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Sérgio dos Reis. Cultura do ‘mandonismo’ e perfil inquisitorio

Por conta da pandemia do novo coronavirus, causador da Covid-19, os 6rgéos judiciarios, no intuito de
' Lcicdlic passaram arealizar audiéncias virtuais, mas, em virtude da
cocupacoes estéo sendo vivenciadas na pratica.

OPINIAO

No que se refere a Justica do Trabalho, sem entrar no mérito

dos guestionamentos, a argumentagao, no geral, foca-se no seguinte:

1) Dificuldade de tomar o depoimento pessoal das partes e de obtencédo de confissdo. O réu teria
condic¢des de ouvir 0 depoimento do autor, o que € vedado pelo CPC. Em outros termos, impossibilidade
de se garantir que uma parte ndo escute o depoimento da outra (artigos 824 da CLT e 385, §2°, do CPC),
guando ela esteja no mesmo ambiente de seu advogado ou noutro que permita a oitiva;

2) Dificuldade de saber se a parte ou as testemunhas s&o real mente as pessoas que se apresentam no
video;

3) Dificuldade de tomar o depoimento das testemunhas e de policiar qualquer interferéncia em seus
depoimentos. No particular, seriam precaugdes idoneas, para evitar a comunicagao indevida entre
advogados, partes e testemunhas. Por outro lado, ha o dever de salvaguardar o direito a comunicacdo
privada entre partes e advogados, quando Ihes for de direito, com a certeza de que isso ndo acarretara
vantagem indevida na col eta de depoi mentos de testemunhas,

4) Dificuldade de manter incomunicabilidade das testemunhas, ou sgja, impossi bilidade de assegurar que
uma testemunha ndo ouca 0 depoimento das outras,

5) Dificuldades de realizac&o de acareacdo. Seriam preocupagdes, no particular, sobre aexisténciade
tecnol ogia adequada para preservacao fidedigna do direito & acareacéo de testemunhas;

6) Dificuldade de controlar a utilizagdo, pelas testemunhas, de apontamentos ou escritos;

7) Dificuldade de intimacdo pessoal de partes e testemunhas, quando for necessario;
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8) Dificuldade de determinar o0 comparecimento de partes e testemunhas a qualquer localidade forade
prédios oficiais do Poder Judiciério, para participar de atos virtuais e, uma vez determinado, para
assegurar aidoneidade dos atos. Por outro lado, dificuldade de determinar o comparecimento de partes e
testemunhas a qualquer localidade nos prédios oficiais do Poder Judiciario para participacdo em atos
virtuais, diante da vedac&o ao expediente presencial;

9) Prejuizo quanto a qualidade da oitiva das partes e das testemunhas ou até mesmo da compreensdo da
pergunta e da resposta pelo juiz, devido ainstabilidade do tréfego de dados. Em outras palavras,
problemas rel acionados a qualidade do sinal de internet para coleta de depoimentos e solucdo de
eventuais incidentes que podem ocorrer no curso da audiéncia;

10) Impedimento, devido ainstabilidade do trafego de dados, do depoimento das partes, e isso € um fato
dificil de demonstrar, podendo levar a uma aplicacéo indevida da confisséo;

11) Falta de visdo panoramica do depoimento das partes e das testemunhas pode ser prejudicial ao
principio daimediatidade;

12) Dificuldade, pelo juizo, de redlizar a valorizacéo da prova e dos depoi mentos prestados;

13) Seguranca juridica de que a parte ndo sofra arquivamento, revelia ou confissdo por ato com que néo
concorreu com dolo ou culpa. Por outro lado, a garantia de que a parte sofra arquivamento, reveliaou
confissdo por ato com que concorreu com dolo ou culpa;

14) Preservagao do direito de a parte estar assistida por advogado, quando o problemano sina de
internet ndo ocorra por dolo ou culpa do profissional, caso estejam em ambientes distintos;

15) Prevencéo contra eventual corte do sinal de internet, quando a parte esteja prestes arelatar fato
contrério ao seu interesse, ou afericdo de que ndo o fez propositadamente em tais ocasi Ges;

16) Precaucao contra eventual desligamento do sinal de internet, quando a testemunha estiver na
iminéncia de declarar algo em desfavor da parte que a convidou para depor;

17) Auséncia de meios confidveis para afiancar que o motivo de eventual adiamento da audiéncia
decorre de fato justificado, e ndo de mecanismos escusos ou protel atérios;

18) Possibilidade de aglomeracéo de pessoas em escritorios de advocacia, infringindo as normas de
sallde publica.

O fato é que todas essas preocupacdes sao validas, e ndo se podem prejudicar as prerrogativas
processuais das partes em nome da eficiéncia.
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Assim, a pergunta que seimpde é a seguinte: 0 juiz pode obrigar as partes a participarem das audiéncias
virtuais, inclusive com a previsao de todas as suas eventuai s consequéncias (arquivamento, revelia,
confissao ficta etc.)? Entende-se que a resposta deve ser negativa, de modo que, se houver alguma
alegacdo minimamente séria a respeito da dificuldade de acesso ajustica virtual, do exercicio daampla
defesa e da obtencdo probatdria, o juiz ndo deve designar a audiéncia.

