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Carta ao leitor

De fato, estamos passando por um momento impar na transicao da lei processual brasileira,
razao pela qual, ndo obstante as inUmeras criticas ao novo Cédigo de Processo Civil, devemos ter a
sensibilidade para encontrarmos as melhores ferramentas trazidas pela nova legislagao, a fim de

utilizarmos na nossa seara juslaboral, quando presente a omissao celetista.

Como sabemos, o processo € o instrumento para a realizacdo da justica, mas ndo um fim
em si mesmo. Na verdade, é o instrumento que delimita o caminho para a realizacdo da justica. E

esse caminho ndo pode ser complexo. Se for muito complexo, perdemos o foco.

Ora, com o passar do tempo, a vida muda, a sociedade muda, os anseios sociais se
alteram. Por isso, é necessdria a criacdo de mecanismos que assegurem a rapidez e a simplicidade
processual, cabendo, assim, ao Legislador trazer melhores ferramentas para os operadores do

direito.

Vale lembrar, por pertinente, que, a partir de 1990, o direito processual patrio sofreu

inimeras alteragdes legislativas. Inclusive, tivemos minirreformas em 1994 e 2005.

Alids, o mundo inteiro assiste a reformas, posso citar, por exemplo: a reforma da lei
processual alema (ZPO), em 2001; a reforma, no que tange ao processo de execucdo, do direito
processual portugués, em 2003; a (profunda) reforma italiana, em 2009. Inclusive a Inglaterra,
gue adota o sistema do “common law”, baseado em precedentes jurisprudenciais, elaborou, em
1999, um Cadigo de Processo Civil escrito denominado “Rules of Civil Procedure”, que substituiu

a fragmentaria disciplina existente.

Enfim, é importante ter em mente que a histéria do direito processual é de reformas
e aprimoramentos, sempre no afad de satisfazer os anseios dos jurisdicionados, independentemente

do sistema juridico adotado.

Hoje, com base nas estatisticas do CNJ, temos mais de 100 milhGes de processos pendentes
de julgamento no Brasil. Os processos se acumulam cada vez mais, pelo que é imperioso se

encontrar caminhos para aperfeicoar a aplicacao do direito.

Justamente neste momento, é muito importante o trabalho da doutrina e da jurisprudéncia para

definir e fortalecer, de maneira cientifica, os pilares fundamentais do processo.

Por isso, tenho muito a agradecer aos nobres juristas, estudiosos do tema, que se
dispuseram a escrever para esta revista eletrénica e, destarte, estdao colaborando indelevelmente

para o aprimoramento de nossa ciéncia processual.



Nessa toada, lembro-me de Rubem Alves, quando afirma que ha dois tipos de autoridade:
autoridade imposta e autoridade reconhecida. A autoridade imposta se realiza por meio do medo.
Seu simbolo sdo as gaiolas. Ja a autoridade reconhecida se realiza por meio da admira¢do. Seu
simbolo sdo as asas. A autoridade reconhecida, também é chamada pelo referido educador de:

autoridade de dentro.

Meus nobres colegas, estudiosos do direito processual, que aceitaram o desafio de escrever
para a revista, sdo exemplos de autoridade reconhecida, autoridade de dentro, realizada por meio

da admiragao dos seus discipulos. Escritores que nos conferem asas.

Suas obras e artigos nos dao coragem e sustentacdo para voar. Por voar, leia-se: julgar,
interpretar e conhecer. Rubem Alves também diz que: “As coisas que tem a ver com a alma sé

podem ser feitas com a autoridade de dentro”.

Assim, se o operador do Direito é o intermediario entre a norma e a vida, o intermediario
entre a norma e a alma, nesse mundo de excesso de informagdes sem filtros em que vivemos,
nao seria demais ponderar que, com a presente obra, se abre uma diretriz sélida e profunda para
dirimir os constantes problemas juridicos processuais que amarguram os estudiosos do direito do
trabalho.

Obrigado, mais uma vez, carissimos professores, juristas, magistrados, por continuarem
oferecendo a Justica seus valiosos e imprescindiveis estudos, a compartilharem a sabedoria dos

seus trabalhos académicos e a nos emprestarem as mais seguras asas para o conhecimento.

Espero que os artigos enriquecam o estudo do direito processual brasileiro, sempre com o
alvissareiro otimismo de estarmos fortalecendo o direito processual, com o respeito aos principios

constitucionais e infraconstitucionais, em busca de uma sociedade mais justa, fraterna e solidaria.
Desejo uma 6tima leitura.

Curitiba-PR, primavera de 2016.

Rodrigo da Costa Clazer
Juiz do Trabalho
Diretor da EMATRA-PR
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Artigos

INSTRUGAO NORMATIVA N.O 39/2016, DO TST -
A AGONIA?

Manoel Antonio Teixeira Filho

| - CONSIDERACOES INTRODUTORIAS

1. A Instrugdo Normativa n.° 39/2016, do TST

“A preocupagdo com os profundos
impactos do Novo Cddigo de Processo Civil (...)
no processo do trabalho, mais que aconselhar,
impdée um posicionamento do Tribunal Superior
do Trabalho sobre a matéria, mediante
Instru¢éo Normativa”.

Com essa afirmagao sentenciosa, o
Ministro Jodo Oreste Dalazen, na qualidade de
Coordenador da Comissao de Ministros, inicia
a “Breve Exposi¢ao de Motivos” da Resolugao
n.° 203, de 15 de marco de 2016, mediante a
qgual o Pleno do Tribunal Superior do Trabalho
editou a Instrugdo Normativa n.° 39/2016.

Lé-se, mais adiante, na precitada
Exposicdao: “Nesta perspectiva, a Instrugdo
Normativa identificou e apontou trés
categorias de normas do NCPC, com vistas a

invocag¢do, ou ndo, no processo do trabalho:

a) as ndo aplicdveis (art. 2.°); b) as aplicaveis
(art. 3.°; ¢) as aplicdveis em termos, isto €, com
as necessdrias adaptagdes (as demais referidas
na IN a partir do art. 4°)”.

Em 18 artigos, a Instrucao Normativa
n.° 39/2016, do TST, submeteu as normas do
Cddigo de Processo Civil de 2015 a anunciada
categorizagao metodoldgica. Em termos gerais,
e sob a perspectiva doutrinaria, podemos dizer
que o conteldo dessa Instrucdao revela mais
acertos do que equivocos. Nao constitui escopo
deste nosso artigo, entretanto, demonstrar em
que consistem tais acertos e equivocos, nem
os sopesar segundo critérios axioldgicos, e
sim, examinar a figura da Instrucdao Normativa
sob a inarredavel perspectiva da Constituicao
Federal.

E o que faremos, a seguir.

Manoel Antonio Teixeira Filho

Advogado. Foi juiz do Trabalho TRT 92 Regido. Professor do curso de pds-graduacao
da Faculdade de Direito de Curitiba. Membro do Instituto Latinoamericano de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, da Société Internacionale de Droit
du Travail et de la Sécurité Sociale; do Instituto dos Advogados do Parang; da
Academia Nacional de Direito do Trabalho e da Academia Paranaense de Letras
Juridicas. Autor de 21 livros sobre Processo do Trabalho.
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2. A figura da Instru¢cdo Normativa em face da
Constituicdo Federal

2.1. O meu pensamento sobre o tema, desde
1993

Por ocasido do XVI Encontro dos
Magistrados do Trabalho da 9.2 Regido,
realizado em Ponta Grossa, no periodo de 21 a
24 de abril de 1993, apresentamos um trabalho
no qual sustamos a inconstitucionalidade das
Instrucbes Normativas do TST, em geral, e da
Instrucdo Normativa n.° 3/93, em particular, do
mesmo Tribunal.

Por principio de fidelidade histérica ao
nosso pensamento transcreveremos excertos

daquele artigo doutrinario,

“BREVE COMENTARIO SOBRE A
INSTRUCAO NORMATIVA N.° 3/93, DO
TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO

Ndtula Introdutdria

Reunido em sua composicéio Plena,
na sess@o de 5 de margo do ano em curso,
o Tribunal Superior do Trabalho baixou a
Instrug¢do Normativa n.° 3, para “definir
a sua interpretacdo quanto ao depdsito
recursal” de que trata o art. 8.°, da Lei n.°
8.542, de 23 de dezembro de 1992.

Antes de nos dedicarmos ao
exame doutrindrio do contetdo desse
ato, devemos nos ocupar de uma questéo
predicamental de extrema relevdncia para
a adequada investigagdo do assunto, que
diz respeito a saber se a mais alta Corte
da Justi¢a do Trabalho de nosso pais ainda
possui competéncia para expedir Instrugées
Normativas, mormente quando tenham
objeto matéria processual.

A praxe de o Tribunal Superior do
Trabalho editar Instru¢bes dessa natureza
tem as suas raizes histdricas no Decreto-
Lei n.° 15, de 29 de junho de 1966, cujo

pardgrafo 3.° do art. 1.° atribuiu-lhe

competéncia para expedir instrugdes “com
for¢a de prejulgado, a serem observadas
pelos Tribunais Regionais do Trabalho”.
Dispunha o caput desse texto legal acerca
do cdlculo dos indices previstos no art. 2.°
da Lein.° 4.725/65.

Cabe assinalar que, por for¢a do
art. 902, caput, da CLT, o Tribunal Superior
do Trabalho podia adotar prejulgados
que, uma vez estabelecidos, tinham de
ser acatados por todos os drgdos da
jurisdi¢cGo trabalhista (pardgrafo 1.°).
Esses prejulgados eram providos de
coercitibilidade mais intensa do que
a propria lei, na medida em que esta
poderia (como ainda pode) ter a sua
aplicagdo recusada pelo juiz, sempre
que a entendesse contrastante com a
Constituicdo Federal, ao passo que aqueles
deviam ser rigorosamente respeitados.

Em dia de 1975, contudo, o
Procurador-Geral da Republica, fazendo
uso da prerrogativa que lhe conferia o
art. 119, pardgrafo 1.°, da Constituigdo
Federal de 1967 (com redagdo dada
pela Emenda n.° 1, de 1969), formulou,
perante o Supremo Tribunal Federal,
representa¢Go de inconstitucionalidade
dos prejulgados trabalhistas, que recebeu
0 n.° 946/DF. Tem-se suposto, ainda hoje,
que o Excelso Pretdrio teria pronunciado
esse antagonismo dos prejulgados com a
ordem constitucional, entdo vigente. Ndo
foi bem assim. Na verdade, a mencionada
representagéo ndo foi conhecida por
estar mal enderecada: dirigiu-se contra os
prejulgados, quando o alvo correto seria o
art. 902, da CLT, que permitia ao Tribunal
Superior do Trabalho estabelecé-los. A
representagdo atacou, enfim, o efeito e néo
a causa, como seria necessdrio; por isso,
deixou de ter o seu mérito apreciado.

Em todo caso, o Supremo Tribunal
Federal aproveitou a oportunidade
para declarar, en passant, pelo voto
do ilustre Relator, Ministro XAVIER DE
ALBUQUERQUE, na historica sessdo de



12 de maio de 1977, que o precitado
dispositivo da CLT havia sido revogado pela
Constituigdo de 1946, motivo por que jd ndo
era possivel reconhecer nos prejulgados
a “forg¢a vinculativa” de que haviam sido,
originalmente, dotados.

Foi o quanto bastou para que o
Tribunal Superior do Trabalho deixasse, a
partir dai, de baixd-los. Mais tarde, a Lei n.°
7.033, de 5 de outubro de 1982, deitou por
terra, definitivamente, o império despdtico
dos prejulgados trabalhistas, que, em nome
do propdsito de unificar a jurisprudéncia
nacional, constituiam auténticas camisas-
de-for¢a da liberdade de consciéncia e da
convicgdo juridica dos magistrados.

As referéncias que fizemos, até
esta parte, aos extintos prejulgados,
justifica-se pela imperiosidade de revelar
que a Instrugcdo Normativa, no dmbito da
Justica do trabalho, nasceu com o mesmo
sinete que assinalava a execrdvel vocagdo
ditatorialesca dos prejulgados — haja vista
o fato de o precitado Decreto-Lei n.° 15,
de 1966, haver dito que ela teria for¢a de
prejulgado (art. 1.°, pardgrafo 3.°).

Procuraremos  demonstrar,  nas
apressadas linhas que se sequirdo, que o
destino juridico das Instrugées Normativas
deve ser exatamente o mesmo dos
prejulgados: a recusa em reconhecer-
lhes qualquer efeito vinculativo dos
pronunciamentos dos Tribunais Regionais
do Trabalho e das Juntas de Conciliagdo
e Julgamento. Para que nossas razdes
possam ser adequadamente entendidas,
devemos investigar em que consiste a
natureza juridica de tais Instrugées.

Ao  contrdrio  das  sumulas,
que traduzem mera cristalizagdo da
jurisprudéncia  —  sendo,  portanto,
desapercebidas de for¢a vinculativa —, as
Instrugbes Normativas, como a propria
denominacgdo estd a indicar, apresentam
indisfar¢dveis tracos de normal legal,
dado o cardter de abstragdo subjetiva,
de generalidade, e, sobretudo, de

coercitibilidade, que lhes é peculiar. Sob
esse aspecto, pode-se mesmo dizer que as
Instrug¢bes Normativas séo leis, do ponto de
vista material, conquanto ndo o sejam do
formal. Representam, assim, provimentos
executivos com conteudo de norma legal.

Desse modo, quando o Tribunal
Superior do Trabalho expede Instrugées
Normativas estd, em rigor, exercendo
atividade tipica do Poder Legislativo;
por outras palavras, estd, ainda que
inadvertidamente, usurpando uma
competéncia privativa do Legislativo
Federal e provocando, com esse
procedimento, uma perigosa quebra do
principio da independéncia e harmonia
dos Poderes da Republica, inscrito, sob
a formula de cldusula pétrea, no art. 2.°
da Constituicdo Federal em vigor, pois é
indisfarcdvel a natureza juridica de decreto
dessas Instrugdes.

S6 hd, a nosso ver, duas solugdes
para que essa violagdo constitucional
deixe de existir: a) inibir-se, mediante
pronunciamento do Supremo Tribunal
Federal, ou edigdo de norma legal, a
possibilidade de o Tribunal Superior do
Trabalho emitir Instrugbes dessa natureza,
ou b) reconhecer-se que estas possuem,
apenas, efeito aconselhador, e, nunca,
normativo. Particularmente, inclinamo-
nos pela segunda, pois julgamos ser
sempre salutar saber-se a opinido do
Tribunal Superior do Trabalho a respeito
de assuntos novos e, que, em face disso,
costumam provocar considerdvel cizdnia
no universo da magistratura e de quantos
com ela se relacionem, institucional
ou profissionalmente. SO0 ndo nos
parece possivel, diante da nova ordem
constitucional, que aquela Egrégia Corte
se manifeste, fora do processo (portanto,
sem dicgdo jurisdicional), com autoridade
subordinante do pensamento de todos os
juizes.

Aofensaadsupremacia constitucional
fica tanto mais agravada quando se

O Novo CPC e o Processo do Trabalho Il




verifica que a Instrugdo Normativa n.° 3/93
versa, fundamentalmente, sobre direito
processual — matéria cuja competéncia
legislativa é privativa da uniGo (art. 22,
pardgrafo 1.°). Demais, conquanto a
aludida Instrugdo tenha, no geral, extraido
razodvel interpretagdo do art. 8, da Lei n.°
8.542/92, em mais de um ponto colocou-se
em manifesto desacordo com a expresséo
literal inequivoca da norma interpretada.

Conclusdo

O ato baixado pelo Pleno do Tribunal
Superior do Trabalho, em 23-12-92, tendo
como escopo a interpretagdo do art. 8.° da
Lei n.° 8.542/92, ao pretender revestir-se
de efeito normativo coloca-se em frontal
antagonismo com os art. 2.° e 22, I, da
Constituigdo Federal.

Sendo assim, as disposicoes
constantes da Instrugdo n.° 3/93 devem
ser consideradas como simples orientagdo
a respeito do assunto, uma vez que
destituidas de eficdcia subordinante dos
Tribunais Regionais do Trabalho e das
Juntas de Conciliagdo e Julgamento, aqui

incluida a regra do art. 668, da CLT”.

2.2. A ADI n. 5516, ajuizada pela Anamatra

Em 5 de maio de 2016, a Associagao
Nacional dos
Trabalho -

Supremo Tribunal Federal com Acdo Direta de

Magistrados
ANAMATRA -

da Justica do

ingressou no

Inconstitucionalidade, tendo como objeto a
Instrucdo Normativa n.° 39/2016, do TST.

O correspondente processo recebeu o
numero ADI n.° 5.516 (DF), tendo sido sorteada
como Relatora a Ministra Carmen Lucia. Em 12
de setembro de 2016, nos termos do art. 38
do Regimento Interno do STF, a relatoria foi
transferida ao Ministro Ricardo Lewandowski.

Manifestaram-se nos autos, nesta ordem:

o Tribunal Superior do Trabalho, a Advocacia-
Geral da Unido e a Procuradoria-Geral da
Republica.

Em 14 de setembro de 2016 os autos
foram conclusos ao Ministro Relator.

Até o momento em que remetiamos este
artigo a publicagdo nenhuma decisao havia sido

por ele proferida.

2.2.1. Os fundamentos da ADI n.°5.516

Conforme se verifica do teor da

correspondente peticdo inicial, o principal

fundamento da ADI n.°5.516 é a violagdo ao art.
22, inciso |, da Constituicdo Federal.

Consta desse preceptivo constitucional:

“Art. 22. Compete privativamente a
Unido legislar sobre:

| — direito civil, comercial, penal,
processual, eleitoral, agrario, maritimo,

aeronautico, espacial e do trabalho”
(destacamos).
Outras transgressdes ao texto

constitucional também sdo apontadas na ADI,
como aos arts. 5.°, 1, XXXVII e LIlI; 95, 1, Il e lll;
96, 1, “a”.

Fundamentalmente, contudo, a mais
comprometedora das violacbes tera sido a
perpetrada ao art. 22, inciso I.

Ora, bem.

Conforme pudemos demonstrar no
subitem 2.1., retro, quando menos, desde 1993
estamos a sustentar a inconstitucionalidade das
Instrucdes Normativas em geral, e das editadas
pelo TST, em particular, por implicarem,

referidos atos, manifesta ofensa aos arts. 2.° e



22, |, da Suprema Carta Politica de nosso Pais.

Voltemos ao trabalho que submetemos
a consideragdo dos ilustres participantes
do XVI Encontro da Amatra da 9. Regido,
para sintetizarmos e aviventarmos 0s nossos
fundamentos juridicos, lancados naquela
oportunidade:

Art. 2.° da Constituicdo Federal. Esta
norma consubstancia uma declaracao de vital
importancia aos Estados Democrdticos de
Direito — como é o caso da Republica Federativa
(CF, art. 1.0 --

asseguracdo da independéncia e da harmonia

do Brasil consistente na
entre os Poderes da Unido. Essa independéncia
— preconizada por Jokn Locke e aprimorada por
Charles-Louis de Secondat, Bardo de La Bréde
e de Montesquieu — se destina ndo somente
a organizar e a sistematizar o funcionamento
da Unido, definindo as areas de atribuicGes
e competéncias dos seus Poderes organicos,
como, em certa medida, a evitar o préprio
abuso de poder do governo central. No plano
hierdrquico, essa independéncia significa a
inexisténcia de subordinacdo de um Poder a
outro; enfim, a harmonia, a cooperagao entre
os Poderes.

ressaltar

E oportuno que qualquer

penetracdo desautorizada na esfera de
atuacdo dos Poderes da Unido implica afronta
a Constituicdo da Republica e invalida o ato
invasor.

Art. 22, inciso I, da Constituigdo Federal.
Ao ocupar-se da fixacdo das competéncias
dos Poderes da Unido, o texto constitucional
atribuiu a esta a competéncia exclusiva
para legislar sobre direito processual. A

exclusividade é inerente a ideia de excludéncia.

Destarte, o Tribunal Superior do Trabalho,
ao editar Instru¢cbes Normativas, estd, ainda
gue inadvertidamente, invadindo uma area
de competéncia que esta afeta, por forca de
norma constitucional, unicamente, a Unido.
Cuida-se, pois, de competéncia exclusiva de
quem a lei ordinaria ou a Constituicdo a atribui
e, em consequéncia, excludente de quem nao
é destinatdrio da norma constitucional ou
infraconstitucional.

Ndo ignoramos a presenca da
competéncia concorrente, que o art. 24, inciso
Xl, da Constituicdo Federal comete a Unido, aos
Estados e ao Distrito Federal para legislar sobre
procedimentos em matéria processual. Note-
se: sobre procedimentos; nao, sobre processo.

Processo é método, técnica, instrumento,
significa dizer, um sistema de que se utiliza
o Estado-juiz para solucionar os conflitos
de interesses ocorrentes (ou em vias de
ocorrerem) entre individuos ou coletividades,
ou entre estas e aqueles, tendo como objeto
um bem ou uma utilidade da vida tutelados
pelo ordenamento juridico. O procedimento
constitui o modo de agir em juizo, o rito, a face
formal do processo. De tal arte, ainda que se
possa estender a disposi¢ao do inciso XI do art.
24, da Constituicdo, aos Tribunais Judiciais, isso
ndo os autoriza a legislar sobre processo, mas,
apenas, sobre procedimento processual, que é
coisa distinta.

Sob o rigor da terminologia juridica,
s6 mesmo mercé de assombroso rasgo
antonomastico seria possivel encambulhar-se
e confundir-se os conceitos de processo e de
procedimento, no ambito judicial.

Na expressao: Instrucdo Normativa, o

O Novo CPC e o Processo do Trabalho Il



gue se salva, sob a Optica constitucional, é o
substantivo Instrugdo; e o que compromete é o
adjetivo Normativa. Elimine-se o adjetivo e ter-
se-a uma figura capaz de harmonizar-se com
a letra e com os principios da Constituicao da
Republica. Instrugdo, como ato de orientacao, de
aconselhamento, é algo plenamente aceitdvel;
0 que, data venia, ndo se pode consentir é a
existéncia de Instrucdes com pretensa forca
ou eficdcia normativa, ou seja, impositivas de
conduta -- por mais nobres e bem-intencionadas
gue possam ter sido as razdes conducentes a

sua edicao.

2.3. A consulta da Anamatra ao Corregedor-
Geral da Justi¢a do Trabalho

Emdiadesetembrode 2016,a ANAMATRA
efetuouconsulta (processo n.° Cons 0017652-
49.2015.5.00.0000) ao Corregedor-Geral da
Justica do Trabalho, Ministro Renato Lacerda
de Paiva, sobre se: a) a interpretacdo de juiz
do trabalho em sentido contrario ao da IN n.°
39/2016 acarretaria a incidéncia de alguma
penalidade disciplinar ao magistrado; b) se o
juiz do trabalho deixasse de aplicar, aos casos
concretos, a mencionada IN isso ensejaria o
uso de correicao parcial. O Ministro Corregedor
respondeu de modo negativo a ambas as
consultas, afastando, assim, a possibilidade de:
a) aplicacdo de qualquer sangdo disciplinar ao
magistrado; b) utilizagdo da correigao parcial ou
reclamacao correcional. Diante disso, pareceu a
ANAMATRA que a ADI n.°5516, em tramite no
STF, estaria prejudicada — entendimento que
nos parece equivocado, até porque a opinidao

do atual Corregedor-Geral pode ndo vir a ser

perfilhada pelo proximo Ministro a ocupar esse
cargo.

N3o constituiu objeto da precitada
consulta, entrementes, a possibilidade de ser
formulada Reclamagdo ao TST, em decorréncia
do descumprimento, pelo magistrado, a
Resolucdo n.° 203, de 15 de margo de 2016, por
meio da qual o Pleno daquela Corte editou a
Instrucdo Normativa n.° 39/2016.

Justifiguemos a observacao.

O Regimento Interno do TST previa,
nos arts. 69, inciso |, letra “a”, e 196 a 200, o
cabimento e o processamento da Reclamacgdo,
destinada “a preservacao da competéncia do
Tribunal ou a garantia da autoridade de suas
decisdes, quer sejam proferidas pelo Pleno,
quer pelos 6rgados fraciondrios”. O STF, contudo,
no julgamento do Recurso Extraordindrio
n. 405.031-AlL, realizado em 15-10-2008
(acorddao publicado em 16-4-2009),

Relator o Ministro Marco Aurélio, declarou

sendo

inconstitucionais essas normas regimentais,
por entender que somente mediante lei é que
se poderia instituir a figura da Reclamacdo no
ambito do TST.

Tempos depois, o TST, por seu Tribunal
Pleno, editou o Ato Regimental n.° 2, de 15 de
setembro de 2011 (DEJT de 16 do mesmo més
e ano), revogando os arts. 69, |, “a@”, e 196 a
200, do seu Regimento Interno. Sendo assim,
a Reclamacdo foi anatematizada da Norma
interna corporis daquele Tribunal.

O CPC atual (Lei n.°13.105, de 16-3-2015),
porém, incorporou a figura da Reclamagdo,
conforme revelam os seus arts. 988 a 993;
deste modo, por uma dessas ironias com que a

vida séi surpreender os espiritos, sera possivel



— ainda que em tese --, ao TST voltar a acolher
a Reclamagdo, ndo por meio de disposicdo
regimental, mas mediante aplicacdo supletiva
das precitadas normas do processo civil, por
forca do disposto no art. 769, da CLT, e no proprio
art. 15, do CPC.

Como a Instrugdo Normativa n.°39/2016 é
produto da Resolugdo n.° 203, de 15 de margo
de 2016, e como esse ato do TST traduz uma
decisdao —ainda que com tracos administrativos,
repise-se --, ndo se pode considerar teratoldgica
a possibilidade de a parte formular Reclamacao
a esse Tribunal, em virtude de descumprimento
judicial da Instru¢do Normativa n.° 39/2016
— exceto se esta vier a ser considerada

inconstitucional pelo STF.

Il - CONCLUSAO

Segundo os dicionaristas, o adjetivo
normativo revela “aquilo que tem forca de
regra ou norma” (Caldas Aulete, Diciondrio
Contempordneo da Lingua Portuguesa, Rio de
Janeiro: Editora Delta, IV vol., 5.2 ed., 1964,
p. 27917;

padrées de comportamento; que determina

“aquilo que estabelece normas ou

0 que é bom, correto etc”(Diciondrio Houaiss
da Lingua Portuguesa, Rio de Janeiro: Editora
Objetiva, 2001, p. 2027), sendo certo que
o substantivo norma significa “aquilo que
requla procedimentos ou atos; regra, principio,
padrdo” (Houaiss, idem, ibidem).

Em sua génese, portanto, as Instrugdes,
ditas normativas, que soem ser expedidas
pelo Tribunal Superior do Trabalho, sdo atos
impositivos de normas ou padrdes de conduta,

dirigidos aos magistrados e aos jurisdicionados.

Nao sao editadas, conseguintemente, como atos
de mera sugestdo, de simples aconselhamento,
pois, se assim fossem, dispensariam o adjetivo
normativas.

Por estar consciente disso, hd mais de
vinte anos temos sustentado o entendimento de
que os Tribunais Judicidrios ndo podem editar
Instrugdes com forga ou eficacia normativa,
porquanto esse ato, embora contendo tragos
administrativos, implica, a um sé tempo: a)
invasdo de uma drea legislativa destinada,
constitucionalmente, e com exclusividade, a
Unido (CF, art. 22, inciso Il); b) desrespeito ao
principio da independéncia e da harmonia
dos Poderes da Unido, inscrito no art. 2.°, da
Constituicao Federal.

Aguardemos, todavia, a manifestacdo do
Supremo Tribunal Federal, nos autos da ADI
n.° 5.516; mas, ndo ocultemos o nosso anseio:
Instrugao, sans ne rien, et tout es bien qui finit
bien.

Estaria agonizante essa Instrucdo?

A propdsito, o fato de estarmos aqui
a lancar consideracGes acerca da Instrucao
Normativa n.° 39/2016, do TST, reflete, no
fundo, a preocupacdo que tem tomado de
assalto, nos uUltimos setenta anos, o espirito de
todos aqueles que se empenham em saber se
determinadas normas do CPC sdo aplicaveis, ou
ndo, ao processo do trabalho.

Pois bem. Sejamos francos e objetivos: ja
étempo de deixarmos de lado essa preocupacao
alienante e passarmos a nos dedicar a tarefa de
codificacdo do processo do trabalho.

Tenho

indagado em conferéncias,

palestras, cursos e eventos juridicos em geral:
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“Até quando o processo do trabalho
ird satisfazer-se em recolher as migalhas
dos banquetes que o processo civil, com
alguma frequéncia, promove para si?

Até quando o processo do trabalho
sera levado a vestir roupa que ndo foi feita
para o seu corpo?

Até quando muitos continuardo a
ndo perceber que o processo civil ndo foi
instituido para resolver os problemas do
processo do trabalho?

Até quando, enfim, os estudiosos
desse processo especializado irdo manter-
se num estado de apatia destrutiva,
aceitando um establishment que tem
colocado em risco principios vitais do
processo do trabalho, além de transfundir
o substrato ideoldgico que o desassemelha
das demais modalidades de processo?”.

N3o hd paranoia nessas nossas indignadas
indagacOes; basta recordar que a historia
registra momento em que se pretendeu,
mediante reforma legislativa cavilosa, reduzir o
processo do trabalho a mero elemento ancilar
do processo civil, o que significaria, em termos
pragmaticos, o principio do fim do processo de
gue se ocupam a CLT e a legislacdo trabalhista
esparsa. Referimo-nos ao Projeto de Lei
apresentado, em 2006, a Camara Federal pelo,
entdo, Deputado Luiz Antonio Fleury, por meio
do qual pretendia inserir um pardgrafo Unico no

art. 769, da CLT, com esta redacdo:

“Art. 769 (...)

Pardgrafo unico: Odireito processual
comum também poderd ser utilizado no
processo do trabalho, inclusive na fase
recursal ou de execugdo, naquilo em que
permitir maior celeridade ou efetividade
de jurisdi¢do, ainda que existente norma
previamente estabelecida em sentido
contrdrio”. Destacamos.

Para desafogo dos que, como nds, sempre
lutaram pela sobrevivéncia e pela autonomia
do processo do trabalho, esse Projeto foi

arquivado.

O proprio art. 15, do atual CPC, em sua
esséncia, visou a substituir o processo do
trabalho no caso de “auséncia de norma”, no
sistema deste — deitando por terra o requisito
fundamental da compatibilidade, previsto
no caput do art. 769, da CLT. Esse requisito --
produto de elogidvel sensibilidade do legislador
de 1943 --, desde sempre constituiu uma espécie
de “segunda linha de defesa do processo do
trabalho”, diante das sucessivas arremetidas do
processo civil. Transposta essa linha, nada mais
resta a ser defendido ou preservado.

Felizmente, doutrina e jurisprudéncia
acolheram os nossos argumentos, fundados
no art. 2.°, § 2.°,da LINDB, de que norma geral,
como é o CPC (art. 15), ndo revoga nem modifica
norma especifica, como é a instituidora da CLT
(art. 769).

Ja tarda, portanto, o momento de darmos
aoprocessodotrabalhoum estatuto proprio, um
Cdédigo que possa socorrer as suas necessidades
atuais e futuras e preservar os seus principios
medulares. Ndo desejamos, todavia, um projeto
de Cddigo gestado no hermetismo exclusivista
dos gabinetes, sendo que seja produto da
contribuicdo de todos quantos se interessem
pelo processo do trabalho e em deferir-lhe uma
carta de alforria: advogados, juizes, membros
do Ministério Publico, professores de Direito,
entre outros.

Para isso, bastard que todos sejamos

convidados.



