenéutica do juiz sé poderia ser vista
como uma atividade mecénica, resultado de uma leitura direta dos textos
gue deveriam ser claros e distintos, e a interpretagdo algo a ser evitado até
mesmo pela consulta ao legislador na hipétese de duvidas do juiz diante de
textos obscuros e intricados.

Essas limitacdes ao criacionismo e a discricionariedade judicial abrangem, dentro
desse cenario de Estado liberal de Direito, tanto o campo do direito material positivo
guanto das regras processuais de tramitacdo e julgamento dos feitos, pois as partes
em conflito, em uma perspectiva individualista, devem conhecer, em nome do

principio da seguranca juridica, os preceitos juridicos adjetivos a serem aplicados na

entrega da prestacao jurisdicional.

A validade da norma juridica é aferida ndo por sua justica, mas sim pelo fato de ter
sido elaborada pela autoridade legislativa competente. E vai-se além do que aponta

% CARVALHO NETTO, Menelick de. Requisitos pragmaticos da interpretacdo juridica sob o

paradigma do Estado Democratico de Direito. Revista de Direito Comparado, Belo Horizonte, vol. 3,
p. 473-486. 1999.
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Luigi Ferrajoli*!, a justica da decisdo é confundida com a aplicacéo silogistica da
norma pelo Poder Judiciario, constitucionalmente legitimado para a realizacdo da

atividade de aplicacéo do direito.

Em sintese, a preocupacdo com a justica da decisdo judicial é colocada em um
plano secundario pelo magistrado, j& que essa era confundida com a prépria
aplicacao fiel dos preceitos de direito positivo, cuja valoracao fora feita anteriormente

pelo 6rgdo encarregado da producdo normativa.

1.4 A PERSPECTIVA DA ATUACAO JUDICIAL NO ESTADO SOCIAL
DE DIREITO E OS LIMITES DO POSITIVISMO JURIDICO

O desenvolvimento do capitalismo ao longo dos séculos XVIII e XIX, a0 mesmo
tempo em que imprimiu o desenvolvimento da atividade industrial e mercantil,
implicou, por outro lado, uma série de violagcdes de direitos de uma massa de

trabalhadores, no a&mbito do mundo do trabalho.

A perspectiva liberal do Estado de Direito, cunhada na intervencdo minima estatal na
esfera particular, autorizou em nome do principio da liberdade o livre arbitrio dos
detentores dos meios de producéo na organizacao do trabalho, tudo isso autorizado
em um conjunto de normas de direito positivo, concebidas em uma perspectiva

individual e positivista do Direito.

Em nome da liberdade de organizacdo empresarial e com o Unico objetivo de
afericdo do lucro pelo lucro, o Estado tolerava a realizacdo de jornadas de trabalho
com duracao diaria de quatorze ou mais horas, o trabalho de menores e mulheres
sem restricdo de peso ou em condi¢cdes ambientais inadequadas a seguranca e

medicina do trabalho®.

A separacdo das esferas publica e privada de atuacdo provocou a exploracdo do

homem pelo homem, o que, inevitavelmente, gerou reacbes das massas de

¥ FERRAJOLI, Luigi. Pasado y futuro del estado de derecho. In: CARBONELL, Miguel (Org.).
Neoconstitucionalismo (s). 4. ed. Madri: Editorial Trota, 2009, p. 16.

%2 BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p.
59.
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trabalhadores. Sobre esse momento histérico, descreve Alexandre Gustavo Melo
Franco Bahia®® que:

Pululavam revoltas de operarios, os sindicatos lutavam por reconhecimento
de condicdes minimas de trabalho. No meio rural camponeses eram
expulsos de suas fazendas e obrigados a procurar trabalho nas cidades,
gue cresciam sem infraestrutura, o que agravava os problemas.
Diante desse cenario de lutas e revoltas populares, o Estado, de forma a conter as
insurgéncias de varios setores da sociedade, passa a ser o promotor de direitos que
demandavam para a sua efetivacdo a atitude positiva, o que, dentro do sistema de

separacéo de poderes, pde em destaque o Poder Executivo®*.

No primeiro momento de consolidagdo do Estado liberal de Direito, como visto no
topico anterior, o Poder Legislativo assumiu funcdo predominante, no sentido de
estabelecer, de forma clara, as regras de condutas que deveriam nortear as

condutas sociais.

Em nome do ideal de certeza e seguranca juridicas, o Poder Judiciario ocupava o
papel de dizer o direito, limitado a literalidade da norma positiva e, quando muito, a
uma interpretacéo sistematica do ordenamento juridico agora codificado, nos moldes

propostos pela escola da exegese francesa.

Com a necessidade de superacao desse paradigma, em razdo da possibilidade de
ruptura do proprio Estado em decorréncia das lutas camponesas e urbanas
realizadas pelos trabalhadores, muitos destes organizados em sindicatos, a
promocgdo de direitos assume uma nova feicdo, principalmente apds a primeira

grande guerra mundial.

Essa mudanca € observada no corpo de diversas constituicdes, com a do México de
1917 e a da Alemanha de Weimar de 1919%, que tiveram o papel de consolidar os

direitos sociais, dentre eles o direito do trabalho. Nasce, assim, o Estado Social,

% BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. A interpretacao juridica no estado democratico de direito:
contribuicdo a partir da teoria do discurso de Jirgen Habermas. In: CATTONI, Marcelo (Org.).
Jurisdicdo e Hermenéutica Constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004, p. 306-307.

% LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Direitos humanos. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p.
149.

* LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Direitos humanos. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p.
149.
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como fruto de lutas contra uma ordem politica, econémica e juridica que tinha como

primado a manutencédo do status quo.

A consagracdo de direitos, que demandam prestacdes positivas do Estado, tem o
condéo de coloca-lo como devedor de direitos sociais. A nova vertente dos direitos
de segunda dimens&o0®* demandava uma participacdo ativa do Estado, de forma a
assegurar a igualdade substancial, o que influenciara a atuacao do Poder Judiciario

na interpretacdo e na aplicacao do direito positivo.

O paradigma do positivismo juridico é o dominante na organizacdo dos
ordenamentos juridicos dos Estados ocidentais. Todavia, a interpretacdo juridica
realizada pelos intérpretes auténticos — expressdo cunhada por Hans Kelsen®” para
designar aquela realizada pelos aplicadores do Direito — tem como escopo a
geracdo da maxima efetividade®® dos direitos fundamentais reconhecidos e

positivados no corpo das constituicdes.

7z

O giro interpretativo é verificado por meio da superacdo da visdo do magistrado
como mero aplicador, pelo método silogistico, da norma juridica, essa ainda

concebida no Estado social como sindnimo de texto de lei.

A busca pela intencdo do legislador na atividade hermenéutica realizada pelo
intérprete auténtico, no entanto, permite a realizacdo de juizos de valores, de modo
que o magistrado do Estado social busque na solucdo da situacdo concreta a

realizacdo da justica social e, consequentemente, assegurar a igualdade material.

A consecucdo de juizo de valores passa agora a transcender o legislador, no

momento da elaboracdo da norma, para também alcancar o magistrado, esse

% WOLKMER, Anténio Carlos. Direitos humanos: novas dimensdes e novas fundamentacdes.
Revista Direito em Debate, ljui, ano X, n. 16-17, p. 9-32. jan./jun. 2002.

%" KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo de Jodo Baptista Machado. 6. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1998, p. 394.

% 0 termo “efetividade” deve ser compreendido a partir da definicdo apresentada por BARROSO,
Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades da
Constituicdo Brasileira. 4. ed. ampl. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 85, ou seja, “a
efetividade significa, portanto, a realizacdo do Direito, o desempenho concreto de sua fun¢do social.
Ela representa a materializacéo, no mundo dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a aproximacao,
tao intima possivel, entre o dever-ser normativo e o ser da realidade social”.
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incumbido, pelo principio da separacdo dos poderes, da atribuicdo de aplicar o
direito positivo ao caso posto.

Para a realizacéo dessa busca da justica, assevera Marcelo Cattoni*® que o papel do
Poder Judiciario € o de “aplicar o direito material vigente aos casos concretos
submetidos a sua apreciagdo, de modo construtivo, buscando o sentido teleoldgico

de um imenso ordenamento juridico”.

Nesse aspecto, verifica-se um grande salto na atividade interpretativa realizada pelo
Poder Judiciario, quando em comparagdo com o modelo estatal anterior. Além da
propria realizacdo da concretizacdo da justica, consubstanciada com a preocupac¢ao
do magistrado com a efetiva entrega do bem da vida ao jurisdicionado que bate as
portas do Poder Judiciario, tem-se, sobretudo, a mudanca de perfil do intérprete

auténtico que nao se limita mais a uma atividade declarativa da norma juridica.

A atividade mecéanica do Poder Judiciario € superada por uma perspectiva ativo-
construtiva, ainda que sob o viés do paradigma do positivismo juridico haja a
confusdo entre o texto de lei, ou seja, a sua literalidade, com a norma juridica. Essa
mudanca de perfil passa também pela superacdo da interpretacdo gramatical como

método interpretativo principal, capaz de gerar uma Unica resposta correta.

Acerca dessa alteracao de filosofia interpretativa na atividade do intérprete auténtico,
descreve Menelick de Carvalho Netto®® que:

A hermenéutica juridica reclama métodos mais sofisticados como as
andlises teleoldgica, sistémica e historica capazes de emancipar o sentido
da lei da vontade subjetiva do legislador na dire¢do da vontade objetiva da
propria lei, profundamente inserida nas diretrizes de materializacdo do
Direito que a mesma prefigura, mergulhada na dindmica das necessidades
dos programas e tarefas sociais.

A atividade interpretativa do magistrado do Estado social pressupde, portanto, a
utilizacao de outros métodos que néo apenas o gramatical para buscar o sentido da

norma. A busca da intencdo da norma juridica passa a ser balizadora na

interpretacéo realizada, com o fito de imprimir a efetivagéo de direitos.

% CATTONI, Marcelo. Direito constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p. 61.

% CARVALHO NETTO, Menelick de. Requisitos pragmaticos da interpretacdo juridica sob o
paradigma do Estado Democratico de Direito. Revista de Direito Comparado, Belo Horizonte, vol. 3.
1999, p. 481.
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Por outro lado, em nome da realizacdo de uma justica social que assegure a
igualdade material e ndo meramente formal, amplia-se a discricionariedade judicial,
combatida no Estado liberal de Direito, o que redundava até mesmo na possibilidade
de criacéo do direito por parte do juiz, além das interpretacdes possiveis feitas pelos

intérpretes n&o-auténticos dentro da moldura kelseniana®.

No campo do direito processual, assevera José Carlos Barbosa Moreira*® que foi
superada a imagem do juiz do modelo do Estado liberal de Direito, que tinha o
modelo individualista de “arquétipo do observador diante e impassivel da luta entre
as partes, simples fiscal incumbido de vigiar-lhes o comportamento, para assegurar

a observancia das regras do jogo e, no fim, proclamar o vencedor”.

O magistrado do modelo de Estado social de Direito, ao contrario, pressupfe uma
atividade ativa processualmente, especialmente quando estiver envolvida a
realizacdo de direitos fundamentais, como sdo exemplos o0s proprios direitos
trabalhistas.

Na perspectiva do paradigma do Estado social, o positivismo juridico € posto como
modelo de organizacdo do Direito. No entanto, observa-se que diante do giro no
sentido de transformar o ente estatal em promotor de direitos, de forma a tentar
neutralizar as revoltas populares que assolaram principalmente a segunda metade
do século XIX e a primeira do século XX, autorizou-se o Poder Judiciario a realizar

interpretacfes da norma juridica para além do texto literal do direito positivo.

A atividade judicial é concebida com o permissivo do uso de discricionariedade de
modo a permitir o alcance do fim da realizacdo da igualdade substancial, em

detrimento a mera igualdade formal entre os individuos.

“! Na dltima versdo da Teoria Pura do Direito de 1960, ventila-se a possibilidade de que o intérprete
auténtico realizar a interpretacdo da norma juridica para além da moldura. Nesse aspecto, Hans
Kelsen, op. cit., p. 394 assim preceitua: “A propdsito importa notar que, pela via da interpretagao
auténtica, quer dizer, da interpretacdo de uma norma pelo 6rgéo juridico que a tem de aplicar, ndo
somente se realiza uma das possibilidades reveladas pela interpretacdo cognoscitiva da mesma
norma, como também se pode produzir uma norma que se situe completamente fora da moldura que
a norma a aplicar representa”.

“2 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Temas de direito processual: terceira série. Sdo Paulo:
Saraiva, 1984, p. 51.
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1.5 A PERSPECTIVA DA ATUACAO JUDICIAL NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO NA SISTEMATICA JUSPOSITIVISTA

A segunda metade do século XX é marcada em grande medida pela alteracdo da
perspectiva de visdo do positivismo juridico, diante da insuficiéncia manifestada em
responder 0os novos conflitos apresentados pela sociedade moderna, bem como em
razdo da necessidade em se buscar elementos da ética e da justica nas decisdes

judiciais.

A base avalorativa dessa corrente jusfiloséfica, que pressupfe, na atividade
hermenéutica realizada pelos 6rgdos do Poder Judiciario, a obtencdo de aspectos

meramente declaratorios da norma juridica, € posta em xeque.

A alocacdo em um plano secundéario de aspectos relativos a obtencdo da justica
material da decisdo, e a tolerancia de decisbes que ao mesmo tempo sejam
legalmente compativeis com o ordenamento juridico e socialmente repugnantes,
como aquelas que autorizavam o exterminio de judeus em campos de concentracédo
nazistas, implicavam a necessidade de mudanca da atuacédo judicial, 0 que passa

por uma reflexdo de postura na atividade hermenéutica.

O formalismo judicial verificado nos modelos de Estado liberal de Direito e de Estado
social de Direito acaba por refletir em uma visdo formal de justica que, nesse
paradigma jusfilosofico, € resumida a aplicacdo silogistica da norma juridica, essa
confundida com o texto legal. Destarte, a busca da justica da decisédo na corrente
positivista do Direito ndo é um fim em si mesmo, mas apenas um dado secundario

gue pode ser obtido no julgamento do caso posto.

A legitimidade e a justica das decisdes fundadas na perspectiva juspositivista, fruto
da separacdo entre o direito e a moral, sdo fundadas em aspectos meramente

formais do ordenamento juridico.

A separacgao entre ser e dever-ser, ou seja, entre realidade social e direito, marca do
juspositivismo classico revela-se insuficiente, ja que o inflacionismo legislativo torna-

se incapaz de acompanhar as constantes alteracfes do cenario fatico.
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Em nome da primazia do principio da legalidade em sentido estrito, as decisdes
judiciais sao legitimadas pelo fato de serem fundadas em um conjunto de normas
juridicas, essas confundidas com o texto de lei, ainda que descontextualizadas do

cenario social.

Nota-se também nesse contexto histdrico o enfraquecimento do poder estatal na
promocao de direito sociais. E vivida, no pds-guerra e especialmente apos a década
de 1970, a crise do Estado social, que se revelou incapaz de solucionar o0s

problemas apresentados pela sociedade.

O Estado social, como apresentado na secdo anterior, pretendeu, por meio da
concessdo de direitos sociais, assegurar a igualdade material entre os individuos,
rompendo com a tradicdo do modelo de constitucionalismo liberal anterior fundado
na manutencao do status quo. Para a concretizacdo dessa isonomia substancial, o

Poder Executivo é transformado em verdadeiro promotor de direitos sociais e

econdmicos.

Entretanto, as Constituicbes, ao mesmo tempo em gque se revelavam prodigas em
direitos sociais, demandavam do Estado a realizacdo material desses direitos. A
efetivacdo pratica exigia do poder publico o dispéndio de recursos materiais e
financeiros, muitas vezes insuficientes perante a demanda reprimida apresentada

pela sociedade.

Diante da ineficiéncia estatal em efetivar direitos constitucionalmente assegurados, o
Poder Judiciario, dentro do paradigma do juspositivismo, e utilizando-se de normas
de direito processual cunhadas em um perfil individualista para a solucdo de
conflitos, assumiu espaco politico nas decisdes que envolvem a realizacdo concreta

de direitos sociais.

As disputas sociais nesse contexto histérico, inseridas no cenario de conflitos

massificados envolvendo grupos sociais, assumiram facetas metaindividuais®,

3 PIMENTA, José Roberto Freire. A tutela metaindividual dos direitos trabalhistas: uma exigéncia
constitucional. In: PIMENTA, José Roberto Freire; BARROS, Juliana Augusta Medeiros de;
FERNANDES, Nadia Soraggi (Coord.). Tutela metaindividual trabalhista: a defesa coletiva dos
direitos dos trabalhadores em juizo. S&o Paulo: LTr, 2009. p. 9-50.
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atingindo toda uma coletividade marcada por individuos ligados por uma relacéo

juridica base ou mesmo por interesses indivisiveis quanto ao seu objeto.

A alteracdo do cenario de conflitualidades, que deixou um contorno individualista
para assumir um perfil coletivo, demandou do Estado, nas esferas triplices de poder,
uma alteracao na forma de tomada de decisdes, inclusive de cunho participativo dos

destinatarios.

Os interesses metaindividuais**, que constituem o contetdo dos denominados
direitos de terceira dimens&o®, representam a superacdo de uma concepGao
juspositivista em uma perspectiva descontextualizada no cenario social, ou seja,

individualmente considerada.

Exsurge nesse cenario historico o Estado democréatico de Direito, que tem por

objetivos, segundo licdes de Carlos Henrique Bezerra Leite®:

(...) a construcéo de uma sociedade mais livre, justa e solidaria, a correcdo
das desigualdades sociais e regionais, a promoc¢do do bem-estar e justica
sociais para todas as pessoas, o desenvolvimento socioambiental, a paz e a
democracia e a promoc¢ao da inclusdo social dos chamados grupos sociais
vulneraveis, como mulheres, pobres, negros, indios, criancas, adolescentes,
idosos, pessoas com deficiéncia, consumidores, homoafetivos, etc.

O Estado democratico de Direito pressupde, diante dos objetivos exemplificados
acima, uma alteracdo da perspectiva hermenéutica realizada pelos intérpretes

auténticos, ja que os objetivos tutelados assumem aspectos para além do campo

individual.

Assinala Carlos Ari Sundfeld*’ que esse modelo de Estado congrega os seguintes
institutos democraticos: “constitucionalismo, republica, participacao popular direta,

separagao de Poderes, legalidade e direitos (individuais e politicos)”.

* O interesse “metaindividual” é concebido, segundo apontamentos de LEITE, Carlos Henrique
Bezerra. Acdo civil publica. Sao Paulo: LTr, 2001, p. 46, como género, que tem como espécies 0s
interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos.

4> WOLKMER, Antonio Carlos; LEITE, José Rubens Morato. Os novos direitos no Brasil: natureza e
perspectivas. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 9.

“* LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Direitos humanos. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p.
151-152.
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Diante desse amalgama de elementos caracteristicos, associados aos objetivos
desse novo modelo de Estado, extrai-se que a interpretacdo juspositivista passa a
ter como base central a Constituicdo, onde o intérprete deve realizar a analise do
caso em primeiro lugar a luz da lei maior, j& que no modelo kelseniano as normas

constitucionais conferem fundamento de validade as demais normas™.

O pensamento individual, que marcou os paradigmas dos Estados liberal e social de
Direito, sendo esse Ultimo ja em menor intensidade, refletiu no modelo de
elaboracao e interpretacdo de normas de direito positivo, tanto nas esferas de direito
material quanto nos aspectos procedimentais da aplicagdo do direito pelos

intérpretes auténticos.

Os interesses em conflito, diante da assuncéo de carater metaindividual, passaram a
demandar do Poder Judiciario novas formas de atuacdo que superem O
mecanicismo da aplicacado silogistica da norma juridica, ja que o alcance da decisédo

superara as esferas individuais dos interesses em jogo.

O magistrado, no paradigma do Estado democratico de Direito, passa a viver um
dilema para a solucdo da situacdo concreta, pois a aplicacdo silogistica da norma
juridica dentro da perspectiva juspositivista, muito embora possa ensejar a sua
solucéo, revela-se insuficiente para a resolugcdo do conflito de demandas com

interesses metaindividuais subjacentes.

Nesse aspecto, 0s principios juridicos e, principalmente, os de natureza
constitucional assumem um novo papel na vertente juspositivista, pois deixam de ser
meros elementos supletivos de integracdo utilizados pelo intérprete auténtico para
dar a solucdo ao caso, para possuirem forca normativa propria. Os principios
constitucionais, além do carater normativo, passam a servir de balizadores

interpretativos.

Diante desse cenario, abre-se uma perspectiva para o desenvolvimento de uma

teoria criacionista da norma juridica, inspirada em dados concretos da realidade, que

*" SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de direito publico. 4. ed. 10. tiragem. S&o Paulo:
Malheiros, 2009, p. 55.

8 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugcdo de Jodo Baptista Machado. 6. ed. S&o Paulo:
Martins Fontes, 1998, p. 223.
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supere a identidade apresentada pelo positivismo juridico entre texto de lei e norma
juridica, o que sera apresentada no proximo estégio do trabalho.
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2 A NORMA JURIDICA NO PARADIGMA DO POS-POSITIVISMO
JURIDICO

2.1 O POS-POSITIVISMO COMO SUPERACAO DO POSITIVISMO
JURIDICO CLASSICO

O positivismo juridico classico revelou suas fragilidades diante da complexidade das
discussbes juridicas na sociedade do pos-guerra, marcada pela massificacdo dos

conflitos de interesses.

A separacdo entre ser e dever-ser, entre as esferas do direito e da moral e,
sobretudo, a crenca de que a aplicacao silogistica da norma juridica implicaria a
seguranca juridica necessaria ao sistema juridico mostraram ser insuficientes para a
solucéo das lides existentes na sociedade massificada, especialmente se tomar em
consideracdo o modelo de elaboracéo legislativa observado desde o Estado liberal
de Direito e que de certo modo se manteve até o advento do Estado democratico de
Direito.

As normas juridicas concebidas desde esse marco histérico possuem a pretenséo
de regular a completude das relacdes individuais em sentido amplo, donde se
incluem aquelas havidas entre os particulares e o Estado, renegando a um segundo
plano a regulamentagéo de conflitos de natureza coletiva.

N&o obstante esse objetivo, o carater avalorativo da interpretacdo juridica
juspositivista, fundada essencialmente em elementos gramaticais e sistematicos,
gerou a colocacdo em um segundo plano de importancia temas caros ao direito
como a justica e a legitimidade das decisdes judiciais*®, diante da equiparacdo
realizada entre o texto de lei e a norma juridica em si e da pretensao formalista pura

do Direito.

9 KIM, Richard Pae. Neoconstitucionalismo — hermenéutica constitucional e atividade jurisdicional na
tutela dos direitos do cidad&do. Revista da Ajuris, Porto Alegre, ano XXXVI, n. 116, p.269-290, dez.
20009.
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A justica e a legitimidade da decisdo na perspectiva do positivismo juridico eram
alcancadas pela aplicacdo, por parte da autoridade constitucionalmente competente,

do direito objetivo posto.

Nesse aspecto, 0 alcance normativo, eminentemente concebido para a solucdo de
conflitos individuais, em um primeiro estdgio provocou no intérprete auténtico
limitacOes diante da solugcdo de casos concretos, onde o texto da norma deveria
trazer a solucdo pronta e acabada para o conflito de interesses apresentado a

julgamento.

As préprias normas de direito processual, embora concebidas em uma perspectiva
instrumental, foram cunhadas para atender ao ideal liberalista de seguranca juridica,
norteadora do juspositivismo, como se observam das regras que vedam julgamentos
extra petita, ultra petita e citra petita, ou mesmo que estabelecam no dispositivo do

comando sentencial obrigacbes para além das partes individualmente consideradas.

Além disso, a colocacdo do plano fatico como elemento secundario na interpretacao
judicial fragilizou o elemento justica da decisdo, em nome de um purismo

hermenéutico e da propria ciéncia juridica.

Acentua Reinhold Zippelius®® que direito e realidade assumem relacdo de
reciprocidade e sdo auto-influenciaveis. Além disso, afirma o citado professor
catedratico aposentado da Universidade de Erlangen-Nirnberg que as normas

juridicas tém seus conteudos fixados por:

...factos antropolégicos e por factores sociais, particularmente por
necessidades e correlacdes de forgas, bem como por outras circunstancias,
mas sobretudo pelos interesses que o direito deve regular...51.
O grande ponto de reflexdo e de critica que mereceu o juspositivismo nesse aspecto
reside no afastamento ideoldgico entre o ordenamento juridico e a realidade fatica,
olvidando-se que os elementos sociais exercem influéncia sobre o contetddo da

norma juridica. Os aspectos do campo do ser, no purismo da teoria do positivismo

*% ZIPPELIUS, Reinhold. Filosofia do Direito. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 83.
* bid., p. 83.
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juridico, revelam aspectos secundéarios de uma reflexdo sociol6gica ou histérica,

desvencilhada do aspecto da ciéncia do direito®.

Na visao classica do juspositivismo, como visto no capitulo anterior do trabalho, tem-
se que a fixacdo do conteudo da norma juridica e, consequentemente, dos
elementos valorativos sociais € feita pelo legislador no momento da concepc¢édo da
norma juridica. A valoracado e a escolha dos fatos regulados pelo direito séo feitas a

priori, ou seja, antes da ocorréncia do fato juridico.

A norma juridica, ao ser compreendida como sindnimo de texto de lei, de certo modo
esvazia a possibilidade de valoracdo do intérprete, ainda que varias interpretacdes
sejam de possivel extracdo do texto legal. Abandonou-se, na teoria kelseniana, o

problema da interpretacéo diante da situacéo concreta®”.

Diante da segregacdo entre direito e realidade social, a corrente jusfiloséfica
positivista revela uma manifesta contradicdo em si, tudo em nome de um ideal de
seguranca juridica. O direito objetiva, sobretudo, regular as relagbes sociais e a

despreocupacéo com o plano fatico revela uma contradicdo insuperavel.

Sobre esse aspecto, preceitua Friedrich Miller®* que:

A premissa de um dos erros mais fundamentais do positivismo na ciéncia
juridica, a compreensdo e o tratamento da norma juridica como algo que
repousa em si e preexiste, é a separagdo da norma e dos fatos, do direito e
da realidade.
Em um estagio posterior do juspositivismo, mesmo Hans Kelsen ao sustentar a
possibilidade de multiplas interpretacdes do direito dentro da moldura normativa,
diante do carater plurissignificativo das palavras contidas no texto da norma, ainda

assim havia a periferizacao da realidade fatica.

A interpretacéo, nessa fase kelseniana®, era tida como:

2 MASCARO, Alysson Leandro. Filosofia do Direito. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2012, p. 342.

% STRECK, Lénio Luiz. O (p6s-) positivismo e os propalados modelos de juiz (Hércules, Jupiter e
Hermes) — dois decélogos necessarios. Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, Vitoria, n.
7, p.15-45, jan./jun. 2010.

* MULLER, Friedrich. Teoria estruturante do direito. Traducdo de Peter Naumann e Eurides
Avance de Souza. 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 19.
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(...) a fixagdo por via cognoscitiva do sentido do objeto a interpretar, o
resultado de uma interpretacdo juridica somente pode ser a fixacdo da
moldura que representa o Direito a interpretar e, consequentemente, 0
conhecimento das varias possibilidades que dentro desta moldura existem.
O ideal de seguranca juridica, objetivado pelo juspositivismo, diante da possibilidade
de o intérprete auténtico obter diversas interpretacdes possiveis® dentro ou até

mesmo fora da moldura®’, de certa forma fragilizou o pilar dessa corrente filoséfica.

A ampliacdo da discricionariedade judicial colocou em xeque a seguranca juridica na
atividade hermenéutica, pois qualquer decisdo tomada pelo intérprete auténtico
dentro ou mesmo fora da moldura, sendo esta ultima admitida na ultima fase
kelseniana, era admitida como legitima e justa, ja que os critérios de afericdo desses

elementos eram meramente formais.

Associada a alteracao do perfil dos conflitos, que superaram a esfera individual dos
envolvidos para assumirem um viés massificado, a pretensdo de completude do
ordenamento juridico também revelou uma verdadeira utopia, que minou a propria

base positivista, que pressupde um ordenamento juridico sem lacunas.

O advento do Estado democratico de Direito passou a exigir do intérprete, em razao
da centralidade das constituicbes no ordenamento juridico, um novo olhar

relacionado com a realidade fatica.

Tem-se nesse novo paradigma de Estado a ideia de centralidade ocupada pela
Constituicdo, superando o papel de mero pardmetro de afericdo de validade da
norma juridica, como no modelo juspositivista classico exposto no capitulo anterior
do trabalho, para assumir forgca normativa que autorize o intérprete a construcao de

normas juridicas na situagéo fatica concreta, inclusive a partir dos principios.

Os principios constitucionais deixam de ocupar espaco de meras fontes supletivas

para aplicacdo em casos de eventuais lacunas no sistema positivado para

°® KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo de Jodo Baptista Machado. 6. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1998, p. 390.

°® Sobre a permeabilidade da ideologia na interpretacdo de fatos e normas, vide: PERLINGIERI,
Pietro. Perfis do direito civil: introducéo ao direito civil constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2002, p. 62.

" KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugcdo de Jodo Baptista Machado. 6. ed. S&o Paulo:
Martins Fontes, 1998, p. 394.
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assumirem forca normativa propria. O elevado grau axioldégico das normas juridicas
principioldgicas, especialmente aguelas decorrentes do texto constitucional, autoriza
0 intérprete a uma maior plasticidade na atividade hermenéutica, adequando a

interpretacdo do texto de lei a situacao concreta.

A centralizagdo das constituicdes®, marca do Estado democratico de Direito,
permitiu uma nova visdo acerca da teoria da norma juridica, incluindo novas fontes

com normatividade propria como 0s principios constitucionais.

Além disso, em razéo da necessidade da reaproximacédo entre o direito e moral, bem
como entre os campos do ser e do dever-ser, tem-se uma maior preocupacao com a

justica da deciséo na situagéo concreta posta.

Essa nova corrente jusfilos6fica denomina-se pdés-positivismo juridico, que
representa, nas licdes de Ricardo Fernandes e Guilherme Bicalho®®, “a concepcéo
tedrica do neoconstitucionalismo”. Nesse mesmo sentido, Rachel Nigro® aponta o
neoconstitucionalismo como sendo um “movimento inserido no paradigma pos-

positivista”.

O pos-positivismo juridico tem como pressuposto a centralidade da Constituicao,
permitindo o enaltecimento dos principios constitucionais, que adquirem forca
normativa® e servem como balizadores interpretativos para os intérpretes

auténticos.

Afirma Lufs Roberto Barroso® que esse novo modelo juridico-filoséfico marca a
reaproximacao entre antigos paradigmas opostos: 0 jusnaturalismo e o positivismo

juridico, em raz&o da necessidade de uma leitura moral do direito.

®® SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de direito publico. 4. ed. 10. tiragem. S&o Paulo:
Malheiros, 2009, p. 54.

*® FEERNANDES, Ricardo Vieira de Carvalho; BICALHO, Guilherme Pereira Dolabella. Op. cit., p. 111.
® NIGRO, Rachel. A virada linguistico-pragmatica e o pés-positivismo. Revista Direito, Estado e
Sociedade, Rio de Janeiro, n. 34, p.170-211, jan./jun. 2009.

®1 KIM, Richard Pae. Neoconstitucionalismo — hermenéutica constitucional e atividade jurisdicional na
tutela dos direitos do cidaddo. Revista da Ajuris, Porto Alegre, ano XXXVI, n. 116, p. 272, dez. 2009.
2 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do direito. Boletim de
direito administrativo, S8o Paulo, ano 23, n. 1, jan. 2007, p. 22.
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Essa reaproximacdo passa pela busca do pdés-positivismo em “(...) ir além da

legalidade estrita, mas ndo despreza o direito posto; procura empreender uma leitura

moral do Direito, mas sem recorrer a categorias metafisicas”®>.

O cerne do juspositivismo, ou seja, a preocupacdo com o direito positivado é
mantido nesse novo estagio jusfilosofico, tendo em vista o caro valor da seguranca

juridica, indispenséavel a sociedade da pos-modernidade.

Por outro lado, a preocupacdo com o0s elementos de moralidade permite ao
intérprete auténtico realizar juizo de valor acerca da melhor aplicacdo da norma
juridica, tanto de direito material quanto de direito processual, diante da situacao
concreta, bem como a aproximagao na atividade interpretativa com elementos do
campo do ser. A aplicacdo do direito deixa de ser mero ato de vontade, como no

juspositivismo classico kelseniano®.

Além disso, apontam Ricardo Fernandes e Guilherme Bicalho® que as
caracteristicas marcantes do po6s-positivismo juridico podem ser elencadas como

sendo:

a) a abertura valorativa do sistema juridico e, sobretudo, da
Constitui¢éo; b) tanto principios quanto regras sdo considerados normas
juridicas; ¢) a Constituicdo passa a ser o locus principal dos principios; e
d) o aumento da forga politica do Judiciario em face da constatacdo de
gue o intérprete cria norma juridica.
Ao superar a tese da separagao absoluta entre ser e dever-ser, bem como ao buscar
uma reaproximacédo entre direito e moral, o pos-positivismo juridico superou a base
positivista de que a norma juridica é confundida com o texto de lei e que a norma
juridica ndo é dada, mas sim construida diante da situacdo concreta posta ao

intérprete auténtico para julgamento.

