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O abuso do direito no processo do trabalho
Litigancia de ma-fé

Por: Ricardo Pereira de Freitas Guimaraes.

Publicado no livro: “O direito e o processo do trabalho na sociedade
contemporanea” - Editora LTR - edi¢do 2005.

Dissertar sobre o tema proposto, e principalmente quanto a sua concepgao
filosofica, se tornou objetivo dificil principalmente apds a antinomia do
instituto e sua possivel geometria estudada por Planiol' e as aporias
relatadas por Josserand® que de forma corajosa e profunda, trouxeram ao
mundo ha mais de um século, conceitos, criticas e teorias viscerais sobre o
tema. Porém, podemos observar, que a imagem fixada sobre o abuso do
direito na esfera processual restou firmada através da unido de idéias e
construgcdes doutrinarias, que somadas, tentam explicar e conceituar o
instituto, que possui nogao supralegal nas palavras de Venosa citado por
Stoco®. Nessa linha, podemos destacar a maestria de Pontes de Miranda®
que disse o que todos pensamos, mas nao conseguimos expressar em
nossa escrita, conceituando um dos pilares do conceito de abuso do direito
processual nas seguintes linhas: “Ha limites aos direitos e ha abusos sem
traspassar limites. Ndo se confundam limitagdo aos direitos e reacdo ao
abuso do exercicio do direito, ou melhor, o exercicio lesivo. Quando o
legislador percebe que o contorno de um direito é demasiado, ou que a forga,
ou intensidade, com que se exerce, é nociva, ou perigosa a extensdo em que
se lancga, concebe as regras juridicas que o limitem, que lhe ponham menos
avancados os marcos, que lhe tirem um pouco da violéncia ou do espacgo
que conquista’. J& Caio Mario®>, com brilhantismo que lhe é inerente,
destacou: “Abusa, pois de seu direito o titular que dele se utiliza levando um
maleficio a outrem, inspirado na intengdo de fazer mal, e sem proveito
proprio. O fundamento ético da teoria pode, pois, assentar em que a lei ndo
deve permitir que alguém se sirva de seu direito exclusivamente para causar
dano a outrem”. Extraindo da doutrina civil a proximidade conceitual do
abuso do direito, cumpre salientar, que tanto na esfera processual como na
esfera do direito material, o abuso pode ser conceituado de forma similar,
sendo que naquela se encontra retratado pela ma-fé processual, ou seja,
abuso de estar em juizo ou de utilizar indevidamente (abusivamente) os
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remédios juridicos disponiveis as partes. Nao obstante as teorias discutidas
sobre o tema (subjetiva e objetiva), € de se observar, que o abuso do direito
na esfera processual se caracteriza pela utilizacdo do processo sem um fim
sério e leqitimo. Importante salientar a importancia do instituto no presente
momento historico, sobretudo, apos o reconhecimento normativo explicito
pelo ordenamento juridico substantivo do abuso do direito como ato ilicito
desde a edigdo da lei 10.406/2002 (codigo civil) que dita em seu artigo 187:
“Também comete ato llicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econbémico e social, pela
boa—fé ou pelos bons costumes” A mudanca de escopo propiciada pela
inser¢do no ordenamento juridico da figura permite, hoje, maior identificagédo
de eventual abuso cometido pelas partes, ou seja, a atitude contraria da
parte quanto ao fim social, econdmico, boa-fé e bons costumes de um direito
exercido, permitindo interpretar referido ato como abusivo. Isso traz a
presente quadra a total e irremediavel decadéncia da expressao “o que nao
esta nos autos ndo esta no mundo”, visto que hoje, a solu¢gdo de um conflito
interessa ao mundo (sociedade como um todo) seja pelos efeitos sociais ou
econdmicos da decisao proferida, ou até mesmo, pelo simples fato — que nao
é tdo simples assim - de ofender os bons costumes da sociedade. A tutela a
ser entregue interessa ao mundo e ndo sO as partes envolvidas no litigio.