Se ndo nos libertarmos da apatia que
nos subjuga, do estado letargico em que,
confortavelmente, nos encontramos ha bem
mais de meio século, é razodvel imaginarmos
qgue, no futuro, nossos filhos, nossos netos,
Nossosalunos ounossosamigos nos perguntarao
por que motivo deixamos o processo do trabalho
desaparecer, engolfado pelo processo civil;
teremos, entdo, que dar a eles uma resposta: a

resposta que nos envergonhara.

Curitiba, outubro de 2016
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A NOVA TUTELA PROVISORIA
E SUA APLICACAO NO PROCESSO DO TRABALHO

Carlos Henrique Bezerra Leite

Introducao

E sabido que a Constituicdo Federal
de 1988 assegura, em seu art. 52, os direitos
fundamentais do amplo acesso ao Judiciario,
tanto nas lesdes como nas ameagas a direito
(inciso XXXV), e da duragdo razoavel do
processo e 0s meios que garantam a celeridade
de sua tramitagdo (inciso LXXVII). Tais
normas inspiraram o legislador a reconhecer,
definitivamente, a necessidade de buscar
Novos meios que possam tornar o processo
mais agil e util a sociedade, evitando, assim, a
prestacdo jurisdicional intempestiva.

Entre os diversos institutos processuais
que tém por escopo a celeridade e a efetividade
da funcdo jurisdicional do Estado, destaca-
se a chamada antecipacdo de tutela, cuja
aplicagdo generalizada, na processualistica
civil brasileira, somente foi possivel a partir das
reformas introduzidas pela Lei n. 8.952, de 14
de dezembro de 1994, e pela Lei n. 10.444, de

oooooooooooooooooooooooooooooooooooo

Carlos Henrique Bezerra Leite

7 de maio de 2002, que deram novas redacoes
aos arts. 273 e 461 do CPC/73.

O presente estudo tem por objeto
analisar se o instituto da tutela provisdria
previsto no Novo Cddigo de Processo Civil, que
entrardemvigornomésdemarcode 2016, pode
ser aplicado supletiva ou subsidiariamente no

processo do trabalho.

A Tutela Provisdria e a Extingao do Processo

Cautelar

O Novo Cddigo de Processo Civil de
2015, a par de proscrever o processo cautelar,
dedicou o Livro V da Parte Geral a Tutela
Proviséria, que pode fundamentar-se em
urgéncia ou evidéncia.

Com efeito, dispde o art. 294 do NCPC
que: “A tutela provisoria pode fundamentar-se
em urgéncia ou evidéncia”.

O paragrafo Unico do referido art.

294, por sua vez, diz que a “tutela provisodria

ooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooo
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de urgéncia, cautelar ou antecipada, pode
ser concedida em carater antecedente ou
incidental”.

Analisando o NCPC!, podemos dizer,
entdo, que existem cinco modalidades de tutela

provisoria:

« tutela provisdria de urgéncia cautelar
antecedente;

« tutela provisdria de urgéncia cautelar
incidente;

« tutela provisdria de urgéncia antecipada
antecedente;

« tutela provisdria de urgéncia antecipada
incidente;

« tutela provisdria da evidéncia.

Terminologia

A rigor, o legislador deveria ter adotado
o termo “tutela de cognicdo sumaria” em lugar
de “tutela provisoéria”.

Na verdade, podemos inferir que a
tutela da evidéncia exige requisitos ligados
ao juizo de verossimilhanca. Ja as tutelas de
urgéncia exigem, além da verossimilhanca, um

juizo vinculado ao periculum in mora.

Requisitos

Os arts. 295 a 299 do NCPC estabelecem
algumas normas gerais para a concessdo de
gualquer espécie de tutela provisodria, a saber:

e« A tutela proviséria requerida

1 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito
processual civil. S3o Paulo: Saraiva, 2015, p. 218.

em carater incidental independe do
pagamento de custas (art. 295).

e A tutela proviséria conserva sua
eficacia na pendéncia do processo,
mas pode, a qualquer tempo, ser
revogada ou modificada. Salvo
decisdo judicial em contrario, a
tutela proviséria conservard a
eficacia durante o periodo de
suspensao do processo (art. 296).

e O juiz poderd determinar as
medidas que considerar adequadas
para efetivacdo da tutela provisoéria.
A efetivacdo da tutela provisoria
observara as normas referentes
ao cumprimento provisorio da
sentenca, no que couber (art. 297).
o Na decisdao que conceder, negar,
a tutela

modificar ou revogar

proviséria, o juiz motivard seu
convencimento de modo claro e
preciso (art. 298).

o Atutelaprovisériaserarequerida
ao juizo da causa e, quando
antecedente, ao juizo competente
para conhecer do pedido principal.
Ressalvada disposicdo especial, na
acdo de competéncia originaria
de tribunal e nos recursos a tutela
proviséria sera requerida ao 6rgao
jurisdicional

competente  para

apreciar o mérito (art. 299).

Provimentos Antecipatérios no Processo do
Trabalho

A CLT, como se sabe, contempla apenas
duas hipoteses especiais que permitem ao

juiz, no curso do processo de conhecimento,

O Novo CPC e o Processo do Trabalho Il



conceder medida liminar. E o que dispdem os
incisos IX e X do art. 659 da CLT, segundo os
guais compete ao juiz presidente (atualmente,
juiz do trabalho da Vara do Trabalho) conceder
medida liminar, até decisdo final do processo,
em reclamacdes trabalhistas que:
tornar efeito

e Visema sem

transferéncia de empregado
disciplinada pelos pardgrafos do
art. 469 da CLT;

reintegrar

e visema no emprego

dirigente sindical afastado,

suspenso ou dispensado pelo

empregador.

Vé-se, portanto, que a CLT ndo trata
genericamente do instituto da tutela proviséria,
na medida em que ndo a prevé para as demais
hipdteses em que se verifique a necessidade de
sua aplicacao.

Alids, é seguramente no processo do
trabalho, dado o seu escopo social de tornar
do trabalho,

gue o instituto da tutela provisdria se torna

realizdvel o direito material
instrumento ndo apenas util, mas, sobretudo,
indispensavel.

Com efeito, os pedidos veiculados nas
iniciais trabalhistas sdo, via de regra, relativos
a saldrios, ou seja, parcelas com nitida natureza
alimenticia.

De tal arte, cremos ser perfeitamente
aplicavel a tutela provisdria nos dominios do
processo do trabalho, seja por omissdo da CLT
guanto ao aspecto genérico aqui enfocado,
seja pela auséncia de incompatibilidade
com a principiologia que informa este setor
especializado do direito processual (CLT, art.

769).

Na verdade, uma das espécies de tutela
proviséria — a tutela antecipada — vem sendo

largamente utilizada no processo do trabalho.
Tutela Provisdria de Urgéncia

Nostermosdoart.300do NCPC, a “tutela
de urgéncia sera concedida quando houver
elementos que evidenciem a probabilidade
do direito e o perigo de dano ou o risco ao
resultado Util do processo”.

Na verdade, esse dispositivo alberga, de
modo mais sofisticado, o contetdo do art. 273
do CPC/73, na medida em exige:
tutela

e para a concessdo da

antecipada, os ja conhecidos
pressupostos do fumus boni iuris e
do periculum in mora;

e paraaconcessao da tutela cautelar,

o risco ao resultado util do processo

Emambasas hipoteses, paraaconcessao
da tutela de urgéncia, o juiz pode, conforme o
caso, exigir caucdo real ou fidejussoéria idonea
para ressarcir os danos que a outra parte possa
vir a sofrer, podendo a caucdo ser dispensada
se a parte economicamente hipossuficiente ndo
puder oferecé-la.

E o que dispde o § 12 do art. 300 do
NCPC, sendo certo, no entanto, que a exigéncia
da caucdo ndo se afigura compativel com o
processo do trabalho (CLT, art. 769), pelo menos
nas acées oriundas da relacdo de emprego.

A tutela proviséria de urgéncia pode ser
concedida liminarmente ou apds justificacdo
prévia.

A tutela de urgéncia de natureza

antecipada ndo serd concedida quando houver



perigo de irreversibilidade dos efeitos da
decisdo.

A tutela de urgéncia de natureza
cautelar, de acordo com o art. 301 do NCPC,
pode ser efetivada mediante arresto, sequestro,
arrolamento de bens, registro de protesto
contra alienacdo de bem e qualquer outra
medida idOnea para asseguracao do direito.

O NCPC, diversamente do CPC/73,
nao estabelece definigbes ou procedimentos
especificos para o arresto, o sequestro, o
arrolamento de bens ou o registro de protesto
contra alienacdo de bens.

Parece-nos que ndao devemos invocar
normas do CPC/73 revogado, e sim dar a
maxima efetividade aos dispositivos do NCPC,
de modo a se interpretar, no caso concreto, que
essa enumeracdo de medidas cautelares do art.
301 é meramente exemplificativa.

E dizer, havendo necessidade uma
medida cautelar, pouco importa o nomen
juris adotado pelo autor, bastando apenas
ao juiz verificar se estdo ou ndo presentes os
requisitos estabelecidos para concessdo dessas
medidas, quais sejam: fumus boni iuris (juizo de
probabilidade) e o periculum in mora (perigo de
dano ou o risco ao resultado util do processo).
302 do NCPC que,
independentemente da reparacdo por dano

Dispde o art.

processual, a parte responde pelo prejuizo que
a efetivacdo da tutela de urgéncia causar a parte

adversa, se:

| - a sentenca lhe for desfavordvel;
Il - obtida

em cardter antecedente, ndo fornecer

liminarmente a tutela

0s meios necessarios para a citacdo do
requerido no prazo de 5 (cinco) dias;
Il - ocorrer a cessacao da eficdcia da

medida em qualquer hipétese legal;

IV - o juiz acolher a alegacdo de
decadéncia ou prescricdo da pretensao
do autor.

Paragrafo Unico. A indenizacdo serd
liguidada nos autos em que a medida tiver
sido concedida, sempre que possivel.

Como se vé, a norma em apreco confere
poderes ao juiz para promover a liquidacao, nos
mesmos autos, em caso de prejuizo causado a
parte pela efetivacdo da tutela proviséria. Ha
de se ter cautela com a aplicagao do paragrafo
Unico em apreco no processo do trabalho, pois
o incidente pode implicar ofensa do principio
da celeridade processual.

Tutela Proviséria

Natureza juridica da

Antecipada

A tutela provisdria antecipada, quando
concedida, proporciona antes da decisao
definitiva e no mesmo processo em que é
solicitada o proprio bem da vida afirmado pelo
autor na petigao inicial.

Trata-se, pois, de uma técnica processual
gue propicia ao juiz, atendidos determinados
pressupostos, proferir decisdo que tenha por
objetivo assegurar o resultado util do processo

de conhecimento, o cumprimento da sentenga
ou oprocessode execucdo) ou satisfazer, desde
logo, a pretensdao do demandante.
Afigura-se-nos, portanto, que as tutelas
provisérias antecipadas encerram provimento
judicial  hibrido com eficacia cautelar,
mandamental ou executiva /lato sensu.
Omododeefetivacdodatutelaprovisoria

antecipada é tema que merece algumas
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palavras. Sem sombra de duvida, a finalidade
da obtencdo da tutela provisdria antecipada
é a realizacdao no mundo dos fatos de efeitos
gue seriam advindos com a prépria tutela
concedida ao final. Portanto, sua finalidade é
justamente de antecipar, provisoriamente, o
cumprimento do provimento meritdria que
seria concedido ao final, compreendendo nao
so a ideia de execucdo forcada, mas, também,
inclusive, os casos de execucdao imprépria dos

provimentos declaratdrios e constitutivos.

O ato judicial que concede a tutela provisodria
antecipada

Na dic¢do do art. 273 do CPC/73, o “juiz
poderia” conceder a antecipacdo dos efeitos
da tutela de mérito. Ja o art. Art. 300 do NCPC
dispde que a “tutela de urgéncia serad concedida
guando houver elementos que evidenciem a
probabilidade do direito e o perigo de dano ou
o risco ao resultado Util do processo”.

Assim, atendidos os pressupostos legais
arrolados no referido preceptivo, o juiz ndo
pode deixar de conceder a tutela provisodria
de urgéncia, sob pena de tornar letra morta
a norma legal sob exame, além de olvidar
os principios constitucionais do acesso ao
Judiciario na hipdtese de ameaca a direito e da
duracdo razodavel do processo.

A tutela proviséria de urgéncia pode
ser concedida total ou parcialmente, isto &,
abrangendo todo o pedido contido na peticao
inicial ou parte dele ou, ainda, todos os pedidos
ou apenas um ou alguns deles.

DispGe o art. 298 do NCPC que: “Na

decisdo que conceder, negar, modificar ou

revogar a tutela provisodria, o juiz motivara seu
convencimento de modo claro e preciso”.

A exigéncia da fundamentacdo da
decisdo ndo é dirigida a parte que solicita
a antecipacdo da tutela, mas, sim, ao juiz.
Vale dizer, sdo invdlidas as decisGes que
simplesmente concedem a tutela provisdria
por: “presentes os pressupostos legais (...)",
“satisfeitos os requisitos de lei (...)".

S3do igualmente invalidas as decisdes
gue laconicamente denegam a tutela provisoéria,

”n u

por: “falta de amparo legal (...)", “inexisténcia
dos requisitos legais (...)” etc.

Ora, a fundamentacdo de todas as
decisGes do Poder Judicidrio constitui um dos
principios constitucionais mais importantes no
Estado Democratico de Direito, sendo certo
que o inciso IX do art. 93 da CF considera
nula qualquer decisdo judicial que careca de
fundamentacdo. No mesmo sentido, dispde o §
12 do art. 489 do NCPC.

Da decisdo que concede ou nega tutela
proviséria no processo do trabalho ndo cabe
recurso de imediato (CLT, art. 893, § 12), exceto
os embargos de declaracdo, como, alids, prevé o
art. 1.022, 1l, do NCPC, aplicavel supletivamente
ao processo do trabalho por auséncia de
incompatibilidade com os principios que o
informam (CLT, art. 769).

Deacordocomo §32doart.300do NCPC
a “tutela de urgéncia de natureza antecipada
ndo serd concedida quando houver perigo de
irreversibilidade dos efeitos da decisao”. Esse
preceptivo impGe ao juiz o dever de avaliar,
com razoabilidade e proporcionalidade se, na
sentenca que prolatard, o pedido contido na
inicial poderd ser julgado improcedente e as
consequéncias que disso resultard para o réu.

Trata-se, evidentemente, de um juizo de valor



gue o magistrado deve fazer acerca dos efeitos
da antecipacdo da tutela.

Acreditamos que, no processo do
trabalho, o requisito em tela deve ser sopesado
com a natureza alimenticia dos valores
geralmente postulados pelos trabalhadores,
pois, se de um lado o empregador pode ter
algum prejuizo de ordem econdmica, de outro,
é certo, o empregado pode ter comprometidas
ndo apenas a sua propria subsisténcia e

dignidade, como também a da sua familia.

Procedimento da tutela provisdria de urgéncia
antecipada antecedente

Os artigos 303 e 304 do NCPC regulam
o procedimento que deve ser observado para
a concessdo da tutela provisdria de urgéncia
antecipada requerida em carater antecedente.

Assim, nos casos em que a urgéncia
for contempordnea a propositura da acdo, a
peticdo inicial pode limitar-se ao requerimento
da tutela antecipada e a indicacdo do pedido de
tutela final, com a exposicdo da lide, do direito
gue se busca realizar e do perigo de dano ou do
risco ao resultado util do processo.

Concedida a tutela antecipada, 0 § 12 do
art. 303 do NCPC determina que:

| - o autor devera aditar a peticao
inicial, com a complementacdo de sua
argumentacdo, a juntada de novos
documentos e a confirmacao do
pedido de tutela final, em 15 (quinze)
dias ou em outro prazo maior que o
juiz fixar;

Il - o réu serd citado e intimado
para a audiéncia de conciliacio ou

de mediacdo na forma do art. 334 do

NCPC;

Il - ndo havendo autocomposicao, o
prazo para contestacdo sera contado
na forma do art. 335 do NCPC.

N3o realizado o aditamento a que se
refere o inciso | do § 12 do art. 303 do NCPC, o
processo serd extinto sem resolucdo do mérito.
Tal aditamento serd feito nos mesmos autos,
sem incidéncia de novas custas processuais.

Parece-nos inaplicadvel o § 42 do art.
303 do NCPC ao processo do trabalho, uma
vez que o valor da causa ndo é, salvo no caso
de procedimento sumarissimo, requisito da
peticdo inicial.

O autor indicara na peticdo inicial, ainda,
que pretende valer-se do beneficio previsto no
caput do art. 303 do NCPC.

Inovando em relagdo ao CPC de 1973,
o § 62 do art. 303 do NCPC faculta ao juiz,
entendendo que ndo existem elementos para a
concessao de tutela antecipada, determinard a
emenda da peticdo inicial em até 5 (cinco) dias,
sob pena de ser indeferida e de o processo ser
extinto sem resolucdo de mérito.

Diz o art. 304 do NCPC que a tutela
antecipada, concedida em cardter antecedente,
“torna-se estavel se da decisdo que a conceder
ndo for interposto o respectivo recurso”. Este
dispositivo e seus paragrafos 12 a 59, ao que
nos parece, sao inaplicaveis no processo do
trabalho por incompatibilidade com o principio
da irrecorribilidade imediata das decisdes
interlocutérias (CLT, art. 893, § 19).

De acordo com o § 62 do art. 304 do
NCPC, a “decisdo que concede a tutela ndo
fard coisa julgada, mas a estabilidade dos
respectivos efeitos so sera afastada por decisao

que a revir, reformar ou invalidar, proferida em
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acdo ajuizada por uma das partes”.
Segundo a Sumula 414 do TST:

| - A antecipacdo da tutela concedida
na sentengando comportaimpugnacgao
pela via do mandado de seguranca,
por ser impugnavel mediante recurso
ordindrio. A acdo cautelar é o meio
proprio para se obter efeito suspensivo
a recurso;

I - No caso da tutela antecipada
(ou liminar) ser concedida antes
da sentenca, cabe a impetracdo do
mandado de seguranca, em face da
inexisténcia de recurso proprio;

Il - A superveniéncia da sentenca,
nos autos originarios, faz perder o
objeto do mandado de seguranca
gue impugnava a concessao da tutela

antecipada (ou liminar).

Procedimento da tutela provisdria de urgéncia
cautelar antecedente
Tratando-se de tutela provisodria
de urgéncia cautelar requerida em carater
305 a 310 do NCPC

regulam o procedimento a ser observado. Esse

antecedente, os arts.

procedimento, como ja afirmamos alhures,
extinguiu o processo cautelar previsto no Livro
[l do CPC de 1973.

Dessa forma, dispde o art. 305 do NCPC:

Art. 305. A peticdo inicial da acdo que
visa a prestacdo de tutela cautelar
em cardter antecedente indicard a
lide e seu fundamento, a exposicdo
sumdria do direito que se objetiva

assegurar e o perigo de dano ou o

risco ao resultado util do processo.

Reconhecendo a fungibilidade entre
as tutelas provisdrias de urgéncia cautelar e
antecipada, o paragrafo unico do art. 305 do
NCPC manda o juiz, caso entenda que o pedido
cautelar tenha natureza de tutela antecipada,
observar o disposto no art. 303 do NCPC, ou
seja, observara o juiz o procedimento inerente
a tutela provisdria antecipada.

O réu serad citado para, no prazo de
5 (cinco) dias, contestar o pedido e indicar
as provas que pretende produzir (NCPC, art.
306). Ndo sendo contestado o pedido, os fatos
alegados pelo autor presumir-se-ao aceitos pelo
réu como ocorridos, caso em que o juiz decidira
dentro de 5 (cinco) dias (NCPC, art. 307).

Havendo contestacdo tempestiva, o
paragrafo Unico do art. 307 do NCPC manda
observar o procedimento comum.

Diz o art. 308 do NCPC que: “Efetivada
a tutela cautelar, o pedido principal terd de ser
formulado pelo autor no prazo de 30 (trinta)
dias, caso em que serd apresentado nos mesmos
autos em que deduzido o pedido de tutela
cautelar, ndo dependendo do adiantamento de
novas custas processuais”.

0§12doart.308doNCPCfacultaaoautor
formular o pedido principal conjuntamente com
o pedido de tutela cautelar. Trata-se de técnica
ja consagrada ha muito tempo na CLT (art. 659,
IX e X).

A causa de pedir constante da peticdo
inicial podera ser aditada no momento de
formulacdo do pedido principal (NCPC, art. 308,
§ 29).

O procedimento previsto nos §§ 32 e
49 do art. 308 do NCPC se afigura incompativel

com os procedimentos ordindrio, sumario e



sumarissimo da CLT
Oart.309do NCPCestabelece acessacao
da eficacia da tutela cautelar concedida em

carater antecedente, se:

| - o autor ndo deduzir o pedido
principal no prazo legal;

Il - ndo for efetivada dentro de 30
(trinta) dias;

Il - o juiz julgar improcedente o
pedido principal formulado pelo autor
ou extinguir o processo sem resolugdo de

meérito.

DispGe o paragrafo Unico do art. 309
do NCPC que se “por qualquer motivo cessar
a eficacia da tutela cautelar, é vedado a parte
renovar o pedido, salvo sob novo fundamento”.

O indeferimento da tutela cautelar nao
obsta a que a parte formule o pedido principal,
nem influi no julgamento desse, salvo se o
motivo do indeferimento for o reconhecimento
de decadéncia ou de prescricaio (NCPC, art.
310).

Tutela proviséria da evidéncia

A tutela da evidéncia exige requisitos
vinculados a verossimilhanca das alegacGes
e ao comportamento das partes, enquanto
as tutelas de urgéncia exigem, além de um
juizo de verossimilhanca, um juizo vinculado
ao periculum in mora ou ao resultado util do
processo.

Com efeito, dispde o art. 311 do NCPC
gue a “tutela da evidéncia serd concedida,
independentemente da demonstracdo de
perigo de dano ou de risco ao resultado util do

processo, quando:

| - ficar caracterizado o abuso do
direito de defesa ou o manifesto
propodsito protelatdrio da parte;

I - as alegacbes de fato
puderem ser comprovadas apenas
documentalmente e houver tese
firmada em julgamento de casos
repetitivos ou em suimula vinculante;

Il - se tratar de pedido

reipersecutério fundado em prova

documental adequada do contrato de
depdsito, caso em que sera decretada

a ordem de entrega do objeto

custodiado, sob cominacdo de multa;

IV - a peticdo inicial for instruida
com prova documental suficiente dos
fatos constitutivos do direito do autor,
a que o réu ndo oponha prova capaz
de gerar duvida razoavel.

Paragrafo Unico. Nas hipdteses dos
incisos Il e lll, o juiz poderd decidir
liminarmente.

A tutela de evidéncia, portanto,
distingue-se das outras tutelas provisérias em
funcdo da elevada probabilidade da existéncia
do direito do alegado pelo autor, a exigir, de
pronto, a concessao de um provimento judicial,
independentemente do exame do periculum in
mora. Trata-se, pois, de uma tutela provisoria
sempre incidente, ndo sendo possivel a tutela
da evidéncia antecedente.

As tutelas da evidéncia sé podem,
em principio, ser requeridas pela parte, pelo
terceiro ou pelo MPT quando atuar como fiscal
do ordenamento juridico.

Defendemos,noentanto,apossibilidade

de o juiz do trabalho, de oficio, ordenar uma
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tutela da evidéncia nas hipdteses previstas
nos incisos |, Il e IV do art. 311 do NCPC. Afinal,
as tutelas da evidéncia tém natureza hibrida
de provimento cautelar, executivolato sensu e
mandamental. Logo, como o juiz do trabalho
pode promover a execucao de oficio (CLT, art.
878), ha permissao legal para que ele, também
de oficio, conceda a tutela da evidéncia nos
casos supramencionados.

Parece-nos inaplicavel ao processo do
trabalhooincisollldoart.311do NCPC.Detoda
a sorte, a tutela “liminar” da evidéncia, tendo
em vista a regra disposta no paragrafo Unico
do art. 311 do NCPC, sé podera ser concedida
pelo juiz do trabalho a requerimento da parte
guando as alegacbes de fato puderem ser
comprovadas apenas documentalmente “e”
houver tese firmada em julgamento de casos

repetitivos ou em sumula vinculante.

Conclusdo

As tutelas provisorias de urgéncia e da
evidéncia previstas no Novo CPC podem se
transformar em importante ferramenta para
efetivar os direitos fundamentais sociais no
campo das relacdes de trabalho, contribuindo,
assim, para a ampliacdo do acesso a Justica
do Trabalho ndo apenas nas hipdteses de
lesdo como também de ameacas aos referidos
direitos.
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MEDIACAO E CONCILIACAO:
O NOVO CPC E OS CONFLITOS TRABALHISTAS

Maria de Assis Calsing
Carolina C. Salomao Leal de Viveiros

1 - MEDIACAO NO TERRITORIO BRASILEIRO.
ANTECEDENTES HISTORICOS

Com a promulgacdo da atual
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
em 5 de outubro de 1988, é possivel verificar
sem maiores esforcos que o pensamento
seguido pelo constituinte foi o da adocao
de mecanismos de resolucdo pacifica dos
conflitos. E o que se depreende do teor do
Predmbulo, ao fixar o objetivo da busca por
uma sociedade “comprometida, na ordem
interna e internacional, com a solucdo pacifica
das controvérsias”.

Tem-se, assim, a atmosfera adequada
para o inicio dos debates sobre a positivacao
de instrumentos de pacificacdo dos conflitos
sociais, os quais resultaram na edicdo de
diversas leis priorizando a criagdo de um
espaco propicio para o didlogo. Citem-se, como
exemplos, a Lei n2 9.099/1995 — que instituiu
os Juizados Especiais Civeis e Criminais —, a Lei
n? 9.307/1996 — que tratou da Arbitragem — e
a Lei n2 10.101/2001 — que em seu artigo 49,
inciso |, previu a ado¢cdo da mediacao, “caso a

negociacao visando a participa¢do nos lucros
ou resultados da empresa resulte em impasse”.
Alids, o Decreto-Lein25.452/1943, que aprovou
a Consolidagao das Leis do Trabalho, ja previa,
em seu artigo 764, a conciliagdo — mecanismo
de autocomposicdo —, como ponto de partida
no exame dos dissidios tanto individuais como
coletivos, caminho processual referendado
pela Constituicdo Federal de 1988, conforme
dito.

A mediacao de conflitos,
especificamente, passa a ter espago no cenario
brasileiro no inicio dos anos 90, momento em
que eram poucos os que tinham uma nogao
conceitual clara sobre o instrumento de
autocomposicdo, ndo raras vezes confundido
com a arbitragem e, muitas vezes, com a
conciliagdo.

Em razdo da presenca frequente
de especialistas estrangeiros no territério
brasileiro, em sua maioria europeus, argentinos
€ americanos, 0s quais vieram ministrar cursos
e palestras sobre as experiéncias em se adotar a
mediacdo como instrumento para a solucdo dos

conflitos, o interesse pela institucionalizacdo
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do mecanismo de pacificacdo aumentou,
bem como a preocupag¢do com a inexisténcia
de profissionais brasileiros capacitados para
difundirem e atuarem no novel instituto.

Assim, nesse cendrio permeado de
interesse, curiosidade e enlevo, surge, em 1994,
o IMAB - Instituto de Mediacdo e Arbitragem
do Brasil —, idealizado pelo professor argentino
Juan Carlos Vezzulla, considerada a Instituicao
mais antiga no Pais e uma das mais respeitadas
na area da mediacdo e arbitragem.

Fato curioso é que no Brasil,
diferentemente dos outros paises, a arbitragem
e a mediacdo nasceram de forma integrada,
apesar de serem conceitualmente distintas e
terem campo de atuacdo diferenciado.

Em 1997, buscando reunir as mais
conhecidas instituicdes de arbitragem e
mediacdo, é criado o movimento “Operacao
Arbiter 2”, o qual passa a prever parametros
minimos para a boa atuacdo dos modelos
de autocomposi¢cdao, bem como enumerar os
principios éticos a serem respeitados. Nascem,
dai, os regulamentos, tidos como modelos, de
arbitragem e mediacdo e os cddigos de ética a
serem observados pelos arbitros e mediadores,
documentos cuja estrutura e principios
passaram a ser referéncia mundial e propulsores
da criacdo do CONIMA — Conselho Nacional
das Instituicdes de Mediacdo e Arbitragem —,
Orgdo que auxiliou os estudos da mediacdo
e arbitragem em diversos paises, resultando
na realizacdo de semindrios e programas de
implantacdo do instituto em Lisboa - Portugal,
a partir de 2000.

Em 2010, a mediagcdo passa a ser
oficialmente reconhecida como uma politica
publica, cujo objetivo primordial ndo se

restringe ao acesso a Justica, e sim a criacao

de um mecanismo encorajador e enraizador da
participacdo social do cidaddo, restabelecendo-
se o liame perdido da comunicacao.

A Resolucdo n? 125, editada pelo CNJ,
reconheceuamediacdoeaconciliacdooatributo
de tratamentos adequados aos conflitos. A
mediacdo passa a ser vista, portanto, como
uma metodologia “de resolucdo dos conflitos
sociais e juridicos, uma forma na qual o intuito
de satisfacdo do desejo substitui a aplicacdo
coercitiva e terceirizada de uma sancao legal”.!

ComaedicdodoNovo CdodigodeProcesso
Civil — Lei n? 13.105/2015 —, sancionada em 16
de margo de 2015, publicada em 17 de marco de
2015 e com vigéncia a partir de 18 de marco de
2016, os conciliadores e mediadores passaram a
ter destaque na busca da solucdo dos conflitos.
O novel Cédigo confere preferéncia a adocdo
do método autocompositivo no deslinde das
contendas e incumbéncia ao juiz de promover,
a qualquer tempo, a autocomposigdo. E o que
se depreende do teor dos paragrafos 22 e 32
do artigo 32 do Novo CPC, inserido no Titulo
“Das Normas Fundamentais e da Aplicacdo das
Normas Processuais”, Capitulo “Das Normas
Fundamentais do Processo Civil”.

A preferéncia pela solucdo pacifica dos
conflitos é novamente ressaltada no artigo
139, inciso V, que descreve como incumbéncia
do magistrado “promover, a qualquer tempo,
a autocomposi¢do, preferencialmente com o
auxilio de conciliadores e mediadores judiciais”.
E, finalmente, nos artigos 165 a 175, a Lei n?
13.105/2015 dispde sobre a atuacdo dos

conciliadores e mediadores judiciais.

1 WARAT, Luis Alberto. O oficio do mediador. v. 1.
Floriandpolis: Habitus, 2001, p. 5.



Paralelamente a regulamentacdo da
mediacdo no ambito judicial pelo Novo CPC,
¢ editada a Lei n? 13.140/2015, que dispde
sobre “a mediacdo entre particulares como
meio de solucdo de controvérsias e sobre
a autocomposicdo de conflitos no ambito
da Administracdo Publica”. A referida Lei
surge da compilacdo de trés Projetos de Lei —
PLS517/2011, PLS 434/2011 e PLS 405/2013
—, tracando os principios bdsicos que devem
nortear a mediacdo, os requisitos minimos
para que o terceiro atue como mediador,
tanto no ambito extrajudicial quanto judicial,
e, por fim, estipula o procedimento que deve
ser adotado na utilizacdo do instrumento de
autocomposicdo. Em relacdo ao Direito do
Trabalho, e ja antevendo as peculiaridades que
circundam os créditos de natureza alimentar,
a Lei n? 13.140/2015 previu em seu artigo 42,
pardgrafo Unico, que “a mediacdo nas relacdes
de trabalho sera regulada por lei propria”.
Tem-se, assim, em apertada sintese,
o cronolégico histéorico do surgimento da
mediacdo no territério brasileiro, que, como
visto, foi recentemente positivada, razdo
pela qual ainda sofrerd diversas e profundas
transformagdes em sua interpretagdo, em face
do amadurecimento dos debates juridicos e

experiéncias praticas ao longo do tempo.