Potencializa-se, destarte, a atividade do Poder Judiciario, agora tido como criador de

norma juridica diante da situacao fatica e preocupado com a efetividade da tutela

® BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do direito. Boletim de
direito administrativo, S8o Paulo, ano 23, n. 1, jan. 2007, p. 22.

® KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo de Jodo Baptista Machado. 6. ed. S&o Paulo:
Martins Fontes, 1998, p. 394.

% FERNANDES, Ricardo Vieira de Carvalho; BICALHO, Guilherme Pereira Dolabella. Op. cit., p. 114.
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jurisdicional®®, especialmente diante da abertura dada pelo texto e pelos principios

da Constituicdo no Estado democrético de Direito.

Entretanto, essa abertura, no pds-positivismo juridico, para a atividade criadora da
norma juridica diante da situacdo concreta pelo intérprete auténtico demanda uma
exigéncia de seguranga juridica, de modo a evitar a discricionariedade judicial,
principal critica sofrida pelos modelos jusnaturalistas, conforme apresentado no

capitulo anterior da dissertacao.

De modo a atender a essas exigéncias do pds-positivismo juridico, quais sejam a de
acatar a seguranca juridica exigida na sociedade da p6és-modernidade, aproximar 0s
campos do ser e do dever-ser, bem como superar a legitimidade meramente formal
dos aplicadores do direito, insere-se a teoria estruturante da norma juridica

desenvolvida por Friedrich Miiller como modelo dessa nova corrente jusfiloséfica®’.

A teoria estruturante do direito no cenario pdés-positivista, considerando o seu
pressuposto de criacdo da norma juridica na situacdo concreta, € a que melhor
atende aos objetivos da pesquisa, qual seja, o de analisar os fundamentos e os
limites para a constru¢do da norma juridica pelo magistrado do trabalho, autorizativa

da concesséao da tutela inibitoria de oficio.

A criacdo da norma juridica nesse modelo é possivel apenas diante do cenario

concreto posto e sera analisada na sesséo subsequente.

2.2 A TEORIA ESTRUTURANTE DA NORMA DE FRIEDRICH MULLER
NO CENARIO DO POS-POSITIVISMO JURIDICO

O positivismo juridico normativo ao propor o desvencilhamento com a realidade
fatica, em nome de um purismo metodolégico, marcado pela separacdo entre as
esferas de ser e do dever-ser, imprimiu a ciéncia juridica um carater avalorativo, que
restou incapaz de responder as demandas apresentadas pela sociedade pés-
moderna, caracterizada pela massificacdo dos conflitos de interesses.

® POzZzOLO, Susanna. Un constitucionalismo ambiguo. In: CARBONELL, Miguel (Org.).
Neoconstitucionalismo (s). 4. ed. Madri: Editorial Trota, 2009, p. 190.

" MULLER, Friedrich. Teses sobre a estrutura das normas juridicas. Revista dos Tribunais, Sao
Paulo, ano 102, vol. 929, p.193-209, mar. 2013.
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Direito e realidade, conforme visto na se¢do anterior do trabalho, sdo influenciaveis
entre si. N&o se pode conceber, destarte, a norma juridica afastada do cenario fatico
que pretende regular®®. Dessa forma, o método silogistico de aplicacdo estatica do
direito a situacdo fatica, tipico do modelo do positivismo juridico, revelou ser

insuficiente para a solugao dos conflitos da sociedade contemporanea.

Sob esse panorama, marcado pela centralidade da Constituicdo e pela necessidade
de aproximacao entre direito e realidade, o pds-positivismo juridico traz, dentre as
suas principais caracteristicas, a possibilidade do érgédo julgador constituir a norma
juridica no caso em concreto®, distinguindo-se sobremaneira do modelo jusfiloséfico
anterior que concebia a norma juridica, confundida com o texto legal, como algo

pronto e estatico apds a elaboracao legislativa.

A teoria estruturante da norma juridica representa nesse cenario pos-positivista uma
doutrina vinculada ao realismo juridico, ou seja, buscando a aproximacao do direito
com a realidade fatica, abandonada no cenério juspositivista normativista. Essa

teoria objetiva, segundo Friedrich Mller®, a:

(...) uma argumentacdo e decisdo integral, cujo processo pode ser
mentalmente refeito [isto é. controlado por outros juristas, outros
juizes/tribunais] e que tem natureza igualitaria, com base e no quadro
do direito vigente — e nisso sempre amparado nos fatos do caso
individual e nos fatos/suportes faticos genéricos do tipo do caso. Nao se
trata, portanto, de um pragmatismo geral, ideolégico, mas de um
pragmatismo formado pelos conceitos e modi operandi tedrico-
metodoldgicos e operacionalizado nos detalhes desses mesmos
conceitos e modi operandi. Assim o “direito” e a “realidade” néo
aparecem mais como categorias opostas abstratas; eles atuam agora
como elementos da acéo juridica, sintetizaveis no trabalho juridico
efetivo de caso para caso — na forma da norma juridica produzida. E
essa acdo juridica € uma acao pela e na linguagem [Sprachhandeln], é
geracdo do texto com base em textos, inscreve-se na estrutura
textiforme da democracia fundada no Estado de Direito.

A possibilidade de criacdo de norma juridica diante da situac&o fatica, ao mesmo
tempo em que imprime conteldo de realidade, implica o aumento de poder conferido

aos orgaos do Poder Judiciario. Entretanto, o postulado de seguranca juridica, uma

das principais bases do juspositivismo e do préprio Estado democratico de Direito, €

® MULLER, Friedrich. Teoria estruturante do direito. Traducdo de Peter Naumann; Eurides Avance
de Souza. 3. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 11.

¥ FERNANDES, Ricardo Vieira de Carvalho; BICALHO, Guilherme Pereira Dolabella. Op. cit., p. 114.

" MULLER, Friedrich. O novo paradigma do direito: introducéo a teoria e metodica estruturantes.
Traducéo de Peter Naumann. 3. ed. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 13.
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resguardado nesse momento pos-positivista juridico, de modo a evitar a

discricionariedade judicial.

A possibilidade de outro 6rgéo judicial realizar o controle do caminho percorrido pelo
julgador originario na constru¢cao da norma juridica diante da situacao concreta € a
garantia contra o pragmatismo judicial e eventuais arbitrariedades, bem como tem
funcdo de imprimir uma legitimidade material e ndo apenas formal a decisédo tomada

pelo intérprete auténtico.

Pelo dinamismo da teoria estruturante da norma, que tem o texto de lei como ponto
de partida na atividade de concretizacdo da norma juridica’*, assegura-se a garantia
de protecdo de principios constitucionais caros ao Estado democratico de Direito

como a seguranca juridica e a separacao dos poderes.

Ao mesmo tempo, tem-se pela teoria desenvolvida por Friedrich Miller o resguardo
contra os malfadados decisionismos, como aqueles representados por escolhas de
forma discricionaria diante da moldura normativa ou mesmo a realizacdo inversa do
silogismo, onde o texto de lei € buscado para fundamentar uma decisdo tomada
aprioristicamente. Dai porque ndo se pode conceber essa teoria como sendo

jusnaturalista.

O trabalho na teoria estruturante do direito ndo é de desvelamento da norma, mas
sim de construcdo da norma de forma metodicamente estruturada, a partir de
elementos linguisticos e dos dados reais da situacdo concreta. Nesse sentido,
aponta-se que a norma juridica ndo é considerada existente de forma pré-existente a
situacdo fatica que se pretende uma solucdo juridica’® e que a atividade do

intérprete auténtico ndo € meramente declarativa.

" ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retdrica: para uma teoria da dogmatica juridica. S&o Paulo:
Saraiva, 2002, p. 222.

2 MULLER, Friedrich. O novo paradigma do direito: introducéo a teoria e metddica estruturantes.
Traducéo de Peter Naumann. 3. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 11.
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Como adverte Jodo Mauricio Adeodato’®, a teoria estruturante do direito ndo se
propbe ao desenvolvimento de um procedimento que assegure uma Unica solucéo

correta para o caso apresentado a julgamento.

Apresenta-se como uma metodologia de base racional, que permite ao intérprete
auténtico, independentemente da disciplina juridica (de direito material ou de direito
processual)’®, a partir do teor literal da linguagem a construcéo da norma juridica na

situacdo fatica concreta.

Para tanto, serve-se a teoria estruturante do direito de onze etapas’®, assim
elencadas: sprachdaten, realdaten, normtexte, fallerzahlung, sachverhalt,
sachbereich, fallbereich, normprogramm, normbereich, rechtsnorm e
entscheidungsnorm. As citadas etapas até a concretizacdo da norma serdo

desenvolvidas e analisadas de forma pormenorizada na secao subsequente.

2.3 AS ONZE FASES DO PROCESSO DECISORIO DA DOGMATICA
JURIDICA NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO A PARTIR DA
METODICA JURIDICA ESTRUTURANTE

A teoria estruturante da norma, ndo obstante representar o modelo do pés-
positivismo juridico, manteve alguns dos primados da corrente filoséfica do

positivismo juridico classico.

Como visto no capitulo anterior, o positivismo juridico tem como um dos principais
objetivos a busca da seguranca juridica no tratamento das relagbes sociais. Para
tanto, vale-se o juspositivismo do contetdo do texto de lei como base interpretativa.

Mesmo ao partir do método literal de interpretacdo do positivismo juridico, extrai-se

" ADEODATO, Jo&o Mauricio. Etica e retérica: para uma teoria da dogmatica juridica. S&o Paulo:
Saraiva, 2002, p. 252.

" MULLER, Friedrich. Teses sobre a estrutura das normas juridicas. Revista dos Tribunais, S&o
Paulo, ano 102, vol. 929, p.193-209, mar. 2013.

® MULLER, Friedrich. O novo paradigma do direito: introducéo a teoria e metodica estruturantes.
Traducdo de Peter Naumann. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 249. Em traducao
livre dos onze momentos de concretizacdo da norma juridica proposta por Friedrich Miller em sua
teoria estruturante da norma, temos na ordem: dados linguisticos da norma, relatos ou dados reais,
conjunto de matérias, relato leigo do caso, circunstancia da espécie, ambito da matéria, ambito do
caso, programa da norma, ambito da norma, norma juridica e norma de deciséo.
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que norma juridica e texto de lei sdo entidades autdbnomas, jA que o carater

plurissignificativo dos verbetes induz a possibilidade de multiplas interpretacdes.

A teoria desenvolvida por Friedrich Miller, da mesma forma que o modelo
juspositivista classico, parte dos elementos textuais da obra do legislador como base

para a constru¢do da norma juridica.

Nesse aspecto, buscam-se dentro do ordenamento juridico os elementos linguisticos
contidos nos elementos estruturais dos textos legais como nos artigos, nos

paragrafos e nas alineas como primeiro passo na atividade concretizadora do direito.

O texto de lei representa na vis&o do filésofo alem&o’® apenas a “ponta do iceberg’,
ou, nas licdes de Christiany Pegorari Conte’’, “apenas um ponto de partida para a
concretizacdo, bem como um limite para a concretizacao legal e legitima, posto que

possui, como premissas, 0s preceitos de um Estado Democratico de Direito”.

Os elementos linguisticos do texto legal representam o limite interpretativo’®,
conferindo legitimidade ao aplicador do direito quando efetuar a tarefa de

concretizacdo da norma juridica a partir da teoria estruturante do direito.

A utilizacdo de métodos tradicionais de interpretacdo normativa representa o

primeiro momento rumo a concretizacdo da norma juridica, tendo em vista a

utilizacao da estrutura do texto como limite normativo.

O método gramatical ou literal permite estabelecer o sentido linguistico do texto de
lei, por meio da representacdo dos sentidos filolégicos possiveis para o verbete ou
conjunto de palavras e expressdes. Esclarece Carlos Maximiliano’® que o processo
gramatical, em razdo da complexidade da lingua, demanda do intérprete diversos

predicados, dentre eles:

® MULLER, Friedrich. Metodologia do direito constitucional. Traducdo de Peter Naumann. 4. ed.
rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 54.

" CONTE, Christiany Pegorari. A aplicabilidade da teoria estruturante no direito contemporaneo face
a crise do positivismo classico. In: XVII Congresso Nacional do CONPEDI. Anais do XVII Congresso
Nacional do CONPEDI. Brasilia: http://www.conpedi.org.br/anais_brasilia.html, 2008. p. 5953-5965.
® MULLER, Friedrich. Metodologia do direito constitucional. Tradugdo de Peter Naumann. 4. ed.
rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 33.

" MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do direito. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2013, p. 88.
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1) conhecimento perfeito da lingua empregada no texto, isto &, das
palavras e frases em determinado tempo e lugar; propriedades e
acepcOes varias de cada uma delas; leis de composicao; gramatica; 2)
informacao relativamente segura, e minuciosa quanto possivel, sobre a
vida, profissdo, habitos pelo menos intelectuais e estilo do autor;
orientacdo do seu espirito, leituras prediletas, abreviaturas adotadas; 3)
noticia completa do assunto de que se trata, inclusive a histéria
respectiva; 4) certeza da autenticidade do texto, tanto em conjunto
como em cada uma das suas partes.
Por meio do método literal, permitem-se extrair os diversos significados possiveis
dos verbetes utilizados no texto, distinguindo-se aqueles de cunho cotidiano, com
aqueles outros juridicos®®. Retira-se, da plurissignificacdo dos verbetes, a
insuficiéncia do método gramatical por si s6 para a fixacdo do conteudo da norma

juridica.

Além dos dados filologicos do texto legal, a interpretacdo compreende nessa etapa
de concretizacdo a observancia de outros métodos interpretativos, que funcionam de

forma complementar como o sistematico, histérico e genético®,

O método sisteméatico tem, conforme escélio de Carlos Maximiliano®, como
pretensdo a de “comparar o dispositivo sujeito a (sic!) exegese, com outros do

mesmo repositorio ou de leis diversas, mas referentes ao mesmo objeto”.

Por meio dessa sistematica interpretativa, contextualiza-se o texto da norma diante
do conjunto do ordenamento juridico, permitindo uma interpretagcdo deste como

sistema integrado, e ndo como uma ilha desvencilhada de seu arquipélago.

Associado a essas metodologias tradicionais de interpretacdo, e também
funcionando de modo complementar, apresenta-se o0 método histérico como
instrumento interpretativo que permite buscar nas origens da elaboracao legislativa
dos aspectos principiolégicos, ideolégicos, dentre outros que influenciaram a
confeccdo do texto normativo pelo legislador. O referido método também revela
insuficiéncia, se tomado de forma isolada, em razao do préprio carater cambiante do

direito, como ciéncia social aplicada.

8 MULLER, Friedrich. O novo paradigma do direito: introducéo a teoria e metodica estruturantes.
Traducéo de Peter Naumann. 3. ed. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 64.

8 MULLER, Friedrich. Teses sobre a estrutura das normas juridicas. Revista dos Tribunais, Sao
Paulo, ano 102, vol. 929, mar. 2013, p. 206.

8 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do direito. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2013, p. 104.
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Ja 0 método genético, conforme ensina Jodo Mauricio Adeodato®®, “prende-se aos

elementos e processos sociais que efetivamente deram a feicdo com a qual o texto
se mostra agora, como quando se estudam os anais da Constituinte”. Por meio de
tal instrumento de exegese adicional, extraem-se 0s elementos sociais que refletiram

na elaboracao do texto normativo.

Os métodos historico e genético estdo, em razdo da referéncia ao cenario de
elaboracdo do texto legal, de certa forma interligados entre si® e funcionam como

I”85

‘pontos de vista auxiliares no ambito do aspecto gramatical™, auxiliando na

precisdo dos sentidos possiveis filologicos dos elementos textuais.

Como se observa da analise dos métodos tradicionais acima apresentados, é
verificada uma auséncia de mencao a autonomia da busca da teleologia, diante das
observacdes que Friedrich Miller faz em relacdo a esse método juspositivista
classico, que prescinde de autonomia propria®® e depende dos demais métodos

interpretativos.

Adverte Friedrich Muller®” que a utilizacdo da chamada interpretacdo teleoldgica,
embora ndo possa ser totalmente desprezada, deve ser observada com a devida
cautela, jA que a mesma pode ter o condao de encobrir, em razdo da busca da
finalidade da norma juridica, os elementos concretos indispensaveis na atividade de

concretizacdo da norma juridica.

A norma juridica a ser concretizada deve ser vista para além dos seus elementos

abstratos, observando também os elementos faticos e reais da situagcdo concreta.

Diante da apresentacao do primeiro passo, que representa a utilizacdo dos métodos

interpretativos em sentido estrito e, considerando que o papel do texto da norma é

8 ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retérica: para uma teoria da dogmatica juridica. S&o Paulo:
Saraiva, 2002, p. 238.

# MULLER, Friedrich. O novo paradigma do direito: introducéo & teoria e metddica estruturantes.
Traducdo de Peter Naumann. 3. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 64.

% MULLER, Friedrich. Metodologia do direito constitucional. Tradugdo de Peter Naumann. 4. ed.
rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 76.

% MULLER, Friedrich. Metodologia do direito constitucional. Tradugdo de Peter Naumann. 4. ed.
rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 77.

8 MULLER, Friedrich. O novo paradigma do direito: introducéo a teoria e metodica estruturantes.
Traducéo de Peter Naumann. 3. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 64.
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apenas o de estabelecer o pontapé inicial da atividade de concretizacdo diante do
caso posto, tem-se a necessidade de verificar os elementos concretos do caso para

a constituicdo da norma juridica.

Para fins de sistematizar e facilitar o entendimento das demais etapas da
concretizacdo da teoria estruturante da norma, optou-se por apresentar per si as
etapas, acompanhadas de exemplos, quando se verificar uma dificuldade decorrente
da abstracdo do conceito, relacionados as disciplinas do direito material do trabalho
e do direito processual do trabalho, de forma a reduzir eventual problema de

entendimento.

Os dados linguisticos por si sO representam apenas 0s elementos visiveis na
atividade de concretizacdo da norma juridica, ou seja, a “ponta do iceberg”® de onde

parte o operador do direito na atividade intelectiva.

Os dados da realidade representam fatores relevantes na atividade de constituicao
da norma juridica, considerando que direito e realidade s&o influenciaveis entre si.
Dai porque ndo se revela possivel, a luz da teoria estruturante do direito, a
existéncia de uma norma juridica a priori da situacdo concreta apreciada pelo Poder
Judiciério.

Nesse aspecto, as informacdes da realidade, ou seja, os dados reais (realdaten®®)
devem ser considerados elementos a serem observados pelo intérprete auténtico
quando da atividade de concretizacdo da norma juridica. Essa busca de subsidios
da facticidade representa a segunda etapa no processo de concretizagcdo da norma

juridica.

Por dados reais, devem ser entendidos os elementos faticos tomados como
verdadeiros ou decorrente de uma relacdo logica (relacdo de causa e efeito) pelo
senso comum, como € exemplo, no campo da medicina e seguranca do trabalho, o

fato de um técnico de radiologia, operador de raios X, que ndo utiliza o colete

8 MULLER, Friedrich. O novo paradigma do direito: introducéo a teoria e metodica estruturantes.
Traducéo de Peter Naumann. 3. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 86.

8 MULLER, Friedrich. Discours de la méthode juridique. Tradugdo de Olivier Jouanjan. Paris:
Press Universitaires de France, 1996, p. 345-347.
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protetor durante a sua atividade ter grande propensdo a desenvolver doencas

cancerigenas.

Outra situacdo de dados reais, ainda referente ao campo da higiene e da seguranca
do trabalhador, refere-se a situacdo de uma digitadora, que realiza atividade
continua e repetitiva de insercdo de dados por mais de 8 horas diarias, sem a
concessado de intervalo intrajornada, em um escritério sem o mobiliario atender as
normas de ergonomia da Norma Regulamentadora n° 17 do Ministério do Trabalho e
Emprego. Certamente, essa empregada tem elevada propenséo ao desenvolvimento

de lesdes de esforco repetitivos (LER) ao longo do curso do contrato de trabalho.

Muitos sdo os outros exemplos que representam os dados reais, que merecem ser
considerados pelo intérprete auténtico durante a atividade de concretizacdo, como
aquele referido por Jodo Mauricio Adeodato®™ acerca da impossibilidade fatica de

uma mesma pessoa estar em dois lugares ao mesmo tempo.

No ambito do direito processual do trabalho, poderia ser trabalhado como dado real
o fato de a peticdo inicial da reclamacao trabalhista ter necessariamente que ser
protocolada pela parte ou seu patrono constituido para levar ao juiz o0 conhecimento

dos fatos, sem o qual o magistrado nao pode atuar.

Outro dado real relacionado a sistematica processual diz respeito ao fato de que a
peticdo inicial trabalhista, ainda que resumidamente, deve trazer dados faticos e
juridicos que embasam a pretensao, dentre outros elementos exigidos no artigo 840
da CLT.

Os elementos da realidade fatica, ainda que sejam provenientes do senso comum,
devem ser considerados pelo intérprete durante a atividade de constru¢cdo da norma

juridica, seja ela de direito material ou de direito processual.

Além dos dados da realidade, na atividade de concretizagdo da norma juridica, o
aplicador do direito deve-se valer, como um todo, do ordenamento juridico para a

realizacdo de sua atividade.

% ADEODATO, Jodo Mauricio. Norma juridica como deciséo dotada de efetividade. Revista Juridica
da Presidéncia, Brasilia, v. 15, n. 106, p.307-335, jun./set. 2013.
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Na etapa do normtexte, terceiro momento do processo decisério da dogmatica
apresentada por Friedrich Miller®, é proposta ao intérprete a tarefa de observar e
fazer o levantamento, como conjunto interligado, do ordenamento juridico, incluindo
os textos da Constituicdo, das leis complementares, das leis ordinarias, dos
decretos, dos regulamentos, inclusive das sumulas, vinculantes ou néo, orientacfes

jurisprudenciais e portarias editadas pelos Tribunais.

Difere-se do método de interpretacéo sistematica utilizado pelo modelo juspositivista
na atividade desveladora da norma juridica, pois como bem lembra Jodo Mauricio
Adeodato®, nessa etapa de concretizagdo “ndo se observa ainda nenhum texto
especifico, como um artigo ou paragrafo de lei, porque ainda ndo se esta diante de

caso concreto”.

Diante do momento abstrato dessa etapa, limita-se o intérprete apenas a realizar o
levantamento dos textos legais, que poderdo ser utilizados quando apresentada a

situacdo concreta a julgamento pelo érgao judicial.

O quarto passo na concretizacdo da norma juridica é representado pelo relato leigo
do caso (fallerzahlung)®. Nessa etapa do processo de concretizacdo, o intérprete
realizara a verificacdo, a partir dos relatos e dos demais dados trazidos pelas partes
em depoimento pessoal, testemunhas, peritos, autoridades responsaveis pela
fiscalizacdo, de quais sdo os elementos relevantes para a analise dogmética, a partir

do ordenamento juridico levantado na terceira etapa.

Afirma Jodo Mauricio Adeodato® que a etapa do relato leigo do caso representa “a
maneira pela qual o caso em questdo chega ao conhecimento do profissional do

direito”.

% MULLER, Friedrich. Discours de la méthode juridique. Traducdo de Olivier Jouanjan. Paris:
Press Universitaires de France, 1996, p. 345-347.

%2 ADEODATO, Jodo Mauricio. Norma juridica como deciséo dotada de efetividade. Revista Juridica
da Presidéncia, Brasilia, v. 15, n. 106, jun./set. 2013, p. 312.

% MULLER, Friedrich. Discours de la méthode juridique. Tradugdo de Olivier Jouanjan. Paris:
Press Universitaires de France, 1996, p. 45.

% ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retdrica: para uma teoria da dogmatica juridica. S&o Paulo:
Saraiva, 2002, p. 242.
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No campo do direito do trabalho, e em especial em matéria de seguranca e medicina
do trabalho, podem servir, como situagOes ilustrativas dessa fase, narrativas e
informacBes como: “o trabalhador ndo usava equipamentos de protecao”, “ele ficava
torto quando digitava”, “ele almogava correndo”, “o trabalhador ia para o trabalho

caminhando, pois residia proximo do ambiente laboral”, dentre outros relatos faticos.

Diante da narrativa leiga do caso, indispensavel se torna a atividade do intérprete,
conhecedor do ordenamento juridico. O papel de filtragem do operador do direito
diante do relato leigo do caso revela a proxima etapa no processo de concretizagao,
denominada por Friedrich Muller como a circunstancia da espécie, do caso ou o

conjunto de matérias (sachverhalt)®.

Na quinta etapa do procedimento de concretizacdo da norma juridica, o operador do
direito, que tem conhecimento do conjunto de textos que comp&em o0 ordenamento
juridico, inclusive as sumulas dos Tribunais, realiza a filtragem dos fatos
efetivamente relevantes para a situacéo concreta, separando dos demais elementos

faticos trazidos pelos relatos leigos.

A segregacao realizada pelos juristas entre fatos relevantes e fatos irrelevantes, a
partir dos elementos faticos trazidos do relato leigo, objetiva a delimitacdo do ambito
da matéria. Sdo buscadas pelo operador do direito as hipéteses dispostas nos textos
normativos como sendo adequadas para aqueles fatos selecionados. Chega-se, a
partir desse procedimento metodico, na delimitacdo do ambito da matéria

(sachbereich).

Nesse momento, o jurista vai além da mera selecdo de textos legais mencionada no
terceiro passo da metddica estruturante. Na sexta etapa, afirma Friedrich Muller que
o intérprete auténtico deve buscar, na situacdo concreta, as circunstancias féaticas

que apresentam significagdo. Em suma, afirma Miiller®® que:

O jurista, que precisa solucionar um caso do direito constitucional, parte,
bem como em outras &reas do direito, das circunstancias do fato, i.e.,
do tipo legal, que ele formula profissionalmente. Com esses tracos

% MULLER, Friedrich. Direito, linguagem, violéncia: elementos de direito constitucional. Tradug&o
de Peter Naumann. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 1995, p. 17.

% MULLER, Friedrich. O novo paradigma do direito: introducéo a teoria e metodica estruturantes.
Traducéo de Peter Naumann. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 125.
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distintivos ele constréi a partir do conjunto de textos da constituicdo
hipéteses sobre o texto da norma, que ele pode considerar
‘provavelmente  pertinentes” segundo o seu conhecimento
especializado.
Ainda em matéria de medicina e seguranca do trabalho, servem como situacoes
ilustrativas da delimitacdo do &mbito da matéria, a verificacdo da existéncia de
realizacdo de sobrejornada, da auséncia de pausas para descanso e alimentacdo a
partir da 42 hora trabalhada, a ndo realizacao pelos digitadores de intervalo a cada
50 minutos nos termos da Norma Regulamentadora n°® 17 do Ministério do Trabalho
e Emprego, a concessao de folga compensatéria nas situacées em que houve labor
no dia destinado ao descanso semanal remunerado, a existéncia de fiscalizagdo na

utilizagcéo de equipamentos de protecéo individual, dentre outras.

Observam-se também nessa etapa os textos legais aplicaveis: a Constituicdo da
Republica, a CLT, as Normas Regulamentadoras do Ministério do Trabalho e
Emprego, o Cdédigo de Processo Civil (em aspectos processuais da tutela de
direitos), e os demais diplomas legais.

Ultrapassada essa etapa da fixacdo do ambito da matéria na metddica estruturante,
passa-se a definicdo do sétimo passo, ou seja, a definicAo do ambito do caso
(fallbereich)®’. Na fase do ambito do caso, competira ao jurista relacionar o ambito

da matéria com as peculiaridades da situacao fatica posta a julgamento.

Seguindo a mesma sistematizacdo proposta nas demais etapas, verifica-se, por
exemplo, no ambito do direito do trabalho se aquele trabalhador realiza outras
atividades durante o trabalho, que ndo apenas a realizacdo de exames de raios X,
se aguele digitador era substituido ou ndo periodicamente por outro colega, se havia
ou ndo rodizio de tarefas, o tempo de efetiva jornada de trabalho, a periodicidade de
troca dos equipamentos de prote¢do individual, dentre outras circunstancias do caso

posto.

A oitava etapa do procedimento de concretizacdo ocorre apds a selecao dos textos

ocorrida no sexto passo. A partir da atividade seletiva, realiza-se a interpretacéo

9 MULLER, Friedrich. Discours de la méthode juridique. Tradugdo de Olivier Jouanjan. Paris:
Press Universitaires de France, 1996, p. 45.
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textual a luz dos fatos selecionados como relevantes para o deslinde da controvérsia

posta, de modo a construir o programa da norma (normprogramm)®.

O programa da norma, portanto, representa o resultado de todas as interpretacdes
linguisticas possiveis®, mediante a utilizagdo dos métodos tradicionais de
interpretacdo empreendidos pelo positivismo e apresentados anteriormente
(gramatical, sistemético, historico, genético e teleoldgico).

Assevera Friedrich Muller®® que, na hipétese de eventuais contradicdes
reconhecidas na interpretacdo pela aplicacdo dos métodos tradicionais nessa etapa,
0os elementos gramatical e sistematico devem prevalecer em detrimento dos
métodos histérico e genético, j& que os primeiros se relacionam ao texto da norma e,

consequentemente, estabelecem os limites normativos.

Ao ser conferida prevaléncia aos elementos ligados ao texto legal, é conferida uma
maior legitimidade a atividade de concretizacdo, ja que, de forma reflexa, séo
respeitados os principios gerais do Estado democratico de Direito como, por

exemplo, o da separacédo dos poderes, o0 da legalidade e o da seguranca juridica.

O Poder Legislativo e o proprio poder constituinte, ao elaborar o texto da norma, de
certa forma estabeleceram os contornos que devem ser observados pelo intérprete,

durante a atividade de concretizacéo.

Além da utilizacdo dos métodos tradicionais de interpretacdo, aduz Friedrich
Muiller'®* que no estabelecimento do programa da norma devem ser atentados pelo
intérprete também “os elementos de técnica da solucdo, os elementos dogmaticos,

de politica constitucional e de teoria”.

Todavia, do mesmo modo que a utilizacdo da metodologia historica e genética, tais

elementos devem receber do intérprete um tratamento secundario em relacdo aos

% MULLER, Friedrich. Discours de la méthode juridique. Traducdo de Olivier Jouanjan. Paris:
Press Universitaires de France, 1996, p. 190.

% MULLER, Friedrich. O novo paradigma do direito: introducéo a teoria e metodica estruturantes.
Traducéo de Peter Naumann. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 135.

190 MULLER, Friedrich. Metodologia do direito constitucional. Traducéo de Peter Naumann. 4. ed.
rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 97.

190 MULLER, Friedrich. Metodologia do direito constitucional. Traducdo de Peter Naumann. 4. ed.
rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 98.
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elementos diretamente ligados ao texto da norma (interpretacdo gramatical e
sistematica).

Uma vez estabelecido o programa da norma, a partir principalmente dos elementos
da linguagem?®?, é iniciado o nono passo na atividade de concretizacdo, ou seja, 0

estabelecimento do ambito da norma (normbereich)'%.

O ambito da norma, segundo Friedrich Miiller'®*, é constituido quando “os dados
reais do ambito material ou do ambito do caso (ainda) sdo relevantes diante do

programa da norma e compativeis com ele”.

Diante do conceito acima apresentado, extrai-se que o ambito da norma representa
os dados faticos efetivamente relevantes, a luz do direito posto, na atividade de

concretizacao.

Nos exemplos de direito material do trabalho relacionados a matéria de seguranca e
medicina do trabalho, revelam-se importantes situacdes faticas como aquelas em
que o empregador deixa de fornecer o mobiliario ergondmico adequado para o
desempenho das atividades, ou que resiste a entregar 0s equipamentos de protecdo
individual apropriados e necessarios a neutralizacdo do agente insalubre, ou mesmo

gue nédo concede o intervalo intrajornada para repouso e alimentacgao.

Deve ser destacado, por oportuno, que a investigacdo das situacdes faticas de
relevo deve ser feita de forma contextualizada no tempo e no espaco, especialmente
em razdo dos avangos tecnologicos que, diuturnamente, acontecem na éarea de
medicina e seguranca do trabalho. Em se tratando de normas que objetivam tutelar
a saude do trabalhador, deve ter ainda em mente o intérprete auténtico que a busca

da seguranca laboral inadmite retrocesso’®.

192 CHRISTENSEN, Ralph. Teoria estruturante do direito. In: MULLER, Friedrich. O novo paradigma
do direito: introducdo a teoria e metddica estruturantes do direito. Traducdo de Peter Naumann. 3.
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 207.

1% MULLER, Friedrich. Discours de la méthode juridique. Traducdo de Olivier Jouanjan. Paris:
Press Universitaires de France, 1996, p. 195.

1% MULLER, Friedrich. O novo paradigma do direito: introducdo a teoria e metddica estruturantes.
Traducéo de Peter Naumann. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 125.

1% PEDRA, Adriano Sant'Ana. Mutagdo constitucional: interpretagdo evolutiva da Constituicdo na
democracia constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, p. 179.
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Por outro lado, situagbBes faticas como aquelas, por exemplo, relacionadas a
situacao do trabalhador que se desloca por caminhada entre sua residéncia e o local
de trabalho, revelam ser irrelevantes quando da fixacdo do ambito da norma em
discusséo envolvendo descumprimento de normas de ergonomia, ainda que tenha

relacdo com a vida laboral cotidiana do trabalhador.