Além do mais, ndo halei disciplinando especificamente as audiéncias virtuais em periodo de isolamento
social, e, nademocracia, o principio dalegalidade revel a-se essencial, inclusive por uma questéo de
previsibilidade e seguranca juridica.

N&o se pode esguecer que 0 processo, como instituicdo de garantia, deve ser analisado em perspectiva
vertical, de cima para baixo, a partir da Constituicéo e dos tratados internacionais que disciplinam os
direitos processuais, sempre na perspectiva de assegurar o devido processo legal substancial.

Os juizes do trabal ho, nessa perspectiva, devem ter o cuidado de ndo "plantarem nulidades" no processo,
pois, embora o intuito sgja nobre, atutela de direitos de cardter aimentar, as eventuais alegacoes de
nulidade podem ser acolhidas pelos tribunais posteriormente, com o advento da "nova normalidade”.

E possivel, entretanto, para evitar arealizacio de atos processuais intiteis, que essas audiéncias virtuais
sejam viabilizadas a partir da realizacdo de negdcios juridicos processuais atipicos pelas partes.

Trata-se da utilizagcdo do microssistema processual de negociacdo previsto nos artigos 190 e 200 do
CPC, plenamente aplicaveis a Justicado Trabalho (artigo 769 da CLT; artigo 15 do CPC).

De acordo com o artigo 190 do CPC, "versando o processo sobre direitos que admitam autocomposi ¢ao,
€ licito as partes plenamente capazes estipular mudancas no procedimento para ajusta-lo as
especificidades da causa e convencionar sobre 0s seus 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais,
antes ou durante o processo”.

Por suavez, preconiza o artigo 200 do CPC: "Os atos das partes consistentes em declaragdes unilaterais
ou bilaterais de vontade produzem imediatamente a constituicdo, modificacéo ou extingéo de direitos
processuais’.

O tema, apesar de negligenciado na doutrina, sempre ocorreu na pratica trabal hista, inclusive antes do
CPC/2015 e, obviamente, da Reforma Trabal hista de 2017.
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Ja se vivenciou, por exemplo, a pratica de pacto de adiamento da audiéncia, para que uma das partes
procurasse advogado, a fim de suprir as dificuldades do juspostulandi. Também ja se verificou o
afastamento do arquivamento pelo fato de o reclamante ter chegado atrasado a audiéncia. Também jafoi
verificado, em sentido contrario, o afastamento darevelia e o julgamento antecipado dalide, pelo fato de
0 preposto ter chegado atrasado a audiéncia. Em matéria probatéria, também eram comuns acordos para
utilizacdo de prova emprestada, escolha do perito (atualmente uma provatipica, por forca do artigo 471
do CPC), delimitacéo do nimero de testemunhas que seriam ouvidas por cada parte, sua quantidade (por
exemplo, em processos envolvendo acidente de trabal ho, a realizacéo de duas pericias, uma por um
médico e outra por umafisioterapeuta) e qualidade (escolha da especialidade) etc.

N&o se trata, portanto, de novidade na Justica do Trabal ho.

Vale observar, como pressuposto da admissibilidade dos negdcios processuais atipicos na esfera

trabal hista, que, se a parte reclamante pode fazer acordo sobre o direito material deduzido em juizo,
inclusive sem assisténcia de advogado (juspostulandi), revel a-se plenamente possivel negociar sobre o
procedimento, ajustando-o as necessidade da causa.

Observe-se, também, que 0 negdcio processual atipico pode ser firmado na fase contratual. O pacto,
nessa fase, envolve um potencial processo, dispensando-se, inclusive, a participagéo de advogado. No
particular, deve-se observar que, embora presumida, a vulnerabilidade processual do trabalhador deve
ser analisada no contexto do caso concreto, e ndo aprioristica e abstratamente.

Imagine-se, por exemplo, que, no contrato, exista clausula contratual no sentido de que, se houver
pendénciajudicial, o empregado, virtual reclamante, podera escolher o juizo de sua preferéncia,
inclusive do seu atual domicilio, afastando aregra geral estabelecidano artigo 651 daCLT (local da
prestacéo de servicos). Por outro lado, imagine-se a previsdo de clausula contratual no sentido de que
gualquer alegacéo de inadimplemento contratual trabal hista na esfera judicial reclamara énus probatério
da empresa empregadora. Nesses casos, a posi¢do processual do empregado restou reforgada, se
comparada a previsdo legal, de modo que cumprird ao juiz do trabalho conferir eficacia ao que foi
pactuado.

Vale observar, ainda, que existem processos na Justica do Trabalho em que as partes estdo em
presumivel "paridade de armas’, a exemplo das a¢des col etivas e dos processos promovidos pelas
empresas no intuito de anularem penalidades administrativas decorrentes da fiscalizagdo do trabalho
(artigo 114, VII, da CRFB). Eventuais hegOcios processuai s atipicos, hesses casos, pelo menos em
principio, sdo plenamente possiveis.