2 - MEDIAGAO E O DIREITO COMPARADO

Nas licdes de Daniela Monteiro Gabbay,
em seu estudo direcionado a aplicacdo da
mediacdo no Judicidario norte-americano,
o inicio dos debates sobre a adocdo de
mecanismos alternativos para as solugdes
dos conflitos se deu em 1970, sendo a Pound

Conference, realizada em 1976, o marco

historico da exteriorizacdo pela busca de
solucdes pacificas para os conflitos, alicercada
na crescente preocupagdao com os custos e com
o tempo destinado ao acesso a via ordinaria do
Poder Judiciario. Destacam-se, nesse periodo,
os estudos para a adocao de um mecanismo
conhecido como “sistema multiportas de
solucdo de conflitos” (Multi-door Courthouse),
permitindo-se aos litigantes novas formas de
tratamento das contendas, e ndo mais apenas
a via ordinaria do Judiciario.

Em1980asdiscussbessdaoamadurecidas,
e a adocdo dos mecanismos alternativos passa
a ser vista com maior familiaridade entre os
operadores do Direito, culminando, na década
de 90, na institucionalizacdo do Método. Entra
em vigor o Alternative Dispute Resolution Act
— ADR Act, “que reconheceu a importancia dos
meios alternativos de solucdo de conflitos como
parte da politica nacional de administracao
judicial, além de requerer que cada District
Court desenvolvesse e implementasse o seu
proprio programa de meios alternativos de
solucdo de conflitos”.2

Em 2001 é editado o Uniform Mediation
Act, cujo objetivo principal foi a uniformizacdo
da regulacdo da mediacdo nos Estados Unidos.
Destaca-se, ainda, a figura do special master,
cuja atuacdo pode se dar como terceiro
avaliador, mediador, perito técnico, em acées
coletivas ou de indenizacdo de dificil liquidacao,
dentre outras atribuicbes. “A atuacdo dos
special masters pode ser indicada pelo juiz

ou requerida consensualmente pelas partes.

2 GABBAY, Daniela Monteiro. Mediagdo &
Judiciagrio no Brasil e nos EUA: condi¢es, desafios
e limites para a institucionalizacdo da Mediacdo no
Judicidrio. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013, p. 131-132.
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Em Connecticut, as audiéncias com os special
masters sdo realizadas fora da Corte e ao final é
apresentada ao juiz um relatdrio de atividades,
sobre o qual a partes se manifestam”.?

Na Itdlia, a introducdo dos métodos
alternativos de resolucdo das controvérsias
sofreu forte influéncia da Unido Europeia,
a qual vem incentivando a adocdo de tais
mecanismos como forma de assegurar a
facilidade e celeridade do acesso a Justica.
Cite-se, como exemplo, o memorandum da
Comissdo Europeia apresentado em 1985, cuja
proposta foi acolhida pelo Conselho da Unidao
Europeia, culminando na edi¢cdo da Resolucao
de 25/6/1987. Recentemente a Comissdo
Europeia editou a Resolu¢do 2001/310/CE,
instituindo principios a serem observados pelos
orgdos que atuam nos métodos alternativos
de solucdo das controvérsias e incentivando a
criacdo de mecanismos facilitadores de acesso
a tais métodos, inclusive do meio eletronico.

Veronica Beer, em estudos sobre a
mediacdo na ltalia, sinaliza que a legislacdo que
regulamenta a mediacdo ndo segue uma linha
uniforme, visto que a introducdo do instituto se
deu por leis esparsas, direcionadas a diversos
setores. H3, ainda, a indicacdo de que os termos
“conciliacdo” e “mediacdo” tém sido utilizados
muitas vezes como sindnimos.

No ambito judicial, hd a previsdao no
Cdédigo de Processo Civil italiano da tentativa de
mediacdo noinicio do processo, sendo permitida
nova tentativa em qualquer fase processual. “O
Cédigo também faz referéncia ao juiz de paz,
como competente para efetuar uma tentativa

de mediacdo no curso do processo, e os artigos

199 e 200 preveem a possibilidade de que o
perito nomeado pelo juiz também promova a
tentativa de mediacdo entre as partes e relate
a0 juiz o comportamento e declaracées destas
no curso desse procedimento”.*

Na esfera extrajudicial, o mediador é
um terceiro, imparcial, que atua na tentativa de
solucionar pacificamente as controvérsias. Ha na
legislacdo italiana a tentativa obrigatdria, prévia
aoiniciodaacdojudicial, nos casos que envolvam
controvérsias relacionadas a contratos agrarios,
conflitos individuais do trabalho e contratos
de terceirizacdo de servicos. “Nos conflitos
individuais de trabalho, a mediacdo obrigatoria
prévia a acdo judicial esta disciplinada pelos
artigos 410 e seguintes do Cddigo de Processo
Civil, (alterados pelo Decreto Legislativo n2
80/1980). O procedimento, que suspende o
prazo prescricional, deve ocorrer até 60 dias
antes do inicio da acdo e pode ser conduzido
em sede sindical ou perante uma comissdo
formada por representantes dos empregados
e dos empregadores. Um ponto que merece
atencdo em relacdo a essa modalidade de
mediacdo é a possibilidade de o juiz levar
em consideracdo, para atribuir as despesas
processuais, as informacdes inseridas no termo
de tentativa de mediacdo, quando ndo obtido o
acordo”.®

Cite-se, ainda, o “Projeto Conciliamo”, de
iniciativa do Tribunal de Mildo, em parceria com
a Camara de Mediacdo e Arbitragem de Mildo,

Associacdo dos Advogados e outras instituices

4 BEER, Verbnica. Mediagdo da Italia. In: Aspectos
atuais sobre a mediagdo e outros métodos extra e
judiciais de resolugéo de conflitos. Rio de Janeiro: GZ,
2012, p. 213.

5 BEER, Verdnica. Op. cit., p. 214.



ligadas a questdo, cujo objetivo foi criar “um
centro de informacdo e orientacdo direcionado
a mediacdo extrajudicial”, incentivando e
orientando os cidaddos a buscarem meios
alternativos para a solucdo dos conflitos e
consolidando-se uma interacdo direta entre o
Poder Judicidrio e as instituicdes que cuidam
“O fato de os

proprios juizes reconhecerem a importancia da

da mediacdao extrajudicial.

mediacdo e estimularem que ela seja realizada
fora do processo judicial e por profissionais
especializados contribuiu para que as partes
envolvidas no conflito e seus advogados vejam

a mediacdo de nova oOtica”.®

3 - MEDIACAO E CONCILIACAO. DIFERENCAS
CONCEITUAIS E DE APLICACAO NO AMBITO DO
TERRITORIO NACIONAL

A mediacdo e a conciliacdo sdo métodos
autocompositivos que buscam a solucdo das
controvérsias mediante praticas que envolvem
consenso e autonomia, devolvendo as partes
envolvidas a capacidade de lidar com a
litigiosidade, insita a propria existéncia do
ser humano como parte de uma coletividade.
A utilizacdo dos instrumentos deve ser vista
ndo apenas como um meio de amenizar a
sobrecarga do Poder Judiciario, e ndo se limita
as dificuldades de sua inclusdo no processo
judicial, mas como a implementacdo de
mudancas profundas de resgate da habilidade
dos cidaddos de dialogar, de solucionar os
conflitos de maneira pacifica, permitindo-se,
assim, a permanéncia do convivio.

“O desejo de conviver em harmonia,

6 BEER, Verdnica. Op. cit., p. 223.

ou a almejada convivéncia pacifica, respeitosa
e cooperativa, recebe os contornos de uma
utopia, justificada na inevitavel manifestacao
de conflitos de interesse. Ndo restam duvidas,
portanto, de que os conflitos se apresentam
como eventos naturais, cuja manifestacdo

se revela inevitavel no cotidiano da vida
em sociedade. O problema dos conflitos de
interesses nao estaria, assim, tanto na sua
manifestagdo, ou mesmo na ameaga que
representam para a sociedade quando se
tornam manifestos, mas sim, nos perigos em
torno da inexisténcia de padrées e métodos
gue possam garantir a necessaria pacificacdo
e restabelecimento da desejada, ainda que
utdpica, ordem nos processos de relacdes
sociais”.’

A distincdo entre os instrumentos de
pacificacdo social objeto de analise — mediacao
e conciliacdo -, é visivel, tanto no campo
conceitual, como nos limites e objetivos de
atuacdo do terceiro interveniente — mediador/
conciliador -, e no tipo de conflito, o qual ditara
o melhor método a ser seguido.

Visando a reconstrucdo de lagos
anteriores rompidos pelo litigio, e ndo apenas
a prolacdo de uma decisdo judicial em que se
fixe “ganhador” e “perdedor”, surge a figura
da mediacdo. O instrumento de pacificacdo
dos conflitos conta com a participacdo de
um terceiro — o mediador -, o qual auxilia os
envolvidos a tratar da situacdo conflituosa,
permitindo-se, assim, a continuidade das
relacdes anteriormente existentes.

Os métodos adotados pelo mediador

7 SANTOS, Ricardo Goretti. Manual de mediagdo
de conflitos. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2012, p.
9.
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sdo 0s mais variados possiveis, tais como:

a) Técnica do resumo — a qual, nas licGes
de Fabiana Marion Spengler, “faz com que as
partes percebam o modo e ointeresse como que
o mediador tem focalizado a controvérsia, bem
como possibilita a este testar sua compreensao
sobre o que foi indicado”;®

b) Técnica de perguntar, que, nos
termos da Obra em exame, consiste em um
dos principais instrumentos do trabalho da
mediacdo, visto que “servem para acolher os
mediandos, para esclarecer os sentimentos, os
interesses e as questoes envolvidas no conflito,
para construir uma lista de op¢des de solucao
do acordo e para testa-lo”;°

c) Técnica da despolarizacdo do conflito,
apostando “na necessidade de mostrar as
partes que ambas tém interesse na resolucao
da disputa, e que a solucdo partira delas
mesmas”. Nesse panorama, cabera ao mediador
demonstrar “gue na maioria dos casos os
interesses reais das pessoas sao congruentes e
conexos entre si e isso s6 ndo foi verificado antes
porque ocorreram falhas na comunicag¢do”.*

A Autora cita outras diversas técnicas,
a saber: parafrase, identificacdo de questdes,
interesses e sentimentos, afago, siléncio,
inversdo de papéis, escuta ativa e identificacdo
de opc¢des.

Ha de se considerar que o mediador
ndo tem poder decisério, e que o deslinde da
controvérsia estd integralmente calcado em

um acordo proposto pelas proprias partes

8 SPENGLER, Fabiana Marion. Mediagdo de
conflitos — da teoria a pratica. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2016, p. 50.

9 SPENGLER, Fabiana Marion. Op. cit., p. 53.
10 SPENGLER, Fabiana Marion. Op. cit., p. 61-62.

envolvidas no conflito.
Diferentemente, na conciliagdo, o
terceiro interveniente — o conciliador —, pode
sugerir, orientar, interferir, aconselhar e pontuar
solucdes para a controvérsia. O objetivo é chegar
a um acordo, sem a analise em profundidade
do conflito, evitando-se, assim, o processo
judicial. Por essa razdo, estudiosos do assunto
tém estabelecido que a utilizacdo dos métodos
dependerd da origem do conflito. Se de relacado
continuada e, portanto, de carater subjetivo,
como, por exemplo, direitos que envolvam
familia, sucessdo e relacdo entre empregado e
empregador, ha de se preferir pela adoc¢do da
mediacdo. Caso se trate de relacdo esporadica,
denotando o traco objetivo, tendo-se como
exemplo classico a relagdo de consumo, utilizar-

se-3 a conciliacdo.

“A conciliagdo tem por objetivo principal

a pacificagdo do litigio processual
mediante a elaboragdo de um acordo. J4 a
mediagdo pretende humanizar o conflito,
restabelecendo a comunicacdo rompida
entre os litigantes e tornando-a viavel e,
se possivel, harmoniosa. O acordo é efeito
secundario da mediagdo, e ndo objetivo

principal a ser perseguido, como é o caso

da conciliagdo.”*!

Por essa razao, o processo de mediagao
gue ndo resulte necessariamente em um
acordo ndo pode ser visto como improdutivo,
principalmente se se permitiu o retorno do
didlogo entre as partes envolvidas.

Nas Petrénio

licdes de Calmon,

“conciliacdo é, pois, um mecanismo de

obtencdo de autocomposicao que, em geral, é

11 SPENGLER, Fabiana Marion. Op. cit., p.76.



desenvolvido pelo préprio juiz ou por pessoa
gue faz parte ou é fiscalizado ou orientado pela
estrutura judicial; e que tem como método
a participacdo mais efetiva desse terceiro na
resposta de solucdo, tendo por escopo a so
solucdo do conflito que lhe é concretamente
apresentado nas peticGes das partes”.??

Destacando as diferencas entre
mediacdo e conciliacdo, o estudioso Ricardo
Goretti Santos assevera que, na conciliacdo, ndo
se tem por relevante observar a permanéncia
do relacionamento, visto que o método deve
ser adotado para o tratamento de conflitos
gue envolvam relagdes circunstanciais, tais
como acidentes de transito. “O interesse das
partes conflitantes, nessas situacdes, restringe-
se a resolucdo da controvérsia por meio de
acordo: objetivo imediato da conciliagao”. A
mediacdo, no entanto, é recomendada para
“a conducdo de conflitos dentre individuos
inseridos em relagbes qualificadas pela
existéncia de multiplos vinculos, que por serem
continuadas, ndo devem ser interrompidas
apos a resolucdo da controvérsia. As relacdes
conflituosas de natureza familiar, trabalhista,
empresarial, e de vizinhanga, figuram dentre
as que fazem transparecer, com frequéncia, a
continuidade das relagdes entre os conflitantes:
particularidade que requer do mediador uma
atuacdo mais complexa do que a de simples
facilitacdo do acordo”.*®

Ressalte-se que as considera¢des até
entdo pontuadas partem de construgdes
doutrindrias, bem como do exame das situacées
vivenciadas em outros paises que adotam os

instrumentos de pacificacdo de conflitos ora

12 CALMON, Petrénio. Fundamentos da mediagéo
e da conciliagdo. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 144.
13 SANTOS, Ricardo Goretti. Op. cit., p. 117.

em analise. Apds estudos e debates chegou-se
a conclusdo de que é importante diferenciar
os institutos, visto que cada um dos métodos
possui suas caracteristicas e aplicacdes
préprias, destinados a tratamento de conflitos
especificos.

Abuscaporumadiferencia¢do conceitual
positivada, no ambito do territério brasileiro, sé
se deu recentemente, com o Novo Cddigo de
Processo Civil, especificamente nos §§ 22 e 32
do artigo 165. A ja mencionada Resolugdo n?
125 do CNJ, apesar de classificar a mediagdo e
a conciliacdo como “Politica Judiciaria Nacional
de tratamento adequado dos conflitos”, tratou
dos institutos da mesma forma, como se fossem
aplicados indistintamente para todos os casos,
0 que acabou por gerar ainda mais celeumas
sobre o campo de atuagdo da mediagdo e da
conciliacdo.

Ha de se considerar, portanto, que,
com a edi¢do da Lei n? 13.105/2015 (novo
CPC), e, ainda, com a Lei n2 13.140/2015 (que
dispde sobre a mediagdo entre particulares e
a autocomposicdo de conflitos no ambito da
AdministracdoPublica), tem-se porconsolidados
os estudos prévios sobre a conciliagio e a
mediacdo, suas diferenciacdes e campos de
atuacdo, na medida em que o Novo Cddigo de
Processo Civil seguiu a classificacdo majoritaria,
ja exposta, de que a adogdo da conciliagdo e da
mediacao se dara, preferencialmente, com base
na origem do conflito — se de carater subjetivo

ou objetivo.

4-MEDIAGAO EO NOVO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL

O Novo Cédigo de Processo Civil
evidencia o estimulo pela ado¢do de medidas

alternativas para a solucdo dos conflitos. A nova
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tendéncia pode ser vista claramente ja em seus
primeiros dispositivos, especificamente nos
§§ 22 e 32 do artigo 39, inseridos no Capitulo |
“Das Normas Fundamentais do Processo Civil”,
Titulo Unico “Das normas Fundamentais e da
Aplicacdo das Normas Processuais”, Livro | “Das
Normas Processuais Civis”, da Parte Geral.

Nos termos do caput do referido
dispositivo legal, “ndo se excluira da apreciacao
jurisdicional ameaca ou lesdo a direito”. O
paragrafo segundo, no entanto, delibera que
“o Estado promoverd, sempre que possivel, a
solucdo consensual dos conflitos”; e o paragrafo
terceiro estatui que “a conciliacdo, a mediacao
e outros métodos de solugdo consensual de
conflitos deverdao ser estimulados por juizes,
advogados, defensores publicos e membros
do Ministério Publico, inclusive no curso do
processo judicial.” No artigo 139, inciso V,
ao se tratar “Dos Poderes, dos Deveres e da
Responsabilidade do Juiz”, fica registrado que
incumbe ao magistrado “promover, a qualquer
tempo, a autocomposicao, preferencialmente
com o auxilio de conciliadores e mediadores
judiciais”. Por fim, a atuacdo dos conciliadores
e mediadores, bem como a diferenciacdo dos
institutos, sdo tratadas nos artigos 165 a 175,
na Secao V “Dos Conciliadores e Mediadores
Judiciais”, do Capitulo Il “Dos Auxiliares da
Justica”, do Titulo IV “Do Juiz e dos Auxiliares
da Justica”.

E outorgada aos Tribunais a
incumbéncia de criar centros judicidrios de
solucdo consensual de conflitos, nos quais
serdo realizadas as sessOes de conciliacdo e
mediacdo, bem como serdo desenvolvidos
programas de orientacao e estimulo a utilizacao
dos métodos autocompositivos. Os referidos

centros serdo organizados pelos respectivos

Tribunais, por meio de regulamentos internos,
observados os parametros fixados pelo CNJ,
mais especificamente a Resolu¢do n? 125/2010.

O Novo Cédigo de Processo Civil,
seguindo a linha doutrindria, diferencia os
institutos da mediacdo e conciliacdo, partindo-
se do critério da origem do conflito, prevendo

nos §§ 22 e 32 do artigo 165 o seguinte:

“Art. 165. (...).
§19 (...).
§ 22 O conciliador, que atuara

preferencialmente nos casos em que nao
houver vinculo anterior entre as partes,
poderd sugerir solugbes para o litigio,
sendo vedada a utiliza¢do de qualquer tipo
de constrangimento ou intimidagdo para
que as partes conciliem.

§3¢ 0]
preferencialmente nos casosem que houver

mediador, que atuara

vinculo anterior entre as partes, auxiliara os
interessados a compreender as questdes
e os interesses em conflito, de modo que
eles possam, pelo restabelecimento da
comunicagdo, identificar por si préprios,
solucdes consensuais que gerem beneficios

mutuos”.
“Considerando que a mediacdo e
a conciliacdo sdo institutos diferenciados,
também se diferencia o papel desenvolvido
pelo mediador e pelo conciliador. O primeiro
aproxima as partes e estimula o didlogo e
a criacdo de propostas de composicdo do
conflito. A ele ndo se permite a tarefa de
sugerir propostas, de orientar os conflitantes e/
ou aconselhar condutas. Por outro lado, essas
ultimas hipoteses poderdo ser atribuidas ao
conciliador que possui em sua lista de posturas
e sugestdo e a orientacdo. Porém, nenhum
dos dois profissionais tem, como prerrogativa,

a hipotese de impor acordos ou decisdes que



somente poderdo ser construidos ou aceitos
pelos envolvidos no conflito”.**

Jano artigo 166, sdo fixados os principios
gue deverdo nortear a mediacdo e a conciliacdo,
a saber:

a) Independéncia — principio voltado
aos mediadores/conciliadores cuja orientacdo
permite a adocdo dos tramites procedimentais
gue entendam mais adequados para o
andamento das sessoOes, descabendo a adocao
de qualquer regra procedimental que pressione
resultados;

b) Imparcialidade e confidencialidade
— principios também direcionados aos
mediadores/conciliadores, que os impede de
privilegiar uma das partes envolvidas, e os
autoriza a adotar uma postura intermediaria
e neutra na sessdao. Ha, ainda, previsdo
expressa de que as informacdes obtidas nas
sessoes nao poderdo ser utilizadas para fim
diverso, permitindo-se, assim, que as partes se
manifestem espontaneamente e enaltecendo,
ainda, a confianca que deve existir entre as
partes envolvidas e o mediador/conciliador;

c) Autonomia da vontade — principio
decidir dos

relacionado ao poder de

conflitantes, ndo havendo de se falar na
obrigatoriedade de submissdo a um dos
métodos de autocomposicdo, e, muito menos,
na imposicao de uma solucdo final. Ademais, o
artigo 168 assegura até mesmo a escolha, pelas
partes, do conciliador ou do mediador, ainda
gue nao cadastrado no Tribunal;

d) Oralidade e

dois principios

informalidade
interligados, que visam a

simplificacdo do procedimento e a busca pelo

14 SPENGLER, Fabiana Marion. Op. cit., p. 105.

melhor resultado, ainda que por meio de
solugdes alternativas, desde que observadas as
regras da moral e do bom costume, e ndo sejam
proibidas por lei. Prima-se pela observancia da
celeridade, hoje inserida de forma expressa na
Constituicdo Federal de 1988 como garantia
fundamental, e, por fim,

e) Decisdo informada — este ultimo
principio tem por objetivo esclarecer a atuacao
dos mediadores/conciliadores diante das partes
conflitantes, as quais tém o direito de serem
informadas do funcionamento da sessdo, da
inexisténcia de obrigatoriedade na participacdo
ou do alcance de resultados finais.

O artigo 167 trata da necessidade de
inscricdo dos mediadores, conciliadores e
camaras privadas de conciliacdo e mediacdo “em
cadastro nacional e em cadastro de tribunal de
justica e de tribunal regional federal”, e dispde
sobre os requisitos minimos para investidura na
funcdo de conciliador e mediador. Prescreve,
ainda, a possibilidade de o Tribunal optar pela
criacdo de quadro préprio de conciliadores e
mediadores, que deverd ser preenchido por
meio de concurso de provas e de titulos.

Os demais dispositivos legais inseridos
naSecdo IV —artigos 169 a 175 —tratam da forma
de remunera¢do do mediador/conciliador,
dos casos de impedimento, impossibilidade
temporaria do exercicio,impedimentos, motivos
para exclusdao do cadastro e a possibilidade de
a Administracdo Publica Direta criar camaras
de mediacdo e conciliagio com atribuicGes
relacionadas a solucdo consensual de conflitos
no ambito administrativo.

Outro ponto a ser observado se refere
a necessidade de capacitacdo dos mediadores,
para, assim, se alcancar o fim a que se propde

o instituto. “A mediacdo ndo deve ser feita
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sem a capacitacdo do facilitador. Por mais que
uma pessoa tenha habilidade e talento como
negociador ou gestor de conflitos, a mediacao
exige estudo especifico, técnicas, experiéncia
e constante aprendizado para aprimoramento
do conhecimento. Repita-se, a capacitacdo é
indispensavel a correta utilizacdo deste valioso
instrumento”.*®

Conforme se vé, a Lei n2 13.105/2015
ressalta a relevancia e a preferéncia pela adogao
de medidas autocompositivas, as quais devem
ser estimuladas e utilizadas em qualquer fase
do processo, bem como evidencia a importante
atuacdo dos conciliadores e mediadores.
Ndo se adotam, no entanto, os métodos de
solucdo pacifica das controvérsias como regra
obrigatdria a ser observada.

A novel concepcdo adotada é elogiavel,
porque, conforme ressaltado, sugere uma
mudanca cultural de se ver o conflito; projeta
uma verdadeira reestruturacdo do direito
frente as relacbes humanas. Abandona-se a
figura do direito como ordem rigida, cogente
e impreterivel, e abre-se espaco para a adocao
de solucbes que passam pelo crivo das partes
envolvidas. A norma juridica imposta passa
a ser utilizada em segundo plano, isto &, para
0s casos em que ndo se alcance um consenso
entre os litigantes.

Ndo se quer dizer, no entanto, que
o ordenamento juridico positivado deixara
de ser observado. Ao revés. As solucbes
alcancadas pelas partes continuam tendo
por base a legislacdo vigente, mas se fixam

independentemente delas. A nova sistematica

15 CAHALI, José Francisco. Curso de arbitragem:
mediacdo. Conciliagdo. Resolucdo CNJ 125/2010. 4. ed.
Sao Paulo: RT, 2014, p. 77.

ndo se limita a busca de solugdes para o
colapso do ordenamento juridico, indo além,
ao possibilitar as partes envolvidas verem
no conflito a oportunidade de elaboracdo de
estratégias singulares e de conquistas mutuas.
nesse trilhar,

Ha de se ressaltar,

que a roupagem trazida pelos métodos

autocompositivos, e principalmente pela
mediacdo, a qual propde um tratamento da
controvérsia de forma autbnoma, tendo as
partes envolvidas como atores principais, é
uma visdo inovadora, que envolve mudancas
culturais a respeito dos conflitos sociais. Por
essa razdo, ndo serdo poucas as polémicas ao
se colocar a teorizacdo em pratica. A leitura
da nova regulamentacdo deve ser feita com
cautela, sabendo-se de antemao que os debates
e amadurecimento da matéria provavelmente
trardo extensas alteracdes na interpretacdo e
aplicacdo dos métodos de solucdo pacifica dos

conflitos.

5 - MEDIACAO. APLICACAO NO DIREITO
MATERIAL E PROCESSUAL DO TRABALHO

Conforme explanado anteriormente,
a mediacdo é um novo método de conciliacdo
pacifica dos conflitos, recentemente positivado
no ordenamento juridico brasileiro, e, como
todo novo instituto, deve ser examinado e
aplicado de forma ponderada. A mediacdo tem
sido vista ndo apenas como mais uma forma
de solucionar antagonismos, mas como uma
tentativa de resgatar lacos rompidos, criando-
se uma cultura de responsabilizacdo dos
envolvidos, os quais buscardo juntos o recurso
mais adequado para a resolucdo do conflito,
por meio do didlogo e participacdo ativa.

E, partindo-se de tal premissa, o



sucesso na implementacdo deste método
autocompositivo resultard na criacdo de um
novo protétipo de cidadania, fortalecendo
o seu exercicio e melhorando as relacGes
interpessoais, propondo o abandono da
cultura da competicdo como Unico meio de
solucionar conflitos, visdo insita ao processo
judicial, e criando um ambiente propicio para o
entendimento e interacdo.

O anseio por uma metodologia que vai
além de solucionar conflitos - consequéncia
considerada secundaria -, e estimular o
exercicio da cidadania é facilmente perceptivel
no texto positivado. O Novo Cédigo de Processo
Civil indica campos de atuacdo da mediacdo e
conciliacdo, deixando cristalina a pretensao de
se ter um método que vise fundamentalmente
a manutencdo ou ao resgate das relacGes
preexistentes e de carater continuativo, como as
existentes nas relacdes de familia, entre vizinhos

e, também, entre empregado e empregador.

“Em termos de autonomia, cidadania,
democracia e direitos humanos a mediagdo
pode ser vista como a sua melhor forma de
realizagdo. As praticas sociais de mediagao
configuram-se em um instrumento de
exercicio da cidadania, na medida em
que educam, facilitam e ajudam a reduzir
diferencas e a realizar tomadas de decisGes,
sem a intervengdao de terceiros que

decidem pelos afetados em um conflito.”*¢

Seguindo tal raciocinio, a aplicacdo da
mediacdo na seara trabalhista é possivel em
diversos setores e questdes.

No &ambito do Direito Coletivo do

16 WARAT, Luis Alberto. O oficio do mediador.
Floriandpolis: Habitus, 2001, p. 88.

Trabalho ndo had maiores questionamentos
sobre sua aplicacdo, pois existe legislacdo
expressa nesse sentido, desde 1995, o Decreto
n21.572. O artigo 29, caput, do referido diploma
legal estabelece que “frustrada a negociacao
direta, na respectiva data-base anual, as partes
poderdo escolher, de comum acordo, mediador
para composicdo do conflito”.

E outro ndo poderia ser o entendimento,
visto que o Direito Coletivo do Trabalho é
campo fértil para negociacdo, debates e
reinvindicagdes.

Assim, o novel texto de lei, criado para
regular a aplicacdo da mediacdo, tanto no
ambito judicial quando extrajudicial, deve ser
observado em razdo da lacuna legislativa do
Direito Material e Processual do Trabalho.

Com efeito, apesar de alguns textos
esparsos preverem a aplicacdo da mediacdo
como método de solucdo das contendas, nado
ha, na esfera trabalhista, regulamentacao
conforme os termos propostos pelo Novo
Cddigo de Processo Civil e pela Resolugcdo n?
125 do CNJ, que preveem, inclusive, criacao
de centros judiciarios de solucdo consensual
de conflitos. A prépria Lei de Mediacdo (Lei
13.140/2015), como visto, dispde sobre

a necessidade de se elaborar, no ambito da

10

n

Justica do Trabalho, regulamentacdo prépria.
Logo, por forca dos artigos 82 e 769 da CLT, os
quais orientam a aplicacdo subsidiaria do Direito
Comum no ambito do Direito Material e Direito
do Trabalho,

entendo plenamente possivel a aplicacdo das

Processual respectivamente,
disposicées do Novo Cdodigo de Processo Civil
na regulamentacdo da mediacdo na jurisdicao
trabalhista.

J4 na seara do Direito Individual do

Trabalho, divergentes sdo os posicionamentos
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acerca da possibilidade de se transacionar
direitos trabalhistas e, portanto, de se aplicar
métodos autocompositivos para a solucao
dos conflitos. Isso porque existem principios
especificos que regem a relagdo empregado/
empregador. Citem-se, como exemplos, o0s
principios da indisponibilidade dos direitos, na
medida em que as normas trabalhistas sdo de
ordem publica, e o da protecdo do trabalhador,
o qual é considerado hipossuficiente na relacado
empregaticia.

Tendo

0os mencionados

como ponto de partida

pilares, doutrina e
jurisprudéncia tém entendido, ainda que
haja alguma divergéncia quanto ao alcance,
a possibilidade de se transacionar alguns
direitos trabalhistas, permitindo-se, assim, a
adocdo de métodos autocompositivos para a
solucdo das controvérsias que surgem durante
a contratualidade. Nasce, dai, a necessidade
de se adotar uma concepg¢do a respeito de
trabalhistas indisponiveis e direitos trabalhistas
de disponibilidade relativa.

Na conhecida conceituacdo do Ministro
Godinho

indisponiveis,

Mauricio Delgado, os direitos

trabalhistas denominados

direitos de indisponibilidade absoluta,
sdo direcionados aos de interesse publico,
traduzindo “um patamar civilizatério minimo
firmado pela sociedade politica em um dado
momento histérico”. Sdo exemplos: o direito ao
salario minimo e ao cumprimento das normas
de seguranca e medicina do trabalho (direito ao
intervalo minimo para repouso e alimentacao,
intervalo minimo entre duas jornadas, entre
outros). J& o conceito de indisponibilidade
relativa sera direcionado a “interesse individual
ou bilateral simples, que ndo caracterize um

padrdo civilizatério geral minimo firmado pela

sociedade politica em um dado momento
historico”, como, por exemplo, a jornada de
trabalho e a forma do pagamento do salario.'’

Respeitados, portanto, os direitos
minimos garantidos por lei ao trabalhador, e
salvaguardados direitos que visem a protecao
da seguranca e saude do empregado, torna-
se possivel, e até preferivel, que se adotem
métodos autocompositivos para a solucdo dos
conflitos.

E mais. A adocdo da mediacdo na
resolucdo das adversidades seria de suma
importancia em casos especificos em que
a manutencdo de um bom convivio entre
empregado e empregador é fundamental para
a efetivacdo de um comando judicial.