A soma entre o ambito da norma, obtida no nono passo, e 0 programa da norma,
estabelecido na oitava etapa do processo de concretizacdo, constitui a chamada

estrutura da normaZ®,

A décima etapa do procedimento de concretizacdo constitui a elaboracdo da norma
juridica (rechtsnorm), que é diretamente relacionada a situacéo fatica concreta posta

a apreciacao.

Assim, utilizando-se dos modelos exemplificativos acima apresentados, tem-se que
0 empregador, ao ndo fornecer os protetores auriculares aos empregados que
laboram na atividade de montagem de equipamentos com furadeiras, descumpre a
norma de seguranca e medicina do trabalho, prevista na Norma Regulamentadora n®

15 do Ministério do Trabalho e na Constituicdo da Republica.

A partir da construgcdo da norma juridica propriamente dita, que leva em
consideracao elementos da situagéo concreta, chega-se a elaboracdo da norma de
decisdo (entscheidungsnorm), ou seja, décimo-primeiro passo na etapa de

concretizacao.

A norma de decisdo representa a consequéncia juridica que decorre da norma
juridica propriamente dita, o que, no exemplo acima apresentado, implica a
condenacdo do empregador, além do pagamento do adicional de insalubridade
correspondente, no cumprimento da obrigacdo de fazer correspondente ao

fornecimento aos demais trabalhadores que ali continuam a laborar.

1% JOUANJAN, Olivier. De Hans Kelsen a Friedrich Mller: método juridico sob o paradigma pds-

positivista. In: MULLER, Friedrich. O novo paradigma do direito: introdugio a teoria e metddica
estruturantes do direito. Traducao de Peter Naumann. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013,
p. 223.
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7

A atividade de concretizacdo somente é efetivada, segundo magistério de Eros
Roberto Grau'”, a partir da confeccdo da norma de decisdo. Esta, portanto,

representa a aplicacao pratica da norma do direito ao caso posto a julgamento.

2.4 A LEGITIMIDADE DA ATUACAO JURISDICIONAL NA CRIACAO
DA NORMA JURIDICA NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

A teoria estruturante da norma tem o condao de solidificar a distingdo ja ha muito
apresentada no cenario jusfiloséfico pés-positivista entre o texto de lei e a norma

juridica. Define José Joaquim Gomes Canotilho'®

gue o texto legal representa
apenas o signo linguistico, ou seja, o dado de entrada da atividade interpretativa do

jurista, ao passo que a norma juridica consiste no produto da interpretacéo do texto.

A apresentacdo das onze etapas dinamicas no procedimento de concretizacédo da
norma juridica, a partir da teoria estruturante da norma de Friedrich Mdller,
demonstra que as bases do positivismo juridico normativista ndo foram totalmente
abandonadas, como se observa na fidelizacdo do intérprete ao texto legal. O texto

de lei é o ponto de partida que deve ser observado pelo julgador.

A observancia do texto de lei elaborado, em regra pelo Poder Legislativo, como um
dos elementos de concretizacdo, imprime a metddica estruturante da norma
desenvolvida pelo autor alemdo a seguranca juridica necessaria exigida no
paradigma atual do Estado democratico de Direito, evitando as discricionariedades e
as arbitrariedades judiciais.

Como bem adverte Friedrich Muller'®

, ‘0 texto da norma ndo é aqui nenhum
elemento conceitual da norma juridica, mas o dado de entrada/input mais importante

do processo de concretizagéo, ao lado do caso a ser decidido juridicamente”.

197 GRAU, Eros Roberto. Por gue tenho medo dos juizes: a interpretacao/aplicacdo do direito e os

Porgncipios. 6. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2013, p. 33.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed.
Coimbra: Almedina, 2011, p. 1217.
19 MULLER, Friedrich. O novo paradigma do direito: introducéo a teoria e metddica estruturantes
do direito. Traducao de Peter Naumann. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 99.
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Assim, os elementos textuais da norma, por servirem como limites interpretativos,
constituem instrumentos garantidores do proprio jurisdicionado, destinatario da

atividade exegeética realizada pelo Poder Judiciario.

O controle das decisfes permite o desvelamento das razfes racionais que levaram a
formacdo do convencimento do magistrado, assegurando, em Uultima analise, a
possibilidade de discussdo das premissas de julgamento e, consequentemente,
efetivando o principio constitucional da ampla defesa. Esse aspecto do controle
mediante a restauracdo do caminhar interpretativo assegura a legitimidade da

decisao judicial, angular no Estado democratico de Direito.

A possibilidade de reconstrucdo pelos 6rgdos judiciais superiores do caminho
percorrido pelo julgador das etapas da construcdo da norma juridica, seja ela de
direito material ou de direito processual, assegura a legitimidade necesséaria da

atividade do Poder Judiciario®*°.

Afasta-se, destarte, a legitimidade meramente formal das decisdes judiciais do
modelo do positivismo normativista, decorrente da simples observancia da diccéo da

lei, esta confundida com a prépria norma juridica.

A legitimidade judicial passa a ser aferida no modelo da metddica estruturante
desenvolvida na secao anterior a partir de aspectos materiais, ou seja, na
possibilidade do destinatario da aplicagdo da norma conhecer as etapas
cognoscitivas pelas quais passou o intérprete auténtico na solugdo da situacdo

concreta.

Além disso, a grande novidade da teoria estruturante do direito, e nisso se distingue
das teorias juspositivistas classicas, esta relacionada a insercdo de elementos da
situacdo fatica posta na atividade de criacdo da norma juridica. Direito e realidade
manifestam influéncia mutua entre si, tornando superada a dicotomia entre as

esferas do ser e do dever-ser.

19 CHRISTENSEN, Ralph. Teoria estruturante do direito. In: MULLER, Friedrich. O novo paradigma
do direito: introducéo a teoria e metddica estruturantes do direito. Traducao de Peter Naumann. 3.
ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 204.
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Ao ndo ser concebida a norma juridica de forma aprioristica, j& que os elementos da
realidade sé&o integrantes da atividade de sua construcao, assegura-se a garantia de
que as decisbes judiciais sdo tomadas apenas diante da situacdo concreta

apresentada ao julgador.

Assim, é efetivado, a partir da teoria estruturante da norma, o direito fundamental do
jurisdicionado a uma decisdo judicial devidamente fundamentada em elementos
faticos e juridicos, bem como sdo atendidos os principios fundamentais da

legalidade e da separacéo dos poderes.

Afirma-se, sem medo de cometer equivoco, que a legitimidade material da decisao
judicial é assegurada a partir da teoria estruturante da norma desenvolvida por
Friedrich Muller, onde tanto as normas juridicas de direito material, quanto aquelas

de direito processual sdo construidas apenas diante da situacdo concreta.
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PARTE Il

A TUTELA INIBITORIA DE OFIiCIO COMO TECNICA DE
EFETIVIDADE DA PRESTACAO JURISDICIONAL EM MATERIA DE
MEDICINA E SEGURANCA DO TRABALHO
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3 A TUTELA PREVENTIVA NO PARADIGMA DO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

3.1 AS CRISES DO DIREITO E A TUTELA JURISDICIONAL

A jurisdicdo é concebida, em sua dupla acepcéo, como poder-dever do Estado que,
substituindo a vontade das partes, aplica a vontade da lei a situacdo concreta

apresentada por estas na demanda***.

No conceito apresentado, o verbete “lei” deve ser compreendido em acepcao
ampliada, abrangendo também as fontes do direito em geral e ndo apenas os atos

normativos emitidos pelos 6rgéaos do Poder Legislativo.

A jurisdicdo, no paradigma do Estado Democrético de Direito, € assim inserida em
uma das suas faces como poder do Estado, imbuida de competéncia constitucional
previamente definida, para solucionar e pacificar os conflitos de interesses ou as

chamadas “crises do direito”'*?.

Nos moldes acima concebidos, a jurisdicdo representa uma etapa evolucionaria nos
mecanismos de solucao de conflitos intersubjetivos, ja que € conferida a um 6rgao
estatal, constitucionalmente competente, a atribuicdo de solucionar as controvérsias
de direito material trazidas pelas partes, de modo a realizar a vontade da lei de

forma coativa, caso a decis&o judicial ndo seja cumprida espontaneamente®3.

Ao assumir essa atribuicdo, restam superados, destarte, 0s mecanismos primitivos

de solucdo de conflitos, como a autotutela, por exemplo, onde o mais forte

! COUTURE, Eduardo J. Fundamentos del derecho procesal civil. 3. ed. Buenos Aires: Roque

Depalma Editor, 1958, p. 30.

112" DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. 4. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2004. v. |, p. 149.

113 ALVIM, Eduardo Arruda. Direito processual civil. 5. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013,
p. 47.
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fisicamente ou mesmo economicamente fazia valer a sua vontade por imposicdo™*,

submetendo o mais fraco a seus designios.

Além da jurisdicdo, o ordenamento juridico patrio contempla, confere legitimidade e
estimula a adocédo de outros mecanismos nao estatais para a solucdo de conflitos,
como se V€, por exemplo, em meios alternativos positivados de composi¢cédo e de

resolucéo de litigios como a arbitragem e a mediacéao.

Entretanto, diante do propédsito do estudo, que objetiva analisar especificamente os
aspectos da atividade jurisdicional preventiva de ordem estatal, ou seja, aquela

relacionada diretamente a jurisdicdo, 0 exame desses outros instrumentos de

solucéo de conflitos deixara de ser realizado de modo detalhado.

Associada também a manifestacdo de poder, a jurisdicdo, entendida agora como
dever do Estado, confere as partes litigantes o direito subjetivo de provocar a
atuacado estatal e, em contrapartida, ver os conflitos de interesses apreciados pelo

orgao jurisdicional.

Para tanto, € atribuido, por forca do principio constitucional da inafastabilidade do
controle jurisdicional, a parte o direito publico subjetivo de provocar a atuacéo
estatal, de modo que este preste a jurisdicdo. Esse direito representa o direito de
acdo', que é exercido pela parte por meio da apresentacéo da demanda.

Vé-se, pois, que a definicdo proposta para o direito de acdo prescinde da verificacéo
da procedéncia ou ndo da pretensdao deduzida pela parte, ou seja, independe da
existéncia do direito material controvertido, ou até mesmo transcende o fato da
peticdo inicial deixar de possuir os elementos minimos necessarios para a analise de

sua aptidao a analise do mérito.

Tanto o é assim que, mesmo em havendo extingdo prematura do feito sem

resolucdo do mérito por inépcia da peticdo inicial, ou mesmo que sejam julgadas

4 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de conhecimento.
5. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 31.
1% FUX, Luiz. Curso de direito processual civil. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 127.
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improcedentes as pretensfes deduzidas pela parte autora, ainda assim tera sido
exercido o direito constitucional de acao.

A demanda, instrumento de provocacéo da atividade jurisdicional, € definida em seu

116

aspecto geral por Chiovenda > como sendo o:

(...) ato com o qual a parte (autor), afirmando a existéncia de uma
vontade concreta da lei, que lhe garante um bem, declara a vontade de
gue seja atuada em face da outra parte (réu) e invoca, para esse fim, a
autoridade do 6rgéo jurisdicional.
A apresentacdo da demanda por uma das partes objetiva, assim, em um primeiro
momento, provocar a atuacao jurisdicional, retirando o érgédo judicante da inércia, de

modo que seja proferida sentenca.

Em um estagio posterior, a apresentacdo da demanda pelas partes tem como
escopo a obtencado de uma solugao objetiva e definitiva para as chamadas “crises do

” como sendo os

direito”, essas entendidas por Candido Rangel Dinamarco™!
“‘momentos de perigo nas relacdes entre pessoas ou grupos, suscetiveis de serem

normalizadas pela imposicao do direito material”.

As “crises do direito”, por sua vez, podem se manifestar sobre diversas formas,
notadamente consubstanciadas em crises de certeza da existéncia ou nao de

relacao juridica, de adimplemento e de estado ou de situacao juridica.

Portanto, diante desse conceito amplo de demanda apresentado por Chiovenda, é
possivel extrair a conclusdo da existéncia de relacdo direta entre a demanda
apresentada pela parte e a natureza juridica do provimento jurisdicional, ou seja, da

manifestacdo da vontade estatal, consubstanciada por comandos judiciais.

A parte, ao apresentar a demanda ao Orgao investido de jurisdicdo competente para
processamento e julgamento do litigio, objetiva obter uma tutela jurisdicional, de

modo a solucionar a crise de direito narrada na demanda. A obtengéo da tutela,

118 CHIOVENDA, Giuseppe. InstituicBes de direito processual civil. 4. ed. Campinas: Bookseller,

2009, p. 212.
7 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. 4. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2004. v. |, p. 149.
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nesse aspecto, € o objetivo principal da parte, ao provocar a atuacao jurisdicional do
orgédo estatal.

A tutela jurisdicional, como bem destacam Candido Rangel Dinamarco™'®, José

9

Roberto dos Santos Bedaque'® e Flavio Luiz Yarshell'®, representa, em uma

acepcao estrita’*

, 0 resultado final da atividade judicial em favor daquele que tem o
seu interesse protegido pelo ordenamento juridico, apdés a sua demonstragdo no
processo. No presente trabalho, a expressao “tutela jurisdicional” sera tomada nessa

acepcao estrita’®.

A partir dessa conceituacéo, tem-se que a tutela jurisdicional pode ser concebida
tanto em favor da parte autora, quanto em favor da parte demandada, como se
observa, neste caso, nas situacbes em que o julgamento for desfavoravel ao polo

ativo da demanda.

N&o se pode negar que, ao serem julgados improcedentes os pedidos formulados
pelo autor, estardo sendo também tutelados os direitos subjetivos do réu e, do
mesmo modo, prestada a tutela jurisdicional, ja que a este também interessa a

solucao da “crise de direito”.

Um ponto que merece ser ressaltado a partir da conceituacéao de tutela jurisdicional

diz respeito ao fato de que a sua concessao guarda vinculagcédo direta com a relacao

juridica de direito material deduzida pelas partes da demanda®?®.

8 DINAMARCO, Candido Rangel. Tutela jurisdicional. Revista de Processo, S&o Paulo, n. 81, p.

54-81, jan./mar. 1996.

19 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. 3. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 520.

120 Yy ARSHELL, Flavio Luiz. Tutela jurisdicional. 2. ed. rev. e atual. S&o Paulo: DPJ Editora, 2006, p.
24.

2L YARSHELL, Flavio. Op. cit.,, p. 27 aponta que a expressao tutela jurisdicional pode ser também
concebida em acepcao lata, no sentido de indicar os “meios ordenados e predispostos a obtengao” do
resultado processual, ou seja, inserida dentro de uma viséo instrumental do processo.

122 Sobre a expressao “tutela jurisdicional”, vide: ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da tutela inibitéria
coletiva. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 42-48. O referido autor distingue “tutela
jurisdicional” da chamada “tutela jurisdicional do direito”, onde a aquela é associada a ideia de
protecdo dos direitos processuais, ao passo que esta transcende o espectro processual para alcancar
a frotegao efetiva do direito material subjacente.

122 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: influéncia do direito material sobre o
processo. 3. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 28.
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Antes de analisar o nexo entre a tutela jurisdicional e a relacdo juridica de direito
material apresentada pelas partes, convém ressalvar que esse liame nao representa
um retorno a teoria imanentista ou civilista do direito de acdo, onde este direito
somente existiria caso assegurado o direito subjetivo material pelo ordenamento

juridico®.

A vinculagdo entre o direito material e a tutela jurisdicional representa a necessidade
de repensar 0 processo nao apenas como instrumento posto pelo Estado, mas,
sobretudo, como técnica destinada a solucionar os conflitos subjetivos ou as

chamadas “crises do direito” apresentadas pelas partes.

N&o se quer com isso retirar do direito processual a sua autonomia como ciéncia
dentro da enciclopédia juridica, mas sim propiciar uma reflexdo critica de que o
processo € apenas um instrumento disponibilizado pelo Estado para que as partes
possam apresentar as suas pretensdes ao 6rgado jurisdicional e, assim, obter uma

solucdo para as controvérsias de direito material apresentadas.

Ao ser concebido em seu carater instrumental, o processo e, consequentemente, as
normas processuais positivadas devem ser construidas e interpretadas também a
luz do direito material subjacente, sob pena de, como adverte Bedaque'®,
transformar a ciéncia processual “...num desinteressante sistema de formalidades e
prazos”, ou seja, em algo estéril e despropositado com a relagdo substantiva

subjacente.

Uma parcial concluséo que se alcancga nesse ponto do trabalho diz respeito ao fato
de que para se obter a concreta producdo de efeitos do direito material subjacente &
necessario também construir e interpretar as normas processuais de modo a
produzir a maxima efetividade. Nao se pode pensar o direito processual como uma
ilha isolada do direito material, sob pena de transformar o instrumental em um fim

em si mesmo, em manifesta contradicéo logica.

124

e FUX, Luiz. Curso de direito processual civil. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 130.

BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: influéncia do direito material sobre o
processo. 3. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 13.
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Nesse aspecto, diante da relacdo entre o direito material e o direito processual, o
papel do magistrado assume destaque na tutela jurisdicional de direitos,
especialmente naqueles que assumem dimensdo metaindividual’?®®, como s&o
exemplos os direitos relacionados a seguranca e a medicina do trabalho, ainda que

apresentados e postulados de forma individual pela parte da demanda.

Diante da construcdo realizada, especialmente a partir da relagcdo entre o direito
material e o direito processual, tem-se concebida a existéncia de relacdo direta entre
as crises do direito e a tutela jurisdicional pretendida, o que ensejou a confeccao

127

doutrindria de classificacdes da tutela™’, conforme sera aprofundado na secao

subsequente do trabalho.

3.2 AS CLASSIFICACOES DAS TUTELAS JURISDICIONAIS

3.2.1 A classificacéo ternaria das tutelas jurisdicionais de cognicéao

Ao se realizar uma classificagdo no ambito juridico, pressupfe-se a prefixacdo de
critérios objetivos e uniformes de modo a sistematizar categorias juridicas. Sobre a
atividade de classificacdo e de conceituacdo, aponta Kazuo Watanabe'?® que as

mesmas objetivam permitir ao intérprete compreender os fendémenos do direito.

Dessa forma, para que uma classificacdo tenha possibilidade de sucesso e,
consequentemente, seja de utilidade pratica, é necessaria a homogeneiza¢do dos

critérios utilizados.

Tradicionalmente, as tutelas jurisdicionais foram agrupadas em trés grandes grupos,

considerando como critério distintivo a atividade realizada pelo magistrado para

conhecer a relacao juridico-material subjacente®.

126

98.

2 MIRANDA, Pontes de. Tratado das acdes. Campinas: Bookseller, 1998. v.1, p. 210-226.

128 \WATANABE, Kazuo. Da cognicdo no processo civil. 2. ed. Sao Paulo: Cebepej, 1999, p. 90.

129 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. 3. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 521.

LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Direitos humanos. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p.
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Assim, as tutelas séo classificadas em trés agrupamentos, considerando o critério
objetivo atividade de cognicéo realizada pelo Estado-juiz: tutela de cognicéo ou de

conhecimento, tutela de execucéo ou executiva em sentido estrito e tutela cautelar.

A tutela de conhecimento pressupfe a realizacdo de atividade cognitiva, como 0
proprio nome denota, pelo Estado-juiz de desvelamento da relacdo de direito
material subjacente, de modo a permitir a formagdo do convencimento do
magistrado que, ao final, caso seja apreciado o mérito da demanda, possa ser

determinado quem tem razédo na lide.

Apresentada a demanda que, submetida ao crivo do contraditério e da ampla
defesa, e facultando-se as partes a regular producdo probatéria, sera permitido ao
Estado-juiz conhecer da relacdo de direito material subjacente a relacdo de direito
processual e, desta forma, decidir a relagéo controvertida e apresentada sob a forma

de “crises do direito”.

Pressupdem, portanto, as tutelas cognitivas a atividade de investigacao da relacéo
de direito material subjacente, que ndo se encontra previamente definida no

momento da propositura da demanda.

Outro grupo de tutelas compreende as chamadas tutelas executivas. A referida
tutela tem como caracteristica diferenciadora das tutelas cognitivas o fato de que a
existéncia e o conteudo da relacao juridica material sdo preconcebidos, seja por ato
do 6rgéo legislativo que imprimiu a determinados titulos forca executiva ou mesmo
porque ja houve o exaurimento da atividade cognitiva, como se d4, por exemplo, na

execucao de certiddes de dividas trabalhistas.

Ja, por fim, a tutela cautelar caracteriza-se por uma abreviacdo da atividade
cognitiva do magistrado que, diante de um juizo perfunctério de probabilidade da
existéncia do direito da parte, e em razdo da possibilidade de geracdo de dano
processual pela demora da prestacao jurisdicional, tornando inatil ou prejudicado o
resultado util do processo principal, determina a pratica de atos processuais, como,
por exemplo, 0 sequestro, o0 arresto, a busca e apreensao, dentre outras medidas

cautelares nominadas e inominadas.



76

A tutela cautelar, portanto, tem como caracteristica principal a sumariedade da
atividade de cognicdo que, em razdo da urgéncia, pode inclusive ser concedida
inaudita altera pars, postergando a um momento posterior o exercicio do
contraditorio e da ampla defesa, mas nunca suprimindo tais garantias

constitucionais.

As tutelas de conhecimento ou de cognigcao, por sua vez, foram classificadas em um
primeiro momento em trés subespécies, tomando em conta o critério da eficacia
processual, ou seja, da natureza dos efeitos predominantes do provimento
jurisdicional*®*. Dessa forma, as tutelas de cognicdo foram classificadas inicialmente

em tutelas declaratérias, constitutivas e condenatorias.

No entanto, ao se considerar a relacdo do direito processual com o direito material,

adverte Yarshell*!

gue o purismo dos efeitos processuais ndo é capaz de tornar
esse critério distintivo suficiente para a enumeracao ternaria das tutelas acima
exposta. Nesse aspecto, Bedaque®®® arremata que a classificacdo ternaria
tradicional, também leva em consideracéo, a natureza das crises do direito material

subjacente como critério distintivo.

A tutela cognitiva declaratdria objetiva sanar as chamadas crises de certeza ou de
acertamento do direito'®*. Por meio da referida tutela, objetiva a parte que o érgdo
jurisdicional declare a existéncia ou ndo de relagao juridica havida entre as partes da
demanda e também, por forca do artigo 4° do CPC***, a declaracéo de falsidade ou

de autenticidade de documentos.

Sobre essa tutela, preceitua Pontes de Miranda®®®

gue a tutela declaratéria, oriunda
de uma sentenca da mesma natureza, tem como escopo primordial o de protecéo,

pois permite a partir de sua concessdo e do transito em julgado da decisdo a

%9 YARSHELL, Flavio Luiz. Tutela jurisdicional. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: DPJ Editora, 2006, p.
150.

131 YARSHELL, Flavio Luiz. Tutela jurisdicional. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: DPJ Editora, 2006, p.
150.

132 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. 3. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 530.

1% COMOGLIO, Luigi Paolo; FERRI, Corrado; TARUFFO, Michele. Lezioni sul processo civile. 5.
ed. Bolonha: Il Mulino,1995. v. |, p. 626.

1% BRASIL. Cdédigo de processo civil. 37. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.

%5 MIRANDA, Pontes de. Tratado das acdes. Campinas: Bookseller, 1998. v.1, p. 210.



77

solucdo definitiva da crise de incerteza que rodeava a relacdo juridica entre as

partes.

Um ponto que merece destaque em relacdo a tutela declaratoria diz respeito ao fato
de que, uma vez concedida, ndo se demanda a pratica de atos executivos™*, ja que
a mera declaracéo judicial é plenamente capaz de satisfazer o interesse juridico do
beneficiado da tutela e inexiste alteracdo da relagéo juridica havida entre as partes,

solucionando a crise de certeza inicialmente colocada a apreciacao.

Apresenta-se também, ao lado da tutela declaratéria, a chamada tutela cognitiva
constitutiva de direitos. Por meio da referida tutela, objetiva-se precipuamente a
solucdo das chamadas crises de situagdes juridicas entre as partes da demanda.

A alteracdo da situacéo juridica, ndo alcancada espontaneamente pelas partes, seja
porque a lei expressamente veda a autotutela, pela resisténcia da parte contraria ao
reconhecer o direito ou mesmo porque o interesse publico subjacente impede esse
reconhecimento espontaneo®’, pressupde a atividade declarativa, ainda que

conhecida como questao prejudicial de mérito pelo Juizo.

Dai porque, mesmo nas chamadas tutelas constitutivas, ha que se conceber uma
atividade declaratoria prévia, mas que se distinguem das chamadas tutelas de

acertamento em razao do seu elemento preponderante.

Acentua Pontes de Miranda®®®

que a tutela constitutiva tem o condéao primordial de
realizar a alteracdo no mundo juridico, j& que o provimento jurisdicional concedido,
caso seja julgada procedente a pretensdo deduzida, ensejara a constituicdo,

modificacdo ou mesmo a extingdo de uma situacgao juridica.

Diante da possibilidade de alterar uma situacao juridica, é realizada a associacéo

doutrinaria entre as tutelas constitutivas e os chamados direitos potestativos, ja que

1% NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cdédigo de processo civil comentado e

Ie7gisla(;éo extravagante. 11. ed. rev., ampl. e atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 182.
137 Serve como exemplo dessa Ultima hip6tese restritiva, ou seja, da impossibilidade de
reconhecimento espontaneo da nova situacdo juridica, a demanda para anulacdo de casamento
agpresentada por um dos cbnjuges, em decorréncia do interesse publico primario subjacente.

¥ MIRANDA, Pontes de. Tratado das acdes. Campinas: Bookseller, 1998. v.1, p. 216.
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‘o novo estado juridico da-se pela mera declaracdo de vontade do titular, ou
1139

mediante verificagdo judicial
As tutelas cognitivas constitutivas, da mesma forma que as tutelas declaratérias ou
de acertamento, dispensam a atividade executiva posterior, ja que 0 provimento
jurisdicional, por si s6, € capaz de debelar a crise de direito apresentada pela parte

da demanda.

Ainda na classificacdo tradicional ternaria, apresenta-se a chamada tutela cognitiva
condenatodria. A referida tutela pressupde a existéncia de crise de adimplemento de

uma obrigac&o ou dever juridico, decorrente da recusa do pretenso devedor.

Da mesma forma que nas tutelas constitutivas, a atividade judicial diante da crise de
adimplemento apresentada pelas partes pressupbe a atividade cognitiva
declaratdria, conhecida de forma prejudicial ou mesmo incidental. Distingue-se da
tutela declaratéria, todavia, pelo seu elemento preponderante, que no caso € a
solucdo da crise de cumprimento da obrigacdo, decorrente da relacdo juridica de

direito material subjacente.

Diversamente das tutelas de cogni¢ao declaratorias e cognitivas, cujas sentencas de
mérito sao suficientes para solucionarem efetivamente as crises de certeza e de
situacdo juridica, as chamadas tutelas condenatodrias exigem a atividade executiva
posterior forcada, consubstanciada na pratica de atos de invaséo patrimonial, caso a
obrigagdo n&o seja adimplida espontaneamente pelo devedor reconhecido
judicialmente. Efetiva-se, assim, em regra a tutela condenatéria por meio da pratica

de atos sub-rogatorios.

Os atos de sub-rogacdo, segundo Eduardo Talamini**’, constituem “providéncias
aptas a, independentemente da participacdo do sancionado, atingir o resultado

determinado pelo comando sancionatorio”.

% YARSHELL, Flavio Luiz. Tutela jurisdicional. 2. ed. rev. e atual. S&o Paulo: DPJ Editora, 2006, p.
156.

140 TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e de ndo fazer. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2001, p. 168.
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Além da classificacdo ternaria tradicionalmente apresentada, a doutrina** vem
concebendo uma nova classificagdo das tutelas de cogni¢cdo para incluir, além das
tutelas declaratorias, constitutivas e condenatdrias, as chamadas tutelas cognitivas
mandamentais e executivas lato sensu, que serdo estudadas na préxima secdo do

trabalho.
3.2.2 A classificacdo quinéria das tutelas jurisdicionais de cognicao

A realizacdo de classificacbes, conforme fora apresentada na secao anterior,
pressupde a prefixacdo de critérios uniformes e objetivos para a categorizacdo em

grupos de andlise.

Esses agrupamentos classificatorios podem ser Uteis ou menos Uteis para o
operador do direito, ja que o objetivo primordial dessa separacdo em categorias é

permitir a melhor compreenséo do fenémeno juridico em estudo.

Conforme visto, as chamadas crises de certeza, de situacdo juridica e de
adimplemento do direito, ou seja, decorrentes da relacao juridica de direito material
subjacente, associadas a chamada eficacia processual, representam os elementos
que norteiam a tradicional classificacdo ternaria das tutelas de cognicdo em

declaratérias, constitutivas e condenatorias, respectivamente.

No entanto, diante de situagcfes previstas em lei, alguns representantes da doutrina,

192 o Luiz Fux'**® reconhecem, ainda que este Ultimo com

144

como Pontes de Miranda
algumas particularidades em seu posicionamento™", a existéncia de outras duas

espécies de tutelas: as mandamentais e as executivas lato sensu.

Antes, porém, de analisar a existéncia de uniformidade ou n&do no critério utilizado

para a classificagdo quinaria das tutelas, convém investigar as particularidades

I MIRANDA, Pontes de. Tratado das acdes. Campinas: Bookseller, 1998. v.1, p. 224-225.

2 MIRANDA, Pontes de. Tratado das acdes. Campinas: Bookseller, 1998. v.1, p. 224-225.

13 FUX, Luiz. Curso de direito processual civil. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 47.

144 Enquanto Pontes de Miranda incluem as tutelas mandamentais e executivas lato sensu dentro das
chamadas tutelas cognitivas, Luiz Fux apenas incluem as primeiras inseridas nas tutelas de
conhecimento. As tutelas executivas em sentido amplo, na visdo do professor da Universidade do
Estado do Rio de Janeiro, encontram-se dentro do género tutela executiva.
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dessas novas espécies ora apresentadas, tracando o0s seus elementos
caracteristicos e definidores.

145 contém no

A tutela mandamental € aquela que, segundo Pontes de Miranda
provimento jurisdicional a emanacao de uma ordem pelo 6rgéo prolator da deciséo,

para que o devedor da relagéo de material cumpra a obrigagéo inadimplida.

Como bem assevera Bedaque'®, nessa espécie de tutela, onde uma de suas
manifestacdes € a tutela inibitéria, o provimento jurisdicional contém expressamente
uma ordem para o cumprimento da decisdo, podendo ser utilizados pelo 6rgao
julgador meios de coercdo contra o devedor da obrigacdo para a garantia do
resultado Gtil do processo.

Diversamente ocorre nas tutelas de cognicdo condenatérias de ressarcimento, ou
também denominadas tutelas condenatorias em sentido estrito, onde se exige, como
regra, para a efetividade do provimento jurisdicional a realizagcdo de atos sub-
rogatorios, quando ndo adimplidas espontaneamente pelo devedor o comando da

decisao.

Diante dessas consideracdes, ha que se extrair que a tutela mandamental
particulariza-se pela forma da efetividade da decisdo, pois o juiz, ao emitir a ordem
no comando sentencial, determina que a parte realize o adimplemento da obrigacéo
determinada, sob pena de, inclusive, em caso de descumprimento, poder restar

caracterizado o crime de desobediéncia'?’.

Nas licdes de Bedaque'*®, na tutela mandamental “o processo de execugdo ou a
pratica de atos de sub-rogagdo n&o sao necessarios”, pois a propria ordem judicial,
por meio da adocdo de instrumentos coercitivos, tem o conddo de constranger o

devedor do direito a cumprir a obrigagéo imposta.

15 bid., p. 224.

¢ BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. 3. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 528.

70 crime de desobediéncia é tipificado no ordenamento juridico patrio no artigo 330 do CP.

8 bid., p. 528.
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7z

A natureza mandamental da tutela é, assim, identificada e caracterizada pela
existéncia de uma ordem que o provimento jurisdicional traz embutida no comando

sentencial.

Essa ordem destinada a efetividade do provimento jurisdicional pode trazer em si,
internamente, instrumentos de coergcdo, como, por exemplo, a fixacdo de astreintes
ou outras medidas cominatoérias, de modo a compelir o devedor da relacdo de direito

material a adimplir a obrigacao.

Esses instrumentos de pressao, postos a disposicdo do magistrado para assegurar a
efetividade do provimento jurisdicional, podem ser fixados de oficio, ou mesmo
majorados ou minorados, conforme se revele insuficiente ou ndo no curso da

demanda.

N&o se quer com essa assertiva, entretanto, afirmar que na tutela mandamental
inexista fase executiva, ja que é possivel, em eventual descumprimento da ordem
judicial na qual fora cominada multa diaria pelo inadimplemento, por exemplo, a
pratica de atos invasivos no patrimbnio do devedor para assegurar o pagamento
desta, aplicada em decorréncia do seu hdo cumprimento no tempo e modo impostos

na sentenca.