Nessa trajetoria, entramos de vez num tempo de “queda livre” do positivismo
exacerbado e da simples teoria, importando sim, a remodelagem de
premissas e de repensar o proprio fim do processo. Ja advertia Castanheira
Neves, citado por Wandelli® “Dessa maneira, ndo hd um “direito perfeito”,
nem o “direito existente”, ou um “outro direito” a alcancar, pois o direito é
tarefa que se faz, ndo substéncia que se descobre”. Portanto, € de vital
importancia, que se compreenda a auséncia de possibilidade da criacdo de
um rol taxativo de subsunc¢ao de fatos a totalidade das normas para que se
reconhega o abuso do direito no processo. Na verdade, se faz necessario, a
realizacdo de um juizo de valor com a efetiva busca de uma ponderagéo
entre a providéncia processual adotada pela parte em relagcido ao proprio
processo, e essa providéncia em relacdo a sociedade como um todo. Note-
se que impossivel ainda, se valer de uma geometria absoluta como na
moldura relatada por Kelsen’ para se fixar os limites do abuso, pois muitas
vezes, a analise se da em terreno movedigo, ou seja, em circunstancias nao
favoraveis a proximidade da certeza denominada de verossimilhanga.
Ressalte-se, que sendo o terreno inseguro, ndo havera espago para a
aplicacao de qualquer sancdo em face de suposto abuso, visto que referido
instituto somente encontra espago quando presente a verossimilhanga (ainda
que esse advenha de um juizo de valor), ndo ha, pois, qualquer rachadura
para que se reconhega o abuso sem que esse se encontre acompanhado, no
minimo, da “quase certeza” do ato abusivo, sob pena de se criar falsa
premissa, afastando o instituto do seu real objetivo, qual seja, a solugéo
breve e justa ndo so do litigio que envolve as partes, mas também sob o
enfoque do interesse social e econdmico. Além de propicio a indenizacio, o
ato processual praticado de forma abusiva possui san¢gdes peculiares como
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as estampadas no artigo 18 e 601 do codigo de processo civil, ora tratado
como ma-fé (artigo 17 do CPC), ora tratado como ato atentatorio a dignidade
da justiga (artigo 600 do CPC). O Importante € compreender que referidas
previsbes ndo visam apenas proteger as partes, e sim o todo denominado
sociedade, essa € a visdo que devemos ter hoje. Afinal, o que é atentar
contra a dignidade da justica sendo menosprezar de forma indireta - e muitas
vezes direta - determinagdes judiciais, ou posturas exigidas da parte por
forga de lei, como aquelas constantes no artigo 14 do Codigo de Processo
Civil Brasileiro, aplicavel a Justica do Trabalho de forma subsidiaria por forca
do artigo 769 da Norma Consolidada.

No contexto da Justiga do trabalho, justica que caminha
sob o espectro de “justica social” — em que pese alguns tentarem afastar esse
seu viés — com maior atencado ha que se observar o eventual abuso de direito
das partes, visto que a natureza alimentar do salario, o exagerado valor dado
ao capital em detrimento do ser humano (muitas vezes tratado como produto
de consumo), a superioridade financeira das empresas em face dos
empregados, o alto indice de desemprego, a falta de apoio governamental e
a falta de seriedade de algumas representag¢des profissionais e econémicas
sdo condigdes propicias para a existéncia de abusos n&o s6 durante o
processo, como antes mesmo do ingresso da agao, e como exemplo,
podemos citar a criacdo das comissdes de conciliagdo prévia que se deu
através da “falida” lei 9.958 de janeiro de 2000, lei essa que de um lado
ajudou pouco a esvaziar o judiciario, e de outro, garantiu a segurancga e total
impunidade a alguns péssimos empregadores em detrimento dos direitos de
alguns empregados. O abuso do direito ndo pode ter qualquer espago na
esfera trabalhista, pois incompativel em seu amago com os proprios
principios que regem o processo e o direito do trabalho. Lembramos que Para
Reale® principios sdo “verdades ou juizos fundamentais, que servem de