O caso emblematico é o pedido de
reintegragdo ao emprego, o qual, muitas
vezes, mesmo deferido, ndo permite a adocao
na pratica, tendo em vista todo o desgaste
sofrido pelas partes no decorrer do processo
judicial. Ha, ainda, o pedido de indenizacdo
por danos morais, em que, ndo raras vezes, O
sO ressarcimento pecunidrio ndo é suficiente
para amenizar o abalo sofrido em face de um
assédio moral ou uma humilhacdo no ambiente
do trabalho. Propiciar meios e métodos para
o resgate dos lacos rompidos é essencial para
a reintroducdo do empregado no mercado de
trabalho, seja na mesma empresa, seja em
estabelecimento distinto. Abre-se, ainda, a
possibilidade de o empregador entender as
falhas na execucdo do contrato de trabalho,
permitindo-lhe rever a forma de lidar com

problemas que se repetem constantemente no

17 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito
do Trabalho. 6. ed. Sdo Paulo: LTR, 2007, p. 217-218.



ambiente laboral.

A adocdo da mediacdo como método
de solucao dos conflitos individuais do trabalho
deve ser encarada, inclusive como possivel
mudanca cultural da busca pelo Poder Judiciario
e como tentativa de se manter a continuidade
das relagoes trabalhistas. Isso porque, ndo raras
vezes, o empregado busca a via judicial quando
a relacdo empregaticia ja ndo mais se sustenta.
Criar mecanismos que estimulem o didlogo
entre empregado e empregador, afastando-se a
ideia de litigiosidade e as figuras de “ganhador”
e “perdedor”, podera ser um louvavel caminho
para a busca da manutencdo do contrato
de trabalho, principio basilar desta Justica
Especializada.

E, conforme ressaltado, a tentativa
de retomada do exercicio da cidadania, da
responsabilizacdo direta dos envolvidos, de
forma consciente e autébnoma; é a tentativa
de salvar relagbes rompidas, de humanizar as
solucdes encontradas. Tais casos, dentre tantos
outros, ndo se solucionam por intermédio
de um comando judicial frio e distante da
realidade das partes envolvidas, porque sao
indiscutivelmente vocacionados ao didlogo. Nao
demandam mera resolucdo dos conflitos, “mas
principalmente como meio de administracao
deles, permitindo o encontro com o outro, ndo
apenas para barganhar interesses, mas para
ouvir, ser ouvido, tomar decisoes e transformar
a si mesmo e ao conflito vivenciado”.*®
fundamentos

Ademais, os que

18 SILVA, Nathane Fernandes da. Para além da
resolucdo de conflitos: a media¢do voltada a cidadania.
In: Mecanismos de solugdo de controvérsias trabalhistas
nas dimensdes nacional e internacional. Sdo Paulo: LTR,
2015, p. 138-139.

nortearam a positivacdo da mediacdo na esfera
do Direito Processual Comum — preferéncia pela
solucdo consensual dos conflitos e observancia,
entre outros, dos principios da oralidade e
informalidade —sdo insitos ao Direito Processual
do Trabalho, consoante se observa do teor dos
artigos 764, 765, 831 e 846 da CLT.

Tem-se, assim, como oportunas, e de
possivel aplicacdo na esfera trabalhista, as novas
disposicGes legais que conceituam a mediacao
e a conciliacdo, as quais, reitere-se, criam
os centros judicidrios de solucdo consensual
dos conflitos e regulamentam a investidura e
atuacdo dos conciliadores e mediadores.

N3do se olvida que a adocdo da
mediacdo no direito individual do trabalho
esta condicionada ao desafio de se delimitar o
campo de atuacdo do método autocompositivo,
jd que o contrato laboral envolve diversos
direitos indisponiveis, de carater alimentar.
Ha de se considerar, ainda, a inquestiondvel
disparidade entre as figuras envolvidas —
empregado e empregador — o que precisa
ser cautelosamente observado, visto que o
mediador, nos termos em que proposto pela
Lei n? 13.105/2015, ndo tem poder decisério,
nem pode intervir na solucao do conflito, a qual
serd alcancada, quando possivel, pelas préprias
partes envolvidas.

Assim, o mediador que for atuar na
seara trabalhista devera ter um nivel de
sensibilidade apurado para guiar a sessdo de
maneira que ambas as partes se sintam o mais
confortavel possivel, adotando técnicas que
facilitem o pleno didlogo e afastando possiveis
intimidacdes.

O treinamento adequado dos
profissionais que atuardo como mediadores

sera decisivo para o sucesso da implementacao
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doinstituto no ambito das relacdes trabalhistas;
sucesso este, que, se atingido, permitird
alcancar pontos especificos da relacdo entre
empregado/empregador, impossiveis de serem
satisfatoriamente solucionados apenas com
a prolacdo de um comando judicial, o qual
é voltado com muito mais énfase aos fatos
passados do que a situacdo futura. O ponto
crucial serd, portanto, adotar mecanismos de
capacitacdao dos mediadores e medidas para o
pleno funcionamento dos centros judiciarios de

solucdo pacifica dos conflitos.

“A questdo do acesso ndo tem a ver com
a assisténcia judiciaria mas antes com a
capacitacdo das partes em funcdo das
posigdes estruturais que ocupam. Nos casos
em que os litigios ocorrem entre cidadaos
ou grupos de poder socioecondmico
parificavel (litigios entre vizinhos, entre
operarios, entre camponeses, entre
estudantes etc.) a informalizacdo da
justica pode ser um genuino fator de
democratizacdo. Ao contrario, nos litigios
entre cidaddos ou grupos com posicGes
de poder estruturalmente desiguais
(litigios entre patrdes e operarios, entre
consumidores e  produtores, entre
inquilinos e senhorios) é bem possivel
que a informalizacdo acarrete consigo a
deterioragdo da posicdo juridica da parte
mais fraca, decorrente da perda das
garantias processuais, e contribua assim
para a consolidagdo das desigualdades
sociais; a menos que os amplos poderes
do juiz profissional ou leigo possam ser
utilizados para compensar a perda das
garantias, o que sera sempre dificil uma vez
que esses tribunais informais tendem as
estar desprovidos de meios sancionatdrios

eficazes.”?®

Diante de tais consideracdes, ndo se
espera que a utilizacdo da mediacdo se dé ao
alvedrio de debates para o amadurecimento
de suas vantagens e desvantagens. Ndo se
pode aceitar, no entanto, que a metodologia
e 0s nobres objetivos, que se pretendem
alcancar com a adogdo do novel instrumento de
pacificacdo dos conflitos, sejam extirpados da
esfera trabalhista, na medida em que, conforme
explanado, sua adoc¢do seria de grande valia em
casos especificos trabalhistas, principalmente
quando a Reclamacdo Trabalhista é interposta
com o vinculo empregaticio em curso. Por esses
motivos é que fui firme na proposicdo de que o
artigo 14 da Instrucdo Normativa n? 39, editada
pelo TST, ndo limitasse a aplicacdo do instituto
da mediacdo aos conflitos coletivos de natureza
econdomica. Alids, até mesmo a lei especifica da
mediacdo - Lei n? 13.140/2015 — ndo impediu a
adocdo do método nesta Justica Especializada,
prevendo, conforme consignado, em seu
artigo 42, paragrafo Unico, que “a mediacado
nas relacdes de trabalho sera regulada por lei
propria”.

Registro que, a despeito das
observacoes expendidas quanto a redacdo do
artigo 14 da Instrucdo Normativa n2 39 do TST,
ndo se pode desconsiderar sua relevancia. O
trabalho detalhado realizado pela Comisséao, e
aprovado pelo Pleno do TST, teve por objetivo
apresentar um norte aos magistrados e
demais operadores do Direito do Trabalho das
inUmeras polémicas que surtirdo ao longo do
exame da compatibilidade dos dispositivos do

CPC de 2015 a esfera trabalhista, cumprindo-se,

Alice: o social e o politico na pés-modernidade. 10. ed.
Sao Paulo: Cortez, 2005, p. 179-180.



assim, a atribuicdo primordial de uniformizar
nacionalmente a aplicagdo e compreensdo
do direito objetivo. O principal escopo foi
o de periféricas

impedir que discussdes

oportunizassem grave morosidade  aos
feitos trabalhistas, os quais, por abarcarem
condenacdes de natureza alimentar, demandam
exame célere. Ademais, talvez decorressem
anos para que as questdes processuais
chegassem ao TST, o que geraria instabilidade
juridica. Ndo se olvida de que a Instrucdo
Normativa ndo tratou das questdes de forma
exaustiva, nem se defende a impossibilidade de
posteriores alteragdes. Ao revés. As questdes
poderdo e deverdo ser objeto de debates, mas
sempre visando ao objetivo principal da efetiva
entrega da prestacdo jurisdicional, de forma
segura e célere.

Por fim, como ponto de reflexdo, e ndo
menos importante, ha de se destacar que adotar
o entendimento de que métodos alternativos
de solucdo dos conflitos sdo bem aceitos nao
significa romper ou desmerecer a intervencao
estatal. O processo judicial ndo é sinbnimo de
burocratizacdo ou ineficiéncia institucional.
A tutela jurisdicional é direito constitucional
fundamental, insculpido no artigo 52, XXXV,
da CF/88, tendo valor e aplicacdo irrefutaveis
guando se esta diante de desigualdades
socioeconOmicas, as quais sdo niveladas pelo
permanente cuidado do juiz na direcdo da
marcha processual.

Osinstitutosdamediacdoedaconciliacdo,
portanto, hdo de ser vistos ndo como uma
alternativa para reduzir o nimero de demandas
a serem julgadas por meio do processo judicial,
mas como politica publica de acesso a Justica,
sob pena de se abandonar a génese da criacdo

dos métodos autocompositivos em exame, que

€ a humanizacao das contendas e o resgate do
convivio social, por meio da participacdo ativa

dos envolvidos.

6 - A CONCILIACAO NA JUSTICA DO TRABALHO

O Direito Processual do Trabalho, apesar
de adstrito aos principios constitucionais do
processo e de ser permeavel a aplicacdo de
diversos principios do Direito Processual Civil,
é constituido de alguns principios que lhe
sdo proprios, fato garantidor de sua criacdo e
permanéncia como ramo processual especial.

A titulo de exemplo temos o principio
da isonomia substancial, dada a desigualdade
recorrente da figura do trabalhador diante do
empregador; os principios da informalidade
e simplicidade, os quais se conjugam para
flexibilizar em parte origor do tramite processual
civil; os principios da celeridade e da oralidade,
que, apesar de ndo serem exclusivos do Direito
Processual do Trabalho, podem ser vistos
com maior énfase nesta Justica Especializada,
principalmente ao se considerar o bem de
carater alimentar pretendido pelo trabalhador.

Ha de se destacar o principio da
conciliacdo.

Nos termos do artigo 764 da CLT:

“Art. 764 - Os dissidios individuais ou
coletivos submetidos a apreciagdo da
Justica do Trabalho serdo sempre sujeitos
a conciliagdo.

§ 12 - Para os efeitos deste artigo, os juizes e
Tribunais do Trabalho empregarao sempre
os seus bons oficios e persuasdo no sentido
de uma solugdo conciliatéria dos conflitos.
§ 22 - Nido

juizo

havendo acordo, o

conciliatério converter-se-a
obrigatoriamente em arbitral, proferindo

decisdo na forma prescrita neste Titulo.
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§ 32 - E licito as partes celebrar acordo que
ponha termo ao processo, ainda mesmo
depois de encerrado o juizo conciliatério.”

O Processo Ordindrio Trabalhista prevé
dois momentos obrigatérios para a proposta
judicial da conciliacdo: abertura da audiéncia
(artigo 846 da CLT) e ao término da instrucdo e
da apresentacado das razbes finais pelas partes
(artigo 850 da CLT).

Por isso mesmo, a Justica do Trabalho
é usualmente conhecida como a Justica
Conciliatéria. As Juntas de Conciliacdo e
Julgamento, primeiros drgaos de solucdo das
lides trabalhistas, criadas por Getulio Vargas em
1932, tinham, em seu dmago, a conciliacdo. E,
mesmo apds o reconhecimento da autonomia
da Justica do Trabalho e a posterior extincao
das Juntas de Conciliacdo e Julgamento, pela
Emenda Constitucional n? 24/1999, a busca
pela solugao pacifica do conflito permaneceu
na esséncia do Direito Processual do Trabalho.

Muitas tém sido as medidas alternativas
adotadas pela Justica do Trabalho, buscando
a pacificacdo dos litigios, mediante adocdo de
técnicas conciliatorias e mais céleres. A utilizacao
dos métodos autocompositivos encontra maior
destaque no Direito Coletivo, cujas solucdes
rapidas e efetivas tém resultado em ganho para
a sociedade como um todo, pois pacificam as
relacdes entre o capital e o trabalho.

O emprego de técnicas alternativas para
a solucdo de litigios na esfera trabalhista tem
sido, inclusive, alvo de premiacdes.

As chamadas “reunides de mediacao”,
realizadas no Tribunal Regional do Trabalho
da 4.2 Regido tém alcancado varios acordos,
encerrando paralisacdes de servicos essenciais,

como o transporte coletivo, e diminuindo

prejuizos causados por demissGes em massa.

Cite-se, como exemplo, a questdo que
envolveu a demissdo de 7,5 mil trabalhadores
apos a conclusdo da obra da Plataforma P-58 da
Petrobras. As controvérsias foram solucionadas
apos sete “reunides de mediacdo”, resultando
na responsabilizacdo das empresas envolvidas
pelo pagamento de haveres trabalhistas
ndo adimplidos por empresas terceirizadas,
“pagamento de despesas de viagem de cerca
de cinco mil trabalhadores de outros estados,
registrados pelos empregadores como se fosse
residentes do Rio Grande” e recontratacao
de 2 mil empregados pelo Estaleiro vencedor
da licitacdo para a construcdo de novas
plataformas.

A medida adotada pelo TRT da 4.2 Regiao
Ihe rendeu o “V Prémio Conciliar é Legal”,
concedido pelo CNJ, na categoria “Demandas
Complexas ou Coletivas”.

Outro bom exemplo, datado de janeiro
de 2015, foi o anuncio, pelo frigorifico Marfrig,
da demissdo de 600 empregados, em razao do
fechamento da empresa na cidade de Alegrete.
“As partes solicitaram a mediacdo do TRT-RS.
Apods trés reunides no Tribunal, conduzidas pelo
juiz Lontra, a Marfrig se comprometeu a manter
300 trabalhadores na planta de Alegrete por
pelo menos um ano, bem como relocar até
120 em outras unidades do Estado. Também
ficou acordado um Programa de Demissées
Voluntarias (PDV), que consistiu no pagamento
de todas as verbas rescisdrias correspondentes
a despedida imotivada, no fornecimento de
trés cartdes alimentacdo (no valor de R$150,00
cada) e na oferta de cursos profissionalizantes
aos trabalhadores desligados da empresa.
Para os empregados que optassem pela

transferéncia para outras unidades do Estado,



a Marfrig garantiu que arcaria com as despesas
de hospedagem em hotel (por 30 dias) e de
mudanca, além do pagamento de um saldrio
adicional”.?®

Seguindo o raciocinio tracado ao longo
do estudo, de que a mediacdo é muito mais
direcionada ao resgate de lacos rompidos do
gue a busca de um acordo, pode-se dizer que
nos dois casos citados encontram-se as figuras
tanto da mediacdo como da conciliagdo.

A conciliagdo, inquestionavelmente
evitou o ajuizamento de milhares de acdes
trabalhistas individuais. Teria gerado, ainda, no
caso da construcdo da plataforma P-58, grande
impacto social, emrelacdo aos 5 milempregados
contratados mediante fraude como residentes
do Rio Grande do Sul, e, desempregados, teriam
sérias dificuldades para retornar aos estados de
origem. A mediacdo permitiu, sem traumas, a
continuacdo da relacdo de emprego daqueles
gue foram reaproveitados ou realocados.

Ademais, considerando as atribuicGes
inerentes ao CNJ, diversas politicas judiciarias
tém sido adotadas na busca da célere, acessivel,
responsdvel e efetiva prestacdo jurisdicional,
tendo destaque o constante estimulo a
conciliagdo. O “Movimento pela Conciliacdo”,
iniciado em agosto de 2006, a Recomendacao
n2 8/2007, que sugere aos Tribunais a adocdo de
medidas conciliatérias, a criacdo da premiacao
“Conciliar é Legal”, iniciada em 2010, e a edicdo
da Resolu¢do n? 125/2010 sdo bons exemplos
da crescente busca pela ado¢cdo dos métodos
alternativos de composicdo dos conflitos.

E, seguindo as novas diretrizes tracadas

20 Disponivel em:  http://www.trt4.jus.br/
portal/portal/trt4/comunicacao/noticia/info/
NoticiaWindow?action=2. Visualizado dia 01/02/2016.

pelo CNJ, bem como os principios que, conforme
explanado, sdo insitos a esfera processual
trabalhista, varias e novas medidas vém sendo
adotadas por esta Justica Especializada, no
esforco de ver garantido o acesso a solucdo
justa e célere para os conflitos trabalhistas
e, por conseguinte, garantindo-se o exercicio
pleno dos direitos de cidadania.

O Tribunal Regional do Trabalho da 3.2
Regido ja conta com um “Nucleo de Conciliacao
Permanente” desde 2011, hoje dividida em
“Central de Conciliagdo de 12 grau” e “Central de
Conciliacdo de 29 grau”, a primeira direcionada
a pedidos de conciliacdo em processos fisicos
e eletronicos em tramitacdo nas Varas do
Trabalho, na fase de conhecimento ou execucdo,
e a segunda voltada para a obtencdo de acordos
nos processos fisicos e eletronicos em fase de
Recurso Ordinario ou de admissibilidade do
Recurso de Revista. Ambas contam com quadro
proprio de servidores, inclusive com a presenca
de conciliadores que atendem aos requisitos
estabelecidos pelo CNJ, em sua Resolugcdo n2
125/2010.

Omesmosedigaemrelacdaoaos Tribunais
Regionais do Trabalho da 2.2 e 10.2 Regido que,
desde 2011, criaram o “Nucleo Permanente de
Métodos Consensuais de Solucdo dos Conflitos
(Nupemec-2)” e o “Nucleo Permanente de
Incentivo a Conciliagcdo”, respectivamente.

No Tribunal Superior do Trabalho foi
criado o Nucleo Permanente de Conciliacdo
— NUPEC. Para ver o processo submetido ao
NUPEC, o requerimento pode ser feito por
quaisquer das partes, por seu advogado, por
meio da internet ou, ainda, no Tribunal Regional
do Trabalho de origem ou na prépria Vara do
Trabalho em que se iniciou o tramite processual.

O Nucleo de Conciliacdo foi instituido pelo Ato
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n? 732/TST.GP, de 8 de novembro de 2012,
enaltecendo a necessidade de se estimular a
pratica dos meios consensuais de solucdao dos
litigios, buscando mecanismos de integracao
com os nucleos de conciliagdo ja instituidos
em alguns Tribunais Regionais do Trabalho e
adotando medidas necessarias a realizacdo
de audiéncias de tentativa de conciliacdo nos
dissidios individuais que tramitem no Tribunal
Superior do Trabalho.

O que se constata, portanto, é que o
novo balizamento apresentado pelo Cdédigo
de Processo Civil de 2015, na esteira das
disposi¢cdes da Resolugdo n2 125/2010 do CNJ
— estimular a solucdo consensual de conflitos —
ndo so é aplicavel no Processo Trabalhista, como
é complementar as disposicdes ja existentes,
que sempre tiveram como propdsito a busca
por uma solucdo pacifica, justa e célere na
solucdo dos conflitos de natureza juslaboral. Ao
se abordar a conciliacdo e a mediacdo, o que se
constata é que os institutos ndo sdo novidades
na Justica do Trabalho, a qual ja vem, ao longo
dos anos, empregando técnicas voltadas a
gualidade da decisdo e isonomia no tratamento
dos jurisdicionados.

O Novo Cddigo de Processo Civil
trouxe, no entanto, uma revisdo dos métodos
autocompositivos, buscando adequa-los aos
mecanismos mais modernos de conciliacdo e
mediacdo. E é exatamente sob esse enfoque
gue deve ser vista a insercao das modificacGes
trazidas pela Lei n? 13.105/2015 ao dominio
do Processo do Trabalho. Ha de se aproveitar
a énfase que as novas disposicdes do CPC
de 2015 trouxeram ao assunto e, no ambito
trabalhista, refletir sobre a necessidade de
se implementar a revisdo dos procedimentos

até entdo aplicados com o fim de solucionar

pacificamente os conflitos, e de se adotar
técnicas mais modernas e politicas de incentivo
para que as partes tenham conhecimento dos
métodos alternativos de solucdo das contendas
e a eles queiram se submeter. Assim, estaremos
assumindo  verdadeiro comprometimento
com os meios alternativos de deslinde das
controvérsias, garantindo a plena preparacao
e comprometimento dos conciliadores
e mediadores, e o aperfeicoamento dos

programas permanentes de incentivo a
conciliacdo, mediacdo e adog¢do de outros
métodos de solucdo pacifica dos antagonismos

ja existentes.
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NEGOCIO PROCESSUAL NO PROCESSO DO TRABALHO:
APONTAMENTOS GERAIS

Fernanda Antunes Marques Junqueira

Ney Maranhao

- Ela é tdo livre que um dia serd presa.
- Presa por qué?

- Por excesso de liberdade.

- Mas essa liberdade é inocente?

- E. Até mesmo ingénua.

- Entdo por que a prisdo?

- Porque a liberdade ofende.

Clarice Lispector

O procedimento ndo deve ser apenas um
pobre esqueleto sem alma.

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira

Sumario: 1. Notas introdutdrias; 2. O principio
da protecdo ao autorregramento da vontade
das partes; 3. Breves consideracdes acerca do
fato juridico, ato juridico, ato-fato juridico e
negaocios juridicos; 4. Fato juridico processual,
ato juridico processual e ato-fato juridico
processual; 5. Negocios processuais; 5.1.
Requisitos de validade dos negdcios juridicos
processuais; 5.1.1. Capacidade; 5.1.2. Objeto;
5.1.3. Forma; 6. Notas sobre o principio
da protecdo no processo do trabalho; 7.
A negociagdo processual e o processo do
trabalho. 8. Consideracdes finais; 9. Referéncias

bibliograficas.

ooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooo

Fernanda Antunes Marques Junqueira

1. Notas introdutorias

Dentre as inumeras alteragdes

introduzidas pelo Cdédigo de Processo
Civil de 2015, uma delas, em particular, é
potencialmente geradora de relevantes
repercussoes, na medida em que se possibilita
a estipulacao de convengdes processuais, pelas
partes, em comum acordo, atribuindo-lhes,
mediante certas condi¢cdes, maior liberdade na
conducgado do processo.

A tonica do novo regramento subjaz
respeito ao autorregramento da vontade,
cuja raiz normativa estd centrada nos artigos
190 e 191 do estatuto processual civil,
com o auspicioso impeto de se autorizar
a flexibilizacdo dos atos que conformam o
procedimento judicial, pela estipulacdao de
negdcios processuais, aproximando o processo,
essencialmente publico, dos negdcios juridicos
celebrados no ambito privado, nos quais a
autonomia da vontade é a nota de regéncia.

Essa aproximacdo, inclusive, tem
sido objeto de acaloradas discussdes entre

os proprios processualistas civis, ja que, ao

ooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooo
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contrario do que acontece no espaco reservado
as pactuacgdes privadas, em que forma e efeitos
sdo negociados pelas partes contratantes, no
ambito processual, os atos processuais resultam
guase sempre da lei e ndo da vontade.

A par das discussdes doutrinarias,
sempre enriquecedoras e que se prestam
como subsidio para a conformacgao do direito
posto, o certo é que as convengdes processuais
receberam notério prestigio no novo Cdédigo
de Processo Civil, sendo uma realidade que,
desde a data de 18 de marco de 2016, ha de ser
enfrentada pelos tribunais brasileiros.

Se, de um lado, apresenta-se como
uma inafastavel realidade para os pretdrios
civilistas, de outro, permanece a duvida de
sua compatibilizacdo com a processualistica do
trabalho, pela singularidade do bem juridico que
visa a salvaguardar, de natureza essencialmente
alimentar, aliada a histérica e permanente
desigualdade inerente as partes que compdem
a demanda.

E é por essa vereda que se articula e se
desenvolve o presente ensaio, centrado seu
enfoque nas particularidades que informam o
processo do trabalho, firme na sua autonomia
cientifica, enquanto ramo da ciéncia juridica,
e originariamente vocacionado a construcao
de uma sociedade justa, livre e solidaria, pelo
trabalho dignamente considerado.

Certamente, esse breve ensaio se revela
como um gérmen simplista de uma complexa
discussdo, da qual ndo se tem pretensado alguma
de esgotar. Trata-se tdo-somente de um ponto,
de uma obra ainda inacabada, cujas formas,

cores e vida, aos poucos, hdo de ser pinceladas.

2. (0]
autorregramento da vontade das partes

principio da

protecao ao

Os direitos fundamentais apresentam
sua génese na concepcao de que a liberdade se
revela como o bem mais precioso a existéncia
humana. O homem ¢é naturalmente livre,
incumbindo ao Estado a tarefa de reconhecé-la,
assegura-la e protegé-la.

JOSE AFONSO DA SILVA, com a propriedade
que lhe é peculiar, conceitua a liberdade como
a “possibilidade de coordenacdo consciente
dos meios necessarios a realizacdo da felicidade
pessoal”.!

Na linha trilhada por MONTESQUIEU,
consiste a liberdade no direito de proceder
conforme o estatuido por lei, ja que “se um
cidaddo pudesse fazer o que elas proibem, nao
mais teria liberdade, porque os outros teriam
idéntico poder”.?

N3o a toa que o texto juridico-politico
de 1988 incorporou o direito fundamental a
liberdade, alinhando-o geograficamente em seu
artigo 5, caput. E assim o fez propositadamente,
porque o exercicio dos demais direitos
fundamentais pressupbe a liberdade do ser
humano, em toda a sua inexoravel dimensao.

Dai a complexidade e profundidade de
seu conteudo, ndo se resumindo ao garantismo
da liberdade de ir e vir. Ao contrario, traduz-se
em um emaranhado de atributos que compdem
o patrimonio imaterial do individuo, garantindo-

Ihe, sem pretensdao de exaustdo, a liberdade

1 SILVA, José Afonso da. Curso de direito
constitucional positivo. 20. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2002. p. 232.

2 CHEVALIER, Jean Jacques. As grandes obras
politicas de Maquiavel a nossos dias. Trad. Lydia Cristina.
8.ed. Rio de Janeiro: Agir, 1998. p. 139.
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de crenca, de pensamento, de locomocdo, de
associacao, de opcdo sexual e, no plano das
relacdes juridicas privadas, de negociacdo, de
renuncia, de aquisicao e de disposicao.

do direito

No conteludo eficacial

fundamental a liberdade estd o direito ao
autorregramento da vontade que, em breves
notas, traduz-se na faculdade atribuida a todo
o ser humano de definir os rumos de sua
existéncia, de construir o proprio caminho, de
fazer escolhas e renuncias da forma que bem
Ihe apraz.

FREDIE DIDIER JR. define o direito ao

autorregramento da vontade como:

[...] um complexo de poderes que
podem ser exercidos pelos sujeitos de
direito, em niveis de amplitude variada,
de acordo com o ordenamento juridico.
Do exercicio desse poder, concretizado
nos atos negociais, resultam, apds a
incidéncia da norma juridica, situacGes
juridicas (género do qual as relagdes
juridicas sdo espécie).?

Nessa perspectiva, pode-se identificar o
poderdeautorregramentodavontadeemquatro
zonas de liberdade: a) liberdade de negociacao,
limitando-se as negociagdes preliminares,
gue precedem a consumacdo da avenca; b)
liberdade de criacdo, afeita a possibilidade de se
criar novas formas de convengdes processuais
gue melhor atendam aos interesses das partes
convenentes; c) liberdade de estipulacdo,

atribuindo aos interessados a faculdade de

3 JUNIOR, Fredie Didier. Principio do respeito
ao autorregramento da vontade no processo civil. In:
Negdcios Processuais. Coordenadores: Antonio do
Passo Cabral, Pedro Henrique Nogueira. Salvador: Ed.
JusPodivm, 2015, p. 20.

definirem o conteddo do negdcio juridico; e,
por fim, liberdade de vinculacdo, que se traduz
na manifestacdo volitiva em celebrar ou ndo o
negocio juridico.*

O busilis da questdao é identificar sua
compatibilizacdo com o direito processual, de
indole essencialmente publica, cujos atos e
efeitos emanam da lei e ndo da manifestacao
de vontade dos individuos envolvidos.

Nessa senda, FERNANDO FONSECA
GAJARDONI defende que o direito processual
civil, embora de carater publicistico, é regido
por essa dimensdo eficacial da liberdade.® O
principio da liberdade atua diretamente no rito
procedimental, produzindo um subprincipio: o
principio do respeito ao autorregramento da
vontade no processo.

E certo que esse principio ndo tem,
no direito processual, a mesma roupagem
dogmatica que se apresenta no direito civil, na
medida em que sua atuacdo fica adstrita aos
contornos estabelecidos em lei, sendo o objeto
mais restrito. Logo, como todo e qualquer
direito, esse vetor de autorregramento da
vontade no processo nao tem traco absoluto.

Afinal, o processondo é ato de disposicao
das partes, embora sejam elas as destinatarias
primarias da atividade jurisdicional, mas
instrumento que ndo se esgota dentro dos
quadros de uma mera realizacdo do direito
material, constituindo, sim, mais amplamente,
ferramenta de natureza publica indispensavel
para a realizacdo da justica e pacificacdo social.

Nem por isso, afirma FREDIE DIDIER

4 ASCENSAOQ, José de Oliveira. Direito Civil —
Teoria Geral. Vol. Il. Coimbra: Coimbra, 1999, p. 78-80.
5 GAJARDONI, Fernando Fonseca. Flexibilizacao

procedimental. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 215.



JR, hd razdo para se mitigar o papel da
liberdade no processo, sobretudo quando
se concebe a liberdade como fundamento
do Estado Democratico de Direito, sendo o
processo jurisdicional o palco da mais sublime
democracia. Segundo o autor,

limite

[...] um processo que

injustificadamente o exercicio da liberdade
ndo pode ser considerado um processo
devido. Um processo jurisdicional hostil ao
exercicio da liberdade ndo é um processo

devido, nos termos da Constituicdo

brasileira.®

Por isso, ha que se trabalhar com a
autonomia das partes ndo mais na acep¢ao
cldssica de seu termo, mas, sim, dentro de
uma nova hermenéutica constitucional, em
gue se privilegia a consagracao dos direitos
fundamentais, de maneira a autorizar o ato e, ao
mesmo tempo, impor restricdes a manifestacao
de vontade.

Por essa vereda, ndo importa a
flexibilizacdo procedimental em mitigacdao do
poder conferido ao 6rgao jurisdicional, que
se mantém diretor na conducdo do processo,
incumbindo-lhe negar eficacia a toda e qualquer
convencdao que tenha o impeto de macular a
higidez do procedimento ou criar situacdes
demasiadamente favordveis a uma das partes
em franqueada ruina da outra.

Conforme bem elucida EmiLlo BETTI, “o
instituto do negdcio juridico ndo consagra a
faculdade de “querer” no vacuo, como apraz

afirmar a certo individualismo, que ainda nao foi

6 JUNIOR, Fredie Didier. Principio do respeito ao
autorregramento da vontade no processo civil, p. 21.

extirpado da hodierna dogmatica”.” E continua

0 autor, acrescentando que:

[...] a errébnea mitologia da vontade celebra
a omnipoténcia da vontade individual (a
qual, de facto, no for interno da consciéncia
ndo encontra limites extrinsecos); e dessa
maneira induz a desconhecer os multiplos
limites sociais e juridicos da autonomia
privada.®

Nessa perspectiva, apresenta-se o
principio do respeito ao autorregramento da
vontade com o desiderato de tornar o processo
jurisdicional em um espac¢o propicio para o
exercicio da liberdade, a demandar dos sujeitos
processuais maior interacado dialdgica, o que vai
ao encontro da nova metodologia por que passa
o processo civil, conhecida como formalismo-
valorativo®.