Diante dessa andlise, ja se constata que a concessao da tutela mandamental pode
trazer de forma subjacente crises de direito material como, ilustrativamente, as de
adimplemento, caracteristicas daquelas que ensejam tradicionalmente a chamada

tutela condenatéria®*®,

Serve, como situacdo exemplificativa de uma crise de adimplemento no campo do
direito do trabalho, capaz de ensejar a concessdo de tutela mandamental, a
demanda proposta por um ente coletivo, como o sindicato de classe, associacdes ou
mesmo o Ministério Publico do Trabalho que contenha, dentre os pedidos mediatos,
o de fornecimento de equipamentos de protecdo individual adequados e certificados

aos trabalhadores de determinada industria, sob a alegacdo de inadequacao ou de

%9 No sentido de que a tutela mandamental é espécie da tutela condenatéria, vidle THEODORO

JUNIOR, Humberto. As sentencas determinativas e a classificacdo das acdes. In: COSTA, Eduardo
José da Fonseca; MOURAO, Luiz Eduardo Ribeiro; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa (Coord.).
Teoria quinéaria da agdo. Salvador: Juspodium, 2010, p. 315-330.
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ndo disponibilizacdo por parte do empregador, ndo obstante a realizagdo diaria de
labor em condi¢des insalubres definidas em lei.

No exemplo apresentado, discute-se na lide a crise de adimplemento de obrigacéo
na relacdo de trabalho, na qual pretende o vencedor a tutela sob a forma

mandamental.

Nessas situacdes, e em havendo a procedéncia da pretensdo deduzida pela parte
autora, o 6rgao julgador no comando decisorio impora ordem para 0 cumprimento da
obrigacéo legal em prazo razoavel, podendo inclusive se valer de meios coercitivos
para o adimplemento, como a imposicdo de multas didrias ou a adocdo outras

medidas cominatdrias.

Além da tutela mandamental, a classificacdo quinaria das tutelas de cognicao traz
também a tutela executiva lato sensu como uma de suas espécies. A tutela
executiva em sentido amplo contém em seu bojo instrumentos para a efetivacado do

direito reconhecido, sem a necessidade da fase de execucéo.

Entretanto, a distincdo com a tutela mandamental reside no fato de que a tutela
executiva lato sensu efetiva-se por atos de sub-rogacdo, ao passo que aquela é
efetvada em regra por meio de atos de coercdo pessoal como,
exemplificativamente, na fixacdo de astreintes ou outras medidas cominatorias e, em

caso de insucesso, por meios sub-rogatorios.

Diante dessas duas novas espécies de tutela apresentadas e, como de certa forma
ja adiantado, observa-se que a classificagdo quinaria das sentencas peca pela
auséncia de uniformidade dos critérios utilizados na categorizacdo das tutelas™®, o

gue a torna equivocada sob prisma técnico.

Enquanto na classificacdo ternaria € observada a uniformidade nos critérios de
agrupamento, consubstanciadas na natureza da crise de direito apresentada pelas

partes da demanda e nos efeitos processuais, a classificagcdo quinaria, por sua vez,

%% Nesse mesmo sentido, BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica

processual. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 529.
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utiliza-se de critérios mistos utilizando-se, além daqueles ja& mencionados, de

critérios que envolvem a forma de efetivacéo da tutela.

Diante dessas consideracfes, entende-se que a classificacdo académica que deve
ser utilizada é a tradicional ternaria, sendo as tutelas mandamentais e executivas
lato sensu apenas subespécies da tutela condenatéria’, ja que estas duas Gltimas
trazem em si elementos de crise de adimplemento por devedor da relacdo juridica

de direito material subjacente.

Ndo se quer com isso, frise-se, desconsiderar a existéncia das tutelas
mandamentais e executivas lato sensu. Pelo contrario, a objecdo por nés efetuada
diz respeito apenas ao fato de que tais espécies de tutela ndo podem ser agrupadas
como categorias independentes em relacdo as tradicionais tutelas declaratorias,

constitutivas e condenatorias, mas sim como subespécies desta Ultima categoria.
3.2.3 Outras classificacdes das tutelas jurisdicionais de cognicao

Além das classificacBes anteriormente apresentadas para as tutelas jurisdicionais, a
doutrina®™? vem apresentando outras tantas que levam em consideracdo os mais
variados critérios, como em razao da verificacdo de pré-existéncia ou ndo de danos,
da natureza do interesse juridico subjacente, o momento da concessao, o nivel de

cognicao utilizado pelo 6rgéo judicante para a concessao, dentre outros tantos.

A partir desses critérios, a tutela pode ser classificada em preventiva ou repressiva,
conforme a pressuposi¢cao ou ndo da existéncia do elemento danoso, individual ou
coletiva em decorréncia do interesse material tutelado, antecipada ou final em
decorréncia do momento processual em que houve a concessdo e sumaria ou

exauriente em decorréncia da atividade cognitiva realizada pelo juiz a concesséao.

1 THEODORO JUNIOR, Humberto. As sentencas determinativas e a classificacdo das acdes. In:

COSTA, Eduardo José da Fonseca; MOURAO, Luiz Eduardo Ribeiro; NOGUEIRA, Pedro Henrique
Pedrosa (Coord.). Teoria quinaria da agéo. Salvador: Juspodium, 2010, p. 327.

192 Esses outros critérios classificatorios sdo apresentados por BEDAQUE, José Roberto dos Santos.
Efetividade do processo e técnica processual. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 532.
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Em decorréncia da delimitacdo do objeto de pesquisa, 0 estudo vai ser cingido a
primeira classificacdo apresentada no presente topico, que divide as tutelas

jurisdicionais em preventivas e repressivas.

No modelo de Estado liberal de Direito, como visto na primeira parte do trabalho, a
grande preocupacéo do Estado, no ambito do direito processual especialmente, era
a de resguardar os interesses individuais e suas liberdades, por meio de instituicao
de garantias processuais positivadas e pela menor intervencdo estatal possivel,

inclusive do Estado-juiz.

A discricionariedade judicial na atividade interpretativa do modelo jusnaturalista
gerava nas relagdes privadas a incerteza juridica no desenvolvimento dos negdcios

da classe burguesa ascendente.

De um lado, a positivacdo das regras processuais e também de direito material, em
associacdo a visado do 6rgao judicante como mero reprodutor dos ditames legais, ou
seja, como bouche de la loi, assegurou ao particular a seguranca necessaria para a
realizacdo dos negodcios juridicos e desenvolvimento do sistema de producao

capitalista.

Em outro giro, essa visdo conformativa liberal da interpretacdo do direito ao modelo
juspositivista imprimiu o desenvolvimento de mecanismos processuais tendentes ao
aperfeicoamento das tutelas classicas reparatérias, deixando de certo modo

marginalizadas as chamadas tutelas preventivas.

A concepcdo de uma ideia de tutela preventiva no cenéario de Estado liberal de
Direito, portanto, vinha na contram&o das liberdades recém adquiridas nas
revolucdes liberais, ja que a concepc¢ado de uma tutela antes da ocorréncia do dano

poderia implicar a violagao das liberdades individuais.

Nesse mesmo sentido, assevera Luiz Guilherme Marinoni**® que a visdo repressiva

da jurisdicdo no Estado liberal, ligada a uma de garantia das liberdades individuais,

153 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria: individual e coletiva. 5. ed. rev. Sdo Paulo: Revista

dos Tribunais, 2012, p. 267.



85

inibiu o surgimento e o desenvolvimento de uma doutrina acerca da tutela preventiva

de direitos.

Em nome das liberdades individuais, era reconhecido como carente do direito de
acao, por falta de interesse em agir, aquele que propusesse uma demanda antes da

ocorréncia do dano, seja ele de natureza juridica patrimonial ou ndo***,

Nesse quadro processual, desenvolveram-se na doutrina mecanismos e
procedimentos para uma tutela essencialmente repressiva, ou seja, obtida apos a

ocorréncia de lesdo ao direito da parte da demanda.

A efetividade do processo é vista e analisada a partir do seu resultado pratico, ou
seja, na possibilidade de restaurar o status quo ou mesmo obter o resultado

equivalente ao adimplemento espontaneo da obrigacéo.

Por certo, ja se observa que as tutelas repressivas, embora almejem a efetividade,

podem néo se revelar eficientes na tutela do direito material em si.

A espera da ocorréncia da lesédo implica a necessidade de percorrer posteriormente
um longo caminho, com a prética de diversos atos processuais tendentes, em um
primeiro estagio, ao reconhecimento da existéncia da lesdo do direito, para s6 entéo,
posteriormente, percorrer um iter procedimental tendente a restauracdo ao momento

anterior da leséo ou conversao do equivalente em pecunia.

Sem olvidar que, em se tratando de violacdo de direitos ndo patrimoniais ou de
direitos com espectro metaindividual®®, a restauracdo do status quo nem sempre é
possivel e eficiente e, mesmo quando se trata de direitos patrimoniais, a fase de

execucdo pode se revelar frustrada™®.

% RAPISARDA, Cristina. Profili della tutela civile inibitoria. Padova: CEDAM, 1987, p. 30.

5 PIMENTA, José Roberto Freire. A tutela metaindividual dos direitos trabalhistas: uma exigéncia
constitucional. In: PIMENTA, José Roberto Freire; BARROS, Juliana Augusta Medeiros de;
FERNANDES, Nadia Soraggi (Coord.). Tutela metaindividual trabalhista: a defesa coletiva dos
direitos dos trabalhadores em juizo. Sao Paulo: LTr, 2009, p. 13.

%% BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Temas de direito processual: segunda série. 2. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 1988, p. 22.
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Diante dessa preocupacdo com a efetividade processual, ainda no periodo do
Estado liberal de Direito tentou-se construir um embrido da tutela preventiva do
direito, a partir da tradicional tutela declaratoria apresentada na classificacao ternaria

das tutelas jurisdicionais.

Sobre a utilizagdo da tutela declaratéria para fins preventivos no contexto do modelo
do Estado liberal, precisas s&o as licdes de Marinoni**":

A funcdo preventiva ficou reservada a acdo declaratoria. Note-se,
porém, que um remédio preventivo que atua no plano normativo,
regulando apenas formalmente as relacdes privadas, sem incidir
concretamente na realidade social, € o reflexo de um Estado ainda
marcado pela ideia de n&o intervengéo na “vida privada”. Se a sentenga
(declaratéria) se limita a analisar a regularidade de uma relacéo juridica
ja formada e determinada pela vontade individual, resta intacta a esfera
da liberdade individual, respeitando-se os valores do Estado liberal.

O problema da construg¢édo concebida no paradigma do Estado liberal esta no fato de
que a tutela declarat6ria nao o tem papel de impedir a pratica de um ilicito, inibindo o
pretenso violador de um direito fundamental a pratica de atos antijuridicos. Como

visto anteriormente, a tutela declaratoria presta-se apenas a sanar crises juridicas de

certeza, sem qualquer pretensdo prevenir a ocorréncia do dano.

Na perspectiva liberal individualista, como apresentada na primeira parte da
dissertacdo, a perspectiva da atuacao jurisdicional limitava-se a solucionar os
conflitos, sem se imiscuir nas esferas de liberdade. Ao se adotar a tutela
declaratoria, a partir da técnica da sentenca de mesma natureza, tem-se apenas o
reconhecimento da lesdo ou da ameaca de lesdo a direito, sem qualquer

preocupacao com a alteracéo do plano fatico.

A partir da preocupagdo com a efetividade do direito material tutelado, em
consonancia com a visdo instrumental do processo™®, que serd analisada em
capitulo proprio, passa-se a priorizar, ja no paradigma do Estado democratico de
Direito, uma perspectiva de tutela preventiva de direitos, como se observa na

redacdo do artigo 5°, XXXV da CRFB, que expressamente prevé que “a lei ndo

157 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria: individual e coletiva. 5. ed. rev. Sdo Paulo: Revista

dos Tribunais, 2012, p. 272.
%8 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2013, p. 177.
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excluird da apreciacdo do Poder Judiciario (...) ameaca a direito”, e na edicdo de
diversos textos legislativos como o artigo 84 do CDC™® e da lei n° 8.952/94, que

alterou a redacao originaria do artigo 461 do CPC*°.

Diante das diversas particularidades da tutela preventiva de direitos, especialmente
apos a edicdo dos diplomas legislativos citados, serdo dedicados o proximo topico e
0s préximos capitulos para o estudo da tutela preventiva inibitoria, a partir dos seus

fundamentos constitucionais e infraconstitucionais.

3.3 OS FUNDAMENTOS DA TUTELA INIBITORIA COMO EXPRESSAO
DE UMA TUTELA PREVENTIVA DE DIREITOS

Quando se pensa na protecdo de um bem juridico, a primeira ideia que surge de
modo intuitivo esta relacionada a no¢do de prevencdo, especialmente quando se
trata de bens de cunho ndo patrimonial ou mesmo aqueles que assumem expressao

para além das pessoas, individualmente consideradas.

A atividade preventiva de lesbes ou de danos a direitos, no ambito das relagdes de
emprego, ocorre tanto de forma administrativa, quanto judicialmente. Naquela
esfera, a atividade de fiscalizacdo vem se apresentando ineficaz, em decorréncia do
namero insuficiente de auditores fiscais do trabalho para realizar a fiscalizacdo de

|161

todas as empresas instaladas no Brasi e da caréncia de recursos materiais

necessarios para a execucao de tais tarefas.

Revelando-se insuficiente a atividade preventiva administrativa, abre-se um campo
vasto e fértil para violacdes de direitos de trabalhadores. A lesdo de bens juridicos
de trabalhadores implica o desequilibrio das relacdes sociais, gerando conflitos de
interesses que desaguam, em regra, no Poder Judiciario, poder do Estado
responsavel para, substituindo a vontade das partes, aplicar o direito na situacao

concreta por meio da jurisdi¢ao.

199 BRASIL. Cédigo de protecdo e defesa do consumidor. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.

160 BRASIL. Cdédigo de processo civil. 37. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.

'L O ntimero de auditores fiscais de trabalho no Brasil é insuficiente para a realizacdo de atividades
preventivas e de fiscalizacdo quanto ao descumprimento de normas trabalhistas, conforme noticia
divulgada no sitio da Associacdo dos Auditores Fiscais do Trabalho de Pernambuco
(http://www.afitepe.org.br/noticias/headline.php?n_id=8790&u=1%5C), acessada em 14 de julho de
2013, as 8h10.
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Observa-se que no Brasil, apenas no ano de 2011, tramitaram cerca de 90 milhdes
de novas demandas no Poder Judiciario'®?, assoberbando este poder da Republica.

Na Justica do Trabalho, especificamente, no ano de 2012, foram recebidos nas
Varas do Trabalho, principal porta de entrada do Poder Judiciario trabalhista,
2.239.671 casos novos, 6,11% a mais que em 2011, conforme dados estatisticos

consolidados pelo Tribunal Superior do Trabalho'®.

Embora o TST em sua estatistica ndo tenha numeros consolidados acerca do
percentual de demandas que sédo apresentadas objetivando a tutela preventiva de
direitos, tem-se, em razdo da préatica vivenciada por esse autor, enquanto Juiz do
Trabalho Substituto no Tribunal Regional do Trabalho da 172 Regido, que rarissimas
dessas demandas sdo ajuizadas antes da ocorréncia da lesdo de direitos ou de

violacdo do bem juridico e de forma coletivizada.

Certo, porém, é que, das demandas apresentadas sob a forma individual, expressivo
é 0 nimero daquelas em que o contrato de trabalho j& se apresenta extinto®* e
apresentam as reclamacgfes trabalhistas unicamente deducdo de pretensbes de
cunho repressivo e sancionatério, de efeito pecuniario*®®, ou seja, apds a ocorréncia

do dano, especialmente em matéria de seguranca e medicina do trabalho.

E sabido, também, que apenas parte dos trabalhadores ajuiza reclamacdes
trabalhistas e, mesmo assim, apdés o rompimento da relagdo de emprego, que
associado a outras circunstancias de ordens féaticas e juridicas como a de que
somente sdo possiveis em regra serem reclamadas judicialmente pretensdes
inseridas dentro do quinquénio que antecedeu a propositura da reclamacao
trabalhista, o desconhecimento dos direitos pelos trabalhadores, a duracdo do

processo como fator de desestimulo, ou mesmo o fundado temor de inclusdo de

162 conforme dados colhidos pelo Conselho Nacional de Justica e divulgados no sitio do Supremo

Tribunal Federal, em consulta realizada no dia 14 de julho de 2013, as 9 horas:
http://www.stj.jus.br/portal _stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=107545).

163 Dados colhidos no sitio do Tribunal Superior do Trabalho
(http://www.tst.jus.br/documents/10157/1ef6418b-13fa-404f-9e3a-0e894aa21358), conforme consulta
realizada em 14 de julho de 2013, as 9h49.

14 FAVA, Marcos Neves. Acdo civil publica trabalhista: teoria geral. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2008, p.

85.
165

PISANI, Andrea Proto. Studi di diritto processuale del lavoro. Mildo: Franco Angeli, 1976, p.
314.


http://www.stj.jus.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=107545
http://www.tst.jus.br/documents/10157/1ef6418b-13fa-404f-9e3a-0e894aa21358
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seus nomes em ‘listas negras™", que a preocupacédo com a atividade preventiva

deve estar na ordem do dia dos operadores do direito.

A tutela repressiva, como fora analisada anteriormente, ndo se revela totalmente
apta a protecdo de determinados direitos, principalmente aqueles que tém
expressdo metaindividual, quando se observa o processo sob a perspectiva da
efetividade do direito material, conforme dificuldades ja tragcadas na subsecéo

anterior.

Somam-se ainda as dificuldades apresentadas pela tutela repressiva, o fato de que,
em se tratando de violagdes a direitos relacionados a matéria de seguranca e
medicina do trabalho, eventuais danos causados aos trabalhadores podem ser

insuscetiveis de restauracdo integral do status quo™®’.

Isso implica, além de reflexos na esfera individual, como, por exemplo, a reducéo da
capacidade laborativa, as aposentadorias precoces e 0 acometimento de doencas
ocupacionais permanentes'®®, influéncias na coletividade como um todo, j4 que o
seguro social certamente sera acionado, aumentando, assim, o propalado déficit da

Previdéncia Social.

Especialmente no ambito das relacdes empregaticias, a prestacdo da jurisdicao por
meio de tutelas repressivas, normalmente apresentadas sob a provocagéao individual
do trabalhador lesado, implica a delimitacdo do alcance pratico da decisdo as partes
do litigio, ndo alcancando terceiros que tenham os contratos de trabalho até entdo

vigentes.

16 MALLET, Estévao. Consideracdes sobre a homogeneidade como pressuposto para a tutela

coletiva de direitos individuais. In: MALLET, Estévdo; SANTOS, Enoque Ribeiro dos (coordenadores).

Tutela processual coletiva: temas. S&o Paulo: LTr, 2010, p. 13.

17 para BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Op. cit., p. 24, o pagamento de indenizacdo é apenas um
rémio de consolo para aquele que pretende uma tutela efetiva de direitos.

8 OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Indenizagdes por acidente do trabalho ou doenca

ocupacional. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2007, p. 31-32.
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Essa circunstancia revela que, diante de restricbes processuais, como os limites

|169

subjetivos da coisa julgada material™”, a tutela repressiva ndo tem o condao de inibir

a repeticdo do dano a outros trabalhadores, em semelhantes situacdes juridicas.

Sobre a ineficiéncia coletiva de uma tutela repressiva contra atos danosos ja

consolidados, leciona Pimenta Freire'” que:

(...) o problema da insuficiéncia de uma tutela essencialmente
repressiva e ressarcitoria no campo de direitos de dimens&o coletiva
muitas vezes de estatura fundamental, ndo patrimoniais e insuscetiveis
de quantificacdo em termos monetarios, impondo-se a adoc¢do de novas
formas mais variadas e eficazes de provimento, tais como os de carater
antecipatdrio, preventivo ou inibitério e de natureza mandamental.

Associam-se, ainda, aos reflexos nas ordens material e processual dos envolvidos, o
fato de que a insuficiéncia da tutela repressiva pode também representar verdadeiro
estimulo ao descumprimento de normas sociais basicas por parte dos detentores
dos meios de producdo, com reflexos no sistema concorrencial, implicando até

mesmo a competitividade desleal de mercado com aqueles empregadores que

cumprem as obrigacdes trabalhistas®’*.

Diante da preocupacéo preventiva na tutela de direitos, no paradigma do Estado
democratico de Direito, instrumentos processuais positivados no ordenamento
juridico patrio devem revisitados e reanalisados, sob uma o6tica preventiva de direitos

e ndo apenas sob a perspectiva repressiva, como no modelo liberal classico.

Assim, técnicas processuais como a antecipacdo dos efeitos da tutela’’?, as

medidas cautelares'”, as tutelas de evidéncia'’®, as a¢des cominatérias'’™ e as

19 ESTELLITA, Guilherme. Da cousa julgada. Rio de Janeiro: Livro do Vermelho, 1936, p. 195 e
201.

% PIMENTA, José Roberto Freire. A tutela metaindividual dos direitos trabalhistas: uma exigéncia
constitucional. In: PIMENTA, José Roberto Freire; BARROS, Juliana Augusta Medeiros de;
FERNANDES, Nadia Soraggi (Coord.). Tutela metaindividual trabalhista: a defesa coletiva dos
direitos dos trabalhadores em juizo. Sao Paulo: LTr, 2009, p. 23.

"L PIMENTA, José Roberto Freire. Tutelas de urgéncia no processo do trabalho: o potencial
transformador das relagfes trabalhistas das reformas do CPC brasileiro. In: PIMENTA, José Roberto
Freire; RENAULT, Luiz Otavio Linhares; VIANA, Marco Tulio; DELGADO, Mauricio Godinho; BORJA,
Cristina Pessoa Pereira (coords.). Direito do trabalho: evolugéo, crise, perspectivas. Sdo Paulo: LTr,
2004, p. 199-255.

172 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumaérias e de
urgéncia (tentativa de sistematizacdo). 5. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 28.

S \WATANABE, Kazuo. Da cognicdo no processo civil. 2. ed. Sdo Paulo: Cebepej, 1999, p. 135.
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tutelas preventivas inibitorias’’®, dentre outras, vem sendo desenvolvidas e
aperfeicoadas pelo legislador, pela doutrina e pela jurisprudéncia como instrumentos
idbneos a assegurar a efetividade processual, a tutela efetiva do direito material e a

minimizacéo dos efeitos danosos do tempo sobre os direitos substantivos.

As trés primeiras formas de tutela preventiva, de certo modo, estdo relacionadas a
preocupacao do legislador aos efeitos nefastos da duracdo do processamento da

demanda em relacdo ao direito material violado.

A tutela cautelar objetiva precipuamente assegurar, por meio da instrumentalidade
acessoria, a eficacia do provimento jurisdicional principal, ao passo que a tutela
antecipada assegura aquela parte o resultado préatico antecipado da decisdo, em
razdo da verossimilhanca da alegacao, existéncia de abuso de direito de defesa ou

se se tratar de direito incontroverso.

Ja as tutelas de evidéncia pretendem conciliar os elementos celeridade processual
com mais que a mera verossimilhanca do direito alegado, ou seja, com a certeza ou
quase certeza juridica da existéncia do direito. Assevera Bedaque®’” que “a tutela
sumaria fundada na evidéncia somente € admitida se expressamente prevista no

sistema”.

O anteprojeto do Cédigo de Processo Civil'”® contempla, além das atuais situacdes
previstas no atual diploma processual de direito incontroverso e de manifesto abuso
de direito ou manifesta intencdo protelatoria da parte, outras situagdes autorizativas
da concesséao de tutela de evidéncia, tais como se a peti¢do inicial for instruida com
prova documental irrefutavel do direito alegado pelo autor a que o réu ndo oponha
prova inequivoca ou se a matéria for exclusivamente de direito e ja houver tese

firmada em julgamentos repetitivos ou simula vinculante.

17 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias e de

ursgéncia (tentativa de sistematizacdo). 5. ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Malheiros, 2009, p. 363.

> MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria: individual e coletiva. 5. ed. rev. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2012, p. 44.

176 SPADONI. Joaquim Felipe. Acgdo inibitoria: a agdo preventiva prevista no art. 461 do CPC. 2. ed.
rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 27.

1" BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias e de
urgéncia (tentativa de sistematizacdo). 5. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 364.

78 projeto de Lei do Senado n° 166 de 2010.
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De toda a sorte, diante da delimitacdo do escopo do trabalho, serd feito o
aprofundamento da tutela inibitéria, sem prejuizo de eventual realizacdo de
referéncias as demais técnicas preventivas de lesdes a direitos quando necessarias

ao desenvolvimento do trabalho.

7

A tutela inibitéria € concebida como espécie de tutela preventiva de direitos
materiais'’®, cuja possibilidade de apreciacdo judicial recebe fundamento de
validade no principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, positivado no artigo
5°, XXXV da CRFB!° onde ndo apenas as lesdes, mas também as ameacas a

direitos podem ser levadas ao conhecimento e a apreciacdo do Poder Judiciario.

A natureza fundamental do principio da inafastabilidade do controle jurisdicional
implica o reconhecimento de um novo papel do Estado, que deve se preocupar nao
apenas com a restituicdo ao status quo de lesdes ja consolidadas, mas, sobretudo,

para evitar a ocorréncia de ilicitos.

Resta entdo superada, no atual paradigma do Estado democrético de Direito, a visdo
do modelo liberal de que a atividade preventiva de direitos realizada pelo Poder
Judiciario € também violadora de outro principio de igual envergadura fundamental:

o0 da liberdade individual e empresarial.

A preocupagdo com a liberdade, em seus diversos matizes, especialmente as de
iniciativa e de organizacao produtiva no ambito laboral, ndo pode servir de escudo
para a atuacao judicial preventiva, até mesmo porgue o principio constitucional da
legalidade, previsto no mesmo artigo 5° da CRFB, que também serve como
balizador da esfera de atuacdo empresarial, impde o cumprimento dos ditames

legais em sentido amplo.

Se ndo bastasse, ao se conceber o acesso a justica em uma perspectiva
preventiva®!, assegura-se, em se tratando de direitos com expressdo

metaindividual, a protecdo reflexa néo apenas daqueles que manejam

1" SUAREZ, Christian Delgado. O panorama atual e a problematica procedimental em torno da tutela

inibitéria. Revista de Processo, Sao Paulo, ano 38, n. 226, p. 283-321, dez. 2013.

'8 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria: individual e coletiva. 5. ed. rev. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2012, p. 35.

81 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH Bryant. Acesso a justica. Traducédo de Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Sérgio Antbnio Fabris Editor, 1988, p. 68.
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individualmente suas demandas, podendo incluir terceiros. Essa perspectiva seré
analisada especificamente no capitulo sobre os fundamentos para a concessao de

uma tutela inibitéria de oficio.

A partir da apresentacdo do fundamento constitucional para uma tutela preventiva
inibitéria, passa-se analisar também os fundamentos infraconstitucionais apontados

pela doutrina para a atividade de prevencdes de lesbes e atos ilicitos.

Aponta Aldo Frignani‘®® como fundamento da tutela preventiva inibitéria a prépria
tutela cautelar, positivada no texto do artigo 700 do codigo de processo civil italiano,

que tem como correspondente no direito patrio o artigo 798 do CPC.

Sustenta o autor italiano que tanto na tutela cautelar quanto na tutela inibitéria traz
em si intrinsecamente embutida a no¢do de uma tutela preventiva contra atos ilicitos,
decorrente do principio geral de prevencdo. A adocédo da tutela preventiva inibitéria
estaria fundada no proprio poder geral de cautela concedido pelo legislador

ordinario.

Esse posicionamento sofre criticas na prépria doutrina italiana, como se observa nas

183

consideracdes apresentadas por Cristina Rapisarda™® em monografia especifica

sobre o0 tema e comentadas por Spadoni*®,

A principal delas, que se revela bastante importante, diz respeito ao fato de que, ao
se conceber esse fundamento, estaria por via obliqua desnaturando o proprio
provimento cautelar, que é marcado pela instrumentalidade e pela néo

satisfatividade, ao contrario do provimento inibitério que é essencialmente

satisfativo.

Essa mesma critica € apresentada quando se pensa na tutela antecipada como
espécie de tutela cautelar'’®®. Ambas as formas de tutela tém natureza preventiva,

embora apenas na primeira o carater satisfativo se manifeste.

182 ERIGNANI, Aldo. L’injunction nella common law e l’inibitoria nel diritto italiano. Mildo: Giuffre,
1974, p. 457.

18 RAPISARDA, Cristina. Profili della tutela civile inibitoria. Padova: CEDAM, 1987, p. 113.

18 SPADONI. Joaquim Felipe. Acgdo inibitoria: a agdo preventiva prevista no art. 461 do CPC. 2. ed.
rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 38.
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Embora o posicionamento de Aldo Frignani seja criticado, 0 mesmo nao deve ser
totalmente abandonado, j& que a perspectiva geral de prevencdo serve como
fundamento processual para a adoc¢dao tutelas inibitorias de oficio, como sera tratado

e aprofundado em capitulo especifico.

No caso do Brasil, especificamente, essa discussdo sobre o fundamento
infraconstitucional da tutela inibitéria se revela de certo modo estéril, ja que o
ordenamento juridico patrio contempla nos artigos 461 do CPC e 84 do CDC os
fundamentos e mecanismos para a tutela inibitéria, a partir das tutelas de obrigacdes

de fazer e de nao fazer.

A tutela inibitéria tem por escopo conformar o comportamento e a atuacdo do
individuo, de modo que a evitar a existéncia de um ilicito. Diante do escopo de
adequacdo comportamental, tendente a exigir o cumprimento de deveres juridicos
ou de obrigacbes de ordens legal, convencional ou contratual, tem-se que a
imposicao de obrigacdes de fazer e ndo fazer constituem os meios mais adequados

para a concepcédo de uma tutela preventiva.

Assim, estdo assentados nos artigos 461 do CPC e 84 do CDC os fundamentos
processuais para uma tutela preventiva inibitéria. Segundo Arenhart'®®, essa
modalidade de tutela demanda a adocdo de procedimento célere, por meio da
técnica da sentenca mandamental, e com a possibilidade de adocdo de medidas
satisfativas de forma antecipada ao contraditorio, diante do risco da ocorréncia do

dano ou da prépria evidéncia do ilicito.

Diante dessas exigéncias e finalidades da tutela inibitoria, o diploma processual civil,
no artigo 461 do CPC, para as tutelas preventivas individuais, e o CDC, no artigo 84
para a tutela preventiva coletiva de direitos, contemplam o instrumental necessario

para a tutela mandamental inibitoria.

Diante do fundamento constitucional de validade, positivado no artigo 5°, XXXV, da

CRFB, que alicerca a nocao de acesso a justica preventiva, e infraconstitucionais

185 SILVA, Ovidio Baptista da. Do processo cautelar. 3. ed. 2. Tiragem. Rio de Janeiro: Forense,

2001, p. 32.
18 ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da tutela inibitéria coletiva. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2003, p. 219-220.
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previstos nos artigos 461 do CPC e 84 do CDC, necessaria se faz a verificagdo dos
pressupostos para a concessao da tutela inibitéria, que serdo analisados no proximo

topico.

3.4 0OS PRESSUPOSTOS PARA UMA TUTELA INIBITORIA
PREVENTIVA

O primeiro questionamento que se apresenta, acerca da possibilidade de utilizagéo
da técnica processual prevista nos artigos 461 do CPC e 84 do CDC para a tutela
preventiva de direitos, diz respeito ao fato de ja existirem lesdes ou danos

consolidados pela pratica de ato ilicito.

Trilhando conclusdes semelhantes aquelas apresentadas por Arenhart'®’, ha que se
conceber a tutela inibitéria de forma independente ao elemento dano, jA que essa
forma de tutela objetiva tanto a prevencao de um ilicito ainda ndo ocorrido quanto
evitar a sua reincidéncia, por meio das denominadas tutelas inibitorias primaria e

secundaria, respectivamente.

Essa peculiaridade da tutela inibitéria merece consideracdo ndo apenas por
guestbes académicas, mas, sobretudo, em razdo de consequéncias na esfera

pratica, notadamente na seara processual.

Ao se conceber a possibilidade de concessdo de tutela inibitoria,
independentemente da existéncia de dano, basta apenas a parte da demanda narrar
a possibilidade de leséo a direito, em razdo de conduta omissiva ou comissiva do

devedor da obrigacédo, para que possa ser obtida a protecao judicial do interesse.

A prova da existéncia de dano, portanto, € irrelevante para fins de concessao ou néo
da tutela inibitoria, bastando apenas para a sua concessao a prova da conduta ilicita
do agente capaz de gerar apenas a potencialidade de lesdo ao direito material.

O mesmo raciocinio € aplicado quanto a verificagdo e a comprovacao do elemento

culpa ou dolo do agente. A tutela inibitéria, por possuir caracteristica intrinseca de

87 ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da tutela inibitéria coletiva. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2003, p. 226-227.



96

prevencdo do ilicito, dispensa para a sua concessdo a prova desses elementos
subjetivos do agente, até mesmo porque o dano sequer pode ter ocorrido no

momento da propositura da demanda'®.

Esses aspectos, quais sejam a desnecessidade da ocorréncia do dano e da prova
de culpa ou dolo do agente, revelam-se importantes e se coadunam com o proprio
escopo fundamental da tutela inibitoria, que é o de evitar danos futuros, conforme

licdes de Marinoni*®®:

A tutela inibitéria € uma tutela especifica, pois objetiva conservar a
integridade do direito, assumindo importancia ndo apenas porque
alguns direitos ndo podem ser reparados e outros ndo podem ser
adequadamente tutelados através da técnica ressarcitéria, mas também
porque € melhor prevenir do que ressarcir, 0 que equivale a dizer que
no confronto entre a tutela preventiva e a tutela ressarcitoria deve-se
dar preferéncia a primeira.