alicerce ou de garantia de certeza a um conjunto de juizos, ordenados em um
sistema de conceitos relativos a dada proporgdo da realidade”. Nos Ensina o
Professor Amauri Mascaro do Nascimento® que “os principios juridicos s&o
valores que o direito reconhece como idéias fundantes do ordenamento
Juridico, dos quais as regras juridicas ndo devem afastar-se para que possam
cumprir adequadamente seus fins”, Para Beltran '° principio € “o ponto de
partida ou o comecgo de qualquer coisa, ato de principiar’. Na classificacdo de
Giglio11 sao quatro os principios proprios do direito processual do trabalho, a
saber: 1) protecionista; 2) jurisdicdo normativa; 3)despersonalizagédo do
empregador; 4) Simplificagcdo procedimental (ex: jus postulandi e
comunicagdo postal dos atos) . Entre os principios citados, destaque-se a
possibilidade do ingresso em Juizo sem a presenga de advogado (jus
postulandi), e a titulo exemplificativo, citemos uma reclamagao trabalhista
reduzida a termo pelo serventuario da justica, e em sede de audiéncia, ao ser
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colhido o depoimento pessoal do Autor pelo Magistrado, observa-se a
existéncia de contradicbes entre os requerimentos iniciais e o depoimento do
Reclamante. Teria o serventuario publico “criado” uma reclamacgéo trabalhista
diversa da narrada pelo Reclamante quando reduzida a termo sua
reclamagao? Teria o serventuario litigado de ma-fé ? E possivel no presente
caso assegurar que houve ma-fé ou simples erro de informagdo? Houve
intencdo do serventuario? Poderia o Juiz condenar de forma solidaria o
serventuario como litigante de ma-fé? Nos parece que ndo, visto que o
serventuario sequer é parte no processo. Este exemplo tenta retratar alguns
exageros cometidos em face dos advogados, que eventualmente sao
condenados solidariamente com seus clientes sob o escopo da ma-fé.
Referida decisdo nos parece ilegal e inconstitucional. llegal por ofender
diretamente o artigo 14, paragrafo unico do Codigo de Processo Civil, bem
como o estatuto da advocacia (lei 8906.1994); e inconstitucional em razao de
ferir o devido processo legal, cerceando o direito de defesa (CF, artigo 5°,
inciso LIII, LIV, LV). Sdo inumeros os exemplos em que se pode identificar a
ma-fé no direito processual do trabalho, e entre os mais corriqueiros,
podemos citar o adiamento da audiéncia sem que real necessidade exista,
por auséncia de testemunha supostamente convidada (artigo 825 da CLT),
que merece maior atencado, pois tem sido utilizado como valvula de escape
constantemente para protelar o processo. Note-se que apesar de ser
fundamentada em previsdo legal, ou seja, € um direito da parte adiar a
audiéncia caso sua testemunha convidada nao compareca, ultrapassa seu
direito o ato de fingir o convite com intuito de simplesmente adiar a audiéncia.
Importante salientar, que aqui se observa o interesse da sociedade em banir
referida atitude dos féruns trabalhistas, pois ha evidente prejuizo a sociedade
como um todo, pois todos os que se dirigem para a audiéncia deixaram seus
afazeres, muitas vezes sobrecarregando colegas no seu trabalho, impedindo
a solugao de outra questdo junto a pauta de audiéncia da Vara, trazendo
prejuizo ao erario publico, ente outras consequéncias. Em sintese, o abuso
de direito deve ser repelido pelos tribunais com atitudes severas restrita as
partes, evitando a procrastinacdo eterna das demandas, contudo, a
verossimilhanga deve estar presente para a aplicagdo da sancéo, bem como
a intencdo malévola da parte, como assevera Agricola Barbi'?. Ademais, o
resultado dessa aplicagdo deve ter finalidade n&o s6 para a parte
supostamente beneficiada, mas também para a sociedade como um todo. O
momento vivido é de transicdo do simples interesse individual para o efetivo
interesse coletivo. A transicdo € um momento dificil tanto quanto sua
definicdo, que nas palavras de Stoco' representa: “A transi¢do é aquilo que,
ja sendo, ainda n&o é”.
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