Retoma-se, nessa senda, a face dialética
e argumentativa do processo, agregando-lhe a
ideia de cooperacgdo, aalcancar um novo modelo
processual, que coloca o juiz numa dupla
posicdo: “paritario no didlogo e assimétrico no
momento da decisdao”.*

7 BETTI, Emilio. Teoria geral do negdcio juridico.
Tomo |. Fernando Miranda (trad.). Coimbra: Coimbra,
1969, p. 107.

8 BETTI, Emilio. Teoria geral do negdcio juridico,
p. 118-119.
9 “[...] o processo ndo se esgota no ambito da

técnica, ndo podendo prescindir sua organizagao de
fatores culturais, que Ihe emprestam sentido axioldgico
e portanto cardter substancial, a que ndo se deve alhear
a propria forma em sentido amplo. Dai, por sinal, a nova
fase metodolégica por que passa o fenémeno processual,
ultrapassando o mero instrumentalismo paraingressar na
era do formalismo-valorativo” (OLIVEIRA, Carlos Alberto
Alvaro de. Do formalismo no processo civil: proposta
de um formalismo-valorativo. 3. ed. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2009, p. 13).

10 MITIDIERO. Daniel. Colabora¢do no processo
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Certo é que o novel Cddigo de Processo
Civil conferiu ao principio do respeito ao
autorregramento da vontade notdrio destaque,
ja que todo o seu corpo é estruturado de modo
a estimular a solucdo negociada do conflito,
prevendo, expressamente, a possibilidade de
as partes intervirem diretamente na conducao
do procedimento, segundo o regramento
alinhavado em seus artigos 190 e 191.

Antes, porém, de se analisar o instituto
da negociacdo processual, necessario se faz,
ainda que em breves linhas, adentrar-se na
tradicional classificacdo dos atos juridicos,
cuja analise se imputa a teoria geral do direito

privado. E o que serd analisado a seguir.

3. Breves consideracdes acerca do fato

juridico, ato juridico, ato-fato juridico e

negocios juridicos

Os fatos ostentam a adjetivacdo de
juridicos na medida em que sofrem a incidéncia
do direito posto. Vale dizer, previsto o fato na
proposicao normativa, sua ocorréncia faz incidir
a norma, qualificando-se, dessa forma, como
fatos juridicos.

Tal conceituacdo se atribui a obra de
SAVIGNY, cuja origem coincide com a formacao
conceitual de relagdo juridica, a partir das
contribuicdes pandectistas da Escola Histérica

do Direito.!

civil: pressupostos sociais, l6gicos e éticos. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009, p. 279.

11 Por relacdo juridica entende-se a existéncia
de um vinculo entre dois ou mais sujeitos de direito,
segundo formas que sdo previstas pelo ordenamento
juridico e geram direitos e/ou obrigacbes para as partes.
In: DIMOULIS, Dimitri. Manual de Introducdo ao Estudo
do Direito. 4. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: RT, 2011,
p. 237.

O fato juridico, estribado no direito
objetivo, da azo a que se crie a relacdo juridica,
que submete certo objeto ao poder de
determinado sujeito. A esse poder se denomina
direito subjetivo.

Segundo escélio de MARIA HELENA DINIZ,

[...] fatos seriam 0s

acontecimentos, previstos em norma de

juridicos

direito, em razdo dos quais nascem, se

modificam, subsistem e se extinguem

as relagbes juridicas. [...] O fato juridico
lato sensu é o elemento que dd origem
aos direitos subjetivos, impulsionando a
criacdo da relagdo juridica.t?

Os fatos juridicos latu sensu podem
revelar-se em fatos advindos da natureza ou
atos emanados da manifestacdo volitiva do ser
humano. Quando a hipdtese de incidéncia ou
o suporte fatico tem como substrato um ato
emanado da vontade humana, pode receber a
qualificacdo de ato juridico, negdcio juridico ou
ato-fato.

Os fatos da natureza, ao ingressarem no
mundo juridico, como resultado da incidéncia
da hipdtese normativa, sdo concebidos como
fatos juridicos stricto sensu. Por sua vez, os
atos emanados da vontade humana recebem
a qualificacdo de juridicos, quando sofrem a
incidéncia da norma que os prescreve.
ilicitos  traduzem-se

J& os atos

em condutas contrarias ao direito, cuja

consequéncia é o seu repudio, pela aplicacao
da teoria das nulidades.

Os negdcios juridicos sdo fruto de uma

12 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil
Brasileiro. Volume 1. 182 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p.
319-320.



simbidtica correlacdo entre a declaracdo da
autonomia da vontade e a escolha conferida
ao interessado da categoria juridica e da
estruturacdo do conteddo eficacial das
respectivas relacdes juridicas.

A distincdo entre os atos juridicos
e negocios juridicos ndo é tarefa de facil
percepcdo. Desde a pandectistica, no inicio do
século XIX, aideia basica que presidiu a distincdo
entre os atos juridicos e negdcios juridicos
consistia na verificacdo de seus efeitos. E que,
em se tratando de atos juridicos, os efeitos
independem da vontade humana, porque ja
expressos na lei.

MARIA HELENA DINIZ, ao discorrer sobre
o tema, pontifica que “o ato juridico stricto
sensu surge como mero pressuposto de efeito
juridico, preordenado pela lei, sem funcdo e
natureza de auto-regulamento”.’?

Os negocios juridicos, a seu turno,
representam subcategoria da relacdo juridica.
Nessa esteira, consistem os negdcios juridicos
como qualquer estipulacdo de consequéncias
juridicas, realizada por sujeitos de direito no
ambito do exercicio da autonomia da vontade.
Seu fundamento é a manifestacdo de vontade
das partes, isto é, dos sujeitos de uma relacado
juridica.*

A partir dessa construcdo conceitual,
passou-se a defender que o negdcio juridico
consistiria em uma declaracdo de vontade
vocacionada a produzir efeitos juridicos, ao

passo que o ato juridico em sentido estrito

13 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de
Introdugdo a Ciéncia do Direito. Editora Saraiva. 5. edicdo,
Sao Paulo, SP, 1995, p. 347.

14 DIMOQULIS, Dimitri. Manual de Introducdo ao
Estudo do Direito, p. 240.

decorreria de

manifestacdo

uma mera
volitiva, com vistas a obter efeitos juridicos ja
estabelecidos em lei.

Todavia, ainda que se traduza o negécio
juridico em ato emanado da vontade humana,
ndo se autoriza aos sujeitos da relacdo juridica
a criacdo de efeitos juridicos. Estes ja estdo
contemplados pelo ordenamento, que pode
conferir aos sujeitos de direito algum poder de
escolha da categoria juridica.

Liberdade essa, alias, inexistente nos
atos juridicos em sentido estrito. Tanto assim é
gue ndo se é possivel, em um ato juridico, que
o sujeito estabeleca termos e condi¢des, modos
ou encargos, porque imbrincados a categoria
dos negécios juridicos.

Isso significa que no ato juridico em
sentido estrito, a vontade ndo se destina a
escolha da categoria juridica. Manifestada
ou declarada a vontade, produz-se o efeito
pré-estabelecido em lei, que se realiza
necessariamente, sem que a vontade possa
modifica-lo, amplia-lo, restringi-lo ou evita-lo.

A propdsito, salutar a conceituacao
defendida por MARCOS BERNARDES a respeito de
negaocio juridico, refutando a nog¢do pandectista
de que nele a vontade dos sujeitos de direito

reina soberanamente, sem qualquer limitac3do:

Negdcio juridico é fato juridico cujo
elemento nuclear do suporte factico
consiste em manifestacdo ou declaragdo
consciente de vontade, em relagdo a qual o
sistema juridico faculta as pessoas, dentro
de limites predeterminados e de amplitude
varia, o poder de escolha de categoria
juridica e de estruturagdo do conteudo
eficacial das relagdes juridicas respectivas,

quanto ao seu surgimento, permanéncia e
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intensidade no mundo juridico.®

Por fim, entende-se por atos-fatos
juridicos os “atos humanos, em que nao houve
vontade, ou dos quais se ndo leva em conta o
conteudo da vontade, aptos, ou ndo, a serem
suportes faticos de regras juridicas”.'®

Em outros dizeres, os atos-fatos juridicos
correspondem a fatos juridicos produzidos por
acdo humana, mas a vontade de pratica-los é
abstraida, ndo sendo considerada relevante
pela norma juridica.

Ja os atos juridicos em sentido estrito e
os negdcios juridicos sdo produzidos pela a¢do

humana, sendo relevante a vontade.

4, Fato juridico processual, ato juridico

processual e ato-fato juridico processual

Toda

organiza¢ao do “caos” mediante a utilizagcdo de

classificacdo  pressupbe a
critérios légicos e razodveis, com a finalidade
precipua de imprimir uma apreensdo didatica
dos fatos da vida. Nao deve ser diferente o
propdsito quando se analisa o fato juridico
processual em sentido amplo: é imperioso
identificar e agrupar os fatos que possam ter
relevancia para o direito processual, ja que
compdem o nucleo visceral do excerto da
ciéncia juridica dedicada cotidianamente ao
estudo do processo.

A respeito do fato juridico processual,

ainda persiste nos bancos académicos e

15 BERNARDES, Marcos. Teoria do fato juridico:
plano da existéncia. 19 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.
225.

16 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de.
Tratado de direito privado. Atual. Vilson Rodrigues Alves.
T. 1. Campinas: Bookseller, 1999, p. 133.

pretorianos acirrada discussdao acerca de sua
existéncia.

JOSE JoAaQuIM CALMON DE PAssOs, por
exemplo, entende que nos meandros da ciéncia
processual ndo cabe falar em fato juridico
processual, mas tdo-somente em atos juridicos.

Segundo seus ensinamentos,

No processo, somente aos sdo possiveis. Ele
é uma atividade e atividade de sujeitos que
a lei pré-qualifica. Todos os acontecimentos
naturais apontados como caracterizadores
de fatos juridicos processuais sdo
exteriores ao processo e, por forca dessa
tidos

exterioridade, ndo podem ser

como fatos integrantes do processo, por

conseguinte, fatos processuais.?’

DANIEL MITIDIERO, a seu turno, denota
que existem fatos juridicos processuais em
sentido estrito, mas somente quando praticados
em carater endoprocessual e aptos a nele
produzir efeitos.!®

Em verdade, entende-se por fato juridico
processual em sentido estrito o acontecimento
da natureza que, juridicizado pela incidéncia
de norma processual, é apto a produzir efeitos
dentro do processo. Ndo interessa se o fato
ocorreu dentro ou fora do processo. O que
importa é a sua previsdo em hipdtese normativa,
juridicizando-o e potencializando a producdo

de efeitos juridicos no processo.?

17 PASSOS, Joaquim Calmon de. Esboco de uma
teoria das nulidades aplicadas as nulidades processuais.
Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 64-65.

18 MITIDIERO, Daniel. Comentdrios ao Cddigo de
Processo Civil. Sdo Paulo: Meméria Juridica Editora, 2005,
p. 13.

19 BRAGA, Paulo Sarno. Primeiras reflexdes
sobre uma teoria do fato juridico processual: plano da
existéncia. Revista de Processo. Sdo Paulo: RT, n. 148, jun.



Assim, sdo fatos juridicos processuais
stricto sensu a morte da parte ou de seu
110, CPC); a

parentesco entre o juiz e a parte (art. 144, llI

procurador (art. relacio de

e IV, CPC) e a calamidade publica, de que pode
servir de exemplo uma inundacdo de grandes
proporcdes (art. 222, §2°, CPC).

Os atos-fatos processuais consistem
em atos reconhecidos pelo Direito como fatos,
sendo, portanto, absolutamente irrelevante a
discussao sobre a existéncia de vontade e sobre
o seu conteudo. A revelia se revela como um
ato-fato. Pouco importa perscrutar se o réu
teve a intencdo volitiva ou ndo de deixar de
contestar. A auséncia de interposicao de recurso
também consiste em um ato-fato. Em geral, a
contumacia, a inércia ou a omissao traduzem-
se em atos-fatos processuais.?

Eis o ensinamento de FREDIE DIDIER JR.:

E claro que a revelia, o preparo etc podem
ser condutas praticadas voluntariamente
pelas partes. Mas ndo é isso o que o0s
caracteriza. Para o Direito Processual, é
irrelevante a averiguacdo da existéncia de
vontade em tais atos. Por isso, sdo tratados
como fatos. A importdncia da categoria
ato-fato processual é invulgar. O ato-fato
processual, por exemplo, ndo passa pelo

plano de validade dos atos juridicos.?

2007, p. 309.

20 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A contumacia
das partes como ato-fato processual. In: Pontes de
Miranda e o Direito Processual. Fredie Didier Jr.; Pedro
Henrique Pedrosa Nogueira; Roberto P. Campos Gouveia
Filho (org.). Salvador: JusPodivm, 2013, p. 635-648.

21 DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual
civil: introducdo ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. 172 ed. Salvador: JusPodivm,
2015, p. 376.

Curial deixar claro que ndo é toda e
qualquer omissdo que se caracteriza como
ato-fato. H4 omissGes negociais. Exemplo
disso é a inércia do réu em arguir preliminar
de incompeténcia relativa, como também
nas hipdteses de renuncia tacita a convencao
de arbitragem. Em ambos os casos, ha
caracterizacdo de um negécio tacito ou implicito
entre as partes e, dessa forma, sdo concebidos
como omissdes negociais.?

J4 os atos processuais em sentido estrito
correspondem a manifestacdes ou declaracées
de vontade, nas quais a parte ndo tem qualquer
margem de escolha da categoria juridica ou
da estruturacdo do conteldo eficacial da
respectiva situacdo juridica. Sao, em geral, atos
de conhecimento ou de comunica¢do, como
nas hipoteses de citacdo, intimacdo, confissao
e penhora.

Para encerrar, finalmente, o panorama
dos fatos juridicos processuais, ha, ainda,
os ilicitos processuais, que nada mais sdo
que atos praticados em desconformidade
com o Direito, de que sdo exemplos: o ato
atentatério a dignidade da justica (arts. 77, §
1°; 161, paragrafo Unico; 334, § 8°; 774, CPC), o
emprego de expressdes ofensivas (art. 78, CPC)

e a litigancia de ma-fé (art. 8°, CPC).

5. Negdcios processuais

Entende-se  por negdcio juridico
processual o fato juridico voluntario, em cujo
suporte fatico se confere ao sujeito o poder de

escolher a categoria juridica ou estabelecer,

22 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Jurisdicdo e
competéncia. 22 ed. Sdo Paulo: RT, 2013, p. 191.
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limites fixados no

dentro dos

proprio
ordenamento juridico, certas situagdes juridicas
processuais.?

Para LEONARDO CARNEIRO DA CUNHA,
0 negocio juridico resulta da manifestacdo da
autonomia da vontade ou da autorregulacdo
de interesses, implicando em liberdade de
celebracdo e de estipulagdo.®

A apreensdo acerca da existéncia dos
negocios juridicos processuais nao é tema
retilineo no plano jurisprudencial tampouco
no plano doutrindrio. Ha doutrinadores que
recusam a existéncia dessa subcategoria da
relacdo juridica processual.

CANDIDO RANGEL DINAMARCO, em seu
compéndio processual, pondera a inexisténcia
de negdciosjuridicos. A justificativa apresentada
pelo autor reside na evidente constatacdo de
gue os efeitos emanados dos atos juridicos
processuais decorrem sempre da lei, e nao
da manifestacdo volitiva do sujeito de direito.
Para DINAMARCO, negdcio juridico seria ato
de autorregulacdo de interesses, ancorado
no principio da autonomia da vontade; todo
negacio juridico pressupde, para ele, que seus
efeitos sejam exata e precisamente aqueles
que as partes aprazem, o que ndo ocorre no
processo, ja que a lei define as consequéncias
dos atos praticados no processo, sem conferir

qgualquer margem de intervencdo as partes.®

23 DIDIER JR, Fredie; NOGUEIRA, Pedro Henrique
Pedrosa. Teoria dos fatos juridicos processuais. 22 ed.
Salvador: Editora JusPodivm, 2012, p. 59-60.

24 CUNHA, Leonardo Carneiro. Negdcios juridicos
processuais no Processo Civil Brasileiro. In: Negdcios
processuais. Coordenadores: Antonio do Passo Cabral,
Pedro Henrique Nogueira. — Salvador: Ed. JusPodivm,
2015, p. 42.

25 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes de
direito processual civil. V. 1. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p.

JOSE JoAQUIM
CALMON DE PASSOS recusa a existéncia dos

No mesmo sentido,

negocios juridicos processuais, na medida em
que as declaragdes negociais das partes, para
produzirem efeitos no processo, pressuporiam
a intermediacdao do juiz, sem a qual ndo ha
producdo de efeito algum.2®

De par com isso, a propria expressao
“negécio juridico” sempre entoou cantico
incompativel com a estatalidade da jurisdicao
e com os poderes conferidos ao odrgao
jurisdicional, porque conceito imanente do
direito privado. Sua encampacdo na seara
processual importaria em contratualizacdo
do procedimento, fato destoante do cardter
essencialmente publicista do processo.

De outra ponta, a partir da leitura da
proposicdao normativa insculpida no artigo 158
do CPC de 1973%, ROGERIO LAURIA Tuccl admite
a existéncia dos negdcios processuais.?®

Na concepcdo de PONTES DE MIRANDA,

[...] os chamados acordos das partes,
ndo sdo, de modo nenhum, negdcios
juridicos bilaterais (contratos). Sdo apenas
declaragdes unilaterais de vontade ao juiz
ou tribunal, ao Estado; tal como acontece
quando o juiz abrevia ou prorroga prazos,
ou o adverso assente em que o pleiteante

altere o pedido ou a causa dele.?

26 PASSOS, Joaquim Calmon de. Esbogo de uma
teoria das nulidades aplicadas as nulidades processuais,
p. 69-70.

27 Art. 158 do CPC de 1973: os atos das partes,
consistentes em declaragdes unilaterais ou bilaterais
de vontade, produzem imediatamente a constituicdo, a
modificacdo ou a extingdo de direitos processuais.

28 TUCCI, Rogério Lauria. Negocio juridico
processual. In: Enciclopédia Saraiva de Direito. Sdo Paulo:
Saraiva, 1977, v. 54, p. 190-192.

29 MIRANDA, Pontes de. Comentarios ao Cddigo



Nessa senda, muito embora sinalize
0 jurista sobre a inexisténcia de negocios
processuais, reconhece-os, em certa medida,
nas hipoteses de desisténcia da demanda ou
de recurso. Acrescenta o autor que a peticdo

inicial, inclusive, carrega

[...] elemento de comunicac¢do de vontade,
que é o desejo de solugcdo a demanda,
comunicacdo de conhecimento, que sdao
afirmagdes em juizo (ai, na petigdo inicial);
mas o que prepondera é a declaracdo de
vontade, com o que se estabelece o ato
juridico de direito publico entre o Estado e

o0 autor, depois entre Estado e réu.*

Em ensaio sobre as convengdes
processuais, JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA
admite sua existéncia, pontuando, a titulo de
exemplificacdo, como modelos tipicos a clausula
de eleicdo de foro, a convencdo de suspensdo
do processo, a que versa sobre distribuicdo
do 6nus da prova, o adiamento da audiéncia
por convencdo das partes, advertindo que a
liberdade de negociacdo se circunscreve aos
limites das normas processuais dispositivas.’!
Para o autor, a convengao processual revela-
se como ato uno; nela, as declaracGes de
vontade se fundem para formar entidade
nova, capaz de produzir efeitos especificos.
Por isso, ndo se confunde o negdcio processual
com as chamadas declaragGes concordantes

das partes, de cuja aceitacdo se subordina a

de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1973, t.1, p. 5.

30 MIRANDA, Pontes de. Comentarios ao Cddigo
de Processo Civil., p. 101.

31 MOREIRA, José Carlos Barbosa. ConvencgGes
das partes sobre matéria processual. In: Temas de direito
processual — terceira série. Sdo Paulo: Saraiva, 1984, p.
87-98.

necessaria concordancia de um dos litigantes
e posterior chancela judicial, a exemplo do
que acontece em pedido de desisténcia da
acdo, subordinada a anuéncia do demandado
desde o término do prazo para resposta. Outro
exemplo de declaragdo concordante da parte é
o requerimento para se modificar o pedido ou a
causa de pedir, que, apds a citacdo, depende do
consentimento do réu. 3

linha de
FERNANDO ANTONIO NEGREIROS LIMA firma

Nessa mesma raciocinio,

entendimento pela admissibilidade das

convengoes processuais, apresentando

como exemplos a op¢do pelo juizo arbitral, a
convencao sobre o 6nus da prova, a desisténcia
do recurso, a renuncia ao direito de queixa,

arrematando no sentido de que:

Em todas as hipdteses aludidas, é certo

que a lei processual interfere, traca

limites, impde condicionamentos: a
desisténcia do recurso supde expressos
poderes conferidos ao advogado da parte
desistente; a suspensdo convencional do
processo nao pode exceder a seis meses
(art. 265, § 2°, CPC); a renuncia ao direito
de queixa em relagdo a um dos autores
do crime necessariamente se estende a
todos (art. 49, CPP); o repudio ao perddo
ha de dar expressamente, em trés dias,
importando em aceitacdo o siléncio da
parte (art. 58, CPP). Mas, é precisamente
isso 0 que ocorre em relagdo aos negécios
juridicos ndo processuais: também eles
sofrem contingenciamentos legais, como
oportunamente nos adverte a licdo de
Miguel Reale, mencionada antes, sem que

se cogite de negar, por si s6, a possibilidade

32 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Convencdes das
partes sobre matéria processual., p. 89.
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de negécios juridicos de direito material.®

No direito francés, a admissibilidade
dos negdcios processuais ndo é algo novo. A
jurisprudéncia francesa, a respeito da questao,
desenvolveu o chamado contrat de procédure,
o qual consiste em um acordo entabulado
entre os sujeitos processuais, em que todos
deliberam sobre as regras que disciplinardo
aquele especifico processo, fixando, por
exemplo, prazos para alegacdes e julgamento,
dispensa de recursos e os meios de prova que
serdo utilizados. Trata-se de instituto por meio
do qual os sujeitos do processo, a despeito dos
interesses materiais que os movem, atuam em
conjunto para o atingimento de finalidades
processuais que a todos aproveitem.

Nesse sentido, o artigo 41, § 12 do Code
de Procédure Civil dispde que: “le litige né,
les parties peuvent toujours convenir que leur
différend sera jugé par une juridiction bien que
celle-ci soit incompétente en raison du montant
de la demande”?* Em seu paragrafo 29, vaticina
que: “elles peuvent également, sous la méme
réserve et pour les droits dont elles ont la libre
disposition, convenir en vertu d’un accord expres
que leur différend sera jugé sans appel méme si
le montant de la demande est supérieur au taux

du dernier ressort.

33 LIMA, Fernando Antonio Negreiros. Teoria geral
do processo judicial. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 547.
34 Artigo 41, § 12 do CPC francés: As partes

poderdo acordar que a demanda serd solucionada por
determinado 6rgao jurisdicional, ainda que incompetente
em razdo da quantia. FRANCA. Code de Procédure Civile.
Disponivel em: <http://www.legifrance.gouv.fr>. Acesso
em data de 04/05/2016.

35 Artigo 41, § 22 do CPC francés: Surgida a

De todo modo, a discussdo acerca da
admissdao ou ndo dos negdcios processuais no
ordenamento juridico patrio aparenta tornar-
se, paulatinamente, obsoleta, considerada a
regulamentacdo do instituto na recém-vigente
legislacdo processual, cujo assento normativo
estd fincado, principalmente, nas disposicées
dos artigos 190 e 191 do Cddigo de Processo
Civil de 2015.

Em verdade, todo o Cédigo de Processo
Civil

promover a solucdo negociada do conflito,

é estruturado com a finalidade de

tipificando algumas hipdteses de negdcios
processuais e, porque regulados, qualificam-
se como negodcios processuais tipicos. Sao
exemplos de convencOes processuais tipicas:
a eleicdo negocial de foro (art. 63, CPC); o
negocio tacito de que a causa tramite em juizo
relativamente incompetente (art. 65, CPC); o
calendario processual (art. 191, §§ 1°e 2°, CPC);
a renuncia ao prazo (art. 225, CPC); o acordo
para suspensdo do processo (art. 313, 1l, CPC);
organizacdo consensual do processo (art. 357,
§ 2°, CPC); a convencdo sobre o 6nus da prova
(art. 373, §§ 3°e 4°, CPC); a escolha consensual
do perito (art. 471, CPC); o acordo de escolha do
arbitramento como técnica de liquidacao (art.
509, I, CPC); a desisténcia do recurso (art. 999,
CPC). Todos sdo negdcios processuais tipicos.
Ao lado das convengdes processuais
tipicas, introduziu o Codigo de Processo de 2015,

sem precedentes nas legislacdes processuais

controvérsia, e sempre que se trate de direitos de sua
livre disposicdo, as partes podem acordar de maneira
expressa que o litigio seja resolvido sem possibilidade de
recurso, ainda que o valor da causa supere a importancia
minima para recorrer. FRANCA. Code de Procédure Civile.
Disponivel em: <http://www.legifrance.gouv.fr>. Acesso
em data de 04/05/2016.



anteriores, uma clausula geral de negociacao
do processo, radicado da proposicdo normativa
contida em seu artigo 190, da qual se extrai
o subprincipio da atipicidade da negociagdo
processual.®® A instituicdo dessa clausula geral
dd azo a que se criem as mais variadas espécies
de negdcios processuais atipicos.?’

FREDIE DIDIER JR. elucubra que o negécio

processual atipico

[...] tem por objeto as situac¢des juridicas
processuais — 6nus, faculdades, deveres e
poderes (“poderes”, neste caso, significa
qualquer situagdo juridica ativa, o que inclui
direitos subjetivos, direitos potestativos e
poderes propriamente ditos). O negdcio
juridico processual atipico também pode
ter objeto o ato processual — redefinicao de
sua forma ou da ordem de encadeamento

dos atos, por exemplo.®

A propésito, os enunciados n. 257 e 258

do Férum Permanente de Processualistas Civis,

36 Art. 190 do CPC: “Versando o processo sobre
direitos que admitam autocomposicdo, é licito as
partes plenamente capazes estipular mudangas no
procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa
e convencionar sobre os seus 6nus, poderes, faculdades
e deveres processuais, antes ou durante o processo”.
Paragrafo Unico: “De oficio ou a requerimento, o juiz
controlard a validade das convencdes previstas neste
artigo, recusando-lhes aplicacdo somente nos casos de
nulidade ou de inser¢do abusiva em contrato de adesao
ou em que alguma parte se encontre em manifesta
situacdo de vulnerabilidade.

37 Em conformidade com o enunciado n. 21
do Férum Permanente de Processualistas Civis: “Sdo
admissiveis os seguintes negdcios, dentre outros:
acordo para realizagdo de sustentagdo oral, acordo para
ampliagdo do tempo de sustentagdo oral, julgamento
antecipado do mérito convencional, convengdo sobre
prova, redugdo de prazos processuais”.

38 DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual
civil: introducdo ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento, p. 380.

segundo os quais:

Enunciado n. 257: “O art. 190 autoriza
que as partes tanto estipulem mudangas
do procedimento quanto convencionem
sobre os seus Onus, poderes, faculdades e
deveres processuais”.

Enunciado n. 258: “As partes podem
convencionar sobre seus Onus, poderes,
faculdades e deveres processuais, ainda
gue essa convengao ndo importe ajustes as
especificidades da causa”.

Nao se trata de negdcio sobre o direito
litigioso, objeto afeito a autocomposicao. No
caso, negocia-se sobre o processo, alterando
suas regras, € nao sobre o objeto litigioso do
processo. Sao negdcios que derrogam normas
processuais — Normdisposition, conforme
designacdo de GERHARD WAGNER.*

Em arremate, salutar destacar que a
nova legislacdo processual, fincada suas raizes
na concepc¢ao da democracia participativa, com
a reparticdo de deveres, faculdades e 6nus
entre os sujeitos do processo, desenvolve-
se de modo a prestigiar o elemento volitivo
e, com isso, possibilita a promocao do
autorregramento de suas situacdes juridicas.
A flexibilizacdo procedimental nada mais é
gue o desdobramento do modelo cooperativo
processual, cuja vértice normativa esta
expressamente ancorada no artigo 6° do novel

diploma processual civil.

39 WAGNER, Gerhard. Citado por CAPONI,
Remo. Autonomia privata e processo civille: gli accordi
processual. In: Civil procedure review. Disponivel em
http://civilprocedurereview.com. Acesso em: 25 abr.
2016.
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5.1
juridicos processuais

Requisitos de validade dos negdcios

Tal como ordinariamente acontece
com qualquer negdcio juridico, as convencdes
processuais perpassam pelo plano da validade
dos atos juridicos. Também como qualquer
negocio juridico, o negdcio juridico processual
pode ser invalidado apenas na parte acometida
pelo vicio que o macula.

Assim, para serem validos, os negdcios
processuais devem ser celebrados por agentes
capazes, sendo o objeto consentaneo com a
ordem juridica vigente, em observancia a forma
prescrita e ndo defesa em lei.

A consequéncia juridica nas hipdteses
dessas

de desobediéncia de quaisquer

condicionantes implica em declaracdo de
nulidade do negdcio processual, cognoscivel ex
officio, a teor do quanto disposto no paragrafo

Unico do artigo 190 do CPC.

5.1.1 Capacidade

A proposicdo normativa esquadrinhada
no artigo 190 do CPC exige que as partes
sejam plenamente capazes para se autorizar a
celebracdo das convencdes processuais, sem,
contudo, esclarecer a que capacidade se refere.

Nessa perspectiva, FREDIE DIDIER JR.
aponta que é “a capacidade processual o
requisito de validade para a pratica dos negécios
processuais atipicos permitidos pelo artigo 190
do CPC”.*° E acrescenta:

40 DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual
civil: introducdo ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento, p. 384.

No caso, exige-se a capacidade processual
negocial, que pressupde a capacidade
processual, mas ndo se limita a ela, pois
a vulnerabilidade é caso de incapacidade

processual negocial, como sera visto

adiante, que, a principio, ndo atinge

a capacidade processual geral — um

consumidor é processualmente capaz,

embora possa ser um incapaz processual

negocial **

Por &bvio, incapazes, sem a devida
representacao, ndo estdo autorizados a celebrar
negocios juridicos processuais. Do contrario,
devidamente representados, nada impede a
sua celebracao.

De igual modo, inexiste qualquer
impedimento na celebracdo de convencgdes
processuais pelo Poder Publico. Se podem
optar pela arbitragem, tanto mais poderiam
celebrar convencgdes processuais. Nesse sentido
se direciona o entendimento consubstanciado
no enunciado n. 256 do Férum Permanente de
Processualistas Civis, ao definir que “a Fazenda
Publica pode celebrar negdcio processual”.

Também éatribuidaao MinistérioPublico
a faculdade de celebrar negdcios processuais,
sobretudo quando atua na condicdo de parte.*

Oparagrafounicodoartigo190introduziu
uma hipdtese especifica de incapacidade

processual negocial: a incapacidade pela

manifesta situacdo de vulnerabilidade. Pode-
se dizer que ha vulnerabilidade quando houver

41 DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual
civil: introducdo ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento, p. 385. Grifos no original.