Além disso, como ja referido anteriormente, a tutela inibitéria também pode revelar a

eficacia preventiva nas situacdes em que ja tenha ocorrido o dano ou lesdo ao bem

juridico.

As situacdes envolvendo obrigacdes de trato sucessivo ou mesmo deveres
juridicos'®, como s&o aquelas vividas durante a relagéo de emprego, sdo bastante
férteis a ensejar a utilizacdo da técnica da tutela inibitéria secundaria, pois o dano
pode vir a se repetir no futuro em relacdo aquele empregado, individualmente

considerado, quanto a coletividade.

Outra questdo que se coloca também em relacdo aos pressupostos da tutela
inibitoria diz respeito a necessidade de prova da existéncia de conduta ilicita do

agente para o manejo dessa técnica de tutela preventiva.

A esséncia da tutela inibitoria € manifestamente preventiva, donde se conclui que o

principal objetivo em seu manejo é evitar a lesdo de determinado bem juridico.

188 Nesse mesmo sentido, vide RAPISARDA, Cristina. Profili della tutela civile inibitoria. Padova:

CEDAM, 1987, p. 89.

189 MARINONI, Luiz Guilnerme. Tutela inibitéria: individual e coletiva. 5. ed. rev. So Paulo: Revista
dos Tribunais, 2012, p. 33.

19 TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e de n&o fazer. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2001, p. 127.
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Nesse aspecto, como bem acentua Arenhart™®*

, embora ndo se exija a existéncia de
um dano consolidado, é necessario que a parte demonstre, ainda que por
indicios'®?, a ameaca de lesdo a um bem juridico, por descumprimento de um texto
de norma contratual, legal ou mesmo convencional, de forma a obter a resposta

jurisdicional.

Nessa mesma linha, precisas sdo os ensinamentos de Spadoni*®®;

Esta seriedade da ameaca, a justificar o provimento inibitorio, deve ser
revelada com a demonstracdo de que o réu tenha realizado ou esta
realizando atos que indicam, de forma razoavel, uma futura violagéo do
direito do autor, sejam esses atos preparatdrios, sejam atos
anteriormente praticados, e cuja probabilidade de continuacdo ou
repeticdo é evidenciavel.
Novamente, tais fundamentos transcendem a importancia meramente académica do
ponto colocado, e assumem relevancia no campo do direito processual. A simples
comprovacao, por meio de elementos indiciarios, de uma ameaca de lesédo a direito
pela parte deve ser suficiente para o érgéo julgador conceder a tutela inibitoria, pois
0 que se tem em mente com a concessao da tutela inibitéria é a prevencado de um

dano ao bem juridico.

N&o se pode exigir da parte a prova robusta da conduta ilicita, até mesmo porque as
obrigacbes e o0s deveres juridicos subjacentes devem ser adimplidos
espontaneamente por aqueles que tém o dever legal, contratual ou convencional de

observar.

Além disso, esperar da parte a producdo de prova firme da conduta ilicita, pode
provocar em razao da dificuldade na producao, inclusive em relacdo ao tempo
despendido para tanto, a ocorréncia do dano que se quer evitar com a medida

preventiva.

91 ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da tutela inibitdria coletiva. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2003, p. 230.

192 Os indicios representam, nas licBes de TEIXEIRA FILHO, Manoel Anténio. A prova no processo
do trabalho. 8. ed. rev. e ampl. S&do Paulo: LTr, 2003, p. 427, “as circunstancias conhecidas que
autorizam, por um processo indutivo, a concluir-se a existéncia de outras circunstancias”.

19 SPADONI. Joaquim Felipe. Acgdo inibitoria: a agdo preventiva prevista no art. 461 do CPC. 2. ed.
rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 51.
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Com maior razao, se restar evidenciada a lesdo ao direito, inclusive na situacéo de
ser incontroversa a pratica do ilicito, por reconhecimento do agente causador, ou se
fundado em prova documental irrefutavel, por exemplo, ndo ha porque se impedir a
concessdo de tutela inibitéria em raz&o da evidéncia, de forma definitiva ou até

mesmo em sede de antecipacdo dos efeitos da tutela.

A tutela inibitéria é uma tutela diferenciada’® de protecéo de direitos, seja em razéo
da possibilidade de antecipacdo dos seus efeitos, pela urgéncia ou pela evidéncia,
bem como pela plasticidade dos meios colocados a disposicdo do julgador para
estimular o cumprimento da tutela mandamental imposta no titulo judicial, como
multas, interdicbes, dentre outros meios coercitivos, que inclusive podem ser
impostos independentemente de requerimento da parte, consoante autorizacdes
previstas nos paragrafos terceiro, quarto e quinto dos artigos 461 do CPC e 84 do
CDC.

Além desses pontos, merece destaque 0 objeto em si da tutela inibitéria. Foram
apresentados os fundamentos e as bases constitucional e infraconstitucional para a
tutela inibitoria. Especificamente na esfera infraconstitucional, coligiram-se os artigos
461 do CPC e 84 do CDC com bases para a admissdo de uma tutela preventiva

individual e coletiva, respectivamente.

Fixadas as bases legais para o reconhecimento da tutela preventiva inibitoria, é
possivel extrair as formas de sua manifestacdo pelo 6rgdo judicial. Nao resta a
menor duvida de que a tutela inibitéria tanto pode ser concedida mediante imposi¢éo
no comando sentencial de deveres de fazer e quanto de n&o fazer'®®, ja que os
proprios dispositivos infraconstitucionais mencionados fazem referéncia expressa a

tais espécies obrigacionais.

E nem poderia ser diferente. Ao se conceber a atividade preventiva judicial, tem-se
em mira evitar a ocorréncia, repeticio ou mesmo a continuidade de um ato ilicito.
Esse ato pode ser oriundo de condutas tanto comissivas ou quanto omissivas por

parte do agente.

1% ARMELIN, Donaldo. Tutela jurisdicional diferenciada. Revista de Processo, S&o Paulo, ano 17, n.

65, p.45-55, jan./mar. 1992.
19 Nesse mesmo sentido, MARINONI, Luiz Guilnerme. Tutela inibitéria: individual e coletiva. 5. ed.
rev. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 106.



99

Assim, para impor a inibicdo e, consequentemente, a prevencdo de um ilicito, pode-
se valer o 6rgdo judicial da imposicdo de um fazer, quando a atitude omissiva do
agente implicar a potencialidade de dano, ou de um dever de abstencdo ou de
tolerancia, quando a atitude ativa ou o fazer do agente apresentar risco de criar dano

a um bem ou interesse juridico.

Uma observagdo que se faz necesséaria € que nem sempre a cominacgao judicial de
um fazer ou ndo fazer fundamentada nos artigos 461 do CPC e 84 do CDC implica a
tutela inibitoria'®®, ja que é possivel impor tais deveres quando ja houver sido

consumado o dano.

Serve como ilustracdo de tal hipotese a situacdo envolvendo a construcdo de uma
janela por uma construtora, sem a observancia da distancia minima legal do imovel
confrontante, prevista no artigo 1.301 do CC. Inexiste ilicito a ser prevenido. O ato
ilicito foi consumado com a construgcdo para abertura da janela, o que ndo impede a
obtencdo de ordem judicial para o réu feche a abertura de ventilacdo, mediante a

imposicao de obrigacao de fazer.

No ambito do direito do trabalho, serve também como situacgéo ilustrativa o fato do
empregador ser compelido a reintegrar, ou seja, cumprir obrigacao de fazer, quando
efetuar a dispensa sem justo motivo de trabalhador portador de doenca ocupacional,

ao qual é assegurada a garantia de emprego.

Em ambas as situacbes apresentadas, sé&o verificadas as possibilidades de um
provimento jurisdicional que imponha ao réu o cumprimento de obrigagfes de fazer,
com fundamento processual no artigo 461 do CPC, sem que com isso se fale em

tutela inibitéria.

Portanto, tutela preventiva de inibicdo ndo se confunde de forma necessaria com
imposicdes de obrigacbes ou deveres de fazer e nao fazer, embora sejam estas
formas as mais relevantes no intento de imprimir efichcia mandamental ao

provimento jurisdicional inibitorio.

196 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria: individual e coletiva. 5. ed. rev. Sdo Paulo: Revista

dos Tribunais, 2012, p. 105.
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4 A DEMANDA E A TUTELA JURISDICIONAL A LUZ DA
EFETIVIDADE PROCESSUAL

4.1 OS ELEMENTOS DE IDENTIFICACAO DA DEMANDA NAS
PERSPECTIVAS DA PREVENCAO E DA EFETIVIDADE
PROCESSUAL

4.1.1 A relevancia da identificacao dos elementos da demanda

A precisa identificagdo da demanda, a partir dos seus elementos componentes e de
suas extensfes, apresenta relevancia ao estudo juridico, que extrapolam os limites

do academicismo, implicando consequéncias na atuacao pratica do direito.

A demanda judicial, como apontada no capitulo anterior, € o0 ato concreto pelo qual
se vale a parte para levar ao conhecimento do Poder Judiciario, inicialmente inerte,
uma crise de direito, que pode se manifestar por meio de crises de certeza, de

situacdo juridica ou de adimplemento.

A apresentacdo da demanda representa, portanto, o pontapé inicial para atuacao do
orgéo jurisdicional, que culminara em uma resposta estatal definitiva ou terminativa

do feito.

A inércia da jurisdicdo, que é uma garantia positivada pelo legislador ordinario*®’,
representa uma das inUmeras manifestacdes processuais do principio fundamental

da liberdade, desde os primérdios do Estado liberal.

Ao ser concebida a necessidade de provocacao para a atuacao jurisdicional, resta
resguardada a liberdade individual da parte de impulsionar a atuacao jurisdicional
guando se pretender utilizar do processo para obter um resultado que seja favoravel,

no intento de solucionar uma crise de direito material.

197 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Os elementos objetivos da demanda examinados & luz do

contraditério. In: CRUZ E TUCCI, José Rogério; BEDAQUE, José Roberto dos Santos (coords.).
Causa de pedir e pedido no processo civil: questdes polémicas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002, p. 13-52.
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Diante dessas consideracdes, especialmente focada na caracteristica da inércia da
jurisdicdo, ja se consegue extrair que entre a demanda e a resposta estatal, esta
altima consubstanciada no provimento jurisdicional, h4 uma relacdo necessaria de

causa e consequéncia.

Além disso, outra implicacdo decorrente da inércia reside no fato de que, como a

atuacao do Estado-Juiz prescinde da provocacéo da parte interessada, a atuagéo de

oficio pelo 6rgéo jurisdicional é tomada como medida de carater excepcional®®, e

razdo do principio da demanda'®.

m

Nesse aspecto, 0 primeiro ponto que merece ser ressaltado diz respeito ao fato de
que a resposta judicial deve estar vinculada diretamente a demanda apresentada
pela parte. Essa correlacdo entre o provimento jurisdicional e a demanda
consubstancia-se no chamado principio da correlacdo ou da adstringéncia,

positivados nos artigos 128 e 460 do CPC.

O principio da correlagdo ou também denominado de principio da adstringéncia
implica a necessidade de observancia pelo 6rgdo julgador, no momento da
emanacado das decisdes, tanto das razfes faticas e juridicas trazidas pelas partes

gue embasam as pretensodes, quanto dos pedidos propriamente ditos.

N&o se quer com isso dizer que o magistrado nédo possa conhecer do pedido
formulado pela parte por enquadramento juridico diverso daquele dado quando da

apresentacdo da demanda, ja que a vinculagdo a qual se fez referéncia diz respeito

1% O CPC prevé em diversas situacdes a possibilidade de atuacdo de oficio do Juiz, como na

abertura do inventario (artigo 989), na fixacdo de astreintes como instrumento coercitivo de
cumprimento de obrigacdes de fazer e de néo fazer (artigo 461, paragrafo quinto), no poder geral de
cautelar previsto no artigo 798, dentre outras tantas. No processo do trabalho, merece destaque a
possibilidade do juiz iniciar de oficio a fase de execugdo, consoante autorizagdo prevista no artigo
878 da CLT.

199 Sobre o principio da demanda, vide: ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses
individuais: para além da protecéo dos interesses individuais homogéneos. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, p. 165, no qual o autor paranaense realiza a diferenciacdo com o principio
dispositivo, de modo a compreender o primeiro associado ao objeto do processo, 0 que inclui a
necessidade de iniciativa da atuacdo da parte para provocar a atuacao jurisdicional. Ja o principio
dispositivo, segundo o referido autor, “(...) esta relacionado de forma especifica a tratativa processual
da demanda”, ou seja, a forma pelo qual o processo é conduzido e impulsionado.
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apenas ao fundamento juridico trazido pela parte e ndo ao texto normativo aplicavel

200

a situacao concreta™", cuja concretizagcao pertence ao 6rgdo judicante.

Da mesma forma, nada impede ao 6rgado jurisdicional conhecer de questdes de
ordem publica, independentemente de manifestacdo das partes, diante da sua

cognoscibilidade ex-officio no atual sistema processual.

A observancia do principio da correlacéo alcanca de forma indistinta os fundamentos
trazidos ao conhecimento do Juizo pelas partes, alcancando tanto os argumentos
lancados pela parte autora, para sustentar o direito material que alega fazer jus,
quanto a parte ré, no que tange aos elementos juridicos de resisténcia a pretensao

autoral, na sua extenséo e profundidade.

O que se pretende com o principio da adstringéncia € assegurar as partes a
observancia dos fundamentos féaticos e juridicos por elas trazidos ao conhecimento
do 6rgdo julgador, evitando assim o julgamento do feito a partir de elementos
estranhos aqueles discutidos nos autos.

O principio da adstringéncia assegura as partes de forma indistinta a observancia da
garantia fundamental do contraditério e da ampla defesa, como ressaltado por

201

Arenhart™", ja que “esta garantia deve ser vista como a oportunidade de

participagéo efetiva na formacéo da decisao judicial de todos os envolvidos”.

Resta entdo assegurada, a partir da observancia do exercicio da garantia
constitucional do contraditério e da ampla defesa®®, a esperada seguranca juridica
nas relagdes juridicas processuais, ja que as partes ndo podem ser surpreendidas
na decisdo proferida com fundamentos juridicos distintos daqueles trazidos nos

autos.

A seguranca juridica € um valor construido e almejado desde o nascimento do

Estado liberal, concebido sob o pilar das liberdades individuais. Nesse ponto, ao se

2% OLIVEIRA, Bruno Silveira de. Conexidade e efetividade processual. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2007, p. 40.

21 ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da tutela inibitéria coletiva. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2003, p. 170.

292 \WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Nulidades do processo e da sentenca. 4. ed. rev., atual. e
ampl. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 237.
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assegurar as partes a garantia de que a decisdo alcancarad apenas as partes da
demanda e a de que o magistrado devera se ater apenas ao que foi formulado como
pedido das partes, incluindo as raz6es que fundamentaram as pretensdes, privilegia-
se a estabilidade das relacdes processuais em detrimento de outros valores como a
efetividade da prestacgédo jurisdicional, tomada na perspectiva da realizacdo plena do
direito material subjacente.

Associado a esse relevante aspecto, que tem por finalidade Ultima evitar
julgamentos citra petita, extra petita e ultra petita, a identificacdo da demanda a partir
dos seus elementos de identificacdo possui outras inimeras implicagfes préticas na
seara processual, como se observa em matérias como a competéncia material e

formal, conexao, continéncia, litispendéncia, coisa julgada, dentre outras tantas.

A relacdo entre o provimento jurisdicional e a demanda individualmente proposta
sera analisada nesse estudo. Esse ato processual, que tem o condao de retirar o
Poder Judiciario da inércia, é singularizado pelos elementos de naturezas subjetiva e

objetiva que o constitui, que serdo analisados nos dois proximos subtopicos.

4.1.2 Os elementos subjetivos da demanda: as partes

7z

O elemento subjetivo € representado pelas partes, ou seja, por aquele que
apresenta a pretensdo e por aquela em face de quem é deduzida a demanda. A
nocéo de parte pode ser concebida em diversos sentidos, desde uma acepgao
ampla que contempla todos aqueles, que néo o juiz e seus auxiliares, capazes de
sofrer os efeitos do provimento jurisdicional, até a mais estrita, abarcando apenas o

titular e o devedor da relagéo de direito material subjacente afirmada no processo®®,

A correta identificacédo das partes da demanda delimita o contorno subjetivo da tutela
jurisdicional que se pretende. E construida a regra, ent&o, de que a parte autora, ao
indicar na peticdo inicial em face de quem pretende litigar, delimita o alcance, em
caso de julgamento de procedéncia, daquele que potencialmente pode sofrer os
efeitos da deciséo.

293 COMOGLIO, Luigi Paolo; FERRI, Corrado; TARUFFO, Michele. Lezioni sul processo civile. 5.
ed. Bolonha: Il Mulino,1995. v. |, p. 323.
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Da mesma forma, ao se colocar como titular do polo ativo da relacdo processual, €
feita a indicacdo daquele que podera a vir a ser beneficiado com a decisdo de

meérito, caso acolhida a pretenséo deduzida.

Essa colocacdo se faz oportuna no presente momento, ja que foi tomado como
opcdo do legislador ordinario o fato que o provimento jurisdicional alcan¢ca, como
regra, apenas as partes da demanda, ndo alcancando ou beneficiando terceiros®**.

Um destaque que merece ser realizado a essa colocacéo, reside no fato de que, em
determinadas situacdes expressamente definidas em lei, aquele que se apresenta
como parte formal’®> do processo pode ndo coincidir de forma necesséria com o
titular do direito material afirmado, como se observa, por exemplo, nas situacdes de
substituicdo processual’® realizada pelos sindicatos, na defesa dos interesses de

sua categoria profissional ou econdémica.

Os sindicatos e as associagcdes, ao atuarem em substituicdo processual
representando os interesses dos membros de sua categoria, assumem a feicdo de
parte apenas no aspecto formal, ja que o titular do direito material continua sendo os

empregados, empregadores e associados substituidos.

No caso das demandas de natureza coletiva, a questdo envolvendo o alcance
subjetivo dos provimentos jurisdicionais € expressamente definida e regulamentada
no artigo 16 da LACP, bem como nos artigos 103 e 104 do CDC, conforme os
interesses envolvidos tenham natureza juridica difusa, coletiva em sentido estrito ou
individual homogénea, e também em conformidade com o resultado do processo®”’.
Diante do escopo do trabalho anteriormente mencionado, relacionado a identificagéo

das demandas de individuais, sera limitado apenas a analise esse viés.

%4 Nesse sentido, o CPC em seu artigo 472, verbis: “A sentenca faz coisa julgada as partes entre as

guais é dada, ndo beneficiando, nem prejudicando terceiros. Nas causas relativas ao estado de
pessoas, se houverem sido citados no processo, em litisconsorcio necessario, todos os interessados,
a sentencga produz coisa julgada em relagéo a terceiros”.

%5 CARNELUTTI, Francesco. Instituicbes do processo civil. Tradu¢do de Adrian Sotero de Witt
Batista. Campinas: Servanda, 1999. v. |, p. 221.

2% Conforme o artigo 6° do CPC, verbis: “Ninguém podera pleitear, em nome préprio, direito alheio,
salvo quando autorizado por lei”.

27 | EITE, Carlos Henrique Bezerra. Acdo civil publica na perspectiva dos direitos humanos. 2.
ed. Sao Paulo: LTr, 2008, p. 172-173.
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Vé-se que a regra geral € a de que, nas demandas individuais, o provimento
jurisdicional alcanca apenas as partes. Alerta, todavia, com propriedade Arenhart®®®,
que, em determinadas situa¢des, como, por exemplo, nas sentencas de natureza
constitutiva, derivada de uma crise de situacao juridica, sdo gerados efeitos erga
omnes, implicando a excecdo a regra geral do alcance do comando sentencial, ja

que:

(...) as altera¢des produzidas na realidade juridica por esta modalidade
de provimento judicial sdo sentidas por todos, independentemente do
fato de estarem ou ndo posicionados como parte no processo do qual a
relagdo se origina. (...). Tudo isso mostra que os efeitos daquela
decisdo ndo se limitam apenas as partes, mas abrangem,
indistintamente, todos que se relacionem ou possam relacionar-se com
elas.

Determinadas pretensdes deduzidas podem, portanto, em razdo de sua natureza

juridica, provocar gerar repercussées em relacdo a interesses de terceiros que nao

sdo partes do processo, ou seja, a sujeitos estranhos a relacdo processual, em

razdo da propria indivisibilidade juridica do objeto do litigio.

Outras situacdes sdo também relacionadas no cotidiano como indicativas da
extensdo dos efeitos praticos da decisdo a terceiros, como se observa nos reflexos
naturais das decisdes, juntamente aos chamados terceiros juridicamente ou nao

interessados.

Os terceiros sao considerados juridicamente interessados por manterem relagao
juridica, conexa ou relacionada a demanda principal, ao passo que sao tratados
como nao interessados aqueles que mantém relacdes de outras ordens, que nao

juridica, com uma das partes da demanda.

De um modo ou de outro havera, a partir da resposta estatal a demanda
apresentada, a producéo de efeitos para os terceiros, interessados ou ndo?®°. O que
distingue a situagao juridica desses “terceiros” diz respeito ao fato de que apenas os

juridicamente interessados tém legitimidade para atuar no processo, produzindo

2% ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da tutela inibitéria coletiva. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2003, p. 191-192.
299 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de conhecimento.
5. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 638.
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provas, apresentando recursos, podendo, enfim, praticar atos processuais quando

admitidos em Juizo.

Essas situacfes destacadas remetem-nos a reflexdo de que a relacdo processual
traz de forma insita a potencialidade de produzir efeitos em relacdo a terceiros, que
ndo apenas as partes do processo. A natureza do bem juridico tutelado, em razéo
de sua prépria indivisibilidade, que pode ser fisica ou juridica, pode determinar a

extensao a terceiros de efeitos praticos da deciséo.

Toma-se como situacao ilustrativa o fato de um empregado, com o contrato de
trabalho em plena vigéncia, que ingressa individualmente em Juizo postulando a
adequacao da empresa as normas de seguranca e medicina do trabalho, de modo
gue em uma serra circular, que € por ele operada e também por varios funcionarios,
seja instalado um mecanismo de protecdo, de modo a evitar acidentes na
operacdo?'°.

Ao ser verificado o descumprimento da norma de seguranca, determinara o juiz que
a empresa adote a medida de seguranca pleiteada, provendo o equipamento circular
da coifa protetora do disco de corte. Certamente que a decisdo proferida na
demanda individual gerar4 efeitos para além das partes individualmente
consideradas da demanda, alcancando inclusive os atuais e os futuros empregados

daquela empresa que poderdo a vir a operar aquele equipamento de corte.

Diante dessa situacao ilustrativa, observa-se, desde ja, que a natureza do objeto
discutido na lide, ainda que individualmente, pode vir a afetar direta ou indiretamente

terceiros, que nao sao partes da relacéo juridica processual.

Como foi visto, alguns direitos e obrigacdes sdo naturalmente indivisiveis, o que
implica a possibilidade de extensdo dos efeitos praticos da decisdo judicial a

terceiros que sequer fazem parte da relagéo processual.

A natureza metaindividual dos interesses envolvidos pelas normas de seguranca e

de medicina do trabalho permite a reanalise de determinados dogmas processuais,

1% As normas de seguranca referentes a atividades de operacao de serras circulares estdo descritas

na NR-18 do MTE, especialmente nos itens 18.7.2 a 18.7.5.
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como, exemplificativamente, aquele que veda a realizacdo de julgamentos ultra
petita e extra petita, constituidos no paradigma do Estado liberal, sob a perspectiva

de assegurar as liberdades individuais.

As tutelas preventivas inibitérias concedidas, quando envolvem direitos
fundamentais relativos a seguranca e a medicina do trabalho, sdo campos férteis
para se conceber a extensao dos efeitos da decisdo proferida individualmente a
terceiros, considerando a natureza indivisivel desse bem juridico tutelado, a
preocupacdo com a efetividade processual e os potenciais reflexos para outros

trabalhadores encontrados na mesma situacgao juridica.

A extensao dos efeitos da deciséo para terceiros, que sequer assumem a condi¢cao
de parte nas demandas individuais, evidencia as potencialidades da tutela
preventiva inibitéria, ligada inclusive a no¢édo de funcdo social que o processo deve

desempenhar.

Especificamente sobre o aspecto da funcdo social do processo, acentua Barbosa
Moreira®** que o direito processual deve concebido e analisado em dupla
perspectiva, no sentido de objetivar a igualdade material entre as partes da
demanda e também o de “assegurar, na medida necessaria, a primazia dos

interesses da coletividade sobre os estritamente individuais”.

Ao se pensar na igualdade das partes da demanda, sob a perspectiva da efetividade
processual, deve-se ir além dos instrumentos ja disponibilidades pelo ordenamento
juridico para assegurar tal intento, como o beneficio da gratuidade de justica aos
hipossuficientes econémicos - como uma das formas de manifestacdo da primeira
onda renovatéria do acesso a justica®*? - o dinamismo na distribuicdo do 6nus de
prova®, dentre outros mecanismos referidos pelo processualista fluminense em seu

artigo da década de 1980%*“.

21 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A funcéo social do processo civil moderno e o papel do juiz e

das partes na direcéo e na instrucdo do processo. Revista de Processo, S&o Paulo, ano X, n. 37,

91.2140—150, jan./mar. 1985. o _
CAPPELLETTI, Mauro; GARTH Bryant. Acesso a justica. Traducao de Ellen Gracie Northfleet.

Porto Alegre: Sérgio Antbnio Fabris Editor, 1988, p. 32.

13 BRASIL JUNIOR. Samuel Meira. A prova no processo coletivo. In: GAZZOLI, Maria Clara; CIANI,

Mirna; CALMON, Petrénio; QUARTIERI, Rita (coords.). Em defesa de um novo sistema de
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No estudo, compreende-se a igualdade acima referida de modo a abranger também
terceiros, que embora né&o sejam partes formais da demanda individualmente
proposta, possam, em razdo da natureza indivisivel do direito fundamental ao meio
ambiente do trabalho saudavel, a virem a ser beneficiados com a concessao ex-

officio de tutela preventiva inibitoria.

Além desse efeito, a partir da mesma construgdo extensiva é possivel privilegiar
também outra faceta da funcdo social do processo, consubstanciada na primazia do
interesse coletivo em detrimento do individual, como sera visto no capitulo

subsequente.

O que se pretende reforcar com as situacdes exemplificativas apresentadas diz
respeito ao fato de que ndo se pode pensar o direito processual e seus institutos,
dentro do paradigma do Estado democratico de Direito, de forma desvencilhada
tanto em relacdo ao direito material subjacente, ja que aquele ndo é um fim em si
mesmo?®*®, quanto & perspectiva no campo da efetividade e da funcéo social do

processo?®.

Nesse cenario pos-positivista juridico, centralizado na Constituicdo, o que se busca
no processo €, além de atender o direito material, dando-lhe efetividade, munir o juiz
de instrumentos capazes de permitir 0 ajuste das regras processuais a situacao

concreta®'’.

processos coletivos: estudos em homenagem a Ada Pellegrini Grinover. S&o Paulo: Saraiva, 2010,
. 577-597.
?14 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A funcao social do processo civil moderno e o papel do juiz e
das partes na direcdo e na instrucdo do processo. Revista de Processo, Sdo Paulo, ano X, n. 37,
Lfilsn./mar. 1985, p. 141-143.
DINAMARCO, Céandido Rangel. A instrumentalidade do processo. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2013, p. 177.
1* BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A funcéo social do processo civil moderno e o papel do juiz e
das partes na direcéo e na instrucdo do processo. Revista de Processo, S&o Paulo, ano X, n. 37,
g%n./mar. 1985, p. _140. _ _ _ _ _
MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006,
p. 419.
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4.1.3 Os elementos objetivos da demanda: a causa de pedir e o

pedido

A andlise dos elementos subjetivos da demanda permite, como visto no subtdpico
anterior, definir, compreender e delimitar os possiveis afetados e destinatarios do

provimento jurisdicional.

Quando o exame é realizado na perspectiva do conteido da decisdo e da tutela
concedida, como consequéncia do ato de provocacdo da parte que retira o érgao
judicante da inércia, a analise passa a recair sobre os fundamentos apresentados
para embasar a necessidade de provocacédo do Estado e 0 que se pretende como

resposta do Poder Judiciério.

Nesse cenario, apresentam-se 0s elementos objetivos da demanda. O conteudo
objetivo da demanda diz respeito, portanto, a causa de pedir, ou seja, aos
fundamentos faticos e juridicos que sustentam as pretensdes, e ao pedido, este
delineado no bem da vida e na natureza juridica do provimento jurisdicional que se

pretende do Estado.

Em relacdo a causa de pedir, como ja fora antecipado, esse elemento objetivo da
demanda compreende, no aspecto da resposta estatal no processo civil, 0s
fundamentos faticos e juridicos limites os quais deverao ser observados pelo juiz no
momento de proferir a sentenca. Representa, portanto, conforme ensina Bedaque?®*?,
“a conexao entre o provimento jurisdicional pleiteado pelo autor e a pretensédo por

ele formulada”.

Sobre a causa petendi, a doutrina processual civil apresenta duas teorias para
compreender 0 seu conteudo e, consequentemente, o seu alcance: a teoria da

substanciagao e a teoria da individuagao.

A opcado por uma ou outra teoria, como sera visto adiante, implicara repercussdes

praticas relevantes, que transcendem aos aspectos académicos, como se observa

18 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Os elementos objetivos da demanda examinados & luz do

contraditério. In: CRUZ E TUCCI, José Rogério; BEDAQUE, José Roberto dos Santos (coords.).
Causa de pedir e pedido no processo civil: questdes polémicas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002, p. 29.
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na analise dos limites da sentenca de mérito, dos limites objetivos da coisa julgada,
na verificacdo da existéncia de litispendéncia, dentre outros aspectos na seara

processual.

A partir da teoria da individuacdo, consoante apresentacdo feita por Araken de
Assis?*®, concebe-se que a causa de pedir é delimitada e definida pela relacdo
juridica deduzida pela parte autora, a partir da qual é possivel alcancar uma

consequéncia juridica alicercada no direito material.

Para os sistemas processuais que adotam a teoria da individuacdo, ao ser
apresentada a relacao juridica que as partes mantém, € cumprida a exigéncia de

fundamentacdo necessaria para se deduzir pretensées em Juizo.

220 que na teoria da individuacdo o relato

Nesse aspecto, pondera Carlo Carli
independe do detalhamento de pormenores, jA que apenas a individualizacdo da

relacao juridica é suficiente para fundamentar os pedidos pretendidos.

Questbes acessorias a relagdo juridica, ainda que relacionadas ao modo que fora
constituida, modificada ou extinta, sdo implicitamente deduzidas e conhecidas pela
parte autora quando da apresentacdo da demanda, mesmo quando ndo explicitadas

na causa petendi.

Por sua vez, a teoria da substanciacdo, adotada pelo sistema processual civil

brasileiro??!

, tem um maior alcance a primeira teoria apresentada, ja que € exigida
da parte a apresentacgdo tanto dos fatos da vida, quanto dos fatos juridicos, ou seja,

a subsuncao entre os fatos em si ao direito material.

222

Segundo Carlo Carli“““, a teoria da substanciagéo:

(...) requiere, en cambio, que la demanda contenga una narracién de los
hechos, mas o menos detallada, segun las circunstancias del litigio,

19 ASS|S, Araken de. Cumulacéo de acdes. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 123.

20 CARLI, Carlo. La demanda civil. Buenos Aires: Editorial Lex, 1973, p. 83.
22L A referida conclusdo é inferida a partir da leitura do texto da norma do artigo 282, 1ll, do CPC,
\leeérbis: “Art. 282 A peticao inicial indicara: (...) lll — o fato e os fundamentos juridicos do pedido”.

Ibid., p. 83.
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sobre los cuales debera expedirse el demandado reconosciéndolos o
negandolos (art. 356, inc. 1)**°.
Ao se adotar a teoria da substanciacdo, portanto, para a identificacdo do conteudo
da causa de pedir, a cada fato juridico deduzido pela parte constitui uma nova
demanda independente.

Como dito anteriormente, a adocdo de uma ou outra teoria possui repercussao
pratica relevante, vejamos. Ao ser adotada a teoria da substanciacdo, € permitido a
parte autora renovar a demanda em face do réu apos o transito em julgado da
decisdo, desde que apresentado um fato juridico diverso daquele exposto

anteriormente.

A titulo de exemplo, funciona como situacao ilustrativa uma demanda apresentada
pelo autor onde € postulada a rescisdo contratual com base na alegacdo de
descumprimento do prazo fixado para o adimplemento da obrigacdo por parte do
devedor. Nada impede que, posteriormente, ao ser julgado improcedente o pedido,
venha o autor novamente renovar a demanda em face do mesmo réu postulando a
rescisdo contratual, agora com base na alegacdo de que o bem entregue foi
diferente daquele originalmente contratado.

Aproveitando o mesmo exemplo exposto, tem-se que, ao ser adotada a teoria da
substanciacao, o juiz devera se ater no julgamento ao fato juridico apresentado pela
parte autora que embasou o pedido. Portanto, no primeiro exemplo, restara vedado
ao magistrado acolher o pedido de rescisdo contratual com base em fato juridico

diverso do que a mora do devedor.