E certo que o juiz pode controlar a validade do negdcio processual atipico, conforme dispde o parégrafo
Unico do artigo 190 do CPC: "De oficio ou a requerimento, o juiz controlara a validade das convencoes
previstas neste artigo, recusando-lhes aplicacdo somente nos casos de nulidade ou de insercao abusiva
em contrato de adesdo ou em que alguma parte se encontre em manifesta situacéo de vulnerabilidade”.
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O universo dos negdcios potencialmente eivados de nulidade € enorme, mas existem casos que, a
evidéncia, sdo incompativels com a ordem juridica (pacto paralitigancia de mé-fé, supresséo de
instanciajudicial, utilizacdo de provas obtidas ilicitamente, alteracdo da ordem de inscricéo de precatorio
etc.). A mera participacdo de um empregado no negécio processua atipico, entretanto, ndo € motivo
suficiente, repita-se, para se decretar a nulidade desse negdécio, recusando-lhe eficacia.

A andlise deve ser casuistica, e, nessa atividade judicial de controle de validade, deve vigorar amaxima
in dubio pro libertate, prestigiando-se a participacdo democratica dos cidadaos nos atos estatais. Afinal,
0s atos de democracia participativa devem sempre ser fomentados.

Vale dizer também que, salvo disposicao legal ou convencional em sentido contrério, ndo ha necessidade
de homologagdo do negdcio processual por parte do juiz.

O negdcio processual atipico faz parte do ordenamento juridico, de modo que, se 0s pressupostos de
existéncia estiverem presentes no caso, assim como 0s requisitos de validade e as condicdes de eficacia,
cumpre ao juiz reconhecer a suaincidéncia, permitindo o autorregramento processual pelas partes.

E, se uma das partes ndo cumprir 0 negoécio, o juiz pode conhecé-lo de oficio? Entende-se que ndo, por
raciocinio anal6gico ao que ocorre na clausula de compromisso arbitral. Da mesma forma que se deve
respeitar a autonomia da vontade para a criagdo do pacto de procedimento, deve-se respeitar o distrato
tacito.

O juiz pode até participar de um negdcio processual, mas, no geral, suafuncéo € apenas de controle
sobre a validade do negdcio, sem que seja necessaria, como regra, a pratica de ato homologatdrio ou de
controle sobre a conveniéncia (ou ndo) do pacto firmado entre as partes.

E qual seria aforma desses negdcios processuais atipicos? A lei, em principio, ndo aindica, mas, por
uma questdo de seguranca juridica, inclusive de controle no ambito recursal, revela-se interessante que
seja naforma escrita ou, se feito em audiéncia, que haja reducdo a termo.

Pois bem. Diante de resumido panorama do regime juridico do instituto, vale ressaltar que ele se
apresenta extremamente rel evante nessa fase de dificuldades quanto arealizacdo de audiéncias virtuais
no periodo de pandemia.

Acredita-se que o caminho, equilibrando o publicismo e o privatismo processuais, deve ser no sentido de
estimulo ao "devido processo legal negociado”, para remover os obstacul 0os que possam impedir uma
eficiénciarealizacdo de audiéncias virtuais.

Poder-se-iaimaginar que as empresas ndo tém qualquer interesse em realizar audiéncias de instrucéo
neste momento, mas a questdo ndo € bem assim. Existem situagGes em que o 6nus do tempo do processo
esta correndo contra a empresa (processos com liminares deferidas, inclusive em agdes coletivas,
aplicacdo contra a empresa de penalidades administrativas etc.), aqual tem também interesse na répida
solucéo do litigio.
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No particular, as partes podem pactuar, democraticamente, questdes relacionadas a queda do sinal da
internet no momento da audiéncia, as consequéncias pelo ndo comparecimento virtual, a possibilidade de
fracionamento da prova, ao local onde devem ficar as partes e testemunhas e até mesmo a
degudicializagéo da prova.

Imp0Oe-se perceber, entretanto, que essas dificuldades acabar&o com o chamado "novo normal”. Passados
os efeitos da pandemia, todos esses problemas serdo solucionados. Nessa perspectiva, o relevante é
consolidar a cultura de realizacdo de negocios processuais atipicos no ambito da Justica do Trabal ho,
modificando uma cultura de que 0 processo segja assunto exclusivo do Estado-juiz. Em outros termos, € 0
momento de fomentar uma nova cultura, inclusive no ambito das audiéncias.

E preciso romper definitivamente com a cultura do "mandonismo” e do perfil inquisitorio paraa
consolidacdo real do modelo cooperativo de processo (artigo 6° do CPC). S0 inimeras as
potencialidades democrati cas dos negOcios processual s atipicos, e, nessa perspectiva, deve-se sempre
partir da boa-fé da advocacia, profissdo que tem status constitucional e que jamais pode ser
marginalizada, revelando-se sempre essencial, para que o Poder Judiciario cumpra a sua missao de
promover ajustica.

Que 0s novos tempos sejam de avangos democréticos!
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