42 O Conselho Nacional do Ministério Publico
regulamentou e estimulou a celebracdo de convencdes
processuais pelo parquet, a teor do disposto nos artigos
15-17 da Resolugdo n. 118/2014.



desequilibrio entre os sujeitos na relacdo
juridica, fazendo com que a negociacdo ndo se
aperfeicoe em igualdade de condigGes. Cria-se,
em verdade, uma situacdo demasiadamente
vantajosa em beneficio de uma parte, em
franqueada ruina de outra.

Recai sobre o juridicamente incapaz
a presuncdo de vulnerabilidade. Todavia,
ha casos em que a ordem juridica presume
vulnerdvel o agente plenamente capaz, pela
natureza especial do direito tutelado. Exemplo
disso é a posicdo juridica do trabalhador,
reconhecidamente hipossuficiente, inobstante
envolver sujeito plenamente capaz.

Nem por isso, adverte FREDIE DIDIER JR.,
ha plena inadmissdo dos negdcios processuais
nos planos consumeristas ou trabalhistas.
Segundo o autor, caberd ao érgao jurisdicional
verificar, em cada caso concreto, se a negociagao
foi realizada em condic¢Oes de igualdade; se ndo,
recusara eficacia ao negdcio.*

A igualdade defendida e perscrutada
deve ser concreta e ndo apenas formal, o que
exige um juiz vigilante para suprir, em carater
assistencial, as deficiéncias defensivas do mais
fraco em relacdo ao mais forte. A posicdo de
dependéncia de uma parte em relacdo a outra
e a inferioridade econdmica sdo circunstancias
gue criam uma desigualdade concreta a exigir
permanente intervenc¢ao equalizadora do juiz e
a limitar o poder de disposi¢cdo do mais fraco.

5.1.2 Objeto

E de se observar que o objeto da

convengdo processual representa o ponto

43 DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual
civil: introducdo ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento, p. 386.

mais sensivel e obscuro da dogmatica da

negociacdo processual atipica. Como nao
houve parametrizacdo acerca do objeto na
normativa processual, incumbira a academia e
a jurisprudéncia o papel de solidificar padrées
razoaveis, légicos e seguros para o acurado
exame da licitude das convencgdes processuais.
inicial  condutor

Como  aspecto

dessa padronizacdo, ¢é salutar asseverar
gque a negociacdo atipica somente pode
envolver causas que admitam a solucdo
por autocomposicdo. Alids, esse critério foi
objetivamente contemplado pelo artigo 190 do
CPC.

A propédsito, a indisponibilidade do
direito, por si s6, ndo afasta a autocomposicao.
Tanto assim é que, muito embora de carater
indisponivel, o crédito trabalhista estd sujeito
a solucdo negociada do conflito, sendo, em
verdade, a tbnica do processo do trabalho,
essencialmente vocacionado as medidas
autocompositivas, em conformidade com a
normativa esquadrinhada no artigo 764 da CLT.

Também serve de bussola condutora a
aplicacdo da teoria das nulidades dos negécios
juridicos. Somente se autoriza a celebracdo de
convencao processual que tenha por objeto
comportamentos em conformidade com a
ordem juridica posta.

Assim, sempre que a matéria for de
reserva legal, a negociacdo processual em
torno dela serdiilicita. Os recursos, por exemplo,
observam a regra da taxatividade, inadmitindo
gue as partes, mediante convengao processual,
deixem ao alvedrio do imagindrio a criacdo de
recurso nao previsto em lei.

Nesse particular, salutar a licdo de

TEREZA ARRUDA ALVIM WAMBIER:
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Por forgca do art. 190 do NCPC, portanto,
ndo reputamos ser possivel a pactuacgdo
de negodcio juridico processual que
tinha por objeto deveres processuais
imperativamente impostos as partes, sob
pena de ser-lhe ilicito o objeto. N3do vigora,
ipso facto, o “vale tudo” processual. O
negadcio juridico ndo tem, e nem deve ter,
esta extensdo. [...] Ndo se pode, é nossa
convicgdo, dispor em negdcio juridico
processual que uma decisdo poderad ser
ndo fundamentada, ou que ndo vigora o
dever de cumprir as decises judiciais.
Admiti-lo seria algo comparavel a admissao
do objeto ilicito na celebragdo do negdcio

juridico processual.**

De igual modo, ndo se autoriza a

negociagao processual que tenha por objeto
afastar regra processual que sirva a protegdo de

direito indisponivel:

Trata-se de negdcios juridicos celebrados
em ambiente propicio, mas com objeto
ilicito, porque relativo ao afastamento de
alguma regra processual cogente, criada
para a protecdo de alguma finalidade

publica.®

Note-se que os titulares de direitos
indisponiveis ndo estdo proibidos de praticar
guaisquer atos de disposi¢do processual, sendo-
Ihes vedado, tao somente, praticar aqueles que,
direta ou indiretamente, possam prejudicar

a tutela desses direitos. Desse modo, a parte

44 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; CONCEICAO,
Maria Lucia Lins; RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva;
MELLO, Rogério Licastro Torres de. Primeiros comentarios
ao Novo Cédigo de Processo Civil. Artigo por artigo. S3o
Paulo: RT, 2015, p. 356-357.

45 DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual
civil: introducdo ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento, p. 389.

que busca a tutela de direito indisponivel
ndo fica impedida, por si s6, por exemplo, de
convencionar um calendario processual, na
forma do artigo 191 do atual Cddigo de Processo
Civil %

Pelo mesmo motivo, ndo se admite
acordo de segredo de justica. Perante o juizo
estatal, o processo é essencialmente publico,
ressalvadas as excec¢des insertas em lei. Trata-se
de imperativo constitucional que decorre dos
artigos 52, LX e 93, IX e X.

LEONARDO GRECO, sobre o tema, aponta
que os principios e garantias fundamentais do
processo, que integram o que se chama de
ordem publica processual, somados a normativa
de forca cogente e imperativa, dentre as quais
se elencam a independéncia, a imparcialidade
e a competéncia absoluta do juiz; a capacidade
das partes; a liberdade de acesso a tutela
condicOes;

jurisdicional em igualdade de

um procedimento previsivel, equitativo,
contraditério e publico; a concorréncia das
condicGes da acdo; a delimitacdo do objeto
litigioso; a celeridade; o controle de legalidade
e causalidade das decisGes judiciais mediante
a adequada fundamentacdo; a conservacao do
conteldo dos atos processuais, atuam como
auténticas amarras a negociag¢do processual.?’

No direito francés, Loic CADIET
minudencia que o Cddigo de Processo Civil
ndo contempla, entre os principios diretores
do processo, nenhuma disposicdo orientando

a negociacdo processual quando o objeto

46 GRECO, Leonardo. Os atos de disposicao
processual: primeiras reflexGes. Revista Eletronica de
Direito Processual, Rio de Janeiro, v. |, p. 7-28, out./dez.
2007, p. 11.

47 GRECO, Leonardo. Os atos de disposicao
processual: primeiras reflexdes., p. 11.



versa sobre o procedimento. Dessa feita, na
auséncia de disposicao contraria, nada impede
a celebracdo de uma convencdo processual
para decidir as regras do procedimento em
tudo aquilo que é autorizado pela ordem
pUblica processual. A falta de uma disposicdo
legal, a jurisprudéncia estabelece os limites e
parametros para os acordos processuais.*®

Por derradeiro, em se tratando de
contrato de adesdo, as convengdes processuais
consideradas leoninas sdo nulas de pleno
direito. Incidéncia do paragrafo Unico do artigo
190 do CPC.

A respeito, confira-se o Enunciado n2 36
da ENFAM:

A regra do art. 190 do CPC/2015 ndo
autoriza as partes a celebragdo de negdcios
juridicos processuais atipicos que afetem
poderes e deveres do juiz, tais como os
que: a) limitem seus poderes de instrucdo
ou de sangdo a litigdncia improba; b)
subtraiam do Estado/juiz o controle da
legitimidade das partes ou do ingresso
de amicus curiae; c) introduzam novas
hipdteses de recorribilidade, de rescisoria
ou de sustentacdo oral ndo previstas em lei;
d) estipulem o julgamento do conflito com
base em lei diversa da nacional vigente; e
e) estabelecam prioridade de julgamento
ndo prevista em lei.

Ja o Enunciado n2 37 da ENFAM assim
estd vazado:

S3o nulas, por ilicitude do objeto, as
convencgdes processuais que violem as

48 CADIET, Loic. Le conventions relatives au proces
en droit francais: sur la contractualization du réglement
des litiges. Revista de Processo, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, ano 33, v. 160, p. 61-82, jun. 2008, p. 25.

garantias constitucionais do processo, tais
como as que: a) autorizem o uso de prova
ilicita; b) limitem a publicidade do processo
para além das hipdteses expressamente
previstas em lei; ¢) modifiquem o regime
de competéncia absoluta; e d) dispensem
o dever de motivagao.

Eis, ainda, o Enunciado n2 20 do Férum
Permanente de Processualistas Civis:

Ndo sdo admissiveis os seguintes negocios

bilaterais, dentre outros: acordo para
modificagdo da competéncia absoluta,
acordo para supressao da primeira
instancia, acordo para afastar motivos de
impedimento do juiz, acordo para criagdo
de novas espécies recursais, acordo para
ampliagao das hipoteses de cabimento de

recursos.

Outrossim, anote-se o teor do Enunciado
n2 21 do Férum Permanente de Processualistas
Civis: “sdao admissiveis os seguintes negdcios,

dentre outros: acordo para realizagdo de

sustentagao oral, acordo para ampliagao

do tempo de sustentagdo oral, julgamento

antecipado do mérito convencional, convencado

sobre prova, reducao de prazos processuais”.
Importante também o conteddo do

Enunciado n? 6 do Forum Permanente de

Processualistas Civis: “o negdcio juridico

processual n3ao pode afastar os deveres

inerentes a boa-fé e a cooperagao”.

Elencando diversas situagdes em que
negdcios processuais sdo validos, confira-
se os termos do Enunciado n? 19 do Férum

Permanente de Processualistas Civis:

S3o admissiveis os seguintes negdcios

processuais, dentre outros: pacto de

impenhorabilidade, acordo de ampliagdo
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de prazos das partes de qualquer natureza,
acordo de rateio de despesas processuais,
dispensa consensual de assistente técnico,
acordo para retirar o efeito suspensivo
de recurso, acordo para n3ao promover
execugado provisoria; pacto de mediagdo ou
conciliagao extrajudicial prévia obrigatdria,
inclusive com a correlata previsdo de
exclusdo da audiéncia de conciliagdo ou
de mediacdo prevista no art. 334; pacto
de exclusdo contratual da audiéncia de
conciliaggo ou de mediacdo prevista
no art. 334; pacto de disponibilizagao
prévia de documentacdo (pacto de
disclosure), inclusive com estipulagdo
de sancdo negocial, sem prejuizo de
medidas coercitivas, mandamentais, sub-
rogatdrias ou indutivas; previsdo de meios
alternativos de comunicagdo das partes
entre si; acordo de producdo antecipada
de prova; a escolha consensual de
depositario-administrador no caso do art.
866; convengdo que permita a presenga da
parte contraria no decorrer da colheita de
depoimento pessoal.

5.1.3 Formalidade

A forma da convencdao processual
atipica é livre. A contemplacdo da atipicidade
da negociacdo processual liberta a forma com
0 que o negdcio juridico se apresenta. Assim,
é possivel negdcio processual oral ou escrito,
expresso ou tacito.

Ha, todavia, casos em que a lei exige a
forma escrita, como nas hipdteses de foro de
eleicdo e na convencdo de arbitragem.

6. Negdcio processual e processualistica
laboral: notas sobre o principio da prote¢ao no
processo do trabalho

A relacdo juridica trabalhista, inobstante
suaregulacdoverticalizadaeimplementada pelo

Estado, ndo conseguiu suplantar a imanente
desigualdade entre as figuras contratantes.
Ainda persiste forte contingenciamento do
empregador na conducdo do contrato de
trabalho, sem qualquer medida de resisténcia
justa e capaz de fazer frente a essa forca. E
assim se diz, porque, desde a liberalizacdo das
dispensas, pela universalizacdo do regime do
FGTS, os rumos da empregabilidade ficaram
concentrados na figura do empregador, que
mais que detentor do contrato, reina sobre ele
soberanamente.

Ao contratar, o trabalhador cede sua
forca de trabalho — Unico bem que possui —
em proveito do empregador, a quem incumbe
o0 pagamento da respectiva contraprestacdo
pecuniaria. Nessa ordem de ideias, inobstante
superada a nocdo de sujeicdo pessoal, em
se tratando de relagdo juridica trabalhista,
impossivel apartar-se o sujeito e o objeto, como
tendencialmente pretende a ldgica do sistema
capitalista, submetendo o bem juridico ao crivo
da lei das coisas. Ou seja, sendo o trabalho
dimensdo inerente a vida e a dignidade do ser
humano, ndo se concebe sua transagdo como
se mercadoria fosse.
extraem  as

Dessa afirmacdo se

chamadas vulnerabilidades  materiais e
subjetivas dos trabalhadores. E é também a
partir dai que se conclui pela impossibilidade
de se cogitar de liberdade plena do trabalhador
na pactuacdo do contrato de trabalho. Em
verdade, essa dependéncia intersubjetiva
alimenta comportamentos nitidamente servis e
leva a manter os olhos baixos e a calar ou a falar
para adular os poderosos.

Nessa senda, disserta NORBERTO BOBBIO

e MAURIZIO VIROLIA que:



[...] a condi¢do de dependéncia gera, em
suma, um ethos totalmente incompativel
com a mentalidade sa do cidaddo. Por
isso, ela deve ser combatida como o mais
perigoso inimigo da liberdade.*

Ndo a toa que ORLANDO GOMES qualifica
o contrato de trabalho como auténtico contrato
de adesdo, sendo a liberdade do trabalhador
em decidir os rumos da contratualidade quase
inexistentes.*

Diante dessa conjuntura, desponta
o principio da protecdo como ferramenta
essencial que se presta como forte contraponto
ao vendaval da mercantilizacdo do trabalho.

Se o principio da protecdo atua como
vetor no direito material, com maior razao no
ambito do processo do trabalho, que, para além
da realizacdo do direito material, serve como
verdadeiro instrumento a servico da construcao
de uma sociedade justa, livre e solidaria, pelo
trabalho dignamente considerado.

Nessa perspectiva, a Justica do Trabalho
desempenha relevante papel na reparacao
dos direitos sonegados aos trabalhadores, na
medida em que seus julgamentos tendem a
impactar a conduta de determinados agentes
sociais, além de servir de notavel reduto de
construcdo de novas formas regulamentadoras

do trabalho.”?

49 BOBBIO, Norberto;VIROLI, Maurizio. Direitos e
deveres na Republica: os grandes temas da politica e da
cidadania. Traducdo de Daniela Beccaccia Versiani. Rio
de Janeiro: Elsevier, 2007, p. 29-30.

50 GOMIES, Orlando. Direito do Trabalho: Estudos.
32 ed. Bahia, 1954
51 KREIN, José Dari. Debates contemporaneos -

economia social e do trabalho: as relagdes de trabalho na
era do neoliberalismo no Brasil. Sdo Paulo: LTr, 2013, p.
21.

A prop6ésito, esse ramo especializado do
Poder Judiciario tem se destacado pela singeleza
de seu procedimento, eficiéncia e celeridade
de seus atos e por ser verdadeiro berco de
efetivacdodosdireitos e garantiasfundamentais.
A partir dessa premissa, concebe-se o processo
como locus privilegiado de afirmacdo do direito
fundamental ao trabalho digno, estribado nos
valores que edificam o Estado Democratico de
Direito, a0 mesmo tempo em que se recusa a
visdo solipsista do fendmeno justrabalhista.

Por isso, remansosa jurisprudéncia e
grande parte dos doutrinadores assinalam
que o principio da protecdo é aplicavel a
processualistica do trabalho. Isso porque
a hipossuficiéncia do trabalhador nao
desaparece na relacdo juridica processual,
motivo pelo qual tendeu o Texto Consolidado
em promover tratamento diferenciado entre as
partes figurantes da relacdo juridica processual,
tendo como exemplo classico a normativa
esquadrinhada em seu artigo 844.

Notadamente no que diz respeito a
distribuicdo do Onus da prova, sensibilizou a
jurisprudéncia com a patente vulnerabilidade do
empregado em fazer prova de suas alegacoes, na
medida em que maior parte da documentacao
a respeito do contrato de trabalho permanece
em poder do empregador, garantindo o direito
a inversdo do O6nus da prova, em conformidade
com os entendimentos cimentados, por
exemplo, nos verbetes sumulares n. 212 e 338
do C. TST.

De forma concomitante, imp0s ao
magistrado o dever de zelar pela afirmacao
da igualdade no processo, com a autorizacdo
expressa de promover a execug¢do de oficio do
julgado, a teor do disciplinado no artigo 878 da

CLT, com vistas a garantir a satisfacdo do crédito
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exequendo, como também o dever de recusar
homologacdo a acordo gerador de renuncia de
direito de indisponibilidade absoluta.

A par disso, ainda, toda normativa
processual trabalhista foi construida
articulando-se em favor da atuacdo proativa
do magistrado, mitigando-se, em muito, o
principio dispositivo, base da ciéncia processual
civil. Assim se dd porque, no ambito trabalhista,
a desigualdade verificada no plano material ndo
tende a desaparecer no plano processual.

Nao sem razao, GABRIELA NEVES DELGADO
e RENATA QUEIROZ DUTRA, ao discorrerem sobre

o tema, sdo enfaticas em afirmar que:

A simples mudancga de dtica, no sentido
de admitir

como regra, refutando-a nos casos em

a negociacdo das partes
que verificados abusos, em detrimento
da opcdo vigente, que presume o vicio
das negociacbes estabelecidas por
empregado e empregador; e submete
uma eventual e excepcional validade a
prova, produz uma drastica mudanca de
perspectiva no sistema e passa a onerar
material e processualmente o trabalhador,

caminhando contrariamente ao principio

da protec¢do.>?

Feitas essas importantes consideragoes
e contextualizado o assunto a luz da realidade
laboral, enfim convém responder: a negociacao
processual é compativel com o processo do
trabalho?

52 DELGADO, Gabriela Neves; DUTRA, Renata
Queiroz. A aplicagdo das convengdes processuais do Novo
CPC ao Processo do Trabalho na perspectiva dos direitos
fundamentais. In: O Novo Cédigo de Processo Civil e seus
reflexos no processo do trabalho. Organizador: Elisson
Miessa. Salvador: Ed. JusPodivm, 2015, p. 198.

7. A negociagdo processual e o
processo do trabalho

Conforme minudenciado em tdpico
anterior, a negociacdo processual, para sua
validade, pressupde o atendimento aos
critérios objetivamente considerados, como a
capacidade, a licitude do objeto, observada a
forma prescrita e ndo defesa em lei.

Notadamente no que tange a
capacidade, o artigo 190, em seu paragrafo
Unico, introduziu uma espécie especifica de
incapacidade processual negocial, na medida
em que se recusa validade ao negdcio juridico
celebrado por agentes que, embora plenamente
capazes, apresentam situacGes de manifesta
vulnerabilidade.

Na relacdo processual de regra
submetida ao crivo da Justica do Trabalho,
ao contrdrio do que se da ordinariamente no
processo civil, essa situacdo de vulnerabilidade,
evidenciada no plano material, ndo desaparece,
permanecendo a condicdo de desigualdades:

No pertinente ao objeto do negdcio
processual, o bem juridico tutelado pela relacao
processual trabalhista, em regra, de fato, é
imantado de indisponibilidade. Ndo que isso
signifigue, porém, recusa a autocomposicao,
diante da toénica conciliatéria marcante na
processualistica do trabalho (CLT, art. 764).
Confira-se, a respeito, o Enunciado n? 135
do Férum Nacional dos Processualistas Civis:
“a indisponibilidade do direito material nao
impede, por si sé, a celebracdo de negdcio
juridico processual”.

Mas o que se vé, porém, em sede de
doutrina, é a defesa de uma notdria mitigacao
dos poderes atribuidos ao Juiz para a declaracao

de nulidade do negécio. Ha casos, em verdade,



gue se nega ao Juiz, inclusive, o poder de
homologar a convencao processual, porque sua
validade independe da interferéncia do érgao
jurisdicional.

Nessa linha de raciocinio, FREDIE DIDIER

JR. afirma que:

A regra é a dispensa da necessidade

de homologagdo judicial do negdcio

processual. Negdcios processuais que
tenham por objeto as situagGes juridicas
processuais dispensam, invariavelmente,
Negdcios

a  homologacdo judicial.

processuais que tenham por objeto

mudancas no procedimento podem

sujeitar-se a homologacdao, embora nem

sempre isso ocorra.>?

Nesse mesmo sentido desponta a
afirmacdo categorica de PAULO HOFFMAN, para
gquem, “[...] o juiz ndo fica automaticamente
obrigado a aceitar a transacdo processual feita
entre as partes, mas somente poderad interferir
quando ilegal o objeto [...]".>

Ora, como admitir a passividade do juiz
frente a convengdes processuais que versam
sobre direitos indisponiveis, cuja raiz estd
atrelada a uma relacdo de direito material e
processual originariamente desigual, atuando
como mero espectador, em reveréncia ao
principio da autonomia da vontade e em
detrimento do principio da protecdo?

Pensar-se dessa forma importa na

53 DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual
civil: introdugdo ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento, p. 379.

54 HOFFMAN, Paulo. Saneamento compartilhado.
1. ed. S3o Paulo: Quartier Latin, 2011. ITALIA. Codice di
procedura civile. Disponivel em: <http://www.altalex.
com/index.php?idnot=33728, p. 197-198. Acesso em
04/05/2016.

subversdo da légica processual do trabalho,
porque inequivocamente descomprometida
com os mais caros valores encampados pela
ordem juridica constitucional, decantando-
se o direito fundamental ao trabalho frente
a autonomia da vontade, que sequer conta
com espaco de atuacdo no plano do direito
material — ja que o contrato de trabalho mais se
assemelha a categoria dos contratos de adesao
- tampouco na esfera processual.

senda, toda

Nessa norma

infraconstitucional perpassa pela filtragem
constitucional, com o propdsito de se promover,
sempre, o progressismo do manto de proteg¢do
que alberga o direito ao trabalho digno, nunca
0 seu retrocesso.

A dignidade da pessoa humana, como
principio cardeal da Constituicdo de 1988,
materializa-se ndo apenas mediante garantia
de direitos de liberdade. Numa perspectiva
mais ampla, a dignidade da pessoa humana
relaciona-se a insercdo social do ser humano,
exteriorizada pela protecdo dispensada ao
trabalho humano. Dito de outro modo, o
direito processual do trabalho ndo pode ser
apreendido apenas como (mera) racionalidade
instrumental.

Afinal, o primado do trabalho se mostra
sobejamente consagrado em varios dispositivos
constitucionais. Nesse sentido, citem-se a
dignidade da pessoa humana (art. 19, Ill); os
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa
(art. 19, 1IV); a construcdo de uma sociedade
livre, justa e solidaria (art. 39, I); a erradicacao
da pobreza, da marginalizacdo e a reducao das
desigualdades sociais e regionais (art. 3¢, lll); a
promocao do bem de todos, sem preconceitos
de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer

outras formas de discriminacdo (art. 39, IV).
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Em posicdo extremada, entendeu o
Colendo Tribunal Superior do Trabalho, ao que
tudo indica, pela total inaplicabilidade do artigo
190 do Cdédigo de Processo Civil no ambito do
processo do trabalho, em conformidade com
0 quanto disposto no artigo 29, inciso Il da
Resolugdo n. 39/201:

Art. 2°: Sem prejuizo de outros, ndo se
aplicam ao Processo do Trabalho, em
razdo de inexisténcia de omissdo ou por
incompatibilidade, os seguintes preceitos
do Cddigo de Processo Civil:

[...]
Il - art. 190 e paragrafo Unico (negociacdo
processual) [...].
Nada obstante, é preciso destacar
gue a propria Constituicdo de 1988 autoriza a
flexibilizacdo das normas regulamentadoras
trabalhistas mediante a celebracdo de
negociacdo devidamente acompanhada das
entidades sindicais representativas da categoria
profissional dos trabalhadores, nas restritas
hipdteses elencadas em seu artigo 79, incisos
VI, Xlll e XIV, o que se é apreendido no plano
coletivo, de onde se presume alguma igualdade
entre os sujeitos convenentes. Ja por isso,
somos do pensamento de que nada obsta que se
presuma a validade de negdcios pré-processuais
inseridos em acordos e convencdes coletivos,
mercé do art. 72, XXVI, da Constituicao Federal.
Isso ndo significa, por ébvio, abandonar
a conviccdo de que mesmo tais negociacées
coletivas devam ser alinhavadas tendo por
escopo principal a prote¢do/otimizacio
da condicdo social da classe trabalhadora,
conforme a portentosa diretriz axioldgica
estampada no art. 79 caput, in fine, da

Constituicdo da Republica, que decerto ha de

influenciar a compreensao de todos os seus
incisos. Noutras palavras: reconhecer validade a
negocio processual entabulado em sede coletiva
ndo implica reconhecer necessaria validade
a qualquer tipo de conteudo de cldusula. Sao
coisas inteiramente diferentes. Segue firme o
crivo critico emanado dos principios protetivo
e da razoabilidade/proporcionalidade, mesmo
em tais situacdes.

Quanto a negdcios processuais validos,
estabelecidos em sede coletiva, com a devida
chancela sindical, poderiamos cogitar o caso de
norma coletiva que regrasse autoriza¢do para a
liberacdoimediata dedepdsitos recursais, afavor
do obreiro, tdo logo simplesmente publicado
0 acorddo regional que ratifique sentenca
condenatdria liquida, independentemente
de novas intengdes recursais. Igualmente, a
hipdtese de instrumento coletivo conferindo ao
trabalhador, quanto a competéncia territorial,
plena liberdade para ajuizar sua acdo no local
onde melhor lhe convier. Ou, ainda, em caso no
qual, em sede coletiva, os prdprios atores sociais
firmem negdcio processual no sentido de que
o 6nus da prova de tematicas labor-ambientais
(periculosidade, insalubridade, assédio moral
etc.) serd sempre do empregador.

Namesmalinhaseguemosensinamentos
de GABRIELA NEVES DELGADO e RENATA QUEIROZ
DUTRA, in verbis:

Se se pretende traze a dindmica das
convengdes processuais ao Processo do
Trabalho, elas deverdao ser submetidas
ao crivo da negociagdo coletiva, espago
constitucionalmente indicado par o
exercicio da autonomia negocial dos

trabalhadores.  Portanto, se assim

compreenderem conveniente, as
entidades sindicais poderdao colocar em

pauta de negociacdo demandas quanto a



disciplina processual dos direitos previstos
nas proprias normas coletivas ou, quica,
prevendo formas alternativas de trato
direitos

processual dos assegurados

na legislagdo trabalhista heterbnoma,
desde que o fagam de modo a otimizar a

satisfacdo dos direitos trabalhistas.>®

Como se Vvé, a aplicacdo de convencdes
processuais em sede coletiva parece ndo
suscitar maiores problemas. Entretanto, surge
grande polémica quanto a sua admissdo em
sede individual. Empregador e trabalhador,

diretamente, poderiam realizar convencao

processual no contrato individual de trabalho?
Nesse particular, convém registrar o
entendimento consagrado pelo enunciado n.
6, aprovado pelo Férum Nacional do Processo
Trabalho, no sentido de negar validade a
negociacao pré-processual estipulada no plano
individual da relacdo juridica trabalhista:

Enunciado n. 6: “A previsdo contida no art.
190, do NCPC, ndo se aplica aos processos
que envolvam dissidios individuais de
relagdo de trabalho, tendo em Vvista
que a CLT tem rito préprio (ordinario,
sumarissimo ou algada), conforme arts.
849, 852-C e art. 29, §§ 32 e 42, da Lei n.
5.584/70. Aplicacdo dos arts. 769, 849,
852-C da CLT e NCPC, art. 190”.

Concordamos com tal proposicao,

guanto ao fato de considerar invalido negdcio

55 DELGADO, Gabriela Neves; DUTRA, Renata
Queiroz. A aplicagdo das convencgdes processuais do Novo
CPC ao Processo do Trabalho na perspectiva dos direitos
fundamentais. In: O Novo Cédigo de Processo Civil e seus
reflexos no processo do trabalho. Organizador: Elisson
Miessa. Salvador: Ed. JusPodivm, 2015, p. 198.

entre

diretamente

processual  firmado
empregado e empregador. Mas, para nds, em
caso de pactuacdo individual pré-processual,
a proclamada invalidade advém ndo tanto da
CLT possuir “rito préprio”, como estampado
no citado enunciado, mas, sim, do incisivo
grau de afetacdo da liberdade que geralmente
atinge o trabalhador imerso em um genuino
elo de emprego, quase sempre propiciador de
inexordvel quadro de vulnerabilidade. Dai o
motivo de, também aqui, propugnamos seja
aplicada a mesma rigorosa légica protetiva
preconizada pelo art. 468, caput, da CLT, quando
aduz que “nos contratos individuais de trabalho
so é licita a alteracdo das respectivas condicées
por mutuo consentimento  (alteraces
bilaterais), e ainda assim desde que nao
resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao
empregado”.

Por outro lado, agora no que concerne
a entabulamentos processuais firmados no
bojo de acdo trabalhista ajuizada, somos do
entendimento de que ndo se pode descartar,
de plano, aprioristicamente, a possibilidade
de convengbes processuais, especialmente
porque sujeitas ao atento monitoramento
do magistrado trabalhista, com auxilio dos
advogados das partes, maxime quando da
audiéncia, ja que, afinal, “todos os sujeitos do
processo devem cooperar entre si para que se
obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito
justa e efetiva” (CPC, art. 62) — o que, em seara
processual trabalhista, também significa negar
valia a qualquer negociacdo processual que, no
contexto do caso concreto, seja prejudicial ao
trabalhador, direta ou indiretamente.

Por isso, convictos de que a relacdo
trabalhista detém perfil delicado e que muitas

vezes a assimetria que vigora entre as partes
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no plano material acaba invadindo o cendrio
processual, defendemos que o magistrado
trabalhista deva promover intensa analise
técnica e ética sobre o objeto da convencao
processual que lhe for apresentada em
uma demanda trabalhista, necessariamente
emitindo ou recusando a chancela judicante.
Assim, a dessemelhanca do que se
sucede no processo civil, onde a regra é a
desnecessidade de homologacdo judicial®®,
aqui, no processo laboral, a regra deve ser
inversa: a necessidade de homologacao judicial
da negociacdo processual apresentada em
demanda trabalhista como verdadeiro requisito
de validade da pactuacao.
seriam

Nessa linha de raciocinio,

convencoes processuais aceitaveis na
processualistica laboral, por exemplo, aquelas
gue, firmadas em acdo trabalhista, conferissem
ao trabalhador o direito de arrolar até
cinco testemunhas ou fixassem o dever da
empregadora de, quando da interposicdo de
recurso, recolher o valor total da condenacdo a
titulo de depdsitos recursais.

Importante consignar que, em casos
de exercicio do jus postulandi, soa razoavel
presumir a vulnerabilidade inibidora da validade
do negdcio. Nesse mesmo sentido o Enunciado
n2 18 do Férum Permanente de Processualistas
Civis: “ha indicio de vulnerabilidade quando a
parte celebra acordo de procedimento sem
assisténcia técnico-juridica”.

Acolhendo em parte o disposto no art.
190 do NCPC, dispde o Enunciado n2 131 do

56 Enunciado n? 133 do Férum Permanente de
Processualistas Civis: “Salvo nos casos expressamente
previstos em lei, os negdcios processuais do art. 190 ndo
dependem de homologacéo judicial”

Forum Permanente de Processualistas Civis:
“aplica-se ao processo do trabalho o disposto
no art. 190 no que se refere a flexibilidade do
procedimento por proposta das partes, inclusive
quanto aos prazos”.