O processo do trabalho, por sua vez, diante dos principios informadores da

225

simplicidade na préatica dos atos processuais®** e da ultrapeticio?®, possui regra

processual propria que disciplina o conteudo da reclamacgéo trabalhista, o que

28 Em traducéo livre do autor, tem-se que: “(...) requer, ao contrario, que a demanda contenha uma

narragdo dos fatos, mais ou menos detalhada, segundo as circunstancias do litigio, sobre os quais
deverd manifestar o demandado reconhecendo-os ou negando-os (art. 356, inc. 1)”.

24 Sobre o principio da simplicidade, que decorre de outros principios informadores do processo do
trabalho, como os principios da instrumentalidade e da oralidade na pratica dos atos processuais,
vide: LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito processual do trabalho. 5. ed. S&o Paulo:
LTr, 2007, p. 82.

%5 CAIRO JUNIOR, José. Curso de direito processual do trabalho. 2. ed. rev. ampl. e atual.
Salvador: Juspodium, 2009, p. 59.
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impede a aplicagdo supletiva do CPC, diante a auséncia de omissao do texto

consolidado?%.

Além disso, a propria diversidade principiologica informadora do processo do
trabalho, fundada no elemento protetivo, impede a aplicacdo da exigéncia contida no

diploma processual civil para a causa de pedir nas demandas trabalhistas.

A CLT, no paragrafo primeiro do artigo 840, exige apenas que a parte autora
apresente na causa de pedir “uma breve exposicao dos fatos de que resulte o
dissidio”®®’, ou seja, ndo apresenta a legislacdo consolidada o mesmo rigor que o
processo civil exige na identificacdo da causa de pedir, o que implica o
reconhecimento de uma maior plasticidade em sua interpretacdo e no seu alcance

pelo 6érgao julgador.

A plasticidade na causa petendi implicara consequéncias importantes ao principio da
correlagcdo ou da adstricdo, dogma do processo civil no Estado liberal de Direito,
visto como garantia da liberdade individual, e do préprio positivismo juridico, nos

seus aspectos interpretativos e de aplicacéo do direito posto.

Pelo principio da ultrapeticdo, é possibilitado ao magistrado do trabalho conhecer de
fatos sequer apresentados pelas partes na peti¢ao inicial e na peca contestatéria por
oportunidade do julgamento da demanda, sem que com isso se fale em julgamentos

extra petita e ultra petita.

Apresenta-se como situacgao ilustrativa dessa hipotese a possibilidade da decisdo de
mérito, na qual se discute a nulidade da dispensa imotivada e o direito do
trabalhador a reintegracdo no posto de trabalho, decorrente da garantia de emprego
oriunda das estabilidades decenal ou em decorréncia de doenca adquirida no curso

do contrato de trabalho.

N&o obstante a parte autora tenha apresentado na causa de pedir da reclamacéo

trabalhista fundamentos elencados pela lei como ensejadores da garantia do

228 O artigo 769 da CLT dispde, verbis: “Art. 769 Nos casos omissos, o direito processual comum sera
fonte subsidiaria do direito processual do trabalho, exceto naquilo em que for incompativel com as
normas deste Titulo”.

2 BRASIL. CLT - LTr. 38. ed. S&o Paulo: LTr, 2011.
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emprego, 0 que geraria 0 acolhimento da pretensdo reintegratéria, podera o juiz
durante a instrugéo processual verificar a existéncia de animosidade entre as partes
ou mesmo outra situacdo que desaconselhe a reintegracdo, ou seja, elementos
faticos néo trazidos na causa de pedir da peticdo inicial e na peca contestatoria, que
0 autorizar4 converter o pedido de reintegracdo no pagamento de indenizagéo
substitutiva®®, sem que com isso se fale em violac&o ao principio da correlagéo ou

da adstringéncia.

Nesse sentido, a causa de pedir no direito processo do trabalho assume um papel
diferenciado, quando analisada sob as perspectivas da efetividade do processo e da
sua funcéo social, que é a de pacificar os conflitos entre trabalhadores e detentores

dos meios de producéao.

Quando se analisa especificamente a efetividade do processo, mira-se a realizacéo
pratica do direito material, com o menor dispéndio de recursos materiais e humanos
possiveis. Essas consideracfes remetem-nos a preocupac¢do ja apresentada por
Bedaque®® de compreender o processo a luz do direito material, ou seja,

preocupado com a sua efetividade, e ndo como um fim em si mesmo.

O rigorismo processual comum para a confeccdo da demanda civil € incompativel
com os ditames que regem a demanda trabalhista, até mesmo pelo préprio fim
protetivo das normas trabalhistas, sem se olvidar de peculiaridades da forma de
atuacdo da parte em Juizo, na qual se autoriza até os presentes dias o0 jus

postulandi®* do préprio trabalhador, sem a representacéo por advogado.

28 A possibilidade de conversao do pedido reintegratério em pedido indenizatério é prevista no artigo

496 da CLT, verbis: “Quando a reintegragéo do empregado estavel for desaconselhavel, dado o grau
de incompatibilidade resultante do dissidio, especialmente quando for o empregador pessoa fisica, o
Tribunal do Trabalho podera converter aquela obrigacdo em indenizacdo devida nos termos do artigo
seguinte”. A extensdo da conversdo da reintegragdo em pagamento de indenizagido substitutiva
passou a ser ampliada por analogia realizada pela jurisprudéncia para outros tipos de estabilidade,
como a decorrente de doenca ocupacional ou acidente do trabalho, conforme se observa no verbete
de Sumula 396, Il, do TST, ipsis litteris: “396. Estabilidade proviséria. Pedido de reintegragao.
Concesséo do salério relativo ao periodo de estabilidade ja exaurido. Inexisténcia de julgamento extra
petita. (...). Il = N@o ha nulidade por julgamento extra petita da decisdo que deferir salario quando o
edido for de reintegragéo, dados os termos do art. 496 da CLT".
? BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: influéncia do direito material sobre o
Earoocesso. 3. ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 13.

O direito de postular na Justica do Trabalho desacompanhado de advogado é previsto no artigo
791, da CLT, verbis: “Os empregados e os empregadores poderéo reclamar pessoalmente perante a
Justica do Trabalho e acompanhar as suas reclamagdes até o final”.
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Além da causa de pedir, compreende também o objeto da demanda o elemento
pedido. O pedido representa a pretenséo de natureza bifronte deduzida pela parte, a

partir de uma crise de direito narrada.

A nocao de pedido contempla, portanto, tanto a espécie da tutela ou do provimento
jurisdicional objetivado, ou seja, o pedido imediato, quanto o proprio bem da vida
que se requer a outorga a partir da decisdo judicial, também chamado de pedido

mediato.

Especificamente acerca do pedido imediato, tem-se que a sua fixacao € determinada
pela natureza juridica do provimento jurisdicional que € objetivado pela parte, ou

seja, a propria tutela pretendida.

Nesse sentido, o pedido imediato consubstancia-se, a partir da teoria da teoria
ternaria da tutela jurisdicional de cognicdo analisada anteriormente, em tutelas ou
provimentos jurisdicionais declaratérios, constitutivos e condenatérios, conforme a
natureza da crise de direito material narrada na causa de pedir for de certeza,

situacdo juridica ou adimplemento, respectivamente.

Por sua vez, inserida no préprio provimento jurisdicional condenatério, a tutela, como
estudada no capitulo anterior desse trabalho, pode se manifestar sob dupla vertente:
repressiva ou sancionatoria, quando se pretende a restituicdo do status quo
decorrente de lesdo ou dano a bem juridico ja ocorridos, e preventiva se se objetiva

evitar a prépria ocorréncia da lesdo a um bem tutelado.

Além do pedido imediato, que indica a natureza do provimento jurisdicional, o
elemento pedido € composto pelo bem da vida pretendido pela parte quando
apresenta o ato de postulacdo em Juizo, ou seja, pelo pedido mediato. O pedido
mediato é representado pelo bem juridico, corp6reo ou imaterial, que se reclama em

Juizo®®,

Definido o alcance do elemento objetivo da demanda “pedido”, em seus aspectos

imediatos e mediatos, a analise deve-se voltar para os reflexos da identificacdo do

81 CHIOVENDA, Giuseppe. InstituicBes de direito processual civil. 4. ed. Campinas: Bookseller,

2009, p. 434.
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pedido no ato decisorio emitido pelo 6rgéo julgador, na perspectiva da efetividade do

provimento jurisdicional.

O principio da correlacdo ou da adstricdo é aquele, segundo Wambier®? que
relaciona os objetos da agdo e da sentenca, implicando para o juiz o dever de “se
pronunciar sobre tudo o que foi pedido e s6 sobre o que foi pedido”. O principio em
referéncia funciona como instrumento de garantia para as partes, pois impede a

atuacao de oficio do magistrado®.

Tem, por fim dultimo, portanto, o de assegurar o0 pleno exercicio do direito
fundamental ao contraditério e da ampla defesa e, consequentemente, manter a

seguranca juridica nas relagdes processuais.

No entanto, como todo contetdo principiolégico, o mesmo deve ser compreendido
de forma relativizada e com ponderacao, principalmente se considerar a funcdo do
processo moderno, que é a de servir de instrumental para a efetivagéo de direitos®**,
ou seja, assegurar a maxima producao de efeitos praticos do direito material. Essa
caracteristica ganha maior relevo no ambito do processo do trabalho, ja que o direito
material que se busca a efetividade tem estatura de direito fundamental social no
artigo 7° da CRFB.

Ademais, a prépria peculiaridade da relacdo de emprego, marcada pela relacédo
subordinada do empregado ao empregador, e pela necessidade daquele em manter
o posto de trabalho de forma a garantia a sua prépria subsisténcia e de seus
dependentes econdmicos, exige uma nova leitura do principio da correlagdo e da

propria efetividade processual.

%2 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Nulidades do processo e da sentenca. 4. ed. rev., atual. e

ampl. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 237.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela de direitos. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004, p. 134.

2% SARLET, Ingo Wolfgang. Seguranca social, dignidade da pessoa humana e proibicdo de
retrocesso: revisitando o problema da protecdo dos direitos fundamentais sociais. In: CANOTILHO,
José Joaquim Gomes; CORREIA, Marcus Orione Goncalves; CORREIA, Erica Paula Barcha
(coords.). Direitos fundamentais sociais. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 89.



116

7

Assevera Marcos Neves Fava®®*® que a Justica do Trabalho é marcada pela
presenca dos desempregados no polo ativo da demanda, ja que o temor diante da
possibilidade de perda do emprego, ou mesmo de retaliacbes no ambiente do
trabalho, caso seja apresentada reclamacao trabalhista durante o curso do contrato
de trabalho, faz com que a maior parte das demandas envolve relacdes de trabalho
ja extintas e com a deducdo de objetos imediatos compreendendo 0s provimentos

jurisdicionais repressivos ou sancionatorios.

Essa realidade, que sera analisada com maior profundidade no capitulo destinado
aos fundamentos materiais e processuais da tutela inibitoria ex-officio, serve como
verdadeiro estimulo aos empregadores no sentido de manter a pratica de violacdes

de direitos trabalhistas.

Por esse embasamento, h4 a necessidade de se repensar o dogma processual civil
da correlacéo entre objeto da demanda e o0 objeto da deciséo judicial, de forma a
garantir a propria efetividade do direito material.

Outro ponto merece destaque na mitigacdo do principio da correlacdo € que o
préprio diploma processual civil, que tem por base servir de instrumento para
relacdes, em regra, entre iguais em posicdo juridica, contempla expressamente
situacbes onde é dado ao magistrado proferir decisdes que extrapolam os limites
objetivos da demanda, especialmente os seus objetos imediato e mediato.

llustram situacdes relativas a possibilidade de prolacdo de decisdes além do pedido
formulado pela parte, ou de forma diversa daquela originalmente pretendida, o
reconhecimento dos juros®®®, da correcdo monetaria e dos honorarios advocaticios
no pedido, ainda que n&do explicitamente deduzidos, a possibilidade de concesséo
de tutela cautelar de oficio para a garantia da efetividade do provimento

|237

jurisdicional®®’, a concessdo de alimentos na acgéo investigatéria de paternidade,

235

85.
236

FAVA, Marcos Neves. Acdo civil publica trabalhista: teoria geral. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2008, p.

Nesse sentido, o artigo 293 do CPC, ipsis litteris: “Art. 293 Os pedidos sao interpretados
restritivamente, compreendendo-se, entretanto, no principal os juros legais”.
37 ide artigo 798 do CPC.
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4 238

onde apenas € postulado a declaragcdo de paternidade“™, a fungibilidade entre

demandas possessoérias®®, dentre outras situacdes disciplinadas em lei.

No campo da tutela preventiva inibitoria, especificamente, essa mitigacdo do
principio da correlacdo é expressa no paragrafo quinto do artigo 461 do CPC?*%,
guando resta explicitamente autorizado ao juiz da causa determinar medidas, ainda

que ndo requeridas, para garantir a efetividade da tutela especifica.

Inobstante essa liberdade para a utilizacdo de medidas para garantir o resultado
efetivo do processo, deve ser ponderado que a sua utilizacdo deve ser pautada em
critérios razoaveis, sem que haja o cometimento de excessos decorrentes de

arbitrariedade.

Todos esses exemplos reportam a existéncia de diversas excec¢des ao principio da
correlacdo ou da adstringéncia, mesmo no cenario processual civil onde resta
consignada a regra geral de igualdade de situacdo juridica entre as partes da
demanda.

O ordenamento juridico portugués, seguindo essa concepc¢do, positivou de forma
expressa no coédigo de processo do trabalho, no artigo 74°, em razdo das

peculiaridades das relacdes de trabalho®*

, como dever juridico e ndo apenas como
possibilidade do magistrado julgar além do que fora pedido ou mesmo em pedido

diverso daquele originalmente apresentado na demanda.

Assim disple o texto da norma do artigo 74° do CPTP, que autoriza a realizacéo de

julgamentos extra petita e ultra petita:

Art. 74° Condenacéo extra vel ultra petitum. O juiz deve condenar em
guantidade superior ao pedido ou em objecto diverso dele quando isso

2% Consoante previsdo no artigo 7° da Lei n® 8.560/92.

2% Na forma do artigo 920 do CPC.

00 Artigo 461, §5° do CPC assim dispde: “Art. 461 Na acao que tenha por objeto o cumprimento de
obrigacdo de fazer ou nédo fazer, o juiz concederda a tutela especifica da obrigacdo ou, se procedente
0 pedido, determinara providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao do
adimplemento. (omissis). 85° Para a efetivagdo da tutela especifica ou obtencéo do resultado pratico
equivalente, podera o juiz, de oficio ou a requerimento, determinar as medidas necessarias, tais como
a imposicdo de multa por atraso, busca e apreensao, remoc¢éo de pessoas e coisas, desfazimento de
obras e impedimento de atividade nociva, se necessario com requisigdo de forga policial”.

1 GERALDES, Anténio Santos Abrantes. Temas da reforma do processo civil. 2. ed. rev. e ampl.
Coimbra: Almedina, 2010. v. I, p. 53.
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resulte da aplicacdo a matéria provada, ou aos factos de que possa
servir-se, nos termos do artigo 514.° do Codigo de Processo Civil, de
preceitos inderrogaveis de leis ou instrumentos de regulamentacéo
colectiva de trabalho.
O direito portugués, como referido, ao conceber no texto da norma do artigo 74° do
CPTP a possibilidade de julgamentos de forma para além do que fora pedido, ou
mesmo fora do pedido, traz como fundamento material para a exce¢ao ao principio
da adstricdo o status de norma de ordem publica dos direitos trabalhistas previstos
em lei e em instrumentos de negociacdo coletiva, sem esquecer na efetividade do

processo, como argumento de natureza adjetiva.

Quando se pensa a efetividade do processo do trabalho, entendida como a plena
realizacdo de direitos fundamentais sociais, e a natureza juridica fundamental dos
direitos trabalhistas envolvidos na reclamacéo trabalhista, com maior razdo ha que
se compreender de forma mitigada o principio da adstricdo ou da correlacéo entre o

objeto da demanda e a sentenca.

Conforme fora visto em passagens anteriores, a prépria CLT e a jurisprudéncia
contemplam, em razdo do principio processual da ultrapeticdo, situacdes que
autorizam o juiz a proferir decisdo desvencilhada ao que fora postulado, diante da

propria natureza protetiva do direito que esta em julgamento.

A mitigacdo do principio da correlagdo, no que diz respeito ao objeto, deve ser
analisada em uma perspectiva ampliativa, contemplando além do objeto mediato do
litigio, ou seja, 0 bem da vida corpéreo ou incorpéreo em discussao, o proprio pedido

imediato, consubstanciado no provimento jurisdicional.

Assim, entende-se ser perfeitamente possivel, desde que assegurado o pleno
exercicio da garantia fundamental do contraditério e da ampla defesa®*?, que sera
estudada em maiores detalhes no capitulo subsequente, e diante da magnitude
constitucional do direito ao meio ambiente do trabalho saudavel, o juiz do trabalho

construir a norma juridica na situacao concreta, que permita a concessao de tutela

42 Nesse sentido, vide: BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Os elementos objetivos da demanda

examinados a luz do contraditério. In: CRUZ E TUCCI, José Rogério; BEDAQUE, José Roberto dos
Santos (coords.). Causa de pedir e pedido no processo civil: questdes polémicas. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002, p. 37.
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inibitoria de oficio, ainda que tal construcédo implique julgamentos extra petita ou ultra

petita.

4.2 A INEFETIVIDADE DA TUTELA CONDENATORIA REPRESSIVA
DE RESSARCIMENTO EM MATERIA DE SEGURANCA E MEDICINA
DO TRABALHO

A nocdo de efetividade do direito material e do direito processual deve ser
perfeitamente compreendida, de modo a entender o seu contetdo e alcance. Antes,
porém, de analisar o espectro da efetividade dos textos da norma juridica,
necesséaria se faz a verificacdo dos demais planos envolvidos, quais sejam o da

existéncia, o da validade e o da eficacia®*.

A andlise de qualquer texto legal deve partir, em um primeiro momento, pela
verificacdo da prépria existéncia no mundo juridico. Diversamente dos textos de
normas de direito processual do trabalho, que disciplinam o iter procedimental para
tramitacdo das reclamacdes trabalhistas e das demais a¢des, no campo do direito
material do trabalho, as fontes formais do direito sdo oriundas de diversas origens,
gue ndo apenas estatal, como o era consagrado no modelo do positivismo juridico

classico®*,

Nesse cenario, o direito material do trabalho, em razéo das préprias raizes, fruto das
lutas de classe entre os trabalhadores e os detentores dos meios de producéo, pode
ter ou ndo a participacdo no processo de sua confeccdo dos destinatarios das

regras.

Compreendem, dessa forma, as fontes formais do direito material do trabalho dois
grandes grupos: o das fontes autbnomas, quando os destinatarios participam do

processo de sua elaboracéo, e o das fontes heterbnomas, onde o procedimento de

243 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e

possibilidades da Constituicdo Brasileira. 4. ed. ampl. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 80-
84.
44 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 4. ed. S&o Paulo: LTr, 2005, p. 141.
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constituicdo do texto normativo é realizado de modo externo as pessoas a quem se

destina®*.

As fontes formais autbnomas do direito material do trabalho sédo representadas pelos
costumes, pelos regulamentos empresariais e pelas convencgdes e acordos coletivos
de trabalho, ao passo que as fontes heterbnomas trabalhistas compreendem as leis

em sentido amplo, a sentenca normativa, as sumulas vinculantes, dentre outras.

Assim, ao se avaliar o plano da existéncia do texto de normas, qualquer que seja o
seu objetivo, se disciplinar as relacdes de direito material ou de direito processual,

tem-se em mente a aferigdo de sua origem.

Ressalta Barroso®*®, que sera considerado existente o texto normativo se 0 mesmo
tiver origem e for decorrente de um centro de producdo normativa. No caso
especifico das normas processuais, o centro de producdo normativa € o préprio

247

Estado, por intermédio do ente federado Unido~"’, que detém competéncia privativa

para legislar sobre direito processual.

Ao se passar para a analise do espectro da validade do texto da norma, o que se
busca é “constatar se os elementos do ato preenchem os atributos, os requisitos que

a lei Ihes acostou para que sejam recebidos como atos dotados de perfeigao”*®.

Assim, tera validade no ordenamento juridico o texto normativo no qual o agente do
gual emanou € competente para a sua elaboracéo, se conter objeto licito e possivel
juridicamente e se a forma obedecida, para a sua elaboragéo, é aquela prescrita ou

nao vedada em lei.

Por seu turno, quando se perquire o texto legal a partir da perspectiva da aptidao
para a producdo dos efeitos juridicos, ou seja, permitindo a plena postulagcdo em

Juizo, essa investigacdo ocorre na esfera da eficacia juridica.

245 DELGADO, Mauricio Godinho. Op. cit., p. 143.

%% BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e
ossibilidades da Constituicdo Brasileira. 4. ed. ampl. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 82.
0 artigo 22, |, da CRFB, assim dispde, verbis: “Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar

sobre: | - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico, espacial e

do trabalho.”

248 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e

possibilidades da Constituicdo Brasileira. 4. ed. ampl. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 82.
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No que diz respeito ao direito material e ao direito processual, a anélise desses trés
planos demonstra ser insuficiente para a compreensdo da norma juridica a ser

produzida diante da situacdo concreta.

Acrescenta Barroso®*®, em estudo especifico sobre a efetividade das normas
constitucionais, que os textos normativos devem ser analisados, para além dos
aspectos referentes a existéncia, a validade e a eficicia, de modo a incluir também a

perspectiva da producao dos efeitos praticos.

O plano da efetividade do texto da norma de direito material e de direito adjetivo
representa, desse modo, nas licbes do professor titular de direito constitucional da

Universidade do Estado do Rio de Janeiro®° “(

...) @ materializagdo, no mundo dos
fatos, dos preceitos legais e simboliza a aproximacéao, tdo intima quanto possivel,

entre o dever-ser normativo e o ser da realidade social”.

A efetividade, todavia, ndo deve estar restrita apenas aos textos normativos contidos
na Constituicdo, mas também aqueles de hierarquia infraconstitucional, j& que o

préprio objetivo do direito € a sua realizacao pratica.

Portanto, ao se conceber a nocdo de efetividade de um instituto processual, por
exemplo, deve-se ter em mente a finalidade da busca incessante da realizagéo
plena do direito material subjacente, como forma de transformacéo da realidade

social.

A nocéo de efetividade do direito processual do trabalho, a ser trabalhada por
intermédio da técnica da tutela inibitoria, estd associada, no objeto de estudo, a
realizacdo pratica do proprio direito material a protecdo do meio ambiente do

trabalho saudavel.

Analisada na outra face da mesma moeda, tem-se também que a busca da
efetividade do direito material relativo as regras de seguranca e medicina do trabalho
passa necessariamente pela adocao de construcdes processuais adequadas para a

sua realizacéo pratica, quando ndo cumpridas espontaneamente pelo empregador.

249 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 85.
20 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 85.



122

As relacdes entre direito material e direito processual, nesse aspecto, apresentam,
portanto, carater de reciprocidade, ou seja, a efetividade do direito material passa
pela adocdo de mecanismos processuais para garantir a producdo de efeitos
praticos, quando ndo cumpridas espontaneamente pelo devedor do direito. Da
mesma forma, o direito processual efetivo é aquele que permite a realizagédo prética

do direito material.

Nesse campo, tem-se que a preocupacao da Constituicdo da Republica, da CLT,
das normas regulamentadoras do MTE e das demais fontes formais do direito do
trabalho, ao conceberem os textos normativos referentes ao direito fundamental ao
meio ambiente de trabalho sadio, € o de assegurar a plena promoc¢ao da saude e da
seguranca do ambiente do trabalho, com o objetivo de prevencdo de lesdes,

doencas e mortes de trabalhadores.

Observa-se que quando se inicia o estudo do meio ambiente do trabalho, a primeira
nocao que surge € a preventiva, de modo que as lesdes a saude e a incolumidade

fisica ou psiquica do trabalhador sejam evitadas.

Preceitua Marinoni®®! que ao se analisar a tutela preventiva inibitéria, ou os
instrumentos processuais postos a disposicdo para evitar a ocorréncia do ilicito,
esses instrumentos devem ser considerados também a luz do direito material, de

modo a conferir-lhe maior efetividade.

Desse modo, as tutelas condenatérias sancionatdrias que objetivam apenas o
ressarcimento, de antemao, demonstram ser instrumentos inaptos para assegurarem
a prevencdo de doencgas, lesdbes ou mesmo mortes de trabalhadores, pois
pressupdfem para a sua concessao a prévia existéncia do dano ao bem juridico

tutelado.

A funcéo da tutela condenatodria de ressarcimento, como analisada anteriormente, €
a de precipuamente restaurar o status quo violado pela pratica de ato ilicito, o que
nao se coaduna com a perspectiva preventiva que se quer ter da tutela jurisdicional

ao direito fundamental ao meio ambiente de trabalho saudavel.

251 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria: individual e coletiva. 5. ed. rev. Sdo Paulo: Revista

dos Tribunais, 2012, p. 99.
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Em se tratando de direito fundamental envolvendo as rela¢des juridicas entre
empregados e empregadores, ou seja, entre partes que ocupam no contrato de
trabalho posicdes de desigualdade de forca, a preocupacdo preventiva € colocada

na ordem do dia.

Escassos sdo 0s casos vividos na pratica forense em que os trabalhadores, no curso
da relagcdo de emprego, ingressam em Juizo em face de seus empregadores

postulando direitos sonegados.

Vé-se, entdo, nesse cenario que a tutela condenatéria repressiva de ressarcimento
nao se revela instrumento idéneo para proteger o direito fundamental a seguranca e
medicina do trabalho, ja que, diante do carater repressivo, ou seja, posterior a
ocorréncia da lesao, atingira apenas parte dos trabalhadores lesados, ndo alcancado
agueles outros trabalhadores que tém seus contratos de trabalho vigentes e os que

porventura futuramente sejam contratados por aquele empregador.

Associado a esse aspecto, a auséncia de alcance de efeitos preventivos nessa

espécie de tutela condenatoria contribui com reflexos nefastos no &mbito social.

Esses efeitos sdo representados pelo incremento do numero de trabalhadores
parcialmente ou totalmente incapacitados para o trabalho, o que acaba, por
consequéncia, repercutindo no agravamento do déficit do sistema de previdéncia
social do pais, diante da necessidade de pagamento de auxilios-acidente do

trabalho e de concessao de aposentadorias por invalidez precoces.

|252

Sobre as consequéncias sociais, 0 Ministério da Previdéncia Social”* apresenta os

seguintes dados estatisticos para os acidentes do trabalho, apenas no ano de 2011:

Em 2011 foram registrados 711.164 acidentes e doencas do trabalho,
entre os trabalhadores assegurados da Previdéncia Social. Observem
gue este numero, que ja é alarmante, ndo inclui os trabalhadores
autdbnomos (contribuintes individuais) e as empregadas domésticas.
Estes eventos provocam enorme impacto social, econdmico e sobre a
saude publica no Brasil. Entre esses registros contabilizou-se 15.083
doencas relacionadas ao trabalho, e parte destes acidentes e doencas
tiveram como consequéncia o afastamento das atividades de 611.576
trabalhadores devido a incapacidade temporaria (309.631 até 15 dias e
301.945 com tempo de afastamento superior a 15 dias), 14.811

2 pados estatisticos colhidos no sito do Ministério da Previdéncia  Social

http://www.previdencia.gov.br/estatsticas/, conforme consulta realizada no dia 25 de marco de 2014,
as 7h57.
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trabalhadores por incapacidade permanente, e o Obito de 2.884
cidadaos.
Além das decorréncias sociais, que tendem a se agravarem diante do crescimento
da atividade econ6mica e do incremento dos conflitos massificados, a
despreocupacdo da tutela condenatéria de ressarcimento com a finalidade

preventiva implica repercussdes também no proprio ambito do Poder Judiciario.

A auséncia de efeito preventivo nas tutelas de natureza condenatoria ressarcitéria
representa fator de incremento das taxas de congestionamento do poder da
Republica responsavel pela jurisdicdo, uma vez que a preocupac¢do na reparacao do
dano em detrimento da prevencdo implica a necessidade continua de ajuizamento
de reclamacdes trabalhistas por aqueles trabalhadores lesados para verem seus

direitos respeitados.

Tudo isso caminha na contramdo principiolégica da Constituicdo que, apos a
Emenda Constitucional n° 45, elevou a duracdo razoavel do processo a categoria de
direito fundamental®®,

E quase impossivel, portanto, fazer referéncia a efetividade do direito material que
tutela o meio ambiente de trabalho por meio de tutela condenatéria de

ressarcimento.

Dai porque deve o juiz do trabalho no estagio do pés-positivismo juridico, diante da
situacao concreta, verificar as possibilidades para constru¢cdo da norma juridica que
autorize a concessao de tutela preventiva inibitoria para além das partes do litigio,
ainda que diante de demanda, cujo objeto € precipuamente de natureza
condenatorio de ressarcimento em pecunia, de modo a assegurar a plena

efetividade do direito fundamental ao meio ambiente do trabalho saudavel.

?%3 Na forma positivada no artigo 5°, LXXVIII, da CRFB.
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5 OS FUNDAMENTOS PROCESSUAIS E MATERIAIS PARA A
CONCESSAO DA TUTELA INIBITORIA DE OFICIO

A compreensao do instituto processual da tutela inibitoria, especialmente a partir da
analise desenvolvida nesse estudo, no sentido de verificar os limites e possibilidades
para a sua concessao de oficio pelo magistrado do trabalho, prescinde da busca de
elementos presentes tanto no direito material quanto no direito processual, que
autorizem a construcdo dessa norma juridica diante da situacdo concreta posta a

julgamento.

O direito processual, as técnicas e os institutos juridicos disponibilizados pelo
legislador ordindrio somente tém razdo de existir, em uma analise finalistica, para
assegurar as partes mecanismos para que, por intermédio da jurisdicdo, possam
solucionar as crises de direito material, ndo resolvidas pela autocomposi¢cao

amigavel.

Portanto, a razao de ser do processo € garantir instrumentos para assegurar a
efetividade do direito material subjacente. Pensar o processo como um fim em si
mesmo representa a propria renegacao do direito material a um segundo plano de

importancia.

Dai porque o direito processual deve estar a servico do direito material,
especialmente quando se estdo em discussdo direitos de envergadura
constitucional, como é exemplo o direito fundamental social ao meio ambiente do

trabalho saudavel.

De modo a conferir efetividade a esse direito fundamental, caro ao ordenamento
juridico, e fruto de lutas sociais entre trabalhadores e detentores dos meios de
producdo, valemo-nos dos institutos processuais de natureza preventiva, como a
tutela inibitéria, considerando as reais dificuldades de acesso a justica dos
trabalhadores, que sofrem violagées de direitos no curso da vigéncia de seus

contratos de trabalho.
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Assim, a partir dos proximos subtopicos, passa-se a analise dos fundamentos de
direito processual e de direito material capazes de fundamentar a construgédo da
norma juridica na situacao concreta, que autorize a concessao ex-officio da tutela
inibitoria para a protecdo do direito fundamental social ao meio ambiente do trabalho

sadio.

5.1 OS FUNDAMENTOS PROCESSUAIS PARA UMA TUTELA
INIBITORIA DE OFICIO

5.1.1 A garantia constitucional do contraditorio e da ampla defesa

A CRFB assegurou, no artigo 5°, LV, a garantia aos litigantes, tanto nos processos
judiciais quanto administrativos, do exercicio do contraditério e da ampla defesa.
Esse principio constitucional representa uma das faces da manifestacdo da

liberdade na seara processual.

Essa garantia fundamental, presente no ordenamento juridico brasileiro desde a
Constituicdo do Império de 1824 e repetida nos textos constitucionais que a
sucedeu, tem como objetivo a garantia da igualdade entre as partes da demanda,
permitindo que estas possam exercer de forma plena os direitos de acdo e de
defesa, a partir do prévio conhecimento dos elementos de fato e de direito em

discussao na lide.

Nelson Nery Junior®®®, em obra especifica sobre os principios processuais na
Constituicdo, preceitua que o direito ao contraditério deve ser compreendido em

duplo viés, como sendo:

»4 0 artigo 179, VIl da Constituicdo do Império de 1824 assim dispde, verbis: “Art. 179 A

inviolabilidade dos direitos civis, e politicos dos cidadaos brasileiros, que tem por base a liberdade, a
seguranca individual, e a propriedade, é garantida pela Constituicdo do Império, pela maneira
seguinte: (omissis) VIII — Ninguém podera ser preso sem culpa formada, exceto nos casos declarados
na lei; e nestes dentro de vinte e quatro horas contadas da entrada na prisdo, sendo em cidades,
vilas, ou outras povoacdes proximas aos lugares da residéncia do juiz; e nos lugares remotos dentro
de um prazo razoavel, que a lei marcara, atenta a extensao do territorio, o juiz por uma nota, por ele
assinada, fara constar ao réu o motivo da priséo, os nomes do seu acusador, e 0s das testemunhas,
havendo-as”.

%5 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal. 10. ed. rev., atual. e
ampl. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 210-211.
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(...) a necessidade de dar conhecimento da existéncia da acdo e de
todos os atos do processo as partes, e, de outro, a possibilidade de as
partes reagirem aos atos que lhe sejam desfavoraveis. Garantir-se o
contraditorio significa, ainda, a realizacdo da obrigacdo de noticiar
(Mitteilungsplicht) e da obrigagéo de informar (Informationsplicht) que o
orgdo julgador tem, a fim de que o litigante possa exteriorizar suas
manifestacdes.

Diante desse conceito, que conjuga dois aspectos relacionados a publicidade dos

atos processuais, € possivel concluir que a garantia constitucional em analise esta

relacionada tanto a relacdo havida entre as partes da demanda quanto ao liame que

estas mantém com o érgédo jurisdicional.

Assegurar o contraditorio, portanto, significa mais do que dar ciéncia a parte
contraria dos atos processuais praticados pelo adversario, mas deve incluir também

a garantia da ciéncia dos atos praticados pelo préprio juiz no processo.

Dessa forma, ao se assegurar as partes o pleno exercicio do direito ao contraditorio
e a ampla defesa, dando-lhes ciéncia para manifestacdo sobre os atos praticados
pelo adverséario e pelo juiz no processo e oportunidade para producdo de provas,

garante-se a propria seguranca juridica nas relacées processuais.

Fica impedida a parte de alegar, nesse sentido, de ter sido surpreendida com uma
decisédo judicial na qual teve plena oportunidade de se manifestar, produzir as
provas, realizar requerimentos, ou seja, praticar toda a gama de atos processuais

que permita a formacgdo do convencimento do 6rgéo julgador.

Além do aspecto relacionado a ciéncia bilateral dos atos praticados no processo,
destaca Antdnio do Passo Cabral®® que a garantia do contraditério deve ser lida
também de modo a representar no direito moderno a expressao do dever de

colaboragéo das partes com o proprio Juizo.

Nesse aspecto, ao se dar ciéncia dos atos processuais que sdo praticados, devem
as partes, em uma atividade de contribuicAo com a Justica, trazer todos os

elementos que possam conter subsidios para o julgamento da demanda.

%6 CABRAL, Anténio do Passo. Nulidades no processo moderno: contraditério, protecdo da

confiancga, validade prima facie dos atos processuais. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 207.
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O contraditério e a ampla defesa representam, a partir de todas as perspectivas
apresentadas, mecanismos constitucionais de legitimacdo da propria decisédo
judicial, pois permitem as partes trazer aos autos elementos aptos a formar a

conviccédo do juiz.

Quando se analisa a atuacdo de oficio do magistrado, ou seja, de forma
independente a existéncia de prévia provocacdo das partes, o exercicio do
contraditorio e da ampla defesa deve ser plenamente assegurado, sob pena de
possivel caracterizacdo de nulidade processual, se a abreviacdo do procedimento

causar algum prejuizo a um dos demandantes.

Por outro lado, ao ser dada ciéncia bilateral prévia as partes do objeto da
investigacdo realizada pelo 6rgao julgador, permitindo as mesmas a producédo de
elementos de prova e a manifestacdo sobre esses dados investigados, ou seja,
assegurando a possibilidade de autor e réu trazer aos autos do processo elementos
de conviccado, implica o reconhecimento da validade do julgamento, ainda que de
forma extra petita ou ultra petita.

Nesse mesmo sentido, apresentam-se as licdes de Bedaque®’, quando trata dos
efeitos decorrentes da inobservancia do principio da correlacdo entre o objeto da
demanda e o objeto da decisdo, quando observadas as garantias do contradit6rio e
da ampla defesa:

Se atentarmos para a razdo maior da vedacao, licito sera afirmar que,
se a matéria foi submetida ao contraditorio e a ampla defesa,
concedendo-se as partes todas as oportunidades para produzir prova a
respeito, o vicio concernente a técnica processual ndo constitui 6bice a
participacdo. Assegurou-se a efetivacdo do contraditério e da ampla
defesa. Nessa medida, o vicio decorrente da violacdo da regra técnica,
consistente na adstricdo do provimento a demanda, pode ser relevado.
Isso porque restou preservado o escopo desejado pelo legislador ao
enuncia-la.

Os elementos de identificacdo da demanda, como analisados no capitulo anterior,
estabelecem os limites subjetivos e objetivos da lide. A peticéo inicial, ao trazer a

descricdo das partes, dos pedidos imediato e mediato, bem como dos fundamentos

5" BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Os elementos objetivos da demanda examinados & luz do

contraditério. In: CRUZ E TUCCI, José Rogério; BEDAQUE, José Roberto dos Santos (coords.).
Causa de pedir e pedido no processo civil: questdes polémicas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002, p. 35.
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faticos e juridicos que os embasam, assegura ao réu conhecer os limites da lide e,

assim, preparar a defesa e as provas que pretende produzir.

A correta identificacdo da demanda, por meio dos seus elementos constitutivos, €
garantia que a parte tem de conhecer 0s pontos que serdo discutidos no processo e,

assim, exercer o direito ao contraditério e & ampla defesa.

Dessa forma, a atuacdo ex-officio do magistrado, em extravasamento dos limites
definidos na lide, deve ser tida como excepcional, somente se justificando quando o
interesse tutelado e as circunstancias da situacdo concreta ultrapassarem o0s

interesses das proprias partes individualmente consideradas.

As discussdes envolvendo a protecdo do meio ambiente do trabalho, ou seja,
relacionadas aos direitos metaindividuais de natureza indisponivel®®, justificam,
diante do caso, a superacdo dos limites subjetivos e objetivos da demanda, quando
outros trabalhadores estiverem em igual condi¢do de vulnerabilidade, mas que, pelo
receio do desemprego e de outras retaliagbes, deixam de promover o ajuizamento

de reclamacdes trabalhistas.

Diante da situacdo concreta, onde ha a discussao sobre o cumprimento de
obrigacdes relativas a seguranca e medicina do trabalho, ou seja, de normas de
interesse publico, € perfeitamente possivel conceber a construcdo da norma juridica
gque autorize a concesséao de oficio de uma tutela mandamental preventiva inibitoria,
ainda que a demanda seja individualmente proposta e tenha como objeto imediato a
deducdo de pretensdo de naturezas condenatéria e ressarcitéria de efeito

pecuniario.

Entretanto, a atuacao jurisdicional para além dos limites da demanda, por meio de
adocdo de tutelas preventivas de oficio, como a tutela inibitéria, deve ser
obrigatoriamente precedida da observancia de outros principios e garantias também
de envergadura constitucional, como a do contraditério e da ampla defesa, de forma

conferir validade e legitimidade a atividade protetiva.

8 Os direitos relativos & seguranca e a medicina do trabalho constituem patamar civilizatério minimo

e, portanto, sdo de indisponibilidade absoluta das partes do contrato de trabalho. Nesse sentido, vide:
DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 4. ed. Sdo Paulo: LTr, 2005, p. 918-
922.
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5.1.2 A instrumentalidade das formas e o principio da auséncia de

declaracéo de nulidade sem prejuizo

A preocupacdo do processo moderno esta relacionada ndo apenas a correcado na
aplicacdo do direito material a situacdo concreta, mas, sobretudo, por garantir a

efetividade da decisdo e em um lapso temporal razoavel.

Demandas que se eternizam no tempo séo incapazes de promover a Justica, ja que
muitas vezes a demora da resolucéo do conflito é favoravel ao devedor do direito e

permite a consolidacéo de lesdes.

Diante da inter-relacdo entre a materializacdo do julgado no campo fatico e o tempo
processual dispendido, o principio da instrumentalidade das formas ganha

expresséo e relevo.

Na perspectiva da instrumentalidade das formas apresentada por Dinamarco®®, os
institutos processuais sdo mecanismos postos pelo legislador ordinario para
assegurar a aplicacdo do direito material a situacao concreta, quando ndo houver o
adimplemento espontaneo pelo devedor da obrigagdo ou o cumprimento do dever
juridico que a lei impde. A perspectiva instrumental do processo esta, portanto,
associada ao elemento finalistico, ou seja, ao escopo de pacificacdo dos conflitos

sociais.

Diante do aspecto instrumental do procedimento, se o ato processual praticado
alcancar a sua finalidade inexiste razdo para determinar a sua repeticdo. Assevera,

|260

nesse sentido, Anténio do Passo Cabral> que “o principio justifica-se na ideia de

gue a forma ndo tem importancia absoluta, ndo se podendo sacrificar a marcha

processual por irregularidade formal sem antes examinar as ‘finalidades do ato™.

A necessidade de afericdo das finalidades do ato revela que o principio da

instrumentalidade das formas esta vinculado a outro elemento de igual densidade

%9 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros,

2013, p. 177.
260 CABRAL, Anténio do Passo. Nulidades no processo moderno: contraditério, protecdo da
confiancga, validade prima facie dos atos processuais. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 44.
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normativa no processo civil, qual seja o da auséncia da declaracdo de nulidade sem

a prova da existéncia do prejuizo.

O artigo 244 do CPC?®* positivou a regra de que a adocéo das formas para a pratica
dos atos processuais deve ser tomada de forma relativizada. A declaracdo da
nulidade do ato processual, qualquer que seja a sua natureza, inclusive o ato de
prolagédo da sentenca, deve ser precedida da analise da verificagdo de existéncia de

prejuizo causado aquele que Ihe foi desfavoravel.

Nesse sentido, no caso de realizacdo de julgamentos extra petita ou mesmo ultra
petita, como sdo aqueles que ampliam o objeto da lide para incluir provimento
jurisdicional preventivo inibitério de oficio, a declaracdo da invalidade do ato
processual somente se faz impositiva se houver a existéncia de prejuizo aquele a

guem a decisao foi desfavoravel.

A afericdo do prejuizo com a decisao, que deixou de observar uma forma prescrita,
deve ser vista no aspecto processual e ndo quanto ao resultado material do
processo em si, se de improcedéncia ou de procedéncia, total e parcial. Melhor
explicando, a avaliacdo do prejuizo processual € verificada em cotejo com a

finalidade do ato do processo praticado.

Haverd vicio na prolacdo de sentenca ultra petita ou extra petita se a parte for
surpreendida com um comando decisério que trouxer em sua fundamentacao

elementos que deixaram de ser discutidos na lide pelas partes.

Se a parte, por outro lado, tiver tido ciéncia do objeto de investigacdo, sendo-lhe
franqueada a manifestacdo em contraditorio e a producéo de elementos probatorios
para a formacdo da conviccdo do 6rgédo julgador, ainda que o resultado de mérito
seja desfavoravel, inexiste razao, diante da inexisténcia de prejuizo processual, para
se extirpar o capitulo da sentenca que avancar nos limites objetivos e subjetivos da
lide.

?%! Dispde o artigo 244 do CPC, ipsis litteris: “Art. 244 Quando a lei prescrever determinada forma,

sem cominacdo de nulidade, o juiz considerara valido o ato se, realizado de outro modo, lhe alcancar
a finalidade”.
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7

O orgado julgador deve ter sempre em mente que O processo é apenas um
instrumento para a realizagdo do direito material e ndo um fim em si mesmo. A
adocédo da forma pela forma, desvencilhada do aspecto central de realizacdo do
direito material, transforma o processo “num desinteressante sistema de

1262

formalidades e prazos”™“, como ja ressaltado em diversas partes desse trabalho.

Portanto, a declaracdo de nulidade processual deve ser tomada como medida
excepcional, que deve ser avaliada sempre a luz da existéncia ou ndo de prejuizo

processual para a parte com o ato praticado.

5.1.3 O acesso ajustica na perspectiva preventiva

As demandas no cenario de liberalismo, como ja analisadas na primeira parte, eram
marcadas pelo carater repressivo, diante dos ideais de individualismo e de liberdade

construidos no seio da sociedade pés-revolucdes burguesas.

A partir da perspectiva repressiva das demandas, o direito de agdo era concebido
como um direito individual daquele que sofreu a lesdo de um bem ou de um
interesse juridico de poder encaminhar a sua pretensdo ao 6rgao estatal incumbido
da jurisdicdo. A alegacdo da existéncia de dano ou de lesdo, portanto, era
condicionante para o acesso ao Poder Judiciario.

A garantia de acesso a esse 0rgao estatal passou, no paradigma do Estado liberal

de Direito®®®

, € em um primeiro estagio, pela construcdo de mecanismos meramente
formais, como a garantia da assisténcia judiciaria gratuita aos hipossuficientes
econdmicos e da disponibilizacdo de advogados publicos, como forma de assegurar

as partes o direito de acao e de defesa.

No entanto, a mera garantia de auséncia de dispéndio financeiro com o custeio do
processo € incapaz de, por si sO, garantir o pleno acesso a jurisdicédo, especialmente

nas relacbes onde as partes, por circunstancias faticas diversas, encontram-se em

262 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: influéncia do direito material sobre o

rocesso. 3. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 13.
®8 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH Bryant. Acesso a justica. Traducédo de Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris Editor, 1988, p. 9.
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posi¢des juridicas antagbnicas e desniveladas, como, por exemplo, nas relacdes
empregaticias.

As relacbes de emprego séo caracterizadas pelo elemento da subordinacéo juridica
dos empregados aos detentores dos meios de producdo. Essa relacdo de
dependéncia permite que, em um ordenamento juridico, no qual h4 mais de 25 anos
da data da promulgacdo da Constituicdo o direito fundamental social contra as
despedidas arbitrarias sequer sofreu qualquer regulamentacéo, o acesso individual a
justica seja, em regra, de fato restrito apenas aqueles trabalhadores que tiveram

seus contratos de trabalho extintos.

O receio do desemprego e de possiveis retaliagdes coloca o trabalhador lesado em
direitos fundamentais sociais em um verdadeiro dilema, que coloca em risco a sua
prépria sobrevivéncia. Dai porque foram constituidos instrumentos, em um segundo
estagio de desenvolvimento, para a tutela coletiva de direitos, conferindo a
legitimados extraordinarios a aptiddo para em Juizo postularem em nome préprio

direitos de uma coletividade.

A segunda onda de acesso a justica, designacdo dada por Mauro Cappelletti e

Bryan Garth?®*

para esse movimento, implica a abertura para que um interesse
coletivo seja representado judicialmente por uma parte adequadamente estruturada,
com um corpo de profissionais técnicos e habilitados, para a conducédo da tutela

desses direitos metaindividuais.

N&o obstante o ajuizamento de acgles coletivas pelos legitimados extraordinarios
possa contribuir para o acesso a justica de uma gama de trabalhadores com
contratos de trabalho em vigor, e anteriormente alijados pelo temor do desemprego,

2255 revelam

deve-se observar que os dados levantados pelo CNJ, no ano de 201
que, na Justica do Trabalho, a taxa de congestionamento nacional na fase de

execucao no primeiro grau de jurisdicédo € da ordem de 67,9%.

264 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH Bryant. Op. cit., p. 50.
%5 Dados colhidos em 01 de abril de 2014, as 9h30, no sitio http://www.cnj.jus.br/programas-de-a-a-
zleficiencia-modernizacao-e-transparencia/pj-justica-em-numeros/relatorios.



http://www.cnj.jus.br/programas-de-a-a-z/eficiencia-modernizacao-e-transparencia/pj-justica-em-numeros/relatorios
http://www.cnj.jus.br/programas-de-a-a-z/eficiencia-modernizacao-e-transparencia/pj-justica-em-numeros/relatorios
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Esses numeros confirmam uma realidade vivida diuturnamente no cotidiano forense,
onde se verifica, ainda que ndo seja possivel uma contabilizagdo, por auséncia de
registro nos bancos de dados das matérias discutidas nas demandas individuais e
coletivas apresentadas, que mesmo as acdes, quando propostas de forma coletiva
pelos legitimados extraordinarios, em sua imensa maioria deduzem pretensdes de

cunho condenatorio-repressivo, com consequéncias meramente pecunidrias.

A alarmante taxa de congestionamento na fase de execucdo da Justica do Trabalho
desafia uma nova reflexdo para o acesso a justica, que nao pode ser visto apenas
como mecanismo de assegurar a porta de entrada dos conflitos, mas também a de

saida.

Inexiste acesso a justica quando se concebe apenas o direito de ajuizamento das
demandas, sem que se assegure agueles que batem as portas do Poder Judiciario a

efetiva entrega do bem da vida.

A plenitude desse direito fundamental passa pela mudanca da propria forma de
concessao da tutela jurisdicional, que deve superar a inefetividade dos provimentos
condenatdrios e prestacionais de efeito ressarcitério, confirmada pela alta taxa de
congestionamento na fase de execucao, para um modelo de prevencao as lesdes,
ainda mais quando estas atingem um grupo de pessoas ligadas por uma relagao
juridica-base, como sdo as relacBes entre empregadores e empregados de uma

empresa.

O ordenamento juridico é prodigo em mecanismos processuais preventivos, como,
por exemplo, se apresenta a tutela inibitéria, passivel de ser concedida por meio da

técnica da sentenca condenatéria-mandamental.

Essa técnica, como ja analisada anteriormente, dispensa em regra a fase de
execucdo para o cumprimento, diante da possibilidade do juiz, de oficio, adotar
instrumentos coercitivos para garantir a efetividade do provimento jurisdicional na

propria fase de conhecimento.

Em se tratando de direitos metaindividuais, como € o caso do direito ao meio
ambiente do trabalho, a preocupacgéo preventiva deve figurar na ordem do dia, ja
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que as lesdes a saude dos trabalhadores repercutem em toda a sociedade,
conforme reporte aos dados de afastamentos previdenciarios ja levantados e

analisados.

O acesso a justica, diante da perspectiva preventiva, deve nortear a atividade
interpretativa realizada pelos aplicadores do direito, amoldando dogmas processuais
concebidos, para uma sociedade liberal, como o principio da adstricdo entre a

demanda e a sentenca, de modo a assegurar a prevencao de litigios.

O direito processual do trabalho € generoso em principios informadores, como o
principio da ultrapeticdo, capaz de autorizar a mitigacdo de outro principio o da
adstricdo ou da congruéncia, de modo a permitir a concessao de tutelas inibitorias,
ainda que de oficio pelo 6rgao julgador, de modo a prevenir a existéncia de lesdes
futuras em trabalhadores que, por sua vez, desaguardo em regra no Poder

Judiciério.

5.1.4 A economia processual e a duracao razoavel do processo

O cenario do pos-positivismo juridico € marcado pela massificacdo dos conflitos, que
repercutem em dados estatisticos consolidados pelo CNJ, que revelam a elevada
taxa de congestionamento do Poder Judiciario, especialmente na fase de execucao,
com a explosdo de demandas individuais condenatdrias e ressarcitorias, com efeitos

pecuniarios.

Como visto nos topicos anteriores, as demandas condenatérias de ressarcimento
econdmico do prejuizo nao representam técnicas efetivas para a solugéo das crises

266

de direito”>”, quando analisadas sob a perspectiva preventiva das lesdes a direitos e

a interesses juridicos.

O efeito das tutelas condenatérias de recomposicado patrimonial, nas demandas
envolvendo direitos relacionados a seguranca e medicina do trabalho, além do

alcance restritivo entre as partes da demanda, muitas vezes sdo incapazes de

2% MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso a justica: condicionantes legitimas e ilegitimas. Sao

Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 109.



136

restaurar o status quo, sem falar que ndo geram no devedor do direito qualquer

efeito educativo.

As consequéncias da violacdo desses direitos metaindividuais, no campo do
processual, sdo verificadas na disseminagcdo de demandas individuais condenatorias
ressarcitorias repetitivas, que tornam a resposta do Estado-juiz cada vez mais

morosa diante da explos&o dos conflitos massificados.

A preocupacao do processo pés-moderno esta relacionada a justica da decisao, que
passa, além da busca pela efetividade, em um provimento jurisdicional com

celeridade.

Seguindo essa tendéncia, inclusive j4 reconhecida no plano internacional desde
1969, com o advento do Pacto de S&o José da Costa Rica (Convencao
Interamericana de Direitos Humanos), internalizada pelo Brasil por meio do decreto-
legislativo n°® 27/92, o constituinte derivado, a partir da emenda constitucional n° 45,
elevou a categoria de garantia fundamental o principio da duracdo razoavel do

processo, assegurando meios para a celeridade da sua tramitacéo.

Sobre esse principio fundamental, Nelson Nery Junior®®’

aponta que o mesmo
apresenta dupla funcao. A primeira delas esta relacionada diretamente ao tempo do
processo, desde a data do ajuizamento da demanda até o momento do transito em
julgado e uma segunda ligada a adocao de mecanismos alternativos para a solucéo

dos conflitos.

N&o obstante esse abalizado posicionamento, o principio da duracdo razoavel do
processo deve ser compreendido de uma forma mais ampla que aquela apresentada

pelo professor da Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo.

Em primeiro lugar, a duragcdo do processo deve ser medida ndo apenas na fase de
cognicao, como pode sugerir a limitagdo até o transito em julgado, mas também de

forma a considerar eventual fase de execucédo do processo, jA que somente com a

67 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal. 10. ed. rev., atual. e

ampl. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 319.
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efetiva entrega do bem da vida ao credor do direito material ter-se-& a completa
entrega da prestacao jurisdicional.

Além disso, outro reparo que merece ser feito as consideracfes trazidas pelo
processualista paulista diz respeito ao fato de que as fungbes do principio da
duracdo razoavel do processo compreendem, além daquelas j& apresentadas,
também a necessidade de releitura dos institutos processuais, de modo a conferir, a

partir do carater instrumental, uma maior efetividade pratica para o direito adjetivo.

Diretamente associado a essa perspectiva dos efeitos do tempo, apresenta-se o
principio da economia processual. Por meio desse principio balizador, a prestacéo
jurisdicional deve produzir o maximo de resultados praticos com o menor dispéndio

econdmico possivel*®,

A justificativa de uma tutela preventiva inibitoria de oficio pauta-se tanto na busca
pela economia processual, quanto aos efeitos reflexos que serdo gerados para as
outras demandas em tramitacdo no Poder Judiciario trabalhista.

Em relacdo a esses efeitos, tem-se que o acolhimento da perspectiva de atuacéo
jurisdicional preventiva ex-officio, por meio da técnica da tutela inibitéria, implica a
possibilidade de aproveitamento de atos processuais praticados, de provas
produzidas, de custos com a contratacdo de advogados, sem que haja a

necessidade de proposituras de novas demandas individualizadas.

Por sua vez, havendo a reducdo das demandas individuais massificadas, sera
possivel atender em relagcdo aos demais conflitos uma resposta mais célere, em

atendimento a garantia fundamental da duracéo razoavel do processo.

268 | EITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito processual do trabalho. 5. ed. Sdo Paulo:

LTr, 2007, p. 67.
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5.2 OS FUNDAMENTOS MATERIAIS PARA A TUTELA PREVENTIVA
DE OFICIO

5.2.1 O principio protetivo

O sistema juridico, nas licdes de Canaris®®

, representa uma “ordem axioldgica ou
teleolégica de principios juridicos gerais”, o que implica o reconhecimento de
abertura ao proprio direito em si. Essa abertura do sistema é capaz de justificar a
alteracdo de paradigmas interpretativos ao longo da histéria, conforme fora

trabalhado na primeira parte do trabalho.

No cenéario do Estado democréatico de Direito, 0s principios assumem posicao
destacada na atividade interpretativa, superando o papel ocupado no modelo liberal

de servir como mera fonte supletiva para ocupar lacunas do direito positivo.

Os principios representam os elementos fundantes do ordenamento juridico e que
sdo capazes de conferir a necessaria plasticidade ao sistema, de modo a se

adequar as novas realidades sociais.

270

Os principios s&o definidos por Humberto Avila®”® como sendo:

(...) normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e
com pretensdo de complementariedade e de parcialidade, para cuja
aplicagdo se demanda uma avaliacdo da correlagdo entre o estado de
coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida
COMO necessaria a sua promogao.

O componente principioldgico, nesse sentido, constitui um elemento complementar
na aplicacao do direito. Nao obstante essa perspectiva, deve o intérprete auténtico
ter em mente que, como elemento integrante do sistema juridico, os principios

assumem posicao de destaque quando analisada a questdo da efetividade dos

direitos fundamentais.

269 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sisteméatico e conceito de sistema na ciéncia do

direito. 5. ed. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2012, p. 280.
"% AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicéo & aplicacéo dos principios juridicos. 14. ed.
atual. S8o Paulo: Malheiros, 2013, p. 85.
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No ambito do direito do trabalho, o principio da protecdo tem posi¢cdo de destaque
como vetor interpretativo, além de outras funcdes como a de inspiracdo ao
legislador, a de suprimento de lacunas e de sistematizacdo do ordenamento

juridico®™™.

Para a nossa finalidade, consistente na releitura de institutos do direito processual, a
funcdo interpretativa dos principios ganhara maior espaco, diante da necessidade de

conferir ao processo maior efetividade.

O principio da protecdo ou protetivo € entendido como sendo aquele que tem como
finalidade corrigir as desigualdades materiais havidas entre os polos da relacdo da
relagdo empregaticia, concedendo ao hipossuficiente econdmico uma superioridade

juridica®".

O principio protetivo, cujo fundamento de validade é encontrado no caput do artigo
7° da CRFB, assume diversas vertentes no plano material do direito do trabalho,
manifestando na atividade interpretativa por meio da aplicacdo de outros principios

como norma mais favoravel, do in dubio pro misero e da condicdo mais benéfica.

Pelo principio da norma mais favoravel, em havendo eventual conflito de textos de
normas aplicaveis a situagdo concreta, prevalece aquele que for mais benéfico ao
trabalhador, independentemente da escala hierarquica que esse texto normativo

ocupa na piramide kelseniana®’>.

Outra manifestacdo do principio protetivo € consubstanciada no adagio in dubio pro
misero. O contrato de trabalho, como ja fora analisado, € marcado pela marcante

desigualdade econdmica entre os sujeitos da relagéo juridica.

Assim, de forma a corrigir a disparidade decorrente da dependéncia do trabalhador
ao emprego, como meio proprio de subsisténcia e também da familia, diante da
existéncia de davidas no procedimento de interpretacdo do texto legal deve ser dado

o sentido de modo a beneficiar o empregado.

"L SCHIAVI, Mauro. Principios do processo do trabalho. Sédo Paulo: LTr, 2012, p. 15.

22 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 6. ed. Sdo Paulo: LTr, 2010, p. 181.
"% KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo de Jo&o Baptista Machado. 6. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1998, p. 247.
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A natureza protetiva do direito do trabalho também se manifesta pela restricdo
positivada no ordenamento juridico de que o empregador proceda a alteracdo
contratual, ainda que com o consentimento do obreiro, de modo a criar condicdes
menos benéficas aquelas anteriormente experimentadas no contrato. As condicdes
mais benéficas, portanto, aderem ao contrato de trabalho e somente podem ser
substituida por outras ainda mais favoraveis ao trabalhador.

Todas essas manifestacbes do principio protetivo permitem a construcdo de
referéncias ao intérprete auténtico. A protecdo ao trabalhador é o vetor que deve
nortear ndo apenas a interpretacdo do direito material, mas também a atividade
jurisdicional, inclusive na aplicagcdo de institutos e das técnicas processuais
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positivadas na situacéo concreta“’”, sempre tendo em vista a efetividade dos direitos

fundamentais.

E impossivel conceber a protecéo integral do trabalhador ao se aplicar uma técnica
processual civil, como a tutela inibitéria, seguindo 0os mesmos principios e
parametros aplicaveis as relacfes privadas, ou seja, entre aqueles que ocupam, em

tese, igualdade de situacao juridica.

A partir do texto constitucional, que elevou a categoria de direito fundamental social
a protecdo ao meio ambiente do trabalho, exsurge a necessidade de compreender
0S institutos processuais, que objetivam uma tutela preventiva de direitos dos
hipossuficientes econdmicos, como o exemplo da tutela inibitéria, de forma a atender

ao ideal de protecéao plena.

Portanto, a perspectiva de protecéo ao trabalhador deve servir o principio em analise
de vetor de irradiacdo no procedimento tendente a concretizar o direito fundamental

ao meio ambiente do trabalho saudavel.

Ao se pensar em uma tutela preventiva de direitos, a perspectiva de protecédo ao
trabalhador deve balizar a atividade de concretizacdo do direito. Essa atividade de

interpretacdo e de aplicacdo do direito a situacdo concreta, jungida pelo ideal

2" BEBBER, Julio César. Principios do processo do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1997, p. 78.
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protetivo, passa pela mitigagdo de dogmas processuais, como, por exemplo, a
observancia dos principios da adstricdo e da congruéncia por parte do julgador.

5.2.2 A natureza indisponivel e coletiva do direito ao meio ambiente

do trabalho saudavel

A CRFB elencou, dentre os direitos fundamentais sociais, o direito a protecdo ao
meio ambiente de trabalho saudavel. A importancia alcancada por esse direito é
tamanha que o préprio constituinte inseriu a protecdo do meio ambiente do trabalho
como uma questdo de saude publica, como se observa na dic¢ao do artigo 200, VIII

do texto constitucional.

Ao ser tratado o meio ambiente fisico do trabalho como direito fundamental, restou
também garantida, por forca do paragrafo primeiro do artigo 5° da Carta Magna, a

sua aplicacado imediata.

A fundamentalidade do direito ao meio ambiente do trabalho saudavel também tem o
condao de servir como limite material ao exercicio do poder constituinte derivado, ja

que representa clausula pétrea imposta pelo constituinte originario.

Todas essas caracteristicas relacionadas a esse direito fundamental representam o
carater de indisponibilidade absoluta e de importancia que esse direito adquire no

sistema constitucional brasileiro.

Esse grau de indisponibilidade irradia-se no ambito privado, servindo como limitador
a autonomia da vontade das partes, inclusive quando manifestada de forma coletiva,
por meio de convencgdes e acordos coletivos de trabalho firmados pelos sindicatos

de classe.

O meio ambiente do trabalho, considerado pelo constituinte originario espécie do
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género meio ambiente?”®, é definido por Rodolfo de Camargo Mancuso®’® como

sendo o:

%> Na forma do artigo 200, VIII, da CRFB.
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(...) “habitat” laboral, isto é, tudo que envolve e condiciona, direta e
indiretamente, o local onde o homem obtém os meios para prover o
guanto necessario para a sua sobrevivéncia e desenvolvimento, em
equilibrio com o ecossistema.
Diante do conceito apresentado, a nocdo de meio ambiente do trabalho esta
relacionada a interacdo indissociavel entre aqueles que executam diuturnamente a

atividade laborativa e o local onde esta é desenvolvida.

O aspecto apresentado tem grande valia na presente investigacdo cientifica, pois
permite reconhecer que o ambiente de trabalho é o local compartilhado ndo apenas
por um trabalhador de forma isolada, mas, sobretudo, por todos aqueles que
possam, em momento atual ou futuro, interagir com aquele espaco de producao, em

maior ou menor intensidade.

Nesse sentido, o ambiente de trabalho deve ser concebido de forma indivisivel,
considerando a perspectiva daqueles que nele laboram, embora eventuais danos
causados aos trabalhadores, decorrentes da inobservancia das regras de protecao
por parte dos detentores dos meios de producéo, possam a ser individualizados por
diversos elementos circunstanciais, como, por exemplo, a extensdo do dano, a
condicdo pessoal do trabalhador, o tempo de exposicédo a agentes nocivos a saude,

dentre outros fatores.

Merecem destaque, por oportuno, as licdes de Nelson Nery Junior e Rosa Maria
Andrade Nery?’” para quem ndo é possivel fazer uma identificacéo aprioristica se
um direito ou interesse é coletivo em sentido estrito, difuso ou individual homogéneo
apenas observando o bem da vida em discussao. A identificacdo da espécie do
interesse ou direito é dependente da averiguacao da pretensédo deduzida, ou seja, a

partir da causa de pedir e dos pedidos formulados pelo autor da demanda.

Os interesses coletivos em sentido estrito sdo identificados pela indivisibilidade

material’’® do objeto tutelado e pelo carater transindividual dos sujeitos afetados,

2® MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acdo civil publica trabalhista: andlise de alguns pontos

controvertidos. Revista de Processo, Sao Paulo, ano 24, n. 93, p. 59, jan./mar. 1999.

2" NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade. Cédigo de processo civil comentado. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, p. 1394.

"8 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de
direitos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 42.
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ndo obstante no campo subjetivo seja possivel a sua determinacédo individual, diante

do vinculo que os une.

Por sua vez, os interesses difusos diferenciam-se dos interesses coletivos strictu
sensu pela indeterminabilidade absoluta dos atingidos, ndo obstante esses também

compartilharem um objeto indivisivel.

Finalmente, os interesses individuais homogéneos distinguem-se dos interesses
coletivos em sentido estrito e difusos pela divisibilidade do objeto e pela

individualizac&o dos sujeitos afetados.

N&o obstante o carater individual do interesse ou do direito tutelado, os interesses
individuais homogéneos recebem do legislador ordinario um tratamento processual

coletivo diante da origem comum do direito que une 0s sujeitos envolvidos.

A tutela do direito fundamental ao meio ambiente do trabalho assume, considerando
todos os aspectos subjetivos e objetivos acima mencionados, uma dimenséo
metaindividual coletiva, quando analisada na perspectiva de prevencao de lesdes,
em razdo da indivisibilidade do objeto tutelado e também na perspectiva dos sujeitos

envolvidos.

E impossivel reconhecer, sem ferir o principio da isonomia, a protecdo de
determinados trabalhadores em detrimento dos demais, ainda mais se considerar a
circunstancia especial vivida na relacdo de trabalho de que o medo do desemprego
e de retaliagbes restrinja as reclamagfes trabalhistas ao momento posterior a

extingdo do contrato de trabalho.