Ndo vemos problema, todavia, em
negocio processual que também envolva “6nus,
poderes, faculdades e deveres processuais”
(NCPC, art. 190, caput, parte final). Foi o que se
deu em caso concreto onde as partes de acado
trabalhista, devidamente acompanhadas por
seus advogados, convencionaram, em razdes
finais, arenuncia reciproca do direito de recorrer
da decisdo que iria ser prolatada em sessao,
logo em seguida. O reclamante, senhor idoso
que almejava a certificacdo de um invocado
acidente de trabalho, teve seu pedido julgado
procedente e o feito transitou em julgado de
imediato, com seu pronto arquivamento®’.

Dentro dessa perspectiva, ndo ha mesmo
Obice para se negar, de pronto, a aplicacdo do
regramento alinhado no artigo 190 do Cédigo
de Processo Civil ao processo do trabalho. A
analise de sua heterointegracao, em verdade,
perpassa pelos valores de matiz constitucional
que gravitam em torno do direito social e
fundamental ao trabalho digno. A inércia do
juiz, o ativismo; a autonomia da vontade, o
principio da protecdo. Tudo sempre dosado e
aplicado em busca de uma medida equanime
vocacionada a atender “aos fins sociais e as
exigéncias do bem comum, resguardando
dignidade da

e promovendo a pessoa

57 Tribunal Regional do Trabalho da 82 Regido (PA-
AP). 22 Vara do Trabalho de Santarém (PA). Processo n2
0001129-93.2015.5.08.0122. Sentenca publicada em 26
de abril de 2016. Magistrado prolator: Juiz Titular Ney
Maranhdo.



humana e observando a proporcionalidade, a
razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a
eficiéncia” (CPC, art. 82).
Armas essas por si bastantes para
decapitar qualquer negoécio processual que
tenha o conddo de tornar o espacgo publico,
firme com a ética e com a moral, em um balcdo
de espurias negocia¢des. Afinal, ndo podemos
permitir que o sino volte a tocar, prenunciando,
tal como acontecera nos arredores de Florenca,

no século XVI, a morte da Justica.*®

8. Consideragoes finais

A introducdo de uma clausula geral de
negociacao processual atipica pelo Cddigo de
Processo Civilde 2015 é medida dignadeelogios,
porque, a0 mesmo tempo em que otimiza, em
certa medida, certos procedimentos, promove
a interacdo dialdgica dos sujeitos envolvidos
na relacdo processual civil, criando bracos do
principio democratico no bojo do processo.

Todavia, ndo é porque se adequa ao
modelo cooperativo de processo, inaugurado
pela constitucionalizacdo por que passou a
ciéncia processual civil, que se admite sua
irrestrita importacdo aos meandros do processo
do trabalho.

Cada realidade comporta determinado
regramento juridico. A ciéncia processual
trabalhista, pela especialidade do bem juridico
tutelado, guarnece de particularidades que nao
sdo apreendidas pela dogmatica processual
civilista e vice-versa. Por isso, a autonomia

cientifica do processo do trabalho, enquanto

58 SARAMAGO, José. Este mundo da injustica
globalizada. Carta lida na cerimdnia de encerramento do
Férum Social Mundial de 2002.

ferramenta publica indispensavel a consagracao
do direito fundamental ao trabalho digno.

No caso, defendemos, em sintese, neste
breve texto, que, em um plano pré-processual
e no ambito coletivo, ha de se presumir valido
negoécio processual firmado com a chancela
sindical obreira e cujo objeto atente ao
principio protetivo, independentemente de
homologacdo judicial. Entretanto, ainda em
um plano pré-processual, mas agora no ambito
individual, a rigor, imp&e-se reputar desde
logo invalidas semelhantes convencgdes, pela
patente vulnerabilidade do trabalhador. Noutro
guadrante, quanto a convengbes processuais
firmadas no curso de processos trabalhistas,
impbe-se a homologacdo como requisito
de validade do pacto, depois de criteriosa
apreciagao critica e sempre atentando para o
afamado principio protetivo.

Em arremate, insta frisar que a teoria
dos direitos fundamentais, a normatividade
dos principios e a teleologia justrabalhista sdo
as armas para a constru¢do de uma resisténcia
legitima que resguarde uma otica de protecao
da dignidade humana e de efetivacdo do valor
social do trabalho. Somente nesse terreno fértil
e dindmico é que se poderd tornar palatavel
um Direito Processual do Trabalho visionario
e compromissado com os inarredaveis vetores
axiolégicos que lhe ddo vida, sobretudo o da
protecdo. Tal como declamado por CECiLIA

MEIRELES nas seguintes linhas:

Renova-te.

Renasce em ti mesmo.

Multiplica os teus olhos, para verem mais.
Multiplica-se os teus bragos para semeares
tudo.

Destroi os olhos que tiverem visto.

Cria outros, para as visbes novas.

O Novo CPC e o Processo do Trabalho Il
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Destrdi os bragos que tiverem semeado,
Para se esquecerem de colher.

Sé sempre o mesmo.

Sempre outro. Mas sempre alto.
Sempre longe.

E dentro de tudo.
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A GRAVACAO DA AUDIENCIA: METODO DE
DOCUMENTACAO E PROVA

Kleber de Souza Waki

Cleber Martins Sales

1. OS MEIOS DE DOCUMENTAGAO DOS ATOS
PROCESSUAIS E A GRAVAGAO FACULTADA AS
PARTES, NO ESTATUTO PROCESSUAL COMUM
DE 1973.

O Cddigo de Processo Civil de 1973
tratava, na redacdo original do seu art. 417,
da forma de documentacdo da prova oral
(depoimento pessoal - v. art. 344, CPC/1973; e
testemunhal), disciplinando que as declaracdes
colhidas  deveriam ser datilografadas,
observando-se a lingua portuguesa (art. 156,
CPC/1973) e, em seguida, o termo assinado
pelo juiz, pela testemunha depoente e pelas
partes.

Contudo, ainda que houvesse o
comando para a documentacdo datilografica,
o referido cédigo admitia outras formas de
registros dessas provas orais. Mesmo sendo
vedada a utilizacdo de abreviaturas (art.

169, paragrafo unico, CPC/1973), o art. 170

Kleber de Souza Waki

do estatuto processual admitia o uso da
taquigrafia em qualquer juizo ou tribunal e,
mais tarde, com a Reforma Processual de 1994
(Lein.28.952, de 13.12.1994), passou a aceitar,
também, o uso da estenotipia ou outro método
idoneo de documentacdo, sem especificar
quais.

No processo do trabalho, por sua vez,
havia apenas a previsdo do uso da escrita a
tinta, datilografia ou carimbos para lavratura
dos atos e termos processuais, que poderiam
ser resumidos a notas (CLT, arts. 771 e 773).
Como as regras processuais comuns, neste
particular, ndo eram e ndo sdo incompativeis
com o modelo processual trabalhista e sendo
omissa CLT, as ditas normas de documentacdo
dos atos processuais sempre foram plenamente
aplicaveis por empréstimo nos processos da
Justica Especializada.

Mesmo que o Estatuto processual

comum de 1973 ndo tivesse sido explicito

Juiz do Trabalho (TRT 18). Especialista em Direito do Trabalho e Direito Processual do Trabalho
(UFG). Professor convidado do Instituto Goiano de Direito do Trabalho (IGT), ENAMAT e Escolas
Judiciais de Tribunais Regionais do Trabalho. Diretor de Comunicacdo e Informatica da Associacdo
dos Magistrados do Trabalho da 18.2 Regido (AMATRA 18).

Cleber Martins Sales

Juiz do Trabalho (TRT 18). Ex-Procurador do Estado de Goias. Professor. Especialista em Economia
do Trabalho e Sindicalismo (Extensdao UNICAMP). Ex-Presidente da Associacdo dos Magistrados do

Trabalho da 18.2 Regido (AMATRA 18).
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acerca de quais meios seriam reputados como
idoneos, o préprio art. 417, alterado na reforma
processual de 1994, nos deu pistas para sua
compreensdo, ja que facultou as partes a
possibilidade de gravar os depoimentos orais
colhidos na audiéncia. Ora, sendo possivel as
partes - e sendo autorizado pela lei processual
- 0 recurso a outros meios legitimos de
documentacdo dos atos, também os orgdos
judiciais poderiam se valer de tais instrumentos
como gravacdo por meio de audio (fita cassete)
ou de video (fita de Video Home System - VHS).
Acrescente-se que a Lei n.2 9.245, de
26.12.1995, introduziu no rito Sumario previsto
no antigo CPC, a possibilidade da documentacao
dos atos probatérios realizados em audiéncia
também por “taquigrafia, estenotipia ou outro
método habil de documentag¢do, fazendo-
se a respectiva transcricGo se a determinar
o juiz” e, foi além: nas comarcas ou varas em
gue ndo houvesse possiblidade de adocdo
desses recursos (taquigrafia, estenotipia
ou outro método de documentacdo), os
depoimentos colhidos poderiam ser resumidos,
deles extraindo-se apenas o essencial. A
possibilidade de se documentar apenas a suma
das declarac¢des ja era permitida no processo
do trabalho desde a edi¢cdo do Decreto-lei n.2
8.737, de 19.1.1946, nos processos de exclusiva
alcada das Juntas de Conciliagcdo e Julgamento
(v. art. 851, § 19, CLT; v., de igual sorte, o art.
29, § 32, da Lei n? 5.584/70) e, por forca da Lei
n.2 9.957/2000, foi também adotado no rito
sumarissimo trabalhista (v. art. 852-F, CLT).
Enfim, como método de documentacgdo,
os Tribunais estavam autorizados a utilizar
outros recursos, além do datilografico, mas
que continuariam a pertencer ao processo
de estenotipia,

(registros de taquigrafia,

gravacoes de dudio e video em fitas magnéticas
ou outros meios idoneos). A critério do juiz,
a requerimento da parte ou na hipdtese de
haver recurso interposto, aquele conjunto
probatério documentado pela Justica por
outros meios - e vinculado ao processo - seria
necessariamente convertido para o padrao
escritural datilografado (art. 417).

Vamos entender melhor este ponto.

Caso a sentenga nao fosse pronunciada
na audiéncia de instrucdo e julgamento, a prova
oral (depoimentos pessoais e/ou testemunhais),
que fora documentada por meio de estenotipia
ou taquigrafia, poderia vir a ser adiante
consultada pelo julgador, se assim entendesse
necessario (caso em que, querendo, poderia
converté-la para a forma datilografica). Da
mesma forma, pronunciada a decisdo ou aberto
0 prazo para a apresentacdo de razdes finais via
memoriais, a consulta poderia ser necessaria as
partes para a elaboracdo das suas pecas.

Sublinhe-se que ndo havia nenhuma
previsdo de exigéncia para que qualquer das
partes, ou mesmo o juizo, tivessem que motivar
as razoes do pleito ou fundamentar a decisao,
respectivamente, ja que parece bastante dbvio
0 propodsito da conversdo da documentacdo da
prova testemunhal de registros mais herméticos
para um modelo de amplo e facil acesso (o
documento datilografado e observando o
vernaculo, como exigia o art. 156 do CPC/1973).
E ja a partir da Reforma Processual de 1994, que
alterou o art. 417 do CPC, as partes poderiam se
valer de seus registros prdprios de gravagao.

Ja com a edicdo da Lei n.2 11.419, de 19
de dezembro de 2006, houve a introducdo de
disciplina para o processo eletrénico. A partir
desta lei, ficou autorizado que todos os atos

processuais praticados na presenca do juiz,



fossem documentados integralmente na forma
digital, em suporte eletrénico invioldvel, com
registro em termo assinado eletronicamente
pelo juiz, pelo escrivdo ou chefe de secretaria
e pelos advogados das partes. Ficou ainda
ressalvado que eventuais contradicbes na
transcricdo deveriam ser suscitadas nomomento
da realizagdo do ato, sob pena de preclusdo, ao
gue caberia ao juiz decidir de plano e registrar
as alegacdes e sua decisdo no termo (v. art. 169,
§ 3.2, CPC/1973 com alteragdes introduzidas
pela Lei n.2 11.419/2006).

Como se nota, a partir da adocdo do
processo eletrénico, o que temos é o registro
documental dos atos processuais mediante
adocdo do suporte digital (arquivo eletronico)
e no qual as transcricdes, quando objeto de
impugnacdo, precisam ser imediatamente
lancadas pelas partes e decididas pelo juiz,
de tudo fazendo constar no termo porque, o
arquivo destes autos, uma vez gravado, torna-

se inviolavel.

2. AS NOVAS TECNOLOGIAS DE
DOCUMENTAGAO PREVISTAS NO PROCESSO
COMUM. A GRAVAGCAO DA AUDIENCIA DE
INSTRUCAO E JULGAMENTO NO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL DE 2015: DOCUMENTAGAO E
PROVA.

O novo Cddigo de Processo Civil
avancou bem menos do que se poderia esperar,
guando tratou do processo eletronico. Nao
ha, por exemplo, uma disciplina pensada para
a adocdo de sistemas eletr6nicos que sejam
construidos e atuem, minimamente, de forma
indissociavel com os principios constitucionais
do processo, o que seria, no dizer do professor

S. Tavares Pereira, a ado¢do do principio da

duplainstrumentalidade no processo eletronico
(ou da sub-instrumentalidade processual da

tecnologia):

“As possibilidades criadas pelos avangos
da tecnologia da informagdo devem tocar
o processo judicial. Ninguém contesta
essa afirmagcdo e este trabalho ndo se
posta como uma oposicdo a essa evidente
constatagGo. Mas as duas realidades, o
instrumento de atuagdo da jurisdigdo — o
processo — e a tecnologia, ndo podem
ser amalgamadas sem o devido cuidado,
ao embalo apenas da consideragdo dos
sedutores instrumentos tecnoldgicos, como
jd tem ocorrido tantas vezes. E preciso
ndo esquecer das milenares conquistas
do Direito, processuais e materiais, pelas
quais, finalmente, os individuos puderam
sentir certa seguranga na convivéncia com
seus pares e, notadamente, com o monstro
estatal tdo bem representado pelo Leviatd
de Hobbes.

Tais cuidados precisam ganhar expressdo
firme e clara. Propbe-se, nesse sentido,
como um meta-principio norteador de
todo o almejado movimento de absor¢do
tecnolégica — que o legislador chama
impropriamente de ‘informatizagdo do
processo judicial’ -, o que se denomina de
principio da dupla instrumentalidade da
tecnologia no processo eletrénico:

A tecnologia é instrumento a servico do
instrumento — o processo - e, portanto, sua
incorporacgdo deve ser feita resquardando-
se os principios do instrumento e os
objetivos a servigo dos quais estd posto o
instrumento.

Como se explica a seguir, esse principio
explicita duas balizas de obrigatoria
observdncia no avango para o processo
eletrénico. A inobservdncia de qualquer
delas torna invdlida e antijuridica a
incorporagdo feita da tecnologia. Somente
a avaliagdo correta de todos os aspectos
materiais,

envolvidos, processuais e
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com a consideragdo prudencial das
consequéncias, ainda que as vezes paregam
remotas, e sua modalizagdo adequada,
levardo a uma mescla juridico-tecnoldgica
que aqui e agora atende aos objetivos do
Direito.

Tratando-se da validade ou nédo da
incorporagdo tecnoldgica ao processo,
recorre-se, porque oportuno, a teoria geral
do processo e, dentro desta, a teoria das
nulidades, para propor esse balizamento

principioldgico”.

O professor S. Tavares Pereira chegou a
sugerir, em seus estudos, diversas diretrizes que
poderiam ter sido (ou, quicd, ainda o sejam,
futuramente) acolhidas pelo legislador, para
gue a construcdo do processo digital migrasse
para um processo genuinamente virtual, o que
significa dizer, um sistema inteligente e capaz
de auxiliar, efetivamente, o trabalho de entrega
da prestacdo jurisdicional.

Ndo obstante, o novo estatuto
processual comum manteve os avangos da Lei
n? 11.419/06 e trouxe novidades em relacdo
as tecnologias mais modernas, especialmente
ao introduzir uma secdo denominada “Da
Pratica Eletronica de Atos Processuais” (Secdo
Il - Arts. 193 a 199, Capitulo | - Da Forma dos
Atos Processuais, Titulo | - Da Forma, do Tempo
e do Lugar dos Atos Processuais, Livro IV - Dos
Atos Processuais), dispondo sobre a producdo,
comunicagdo, armazenamento e validade dos
atos processuais digitais (no todo ou em parte),
na forma da lei. Dentro desta dtica, ainda temos:

e a possibilidade de distribuicdo eletrénica
dos processos (art. 285) e recursos (art.
930);

e a previsdo de producdo, comunicacgdes,
assinaturas e publicacdo de atos processuais

por meio eletrénico (arts. 105, § 19; 106, §
29; 170; 171; 183, § 19; 205, §§ 2.2 e 3.9;
213; 228, § 2.9; 232; 235, §§ 1.2 e 2.9; 246,
Ve seu §1.9; 236, § 3.9; 254; 263/266; 270,
272 e 275; 340; 460; 465, § 2.2, 1ll; 477, §
4.9; 513, § 2.9, 1ll; 535; 854, § § 6.2 e 7.9;
876,§1.9,111;887,§2.2;915, § 4.2, 943; 979;
1.007, § 3.2; 1.017, § 5.2; 1.019, IIl; 1.029, §
1.2;1.038, I, § 1.2; 1.043, § 4.2; e 1.053);

a adocdao de regras especificas para
contagem de prazo processual (arts. 224, §§
1.2a3.9; 229, §2.9 231, V),
apossibilidadedeimpugnacaoimediata, pela
parte interessada, de eventual contradicdo
na transcricao de ato processual eletrénico,
praticado na presen¢a do juiz, sob pena de
preclusdo (art. 209, §§ 1.2 e 2.9), devendo
a questdo incidental ser decidida de plano,
registrando-se em termo as alegacOes
da parte e a decisdo correspondente (a
exemplo do que ja ocorria no CPC/1973 -
art. 169, § 3.9);

no campo das sessOes e das provas: a
possibilidade da realizacdo da audiéncia
de conciliagdo ou mediacdo por meio
eletrénico, nos termos da lei (art. 334, §
7.2); a previsdo de gravacdo integral da
audiéncia de instrucdo e julgamento (dudio
e video) em meio digital ou analdgico
(art. 367, §§ 5.2 e 6.9); a possibilidade de
sustentacao oral (art. 937, § 4.9) e tomada
de depoimento pessoal (art. 385, § 3.2) ou
testemunhal (art. 453 e seus pardagrafos) -
inclusive acareacdo (art. 461, § 2.2) - por
meio de videoconferéncia ou outro recurso
tecnoldgico de transmissdo de sons e
imagens em tempo real; a integracdo da
ata notarial como prova especifica (arts.

384 e 193, paragrafo Unico) e com clara



previsdo de serventia para demonstragao
de dados representados por imagens ou
sons gravados em arquivos eletronicos; e
a disciplina do documento eletronico (art.
411,11;422,8581.2e3.2; 438, §2.2;439/441);

e a inclusdo do endereco eletrénico como
requisito da peticdo inicial (art. 319, Il)
e na lavratura das primeiras declaracGes
do inventariante (art. 620, Il), além de ser
utilizado para as comunicac¢des judiciais
(dispositivos ja referidos acima)

® na execucdo, por meio de sistema
eletronico, admite-se a realizacdo (art. 854)
e documentacdo da penhora (art. 837); a
alienacdo por leildo (arts. 879, 880, §3.9,
882, 887); o pagamento da arrematacao
(art. 892); a transferéncia do crédito ao
exequente (art. 906);

e manutencdo de banco eletrbnico para
guarda dos dados atualizados e publicidade
das resolucbes de questdes de direitos
submetidas ao Incidente de Resolucdo de

Repetitivas (IRDR),

Repetitivos e Repercussdo Geral em Recurso

Extraordinario (art. 979, §§ 1.2 3 3.9).

Demandas Recursos

Dentro deste prisma, que esboca os
parametros da integracdo da tecnologia com
as regras processuais comuns, e voltando ao
ponto que nos interessa neste estudo, vimos
gue o ordenamento juridico adotou, agora, a
possibilidade da gravacao integral da audiéncia
gue é, ressalvadas as hipdteses de autos
encerrados em segredo de justica (arts. 11,
pardgrafo Unico; 107, I; 152, V), marcadamente
publica, como o sdo, naturalmente, os atos
processuais em geral (art. 189).

De lembrar que este é um recurso

assegurado ao Poder Publico e um direito que

assiste a parte. Nao é pelo fato de a audiéncia
ser publica que se pode extrair que os atos
processuais sejam livremente passiveis de
gravagao por pessoas estranhas ao processo
(salvo se houver expressa autorizacdo do juiz
que preside a audiéncia e com a concordancia
dos demais presentes, haja vista que tanto
o registro fotografico, quanto o de imagens
em movimento, dizem respeito ao direito de
imagem de outrem).

De outro lado, desde que realizada,
pelo 6rgdo judicial, a gravacdo da audiéncia,
restou assegurado as partes interessadas e,
evidentemente, aos seus advogados, o rapido e
integral acesso a este acervo publico (art. 367,
§5.9).

Estas caracteristicas, por si sO, e a
atencdo aos aspectos da documentagdo dos
atos processuais, deveria culminar na conclusado
da absoluta desnecessidade da gravacdo da
audiéncia (no todo ou em parte) de forma
particular. Afinal, se tanto a parte quanto o seu
advogado, gozam de total e rapido acesso ao
conteudo desta gravacao junto aos servidores
(computadores) do Tribunal, que ja gravou o ato
processual, para que serviria a gravacao feita de
modo particular?

O CPC, contudo, manteve a previsao
explicita desta possibilidade de documentacao
privada de ato processual publico, pela parte
interessada e sem qualquer necessidade de
autorizacdo judicial (art. 367, § 5.2). A medida
pode ser encarada como uma alternativa mais
confortavel para que a parte e/ou seu advogado
estudem o ato processual gravado, para
elaboracdo de seus préximos atos processuais,
mas também pode ser vista como possibilidade
de constituicdo de prova em relacdo a eventuais

incidentes ocorridos durante a realizacdo desse
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ato processual.

A questdo que se coloca, agora, é a
seguinte: se o mesmo conteudo integra o acervo
processual publico, ndo bastaria a parte ou seu
advogado apontar o incidente em sua peca
de insurgéncia (quer em medida correicional,
requerendo a adogcdo de prova emprestada,
372, CPC; quer na

propositura de pedidos de reconsideracdo ou

como autoriza o art.

recursos)?

A resposta, claro, é positiva, nao
havendo nenhuma necessidade - a ndo ser,
como dito, para o conforto pessoal, do registro
particular de audiéncia que ja foi gravada pelo
Poder Publico. Mas, respondendo esta mesma
pergunta com outra questao, indaga-se: e se a
audiéncia ndo foi gravada pelo Poder Publico?

Como se pode notar, a permissdo do
registro de som e imagem da audiéncia também
se da na hipdtese em que ela ndo é gravada pelo
Poder Judiciario e, nesta situa¢do, o documento
analégico ou eletrénico, que permaneca na
posse da parte ou de seu advogado, pode vir a
servir como prova de suas alegacdes em relacado
aos incidentes havidos naquele momento da
sessao.

E importante sublinhar que, sendo do
interesse da parte apresentar a demonstragao
dos incidentes ocorridos em audiéncia, mister
se faz observar o que dispGe o art. 209, §§ 1.2 e
29, desde que se trate de eventuais contradicoes
na transcrigdo de atos processuais praticados
na presenca do juiz, cujo registro final se dé
por meio de arquivo eletrénico invioldvel.
Nesta hipdtese, cabe a parte a impugnacao
imediata ao juiz, que decidird de plano, tudo
fazendo constar (alegacdo e decisdo) no mesmo
termo onde se apontaram as incongruéncias,

sob pena de preclusdo. Acrescente-se que,

mesmo os atos eivados de nulidade, acabam
se tornando imutaveis em razdo da preclusao,
gue sO ndo sera admitida se houver prova de
qgue houve legitimo impedimento ao registro de
sua insurgéncia (arts. 276 a 278 e seu paragrafo
Unico). Caso contrario, ndo se admitirda a
rediscussao da matéria, a exemplo do que
ocorre na coisa julgada (art. 507).

Em suma, a gravacdo da audiéncia
realizada pela parte, pode funcionar como
elemento de prova daquilo que, na sessao,
expressamente foi impugnado (contradi¢cdes na
transcricdo). Na hipdtese de ter sido obstado
o registro da insurgéncia, a documentacdo em
midia eletronica também poderd funcionar
como prova que afaste a preclusdo do ato
processual supostamente eivado de nulidade.

Uma vez apresentada como prova a ser
anexada ao recurso, sua admissdao se revela
cabivel por interpretacdo extensiva do art. 435
do CPC e, no processo trabalhista, também com
apoio na Sumula 08 do TST. Vale, por fim, anotar
gue em se tratando de questdo preliminar do
recurso, que pugne pela nulidade da sentenca,
estd o relator autorizado a producdo de prova
(art. 938, § 3.2), podendo vir a admitir a juntada
da midia, com a gravacdo da audiéncia, caso a
anexacdo tenha sido obstada pelo juizo a quo.

Sintetizando, ndo cabe a apresentacdo
da gravacdo da audiéncia, pela parte, para
reabrir a discussdo de matéria preclusa.
Também ndo cabe a adoc¢do de midia contendo
a gravacdo da audiéncia como prova a ser
anexada aos autos, se a parte realizou apenas
documentagdo particular, ndo havendo nenhum
registro de incidéncia em audiéncia. Em poucas
palavras, a parte ndo pode querer substituir
a documentacao (transcricdo) realizada pelo

orgdo judicial pela documentacdao de carater



privado (gravacdo, sem transcricdio mediada
pelo julgador).

A documentacGo do ato processual,
convém repetir, é ordinariamente atribuicdo
do Poder Publico e, especialmente, do juiz
gue, através de sua mediacdo na transcricdo,
estd no exercicio da jurisdicdo e do principio da
oralidade, atribuicGes que ndo se reservam aos
particulares.

Uma vez que, em processo eletronico,
tenha havido a regular transcricio dos atos
processuais, sem registro de incidéncias, nao
pode a parte apresentar recurso no qual faca
anexar a gravacdo da audiéncia, que foi colhida
para seu acervo particular, com o escopo de
entregar, para a instancia recursal, a tarefa de
analisar se a conviccdo do julgador extraida
do ato processual documentado na forma
transcrita, estd oundoharmdnicacom a provavel
conviccdo que se poderia extrair em razdo do
ato processual registrado, de forma privada, na
midia analdgica ou eletronica apresentada pelo
recorrente.

De se observar, ademais, que a
coexisténcia da possibilidade em contrario,
isto é, ata de audiéncia e gravacdo privada
do ato, implicaria em maiores riscos do que
beneficios para a boa ordem processual, pois
abriria margem para infindaveis divergéncias
subjetivas quanto as transcricdes presididas
pelo magistrado, afastando-se do proprio
principio cooperativo previsto no art. 62 do
CPC. A este respeito, alias, calha citar enunciado
cientifico extraido do FNPT - Férum Nacional de
Processo do Trabalho, ocorrido em marco de
2016 em Curitiba, como abaixo transcrito:

“51) CLT, ART. 769 E 847, NCPC, ART. 367,
$§ 52 E 6°. DIREITO DA PARTE DE GRAVAR

INTEGRALMENTE A AUDIENCIA EM IMAGEM E

EM AUDIO, EM MEIO DIGITAL OU ANALOGICO.
As partes tém direito de gravar integralmente
em dudio (digital ou analdgico) os atos ocorridos
em audiéncia, assegurado o rdpido acesso a
parte contrdria e aos orgdos julgadores, desde
que haja prévia comunica¢do a autoridade
judicial, pois os §§ 52 e 62 do art. 367 sdo
compativeis com o processo do trabalho, em
razdo dos principios da boa-fé, da cooperagdo,
da eficiéncia e do contraditério”,

N3do se esta, com a conclusdo do FNPT,
a impor a parte a obtencdo de autorizacdo
para a gravacdo, mas simplesmente dando
a necessaria densidade ao principio da
cooperacdo (art. 62) e a paridade de armas
(art. 79), de sorte que, se um dos sujeitos do
processo quiser optar pela faculdade de gravar
o ato - ndo so pela dimensdo da documentacao
(que é o propdsito natural da disciplina legal),
mas também para eventual utilizacdo como
elemento de prova, é recomendavel que se
anuncie tal propdsito, desencadeando, quica,
a possibilidade preventiva de a parte contraria
adotar postura semelhante ou de exercer,
desde j3, o seu contraditério em relacdo aquela
producdo documentaria.

Desse modo, desde que tenha havido
a necessaria insurgéncia acerca de eventuais
contradicbes na transcricao do ato processual
realizado na presenca do juiz e que foi
registrado em arquivo eletrénico, a gravacao
da audiéncia poderd vir a ser adotada como
prova util para demonstracao das alegacdes da
parte interessada, assegurando-se o respeito
ao contraditério (e o respeito a cooperacao
judiciaria), que, como visto, igualmente podera
ser exercido pela parte adversa, caso queira.

De realcar que o uso da gravacdo da
esta diretamente

audiéncia, como prova,
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relacionada a validade do ato processual

registrado e ndo, necessariamente, como
substituta geral do ato impugnado. Quer dizer
gue, a rigor, a gravacdo da audiéncia deve servir
para demonstrar ou ndo a nulidade do ato
processual no todo ou em parte. E claro que
a instancia recursal, estando com a prova oral
integralmente documentada na mesma midia,
reputando nulo o ato processual transcrito pelo
juizo a quo e nao verificando prejuizo as partes,
podera avancar e dar solucdo de mérito (art.
4.2 c/c art. 1.013, § 3.9). Contudo, a depender
dos incidentes ocorridos em audiéncia, o ato
processual podera vir a ser anulado (anulando-
se, por conseguinte, a sentenca que dai
decorreu) para ser repetido, nos termos da
lei e em clara atencdo a mediacdo do juiz e ao
principio da oralidade, produzindo-se, a partir
dai, nova decisdo.

Por fim, convém anotar que nas
audiéncias reservadas para a conciliacdo e
mediacao, ha que ser observado o principio da
confidencialidade. Considerando que, nessas
tratativas, é vedada a divulgacdo de fatos ou
elementos (art. 166, §§ 1.2 e 2.2, CPC) que se
deram a conhecer durante as negociacdes, resta
evidente que ndo se admitiria o registro por
meio de gravacdo dessas sessbes para utilizacdo,
adiante, como material de prova acerca do
objeto do litigio, mesmo dentro das hipdteses
de excecdo ao dever de confidencialidade
(arts. 30 e 31 da Lei 13.140/2015). A propoésito,
mesmo que o art. 42, paragrafo Unico da Lei
de Mediacdo tenha disposto que as regras
ali dispostas ndo se aplicam ao processo do
trabalho, ndo had como impedir que elas se
integrem ao ordenamento processual comum e
acabem por alcancar o processo laboral através

da técnica do Didlogo das Fontes.

Trago, a respeito deste tema, a doutrina
de Nelson Nery Jr. e de Rosa Maria Andrade
Nery!:

“§ 1.2: 6.2. Confidencialidade. Por certo, as
discussOes travadas ao longo da negociacGes
entre as partes deverdo remanescer
confidenciais. Ndo se pode divulgar ou utilizar
de forma diversa as informacdes trocadas.
Permitir o contrdrio seria autorizar que a
negociacdo fosse entabulada com o propdsito
de ‘investigar’ a parte contraria. Na mediacdo, o
dever de confidencialidade, por disposicao legal,
alcanca, expressamente, ndo s6 o mediador,
mas também as partes, seus prepostos e
advogados, assessores técnicos e outras pessoas
que tenham participado do procedimento. As
informacGes abrangidas por esse dever s3do: (i)
declaragdes, opinides, sugestdes, promessas ou
propostas formuladas por uma parte a outra
na busca de entendimento para o conflito;
(ii) reconhecimento de fato por qualquer das
partes no curso do procedimento de mediacdo;
(iii) manifestacdo de aceitacdo de proposta
de acordo apresentada pelo mediador; (iv)
documento preparado unicamente para os fins
do procedimento de media¢do (L. 13140/15
30). (...)