Sobre a necessidade da atuacdo jurisdicional de interesses metaindividuais, que
diversas vezes sequer sdo levados ao conhecimento do Poder Judiciario, Ada
Pellegrini Grinover?”® aponta que os conflitos devem solucionados de modo
macroscopico e nao apenas de forma pulverizada, como hoje se observa no nimero

crescente de demandas ajuizadas de forma individual.
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89.

GRINOVER, Ada Pelegrini. O processo em sua unidade. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 88-
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A atuacdo coletiva permite que aqueles possiveis afetados com a conduta
antijuridica possam a ter o seu interesse tutelado, sem o temor de futuras retaliacées

por parte dos empregadores.

Embora as demandas coletivas sejam instrumentos adequados sob a perspectiva
processual para a tutela dos interesses coletivos em sentido amplo, ja que
constituem ac¢des “sem rosto”, conforme feliz expressao de Marcos Neves Fava®°, é
verificado diuturnamente no cotidiano forense que o seu manejo tem destaque em

uma perspectiva repressiva em detrimento no viés preventivo.

Diante dessa realidade, e considerando a natureza indivisivel e metaindividual do
meio ambiente do trabalho, compete ao intérprete auténtico no Estado democratico
de Direito aplicar as técnicas processuais disponibilizadas pelo ordenamento

juridico, como a tutela inibitoria, com o objetivo de prevencéo coletiva de lesdes.

A demanda que versa na causa de pedir sobre violacbes ao direito fundamental ao
meio ambiente de trabalho saudavel, ainda que tenha sido apresentada de forma
individualizada e com a deducéo de pretensdes de cunho reparatdrio e prestacional
em pecunia, é passivel de gerar um provimento jurisdicional coletivo e preventivo,

considerando a indivisibilidade e a natureza metaindividual do objeto da lide.

Ao ser travada na lide a discusséo acerca da existéncia ou ndo de descumprimento
de obrigagOes atinentes a seguranca e medicina do trabalho, como, por exemplo, o
fornecimento de EPI’s para a neutralizacdo de agentes insalubres ou o fornecimento
de mobilidrios adequados, sob o prisma ergonémico, para o desempenho da
atividade, é assegurado ao réu, dentro da propria demanda individual, o direito pleno
de defesa e de producéo de provas no sentido de demonstrar eventual alegacéo de

cumprimento das obrigacoes trabalhistas.

Assim, em sendo verificado em Juizo, apds ser assegurada a garantia fundamental
do contraditério e da ampla defesa, que de fato havia o descumprimento das
obrigacOes referentes a manutencéo da higidez no ambiente de trabalho por parte

daquele réu e, diante da indivisibilidade do meio ambiente do trabalho, do elemento
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FAVA, Marcos Neves. Agdo civil pablica trabalhista: teoria geral. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2008, p.
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protetivo do trabalhador, da caracteristica da ultrapeticdo trabalhista, € perfeitamente
possivel gerar um provimento jurisdicional preventivo e com o espectro de

abrangéncia coletiva.

Portanto, diante da indisponibilidade absoluta desse direito fundamental, associado
ao fato de que o meio ambiente laboral constitui objeto indivisivel diante da
dimenséao coletiva, o tratamento judicial a ser conferido, quando houver discussao na
situacdo concreta envolvendo o cumprimento de normas de seguranca e medicina

do trabalho, deve extrapolar os limites subjetivos e objetivos da demanda.

5.2.3 Os principios da precaucao e da prevencao

A doutrina do direito ambiental traz os principios da prevencao e da precaucdo como
elementos fundantes do seu microssistema normativo, que objetiva regular o meio

ambiente em geral.

A terminologia utilizada para definir esses principios pode gerar, em uma leitura mais
apressada, a falsa compreensdo de que os mesmos tém o mesmo sentido e,

consequentemente, possam ser tratados como termos sindnimos.

Os principios da precaucdo e da prevencdo ndao se confundem, embora ambos
tenham como escopo fundamental a preocupacdo em evitar futuros danos ao meio
ambiente, seja ele classificado, consoante a natureza juridica do bem tutelado, em

natural, artificial, cultural, do patrimdénio genético e do trabalho.

O principio da precaucdo tem como marca caracteristica incidir sempre que o
elemento incerteza quanto a potencialidade em si da ocorréncia do dano estiver

presente, a partir de uma conduta a ser praticada®®

. Quer-se evitar, portanto, a
partir do principio da precaugdo a existéncia de eventual risco futuro ao meio

ambiente, protegendo as futuras geracoes.

81 | OPES, Teresa Ancona. Principio da precaucao e evolugao da responsabilidade civil. Sao

Paulo: Quatrtier Latin, 2010, p. 103.
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Esse principio geral de direito ambiental decorre e tem seu fundamento de validade
na propria CRFB que, no artigo 225, caput, traz expressamente a intencdo do

constituinte de protecéo das geracgdes futuras.

No ordenamento juridico patrio, o principio da precaucao assumiu lugar de destaque
a partir da Conferéncia Rio 92. A Declaragéo do Rio, fruto da conferéncia realizada
na década de 1990, traz expressamente o principio da precauc¢do positivado em seu

item 15, que merece ser transcrito diante da sua importancia:

Com o fim de proteger o meio ambiente, o principio da precaucao
devera ser amplamente observado pelos Estados, de acordo com suas
capacidades. Quando houver ameaga de danos graves ou irreversiveis,
a auséncia de certeza cientifica absoluta ndo sera utilizada como razéo
para o adiamento de medidas economicamente viaveis para prevenir a
degradacdo ambiental.

Além do principio da precauc¢do, que tem assento quando houver a incerteza da

existéncia de futuro dano ao meio ambiente, assume também destaque, quando se

estuda a protecado de futuros danos ambientais, o principio da prevencao.

O principio da prevencdo tem campo de incidéncia diferenciado em relagcdo ao
principio da precaucao. O principio da prevencdo é aplicado, segundo Paulo de
Bessa Antunes®®?, em situaces de “impactos ambientais ja conhecidos e dos quais
possa, com seguranca estabelecer um conjunto de nexos de causalidade que seja

suficiente para a identificagdo dos impactos futuros mais provaveis”.

Diante do espectro de abrangéncia do principio da prevencado, tem-se que sua
aplicagéo cinge-se a situacdes nas quais os riscos de dano ao meio ambiente séo
previsiveis e s&@o objetivamente conhecidos por certeza cientifica®®®, diante da

conduta a ser praticada pelo agente.

A utilizacdo da tutela inibitéria de oficio para a protecdo do meio ambiente de
trabalho tem fundamento tanto no principio da precaucédo, quanto no axioma da

prevencédo do dano ambiental.

282 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito ambiental. 13. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris,

2011, p. 50.
283 FELICIANO, Guilherme Guimardes. Tutela inibitéria em matéria labor-ambiental. Revista do TST,
Brasilia, vol. 77, n. 4, p. 144, out./dez. 2011.
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A omissdo do empregador ao nao fornecer equipamentos de protecédo individuais
adequados para a neutralizagdo de agentes insalubres, além de outras infracdes as
normas regulamentadoras do MTE, especialmente as que versam sobre ergonomia,
trabalho seguro, dentre outras tantas normas de seguranca, permite ao magistrado
do trabalho, conhecedor da potencialidade de riscos futuros, valer-se do principio da
prevengao para determinar a adogao de medidas adequadas a eliminar o risco de

dano.

Além disso, diante da necessidade de protecao integral da salude e da integridade
do trabalhador, € possivel também, por meio da utilizagéo do principio da precaucao,
adotar medidas tendentes a evitar danos, ainda que haja incerteza da potencialidade

de ocorréncia.

53 A CONSTRUCAO DA NORMA JURIDICA NA SITUACAO
CONCRETA AUTORIZATIVA DA TUTELA PREVENTIVA INIBITORIA
DE OFICIO

Ao longo desse trabalho, como visto desde a primeira parte, a preocupacao do
intérprete auténtico no cenario do pés-positivismo juridico € o de buscar a justica da

deciséo na situacdo concreta.

O processo judicial justo, nas licdes de Dinamarco®®*, é aquele “composto pela
efetividade de um minimo de garantias de meios e de resultados”, com o objetivo
final de alcangar o trindmio “qualidade-tempestividade-efetividade”.

Portanto, ndo se pode avaliar a justica do processo, sem se fazer a consideracao na
qualidade da deciséo judicial, ou seja, uma decisdo proferida despida de vicios
processuais e de julgamento, no tempo dispendido entre 0 ajuizamento da demanda
e a resposta estatal e, por fim, na realizagdo pratica do direito material a situacéo

fatica apresentada.

% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. 4. ed. S&o Paulo:

Malheiros, 2004. v. |, p. 115.
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A preocupacdo do jurista no paradigma pos-positivista parte da necessidade de
aproximagéo entre o direito e a realidade social, em rompimento com o modelo
positivista classico no qual o direito era interpretado de forma estanque, em

verdadeira contradicdo interna.

Dai porque, diante das peculiaridades de cada situacdo posta a julgamento, a
construcdo da norma juridica somente pode ser concebida diante da situacdo

concreta e ndo de forma aprioristica®®®.

Nesse panorama, a tutela inibitéria apresenta-se como uma das técnicas
processuais disponibilizadas pelo legislador ordinario, a partir da perspectiva

preventiva do acesso a justica.

Assegura-se, por meio dessa técnica processual, em demandas envolvendo o direito
fundamental ao meio ambiente do trabalho saudavel, o atingimento da qualidade da
decisao judicial, em uma perspectiva da efetividade do proprio direito material, ou
seja, no intuito da prevencdo da ocorréncia do dano, e em um tempo razoavel,

mediante a utilizacao de instrumentos coercitivos para o cumprimento da deciséo.

Por outro lado, em se tratando de relagcdes empregaticias, marcada pela
vulnerabilidade econémica do empregado diante do empregador durante a vigéncia

do contrato de trabalho?®®

, Observa-se no cotidiano forense que raras sdo as
demandas individuais e coletivas propostas por esses empregados e pelos
legitimados processuais em substituicdo processual, respectivamente, com objetivo
preventivo, ndo obstante ser disponibilizada pelo ordenamento juridico a técnica

processual da tutela inibitoria.

Nesse quadro, necessaria se faz a constru¢cdo da norma juridica que possibilite ao
magistrado, diante da situacdo fatica que envolva a discussdo sobre o
descumprimento de normas de seguranca e medicina do trabalho, conceder, mesmo

em uma demanda individual, na qual se apresente pretensdes de natureza

%85 MULLER, Friedrich. O novo paradigma do direito: introducdo a teoria e metddica estruturantes.

Traducéo de Peter Naumann. 3. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 13.

8 MALLET, Estévdo. Consideracdes sobre a homogeneidade como pressuposto para a tutela
coletiva de direitos individuais. In: MALLET, Estévdo; SANTOS, Enoque Ribeiro dos (coordenadores).
Tutela processual coletiva: temas. Sdo Paulo: LTr, 2010, p. 13.
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condenatoria de ressarcimento ou de reparacdo do dano, a tutela preventiva
inibitéria de oficio.

Com isso, o efeito inibitorio da tutela sera capaz de prevenir a ocorréncia de danos
futuros a outros empregados, que se encontram na mesma situacao juridica daquele

que manejou a demanda individual, por exemplo.

A aquisicao de legitimidade da construcdo da norma juridica passa pela observancia
dos principios fundamentais de direito material e de direito processual insculpidos na
Constituicao, dentre eles o principio protetivo, o da garantia do acesso a justica, o do
respeito ao contraditério e a ampla defesa, a duracao razoavel do processo e o da
protecao integral do meio ambiente do trabalho.

Além disso, a atividade de construcdo da norma juridica pelo intérprete auténtico
deve ser balizada em elementos objetivos, permitindo que tanto o érgéo jurisdicional
provocado a revisar da decisdo a quo, quanto o proprio condenado na reclamacao
trabalhista possam conhecer o caminho percorrido nesse processo de concretizacéo

da norma, o que confere legitimidade material a esse ato judicial.

A legitimidade do ato construtivo da norma juridica também passa pelo aspecto
formal, j& que a base da teoria estruturante do direito construida por Friedrich
Miiller?®’ é calcada nos elementos linguisticos do texto legal, criado por 6rgdos com
competéncia constitucional legiferante propria, o que importa na observancia do

principio da separacdo dos poderes.

Nesse ponto, merecem destaque as consideragcfes apresentadas por Cappelletti®®®,

no sentido de que “o verdadeiro problema é outro, ou seja, o do grau de criatividade
e dos modos, limites e aceitabilidade da criagdo do direito por obra dos tribunais

judiciarios” (destaques no original).

8 MULLER, Friedrich. Metodologia do direito constitucional. Traducdo de Peter Naumann. 4. ed.

rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 54. )
288 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Traducdo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira.
Porto Alegre: Sérgio Antbnio Fabris Editor, 1993, p. 21.
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Como afirmado desde a primeira parte do estudo, a teoria estruturante da norma
parte do préprio texto legal, o que confere a seguranca juridica almejada desde a

ascensao do positivismo juridico.

Todavia, o texto é apenas a ponta do iceberg?®®, o que implica a necessidade de
analisar os elementos da situagao concreta, ou seja, os elementos da realidade e do
direito material discutidos, para a constru¢cdo da norma juridica que autorize a

concessao da tutela inibitéria de oficio.

Como o objetivo do trabalho é a construcdo de uma norma juridica de direito
processual que autorize a possibilidade de deferimento ex-officio da tutela inibitoria,
deve-se ter sempre em mente, que no processo de concretizacdo, é levado em
consideracdo também o texto das normas de direito material envolvendo a
seguranca e medicina do trabalho, jA que como visto 0 processo ndo é um fim em si

mesmo?%°,

O direito processual deve ser construido, portanto, de forma indissociavel a garantia
de efetividade do direito material, diante da magnitude constitucional do direito

fundamental social positivado no artigo 7°, inciso XXII.

Seguindo a proposta de Miiller**, os elementos textuais representam o limite para a
interpretacdo, sem prejuizo da propria interpretacdo sistemética. Nesse ponto,
partindo da CRFB, é concebido no artigo 7°, XXIl, como direito fundamental social
dos trabalhadores, o direito a “reduc¢ao dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de

normas de saude, higiene e seguranga”.

Além do texto protetivo especifico, referente a seguranca e medicina do trabalho, o
diploma constitucional®®? assegura também &s partes, agora no ambito processual, 0

direito, com eficacia imediata, de se acionar o Poder Judiciario para apreciar

89 MULLER, Friedrich. O novo paradigma do direito: introduc&do & teoria e metddica estruturantes.

Traducéo de Peter Naumann. 3. ed. S&do Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 86.
% BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: influéncia do direito material sobre o
g)grloce:%so. 3. ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 13.

MULLER, Friedrich. Metodologia do direito constitucional. Traducdo de Peter Naumann. 4. ed.
rev. atual. e ampl. S&8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 54.
92 Nos termos do artigo 5°, incisos XXXV e LV e paragrafo primeiro da CRFB.
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também as ameacas de lesfes ao direito e a garantia do exercicio do contraditorio e
da ampla defesa.

A partir dos elementos linguisticos e sistémicos do texto constitucional, extrai-se da
interpretacdo, mesmo que realizada de forma precaria, que, no ambito da seguranca
e da medicina do trabalho, o objetivo da Constituicdo é prevenir lesdes, assegurado
a parte 0 acesso ao Poder Judiciario e as garantias processuais fundamentais.

Na segunda etapa no processo de concretiza¢do, os dados reais, ainda que estes
sejam derivados do chamado senso comum, sdo chamados a contribuir nesse
processo construtivo. Nesse ponto, tem-se, por exemplo, que o nao fornecimento de
equipamentos de protecdo individual ou a execucdo de labor em mobiliarios

antiergonémicos favorecem o aparecimento de doencas ocupacionais.

No ambito processual, funciona como situacao ilustrativa do dado real o fato de que
os empregados normalmente ndo ingressam em juizo reclamando parcelas
descumpridas no curso do contrato de trabalho, em razéo do risco de desemprego e

de outras retaliacdes.

Seguindo o caminhar rumo a atividade de concretizacdo, aparece a etapa do

293

normtexte“*, no qual o intérprete auténtico realiza de modo integrado a atividade de

levantamento em abstrato dos textos legais apresentados pelo ordenamento juridico.

Assim, associados aos elementos textuais da CRFB, devem ser buscados outros
elementos de direito material e de direito processual de hierarquia
infraconstitucional, relacionados a atividade preventiva judicial, como as leis
complementares, leis ordinarias, portarias do MTE, sumulas dos tribunais, dentre

outros elementos que funcionam como fontes formais do direito.

O momento subsequente da atividade de concretizacdo € representado pelo relato
do caso, no qual as partes, as testemunhas, as autoridades de fiscalizagdo, os

peritos e 0s assistentes técnicos apresentam suas manifestacoes.

293 O verbete pode ser traduzido como “conjunto de textos da norma”.
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Desse modo, descricbes realizadas durante a instrucdo processual como, por
exemplo, de que havia a disponibilizagdo de EPI's, sem a observancia da
certificacdo, ou mesmo com prazo de validade vencido, de que o mobiliario deixava
de atender as regras de ergonomia, de que eram comuns as reclamacdes de dores
musculares, de que a exposicdo a agentes insalubres acontecia pouco tempo
durante o dia de trabalho, ou de que os trabalhadores deixavam de reivindicar com
seus superiores 0s descumprimentos sdo manifestacbes que devem ser
consideradas para que, em uma quinta etapa, o profissional do direito possa
selecionar os fatos significativos, a partir dos textos legais disponibilizados pelo

ordenamento juridico.

Superada a etapa da filtragem dos fatos significativos no plano da dogméatica
juridica, passa-se a delimitacdo do ambito da matéria. Nesse estagio, sao
investigados pelo intérprete auténtico os dispositivos legais e os dados faticos que

apresentem relevancia®®.

No caso, sdo observadas, sob o prisma processual, além do texto constitucional, as
regras do CPC contidas nos artigos 244, 460, 461, 85° e 798 que positivam,
respectivamente, os principios de que inexiste nulidade sem prejuizo, o da
adstringéncia aos elementos subjetivos e objetivos da demanda, da possibilidade de
atuacao ex-officio para garantir a realizacao pratica do comando mandamental e o

do poder geral de cautela.

Além do préprio diploma processual civil, sdo observados na CLT, no ambito
processual, os principios da ultrapeticdo e da simplicidade contidos no artigo 840 e
daquele principio supletivo que autoriza a aplicagdo do CPC, nos termos do artigo

769 do diploma consolidado.

No ambito do direito material, sdo filtrados pelo intérprete os textos da CRFB, da
CLT, das normas regulamentadoras do MTE, que positivam e regulamentam o
principio de protecdo ao meio ambiente de trabalho em seus diversos aspectos

preventivos e repressivos, tais como: nas atividades de fiscalizagdo, nos

2% MULLER, Friedrich. Teses sobre a estrutura das normas juridicas. Revista dos Tribunais, Sao

Paulo, ano 102, vol. 929, mar. 2013, p. 206.
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equipamentos necessarios a neutralizacdo dos agentes insalubres, dentre outras

situacgodes ilustrativas.

A sétima etapa no processo de construcdo da norma juridica consiste em relacionar

0 ambito da matéria com os elementos peculiares da situacéo concreta.

No ambito das normas de protecdo ao meio ambiente do trabalho, séo verificados
pelo 6rgéo julgador, de forma exemplificativa, o tempo e o nivel de exposicdo aos
agentes insalubres, a periodicidade na troca desses equipamentos, a existéncia de
fiscalizacdo na utilizacdo de equipamentos, o quantitativo de empregados que
utilizam os maquinarios sem equipamentos de protecdo, além de outros aspectos

relevantes da situacao fatica.

O programa da norma, como adverte Friedrich Miller®®, representa o retorno ao
sexto passo no processo de concretizagdo. Entretanto, nesse oitavo passo, sdo
apresentadas as diversas interpretacdes possiveis dos textos legais anteriormente
selecionados, a partir de elementos gramaticais, sistematicos, histéricos, genéticos e

teleoldgicos, jA examinados na primeira parte do trabalho.

Ao se tomar por base o dialeticismo, as interpretacdes possiveis sao representadas
pelas diversas perspectivas de atuagcdo jurisdicional observadas nos trés
paradigmas de Estado, que representam o mundo ocidental desde o século XVIII: o
Estado liberal de Direito, o Estado social de Direito e o Estado democratico de

Direito.

A interpretagcdo concebida no modelo do Estado liberal de Direito, fundada no
elemento literal, implica o reconhecimento de um magistrado que, na atividade

jurisdicional, € adstrito fielmente aos limites subjetivos e objetivos da demanda.

Dessa forma, ao proferir decisdes, estas devem atingir apenas as partes litigantes e
serem restritas ao que fora pedido (pedidos imediato e mediato), a partir dos
fundamentos faticos e juridicos levantados e discutidos durante a instrucéo

processual.

2% MULLER, Friedrich. O novo paradigma do direito: introducdo a teoria e metddica estruturantes.

Traducéo de Peter Naumann. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 135.
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No Estado social de Direito, € concebida uma atividade criativa do magistrado no
ambito do direito material, mais ligada ao elemento teleoldgico de interpretagao.

A posicao do juiz no processo € ampliada, competindo-lhe a efetivacdo dos direitos
fundamentais sociais, dentre eles o direito fundamental social da protecdo ao meio
ambiente do trabalho saudavel sem, todavia, ser possivel o afastamento do principio
da adstricdo entre o objeto do litigio e 0 objeto da sentenca, tal como no cenério

liberal.

A conjugacdo dos antagonismos, representados na interpretacdo do principio da
adstricdo do Estado liberal para o Estado social, permite uma terceira via
interpretativa possivel a ser adotada no atual paradigma do Estado democrético de
Direito, onde a Constituicdo figura como elemento central balizador na atividade

hermenéutica.

A partir desse confronto, chega-se a posicao de que, no paradigma do Estado
democréatico de direito, o compromisso do juiz do trabalho, nos processos
envolvendo a efetivacdo de direitos sociais, como o direito fundamental social ao
meio ambiente de trabalho saudavel, passa pela adocdo de institutos tipicos do
direito processual civil, como a tutela inibitria, com a observancia, na conducéo do
processo, das garantias fundamentais do contraditério e da ampla defesa, de modo
a legitimar a posicao proativa do juiz diante da situacao concreta posta a julgamento.

Apresenta-se como interpretacdo possivel aquela que permite, diante dos principios
informadores do processo e direito do trabalho da ultrapeticdo, de que n&o ha
nulidade sem prejuizo, da protecédo ao hipossuficiente, da protecao integral ao meio
ambiente do trabalho, da prevencdo e da precaucéo, dentre outros ja referidos ao
longo do trabalho, de que é possivel a concessao de tutela jurisdicional preventiva
ultra partes, mesmo que a demanda individual tenha objeto imediato a pretenséo

condenatoria repressiva e ressarcitoria, em vista a efeitos pecuniarios.

Fixadas na oitava etapa as interpretacdes possiveis, passa-se para fixacdo do

ambito da norma. Nesse estagio, o intérprete aplica o programa da norma, ou seja,
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as multiplas interpretacdes possiveis, aos dados empiricos trazidos na quinta etapa
do processo®®.

Na nona etapa no processo de concretizagdo, portanto, devem ser considerados
pelo intérprete auténtico os fatos relevantes que, no ambito da seguranca e medicina
do trabalho, estdo relacionados ao descumprimento das medidas de prote¢céo pelo
empregador e também em raz&do da realidade processual, onde os empregados, em
razdo do temor de perderem os empregos ou sofrerem retaliacbes, deixam de

postular direitos sonegados no curso do contrato de trabalho.

O décimo passo no procedimento estruturante representa a elaboracdo da norma
juridica, diretamente relacionada & situacéo concreta. Afirma Adeodato®’, de forma
concisa e bastante elucidativa, que na teoria estruturante de Muller “a norma juridica

€ exatamente o somatorio do programa da norma e do ambito da norma”.

Assim, ao se verificar, ap6s a instrucdo processual, de que, por exemplo, o
empregador deixou de fornecer os equipamentos de seguranca e que, por esse
motivo, ocorreu o infortinio do trabalho, associado ao fato de que o empregado
somente ingressou com a reclamacéo trabalhista ap6s a extincdo do contrato de
trabalho, € construida a norma no sentido de determinar que aquele empregador
seja sancionado, de modo que o dano seja reparado e que lesdes como as ja

ocorridas ndo venham a se repetir em outro momento.

E, por fim, como norma de decisao na situagao concreta, apresenta-se aquela que
condena o empregador ndo apenas a ressarcir o dano sofrido pelo empregado, nos
moldes postulados na demanda individual, mas também, em razdo da natureza de
ordem publica das normas de seguranca e medicina do trabalho, venha a adotar as
medidas de seguranca ou mesmo se abster de condutas, que possam ocasionar

novas lesoes.

2% MULLER, Friedrich. Teses sobre a estrutura das normas juridicas. Revista dos Tribunais, Sao

Paulo, ano 102, vol. 929, p.193-209, mar. 2013.
2" ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retérica: para uma teoria da dogmatica juridica. S&o Paulo:
Saraiva, 2002, p. 250.
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Um ponto que merece destaque reside no fato de que a construcdo da norma
juridica no caso concreto pode ocorrer tanto originalmente no 6rgéo julgador singular

guanto nas instancias ordinarias.

O CPC, aplicado supletivamente ao processo do trabalho por forca do artigo 769 da
CLT, é expresso no artigo 515, §83° ao autorizar o julgamento em grau de recurso
ordinario, sem que haja a supressdo de instancia, se a demanda versar sobre

matéria exclusivamente de direito e estiver em condi¢des de julgamento.

Assim, nada impede, em sendo assegurado o contraditério e a ampla defesa em
primeiro grau de jurisdicdo, onde se discutiu 0 cumprimento ou ndo de normas de
seguranca e de medicina do trabalho, que o 6rgdo ad quem possam construir a
norma juridica determinando ao empregador omisso venha a adotar as medidas

tendentes a evitar danos futuros a outros empregados.

No cenéario do Estado democratico de Direito, o ordenamento juridico dispde da
tutela mandamental inibitéria, positivada nos artigos 461 do CPC e 84 do CDC, na
qgual o magistrado, diante da situacdo fatica posta a julgamento, possa determinar o
cumprimento de obrigacfes de fazer ou de absten¢des por parte do empregador,

tendentes a evitar novos dados a saude e a integridade dos trabalhadores.

Para tanto, é disponibilizado ao magistrado de primeiro e de segundo grau de
jurisdicdo um arsenal de medidas preventivas, como, ilustrativamente, multas,
interdicdes, remocdes de pessoas ou coisas, dentre outras que podem ser
majoradas ou modificadas no curso do processo, caso se revelem insuficientes para

impedir a manutencéo da conduta antijuridica do empregador.

Da mesma forma, € possivel conceber em tese a possibilidade de concesséo da
tutela inibitéria de oficio também em favor do réu, jA que o dever juridico de
fiscalizacdo e de observancia das normas de seguranga pertence, diante do
principio da cooperacéo®®®, a ambos os atores da relacdo de emprego, e ndo apenas

ao empregador.

2% O principio da cooperacdo, em matéria de seguranca e medicina do trabalho, possui uma de suas

vertentes positivadas no artigo 158, Il da CLT.
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Como fora ressaltado no subitem 3.1 do trabalho, ao ocupante do polo passivo da

relacdo processual também interessa a solugao da “crise de direito”.

Assim, uma vez restado comprovado, apOs a instrugcdo processual em uma
demanda coletiva ajuizada por substituto processual, por exemplo, que o
empregador fornecia todos o0s equipamentos de protecdo necessarios a
neutralizagc&o do risco e realizava a fiscalizacdo adequada, nos termos do artigo 157,
Il da CLT, mas que os empregados eram relutantes a sua adocéo, € possivel haver
condenacdo de oficio na obrigacdo de fazer tendente a exigir dos substituidos

processuais a observancia das normas de seguranca.

Somente com a perspectiva preventiva de lesdes € que se pode buscar, no ambito
das relac6es massificadas de trabalho, o verdadeiro acesso a justica, pois permite
gue os empregados atuais e os que futuramente sejam contratados ndo venham a
sofrer danos a saude e a incolumidade fisicas e psiquicas, em decorréncia do
descumprimento por parte dos empregadores das normas de seguranca e de

medicina do trabalho.

A atividade de prevencdo, por meio da tutela inibitéria de oficio nas demandas
individuais, representa a abertura de uma nova possibilidade para a atividade
jurisdicional, que deve ter como norte a preocupacgéo com a efetividade das decisbes

no plano material.
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CONSIDERACOES FINAIS

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 fez a opcdo, desde o
preambulo, pela adocdo do paradigma Estado democratico de Direito. Esse
posicionamento de modelo estatal implicou a necessidade do intérprete auténtico
realizar uma releitura do positivismo juridico, especialmente dos textos normativos e
principiologicos de direito processual, agora cotejados a luz das diretrizes

constitucionais.

Superam-se, assim, as limitagdes criativas impostas pelo modelo do Estado liberal,
onde os magistrados, diante da situagdo concreta, devem se limitar a aplicacdo da
literalidade dos textos elaborados pelos 6rgdos legiferantes, confundidos com a

prépria norma juridica em si.

Os julgamentos e, consequentemente, a concessao das tutelas jurisdicionais,
portanto, nesse modelo sao reflexos de um perfil conservador de magistrado que,
em nome da garantia incondicional das liberdades, limita-se a ser um mero

reprodutor dos textos legais.

As demandas, por meio dos seus elementos de identificacdo objetivos e subjetivo,
limitam a atuacdo jurisdicional. A cominacdo de nulidades processuais, para
julgamentos extra petita ou mesmo ultra petita, representam a preocupacao do
legislador do modelo liberal por priorizar a forma, em detrimento do direito material

subjacente na relagao juridica.

A passagem para um modelo de atuacéao judicial, preocupado com a efetividade dos
direitos fundamentais, especialmente os de natureza social, representou um primeiro

passo para o rompimento do paradigma liberal.

Essa primeira negacédo implicou, ainda que amoldada na dogmatica juspositivista,
uma mudanca de perfil do juiz, que passa a se preocupar com a producao de efeitos
concretos das decisdes, ainda que de forma limitada as partes e ao objeto da
demanda.
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Os elementos identificadores da demanda ainda representam, no modelo de
atuacdo no Estado social, limites para a atuagéo jurisdicional, ndo obstante a
mudanca de perspectiva do processo, que passa a ter como pano de fundo a
preocupacado do Poder Judiciario em conferir efetividade dos direitos fundamentais

sociais.

As dificuldades préticas para garantir a efetividade das decisbes, associada a um
novo perfil de demandas de uma sociedade permeada com conflitos massificados,
aumentando as taxas de congestionamento do Poder Judiciario trabalhista,
implicaram uma nova negacéo do modelo anterior de atuacéo jurisdicional, marcada

pelos aspectos da individualidade e da fungéo repressiva da tutela.

A ordem do dia passou a ser ditada pela preocupacdo preventiva de lesGes aos
direitos fundamentais, principalmente dos vulneraveis econémicos, como 0S
trabalhadores, que sdo alijados por circunstancias faticas, como o risco de
desemprego e de sofrerem retaliacdes, de postularem em Juizo, durante a vigéncia

do contrato de trabalho, direitos sonegados por seus empregadores.

A centralidade do texto constitucional, fundada na positivacdo das garantias e dos
principios do acesso a justica amplo, do contraditorio e da ampla defesa, da duracéo
razoavel do processo, da protecdo ao trabalhador, da protecdo ao meio ambiente de
trabalho saudavel, da prevencdo e da precaucdo autoriza e legitima, agora em
perspectiva pdés-positivista, a atividade criativa do magistrado do trabalho,
preocupado com a promoc¢ao dos direitos fundamentais sociais dos trabalhadores,

sem se desvencilhar do ideal da seguranca juridica.

Nesse cenario, a técnica processual da tutela inibitéria apresenta-se como
instrumento disponibilizado pelo legislador ordinario idéneo a reduzir as demandas
individualizadas e pulverizadas, sejam nas acdes individuais ou nas coletivas

propostas por legitimados extraordinarios.

A preocupacao constitucional com a prevencdo do dano em vez da repressao
compensatéria do ilicito, especialmente quando estdo envolvidos direitos
fundamentais de natureza metaindividual de hipossuficientes, como o direito a

protecdo ao meio ambiente do trabalho saudavel, confere legitimidade ao processo
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de adaptacdo judicial de mecanismos e técnicas processuais ja positivados, de

modo a garantir que esses instrumentos sejam realizadores do direito material.

Dai porque é possivel conceber, desde que observada a garantia do contraditério e
da ampla defesa, a constru¢cdo da norma juridica que, diante da situacdo concreta,
autorize a concessao, para além do pedido e da causa de pedir, de tutela
mandamental inibitéria ex-officio, de modo a constranger o empregador a observar
para todos os trabalhadores o cumprimento das normas de seguranca e de medicina

do trabalho.

7

A sintese dialética, no cendrio do pds-positivismo, € marcada pela possibilidade
dada ao magistrado do trabalho de criar normas juridicas de indole processual,
como a tutela inibitéria de oficio, que assegurem a efetividade dos direitos

fundamentais, como o direito ao meio ambiente do trabalho saudavel.

A adocdao desse procedimento permite conceber um sistema processual preocupado
com a efetividade do direito material, com reflexos diretos na reducdo de
reclamacdes trabalhistas no ambito do Poder Judiciario envolvendo violacdes

individuais de normas de seguranca e de medicina do trabalho.
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