§ 2.2 Sigilo. Como decorréncia do dever de
confidencialidade, o conciliador e o mediador
ndo podem divulgar ou depor acerca dos fatos
envolvidos nas tratativas. A violacdo desse
dever acarreta o crime do CP 154 (caso se trate
de conciliador/mediador particular escolhido
pelas partes) ou do CP 325 (caso se trate de

conciliador/mediador indicado pelo tribunal,

1 NERY JR., Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade;
Cddigo de Processo Civil Comentado, 16.2 edicdo, editora
RT, 2016, S. Paulo, p. 167.



seja ele particular ou parte integrante de seus
cadastros)”.
Como se pode notar, o estatuto
processual comum, em seu arts. 367, § 6.2
e 460, autorizou a gravacdo da audiéncia de
instrugdo e julgamento (Capitulo Xl, Titulo I,
Livro 1), mas ndo a audiéncia de conciliagdo ou
de mediagdo (prevista no Capitulo V, do mesmo
Titulo e Livro), sendo forcoso concluir que, para
este ato, ndo ha autorizacdo para sua gravacao,
quer para documentagao, quer para atender

finalidade probatoria.

3. CONCLUSOES

O Cddigo de Processo Civil de 1973 ja
tratava da forma de documentacdo da prova
colhida oralmente, consoante o seu Art. 417,
admitindo outras formas para os respectivos
registros, além da datilografia (digitacdo),
na linha do que ja se aplicava também,
subsidiariamente, ao processo do trabalho.

Mesmo utilizando outros recursos, além
do datilografico, estes registros continuam a
pertencer ao processo (registros de taquigrafia,
de estenotipia, gravacoes de audio e video em
fitas magnéticas ou outros meios idéneos),
com possibilidade de conversdao para o padrado
escritural datilografado (art. 417).

Com a edicdo da Lei n.2 11.419/06,
qgue disciplinou inicialmente o processo
eletronico, restou autorizado que todos os
atos processuais praticados na presen¢a do
juiz, fossem documentados integralmente na
forma digital, em suporte eletronico inviolavel,
implementando-se o registro documental
dos atos processuais mediante adocdo do
suporte digital (arquivo eletrénico) e no qual

as transcricoes, quando objeto de impugnacao,

precisam ser imediatamente lancadas pelas
partes e decididas pelo juiz.

O novo CPC, embora tenha avancado
bem menos do que se poderia esperar,
ndo cuidando, por exemplo, de sistemas
propriamente eletronicos, com vista a um
processo virtualizado e instrumental (na licao
do professor S. Tavares Pereira, op. cit.), acabou
por manter os avancos da Lei n2 11.419/06 e
trazer novidades em relacdo as tecnologias mais
modernas, especialmente ao introduzir uma
secdao denominada “Da Pratica Eletronica de
Atos Processuais”, dispondo sobre a producdo,
comunicacdo, armazenamento e validade dos
atos processuais digitais (no todo ou em parte),
na forma da lei.

O fato é que novo ordenamento
processual adotou a possibilidade da gravacao
integral da audiéncia de instrucdo e julgamento,
seja pelo Poder Publico (Judiciario), seja pela
propria parte, lembrando que isto ndo autoriza
a que qualquer pessoa possa gravar o ato, por
razbes 6bvias relacionadas ao préprio direito
de imagem. Ndo h3, no entanto, autorizacdo
para a gravacao das audiéncias de conciliacao
ou de mediacdo, até porque as negociacées
entabuladas pelas partes estdo protegidas pelo
principio da confidencialidade.

Realizada a gravacdao pelo drgao
judicial, assegura-se as partes interessadas e,
evidentemente, aos seus advogados, o rapido e
integral acesso a este acervo publico (art. 367,
§5.9).

Se aaudiéncia ndo foigravada pelo Poder
Publico, o documento analégico ou eletrbnico,
gue permanega na posse da parte ou de seu
advogado, pode vir a servir como prova de suas
alegacGes em relacdo aos incidentes havidos

naquele momento da sessdao, observado o
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critério preclusivo do Art. 209, §§ 1.2 e 29, do
CPC. Na hipodtese de ter sido obstado o registro
da insurgéncia, a documentacdo em midia
eletronica também poderd funcionar como
prova que afaste a preclusdo do ato processual
supostamente eivado de nulidade.

Uma vez apresentada como prova a ser
anexada ao recurso, sua admissdo se revela
cabivel por interpretacdo extensiva do art. 435
do CPC e, no processo trabalhista, também com
apoio na Simula 08 do TST.

N3o cabe, assim, a apresentacdo da
gravacdo da audiéncia, pela parte, para reabrir
a discussao de matéria preclusa. Também nao
cabe a adog¢do de midia contendo a gravacdo da
audiéncia como prova a ser anexada aos autos,
se a parte realizou apenas documentagdo
particular, ndo havendo nenhum registro de
incidéncia em audiéncia.

Conclui-se, também, que para que se
confira a necessdria densidade ao principio
da cooperacdo (Art. 62) e a paridade de
armas (Art. 79), recomenda-se que a parte
comunique durante a audiéncia que ird
gravar o ato, desencadeando a possibilidade
preventiva de a parte contraria também adotar
postura semelhante, lembrando que ao juiz o
Cdédigo continua conferindo o poder de policia
processual (Art. 139, |, lll e VII, especialmente).

Desse modo, e a guisa de conclusdo,
o uso da gravacdo da audiéncia, como prova,
esta diretamente relacionada a validade do ato
processual registrado e ndo, necessariamente,

como substituta geral do ato impugnado.
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FUNDAMENTAGCAO EXAURIENTE OU ANALITICA.
APLICAGCAO AO PROCESSO DO TRABALHO

Claudio Brandao

Aprovado o CPC,
debate na doutrina em torno de alguns dos

iniciou-se longo
seus institutos e dispositivos, particularmente
no que toca a sua aplicacdo ao processo do
trabalho.

Desde entdo, inUmeros artigos e livros
analisam as novidades nele inseridas, como
os principios fundamentais do processo,
especialmente o do contraditério efetivo e
vedacdo da “decisdo surpresa” (arts. 9° e 10); os
limites de suaaplicacdo ao processo do trabalho
(artigo 15); o incidente de desconsideracdo da
pessoa juridica (arts. 133 a 137); a negociacdo
processual (artigo 190 e pardgrafo Unico); o
julgamento parcial de mérito (artigo 355); o
incidente de resolugdo de demandas repetitivas
(arts. 976 a 988); o regramento pertinente a
fundamentacdo exauriente (artigo 489, § 1°),
dentre muitos outras.

Pretendo, em

rdpidas pinceladas,

examinar esse Ultimo tema, a partir do
seguinte questionamento: o novo regramento
constitui, de fato, novidade? Causa prejuizo
ao andamento do processo? Traduz problema

insoluvel ao juiz do trabalho? Dificultar],

em demasia, a prolacdo de decisdes? E
inconstitucional?

Para facilitar a compreensao do raciocinio que
pretendo desenvolver, transcrevo, de inicio, o

caput do citado dispositivo:

“Art. 489. S3o elementos essenciais da
sentenca:

| - o relatdrio, que contera os nomes das
partes, a identificacdo do caso, com a
suma do pedido e da contestagdo, e o
registro das principais ocorréncias havidas
no andamento do processo;

Il - os fundamentos, em que o juiz analisara
as questdes de fato e de direito;

Il - o dispositivo, em que o juiz resolvera
as questdes principais que as partes lhe
submeterem.”

Da sua leitura, percebe-se que trata
dos requisitos da sentenca, ao dispor sobre
os elementos estruturais que a compdem: o
relatério, os fundamentos e o dispositivo.

O primeiro, de carater meramente
descritivo, registra os dados relevantes do
processo (identificacdo das partes e do caso,

com referéncia ao pedido e a contestacao, além
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das principais ocorréncias) e possui a finalidade
de demonstrar que foi efetivamente analisado
pelo magistrado, além de também possibilitar
a comparagao entre o caso julgado com outros
gue ainda o serdo, “a fim de que casos iguais
ou semelhantes recebam igualmente o mesmo
tratamento (‘treat like cases alike’)”.

O segundo contém a sua base
intelectual, as razbes adotadas pelo magistrado
para fundamentar a conclusdo; a dialética entre
0 caso e as normas utilizadas para a sua solugao.

O terceiro, o dispositivo propriamente
dito; a conclusdo, com o acolhimento ou a
rejeicdo do pedido.

A primeira indagacdo a ser feita consiste
em saber se essa regra pode ser aplicada ao
processo do trabalho, diante da circunstancia
de haver outra na CLT, especifica quanto aos
mesmos elementos estruturais. Ao serem
confrontados, percebe-se que, na esséncia, ndo
diferem. O caput do artigo 832 menciona que da
decisdo deverdo constar os nomes das partes,
o resumo do pedido e da defesa (ou seja, o
relatério), os fundamentos (a base intelectual)

e a conclusdo (dispositivo), como se constata:

“Art. 832 - Da decisdo deverdo constar
o nome das partes, o resumo do pedido
e da defesa, a apreciacdo das provas, os
fundamentos da decisdo e a respectiva

conclusdo.”

Diante da semelhanca de conteudo
entre os dois dispositivos, ndo ha necessidade

de se recorrer ao CPC, mesmo porque nada

1 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio
Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo civil:
tutela dos direitos mediante procedimento comum. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 415.

acrescenta, nem modifica a regra consolidada.

Quando os olhos se voltam para os paragrafos,
porém, o assunto ganha outros contornos. De
logo, destaco que a regra é igualmente dirigida
aos tribunais, ndo apenas pela mencdo contida
no § 12 do artigo 9272, como também pelo amplo
alcance do comando contido no § 12 do artigo
em analise, decorrente da expressao “qualquer
decisdo judicial, seja elainterlocutdria, sentenca

ou acordao”. Confira-se:

“§ 1° N3o se considera fundamentada

qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutdria, sentenga ou acdrddo, que:

| - se limitar a indicagdo, a reproducdo ou
a parafrase de ato normativo, sem explicar
sua relagdo com a causa ou a questdo
decidida;

-

indeterminados, sem explicar o motivo

empregar conceitos  juridicos
concreto de sua incidéncia no caso;

Il - invocar motivos que se prestariam a
justificar qualquer outra decisdo;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos
deduzidos no processo capazes de, em
tese, infirmar a conclusdo adotada pelo
julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou
identificar

seus fundamentos determinantes nem

enunciado de sumula, sem

demonstrar que o caso sob julgamento se
ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sumula,
jurisprudéncia ou precedente invocado
pela parte, sem demonstrar a existéncia
de distingdo no caso em julgamento ou a
superac¢do do entendimento.

§ 2° No caso de colisdo entre normas, o juiz
deve justificar o objeto e os critérios gerais
da ponderagdo efetuada, enunciando as

2 § 1° Os juizes e os tribunais observardo o
disposto no art. 10 e no art. 489, § 1°, quando decidirem
com fundamento neste artigo.



razGes que autorizam a interferéncia na
norma afastada e as premissas faticas que
fundamentam a conclusdo.

§ 3° A decisdo judicial deve ser interpretada
a partir da conjugag¢do de todos os seus
elementos e em conformidade com o
principio da boa-fé.”
incontornaveis

Haveria vicios nesse

dispositivo, a ponto de ndao poder ser aplicado
ao processo do trabalho?
Segue-se a analise.

Primeiro, nao identifico
inconstitucionalidade. Isso porque nao indica
ao magistrado como fundamentar a sua
decisdo, nem tolhe ou cerceia o exercicio da
funcao jurisdicional, especificamente quanto
ao ato de julgar. Apenas “corporificou, de forma
minudente e escrupulosa, os principais aspectos
do conceito de ‘decisdo fundamentada’.? Indica
0 que ndo constitui fundamento de decisdo
judicial ou, em outras palavras, relaciona
defeitos de natureza grave nela contidos,
capazes de levar a sua nulidade, e ndo ha regra
semelhante na CLT; portanto, possivel se mostra
a sua aplicacgao.

A auséncia de fundamentag¢do, muito
mais do que simples nulidade, constitui violagao
de direito fundamental contido no artigo 93,

IX, da Constituicdo,* pois todo cidaddo tem o

3 HIGA, Flavio da Costa. Comentarios sobre
a parte geral do novo CPC. In: BRANDAO, Claudio;
MALLET, Estévao (org.). Processo do trabalho (Colecdo
Repercussdes do Novo CPC, v. 4. Salvador: Juspodivm,
2015, p. 145.

4 “IX - todos os julgamentos dos érgdos do Poder
Judicidrio serdo publicos, e fundamentadas todas as
decisGes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a
presenga, em determinados atos, as préprias partes e a
seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais
a preservacao do direito a intimidade do interessado no
sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacéo;”

direito inalienavel de saber qual foi a motivacao
adotada pelo julgador para condena-lo, para
Ihe impor o cumprimento de determinada
prestacao contida na decisdo.

Pode-se, entdo, falar em direito
fundamental a decisdo motivada®.

E a pergunta que deve ser feita é: o
que verdadeiramente significa fundamentar
uma decisdo? A resposta ndo pode ser outra:
fundamentar é indicar como, a partir dos
elementos contidos no processo e com base
em principios e regras, o julgador, singular ou
colegiado, chegou a determinada conclusdo em
detrimento de outras.

Significa dizer a parte os motivos que
levaram o Estado-juiz a pronunciar determinada
solucdo da controvérsia posta a sua apreciacao,
em funcdo de regras previamente estabelecidas,
sejam de direito material, sejam de direito
processual.

Fundamentar ndao é construir decisao
de forma vaga e imprecisa de tal modo que
nao explique onde, nos autos, se encontram as
premissas fundantes da conclusdo; ndo é, por
exemplo, o emprego de textos genéricos nos
quais a simples inser¢cdo da negativa conduziria
a solucdo distinta, tais como: “a prova dos autos
permite concluir que o autor tem razao” ou, em
sentido contrario, “a prova dos autos permite
concluir que o autor ndo tem razdo”. Nas duas
situacdes ndao ha fundamento; sdo decisGes

inconstitucionais.

(Redacdo dada pela Emenda Constitucional n2 45, de
2004)

5 A respeito do detalhamento do dever de
fundamentacédo a luz do CPC: DIDIER, JR., Fredie; BRAGA,
Paula Sarno; DE OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de
direito processual civil. V. 2. 10. ed. Salvador: JusPodivm,
2015, p. 326-349.
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Arenhart e

Assinalam
Mitidiero:

Marinoni,

“Em outras palavras, para que uma

decisdo possa ser considerada como
fundamentada a luz dos arts. 93, IX, da CF,
e 7° 9° 10, 11 e 489 do CPC, exige-se: i)
a enunciacdo das escolhas desenvolvidas
pelo ¢érgdo julgador judicial para, i.i)
individualizagdo das normas aplicaveis;
i.ii) verificagdo das alegagdes de fato; i.iii)
qualificagdo juridica do suporte fatico; i.iv)
consequéncias juridicas decorrentes da
qualificagdo juridica do fato; ii) contexto
dos nexos de implicagdo e coeréncia
entre tais enunciados e iii) a justificacdo
dos enunciados com base em critérios
que evidenciam ter a escolha do juiz sido

racionalmente apropriada.”®

Pretendeu o legislador combater

praticas identificadas pela doutrina como:

“(i) fundamentagdo ficticia, ou seja,

a que se apresenta dissociada das

circunstancias do caso concreto; (ii)
fundamentacdo apenas implicita, i.e, a
que se satisfaz com a incompatibilidade
aparente entre argumentos, sem que se
explique até mesmo no que consiste a
incompatibilidade; (iii) fundamentagdo
per relationen, que simplesmente faz
referencia outra; (iv) fundamentagdo que
se limita a reproduzir jurisprudéncia; e (v)

fundamentagdo incompleta.”’

6 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio
Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo civil:
tutela dos direitos mediante procedimento comum. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 443.

7 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito
processual civil — teoria geral do direito processual civil,

processo de conhecimento e procedimento comum. 56.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 1.047.

Nessa perspectiva, o dever de fundamentar
assenta-se em trés postulados bdsicos: a)
garantia da atuacdo equilibrada e imparcial
do magistrado; b) garantia de controle da
legalidade das decisGes judiciarias; c) garantia
das partes, ao permitir constatar se o juiz levou
em conta argumentos e provas apresentados
no processo®.
Eoqueindicamosincisosdoquestionado
paragrafo? Informam que ndo é fundamento e

que, portanto, atingem a Constituicao:

a) decisdo genérica, construida ou ndo sob
a forma de paréfrase de lei ou qualquer
outro ato normativo (inciso 1), de enunciado
de simula de jurisprudéncia de tribunal
superior (inciso V) ou mediante a utilizacdo
de motivagao aplicadvel em qualquer caso
(inciso Ill). Solugdo, portanto, cabivel
em qualquer caso, porque ndo aprecia
os elementos efetivos da controvérsia;
é construida a partir de férmulas pré-
concebidas e se limita a dizer com outras
palavras o que estd escrito no texto
normativo que, supostamente, se aplicaria
ao caso’;

b) decisdo que se vale de conceitos

juridicos indeterminados sem promover a

8 GUNTHER, Luiz Eduardo. A fundamentagdo da
sentenga no novo CPC e sua repercussdo no processo do
trabalho. In: LEITE, Carlos Henrique Bezerra (org.). Novo
CPC — repercuss@es no processo do trabalho. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015, p. 148.

9 Veja-se, a propésito, decisdo do STF: EMENTA:
Decisdo judicial: auséncia de fundamentacéo e nulidade.
Ndo satisfaz a exigéncia constitucional de que sejam
fundamentadas todas as decisdes do Poder Judiciario
(CF, art. 93, IX) a afirmacdo de que a alegacdo deduzida
pela parte é "invidvel juridicamente, uma vez que ndo
retrata a verdade dos compéndios legais": ndo servem a
motivacdo de uma decisdo judicial afirmagdes que, a rigor,
se prestariam a justificar qualquer outra. (RE 217631,
Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE, Primeira Turma,
julgado em 09/09/1997, DJ 24/10/1997 PP-54194 EMENT
VOL-01888-12 PP-02408).



necessaria e imprescindivel adequagao ao
caso concreto (inciso Il), como ocorre, por
exemplo, com a utilizagdo dos principios
da razoabilidade e proporcionalidade,
sem indicar porque é razodvel e porque
é proporcional a solugdo adotada, a
alternativa escolhida. Nesse caso, é a
aquela que se limita a repetir o conceito
sem particularizar a sua incidéncia no caso
concreto;

c) decisdo que ndo analisa todos os
argumentos relevantes da causa, capazes
de conduzir a solugdo diversa (inciso 1V). A
respeito desse inciso, alids, tem-se dito que,
a partir dele, o julgador estard obrigado a
analisar, um a um, os argumentos contidos
na peticdo inicial e na defesa, tal qual um
autémato, olvidando, quem assim pensa,
que o legislador menciona “argumentos
deduzidos no processo capazes de, em
tese, infirmar a conclusdo adotada pelo

julgador”.

Se, por exemplo, o debate girar em
torno do numero de horas extras, o empregador
alegar quitac¢ao e esta alegacao ndo houver sido
apreciada na sentenca, evidente que se mostra
defeituosa a decisdao porque, se acolhida, o
resultado seria alterado, se for demonstrado
nao mais haver créditos a serem ressarcidos.
O mesmo ocorreria, por exemplo, se a defesa
invocasse a existéncia de acordo de prorrogacao
de jornada, na mesma situagao; o resultado
final seria modificado.

N3o sdo, portanto, todos, mas aqueles
que, se acolhidos, possibilitariam solugao
distinta, ou seja, argumentos relevantes e,
nesse aspecto, nada ha de novo.

Nao houve

inovagdo significativa

na forma de apreciacdo da prova, quando

comparada a redagdo do artigo 131 do CPC/73%°
com a do artigo 371 do CPC.! Neste ultimo,
menciona-se que o julgador, ao fazé-lo — no
seu conjunto (“apreciara a prova constante dos
autos”) —, devera indicar “as razoes da formacao
do seu convencimento” e, naquele, embora
houvesse referéncia a apreciacao livre da prova
produzida nos autos, também se afirma que |lhe
incumbe “indicar, na sentenca, os motivos que
Ihe formaram o convencimento”.

mantém-se a

Em ambas as hipodteses,

prerrogativa quanto a interpretacdao dos
fatos e aplicacdo da norma, a sua autonomia
e liberdade de valoracdo da prova, de lhe
atribuir o significado que os autos permitem e
igualmente em ambos se identifica o dever de
apontar a motivagao.

Na esséncia, o debate havido em
torno da mudanca promovida decorre de
equivocada compreensdo do principio do livre
convencimento motivado, previsto no primeiro
dos dispositivos citados, isto é, a liberdade
de apreciacdo e valoracdo da prova, com o
dever de indicar, na decisdo, as razdes que o
levaram a adotar determinada conclusao. Ao
longo da vigéncia do diploma processual de
1973, identificaram-se, em algumas decisdes,
distor¢Ges na aplicagcdo desse principio, ao ser
compreendido como a total e completa auséncia

de fundamentacdo ou a possibilidade de o juiz

10 “Art. 131. O juiz apreciara livremente a prova,
atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos
autos, ainda que ndo alegados pelas partes; mas deverd
indicar, na sentenca, os motivos que lhe formaram o
convencimento.” (Reda¢do dada pela Lei n2 5.925, de
1973)

11 “Art. 371. O juiz apreciara a prova constante
dos autos, independentemente do sujeito que a tiver
promovido, e indicara na decisdo as razdes da formacdo
de seu convencimento.
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decidir da forma como bem l|he aprouvesse,
distanciado dos elementos contidos nos autos,
revelados pela prova produzida. Liberdade para
interpretar confundida com liberdade para
decidir.

Essa autorizacdo ndo havia no Codigo de
1973, nem ha agora. A exclusdo da expressao
“livremente”, identificada na comparacdo
entre as duas realidades normativas, ndo
alterard o cenario, pois qualquer espécie de
desvirtuamento na constatagdo do que as
provas demonstraram nunca foi nem sera
autorizado por lei, diante do direito fundamental
contido no artigo 93, IX, da Constituicdo. Livre
convencimento motivado ndo se confunde
com a liberdade de escolha da decisdo e nao
encontra dbice na forca vinculante da tese do
precedente judicial, no novo cendrio normativo.

Evidentemente, também ¢é necessario
gue os argumentos das partes sejam coerentes
entre si e guardem pertinéncia com a questdo
juridica controvertida. Argumentacao
irrelevante, ainda que faca parte da defesa
ou da peticdo inicial, carecerd de exame, pois
ndo sera capaz de alterar a decisdo; se o for, a
obrigacdo de hoje serd a de amanha, como foi
a de ontem: aprecia-la, e nisso ndo ha nada de
novo, repita-se.

Poroutrolado,odeverdefundamentacao
imposto ao magistrado possui correlacdo direta
com o dever de argumentacdo atribuido as
partes. E resposta devida as questdes juridicas
gue integram a controvérsia. Corresponde ao
dever de dialogar com a parte a respeito dos
argumentos capazes de determinar por si soO a
procedéncia ou improcedéncia de um pedido —
ou de determinar por si s6 o conhecimento, ndo
conhecimento, provimento ou desprovimento

de um recurso,

de que falam Marinoni, Arenhart e Mitidiero,

para, em seguida, concluirem:

“Isso quer dizer que todos os demais
argumentos so precisam ser considerados
pelo juiz com o fim de demonstragdo de que
ndo sdo capazes de determinar conclusdo
diversa daquela adotada pelo julgador.”*?

Uma palavra também deve ser dirigida
aos argumentos genéricos formulados pelas
partes, ndo raras vezes lancados sem qualquer
correlacdo com o tema controvertido. Em
guase todos os recursos de revista interpostos
consta preliminar de nulidade por negativa
de prestacdo jurisdicional, sem que seja
indicado, de modo preciso, o defeito contido na
decisdo, como também faz parte dos agravos
de instrumento a alegacdo de usurpacdo de
competéncia pelo do Presidente do TRT, ao
negar seguimento ao recurso de revista. Para
tais afirmacdes, a resposta deve ser prestada de
maneira idéntica;

d) decisdo que deixar de observar a forca
obrigatdria do precedente judicial, sem apontar
as razbes da distingdo ou da superacdo,
elementos comuns a teoria consagrada, de
modo expresso, desde a Lei n? 13.015/2014,
e constitui importante inovagao: impor ao
magistrado o dever de mencionar as razdes
com base nas quais o caso por ele examinado
ndo se enquadra no precedente, diante de sua
forca obrigatdria. Ademais, cabera ao tribunal
indicar os fundamentos que evidenciam a

sua superacdo, técnicas préprias do sistema

12 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio
Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo civil:
tutela dos direitos mediante procedimento comum. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 445-446.



de precedentes judiciais, que fazem parte do
processo do trabalho desde setembro de 2014.
Nesse ultimo aspecto, convém assinalar
gue o Cdédigo inova e o faz de modo a consagrar
a forca obrigatdria dos precedentes judiciais,
ao prever que caberd reclamacdo nas hipoteses
previstas no artigo 985, § 1°13, e artigo 988,
Convém ressaltar que ndo é suficiente a parte
simplesmente arrolar precedentes nas pecas
de ataque e de defesa, com o intuito de obter
o pronunciamento do 6rgdo do julgador na
analise de cada um deles.
E m face do dever de argumentacdo que
Ihe é imposto, a indicacdo de cada precedente
deve estar acompanhada das razdoes que
justificam a sua aplicacdo ao caso em exame, sob
pena de constituir alegacdo genérica, contraria,
por conseguinte, ao Principio da Dialeticidade,
e que autoriza o relator a ndo conhecer do
recurso (artigo 932, 111*°), aplicavel também nas
demais instancias como decorréncia natural da

previsdo contida no artigo 3411°,

13 § 1° N3o observada a tese adotada no incidente,
cabera reclamacao.

14 988. Cabera reclamacdo da parte interessada
ou do Ministério Publico para:

| - preservar a competéncia do tribunal;

Il - garantir a autoridade das decisGes do tribunal;

Il — garantir a observancia de enunciado de sumula
vinculante e de decisdo do Supremo Tribunal Federal em
controle concentrado de constitucionalidade; (Redacdo
dada pela Lei n2 13.256, de 2016)

IV — garantir a observancia de acérddo proferido em
julgamento de incidente de resolugcdo de demandas
repetitivas ou de incidente de assunc¢do de competéncia;
(Redacgdo dada pela Lei n2 13.256, de 2016)

15 Art. 932. Incumbe ao relator:

(...)

Ill - ndo conhecer de recurso inadmissivel, prejudicado
ou que ndo tenha impugnado especificamente os
fundamentos da decisdo recorrida;

16 Art. 341. Incumbe também ao réu manifestar-
se precisamente sobre as alega¢des de fato constantes
da peticdo inicial, presumindo-se verdadeiras as nao

E certo que a regra legal menciona
“enunciado de sumula, jurisprudéncia ou
precedente invocado pela parte” e, como se
sabe, ndo possuem o mesmo significado, nem
produzem o mesmo efeito no processo.

Enquanto o precedente, editado a luz
do Microssistema de Formacdo Concentrada
de Precedentes, possui forca obrigatéria e, por
isso mesmo, se impd&e as demais instancias e ao
proprio Tribunal, o mesmo ndo ocorre com as
sumulas anteriores a Lei n. 13.015/2014 e ao
CPC, dotadas, como visto, de carater persuasivo.

De maneira semelhante, a
“jurisprudéncia” deve ostentar as caracteristicas
de estabilidade, integridade e coeréncia (artigo
926).

Em qualquer dessas hipdteses, deverad a
parte indicar as razoes pelas quais se aplicariam
ao caso concreto os julgados que indicar; ndo é
suficiente apenas relaciona-los.

Ao promover a compatibilizacdo de
tais regras com o processo do trabalho, o TST,
por meio da Instrucdo Normativa n. 39/2016,
pronunciou-se afirmativamente, ao inclui-lo

entre os dispositivos aplicaveis (artigo 3°)

“Art. 32. Sem prejuizo de outros, aplicam-
se ao processo do trabalho, em face de
omissdo e compatibilidade, os preceitos
do Cddigo de Processo Civil que regulam os
seguintes temas:

(...)

impugnadas, salvo se:

I - ndo for admissivel, a seu respeito, a confissao;

Il - a peticdo inicial ndo estiver acompanhada de
instrumento que a lei considerar da substancia do ato;

Il - estiverem em contradicdo com a defesa, considerada
em seu conjunto.

Paragrafo Unico. O 06nus da impugnac¢do especificada
dos fatos ndo se aplica ao defensor publico, ao advogado
dativo e ao curador especial.
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- art. 489 (fundamentagdo da sentenca).”

Na sequéncia, detalhou, com maior
precisdo,noincisol,oscontornosdessaaplicacao

subsidiaria. Inicialmente, ao esclarecer o

conceito de “precedente”, para fins de amparar
o julgamento liminar de improcedéncia (artigo
332) e de indicar aqueles que possuem forca
obrigatdria (artigo 927).

Fé-lo em virtude da peculiaridade da

existéncia de Orientacdes Jurisprudenciais

da SbDI-I, que podem vir a ser editadas, se
assim entender o Colegiado, no julgamento
das demandas repetitivas que a ela estdo
submetidas, além de também contemplar a
nova realidade da tese juridica prevalecente
como resultado do julgamento dos incidentes

destinados a uniformizagao da jurisprudéncia:

“Art. 15. O atendimento & exigéncia legal
de fundamentagdo das decisOes judiciais
(CPC, art. 489, § 19) no processo do
trabalho observara o seguinte:

| — por forga dos arts. 332 e 927 do CPC,
adaptados ao processo do trabalho, para
efeito dos incisos V e VI do § 12 do art. 489
considera-se “precedente” apenas:

a) acorddo proferido pelo Supremo
Tribunal Federal ou pelo Tribunal Superior
do Trabalho em julgamento de recursos
repetitivos (CLT, art. 896-B; CPC, art. 1046,
§ 49);

b) entendimento firmado em incidente de
resolugdo de demandas repetitivas ou de
assungdo de competéncia;

Tribunal

c) decisdo do Supremo

Federal em controle concentrado de
constitucionalidade;

d) tese juridica prevalecente em Tribunal
Regional do Trabalho e ndo conflitante
com sumula ou orientagdo jurisprudencial
do Tribunal Superior do Trabalho (CLT, art.

896, § 69);

e) decisdo do plenario, do 6rgdo especial
ou de secdo especializada competente para
uniformizar a jurisprudéncia do tribunal a

que o juiz estiver vinculado.”

No inciso I, deixou-se claro que os
precedentes, ainda que pertengam as espécies
indicadas no inciso |, somente serdo dotados de
forca obrigatdria se possuirem, explicitamente,
osfundamentos que a sustentam, adenominada

ratio decidendi. Nado constitui precedente

enunciado meramente genérico, que nao

contém o suporte fatico-juridico no qual tenha
sido amparada a conclusdo final adotada pelo

orgdo julgador:

“Il — para os fins do art. 489, § 19, incisos V
e VI do CPC, considerar-se-do unicamente
os precedentes referidos no item anterior,
sumulas do Supremo Tribunal Federal,
orientagdo jurisprudencial e sumula do
Tribunal Superior do Trabalho, sumula
de Tribunal Regional do Trabalho ndo
conflitante com sumula ou orientagdo
jurisprudencial do TST, que contenham

explicita referéncia aos fundamentos

determinantes da decisdo (ratio
decidendi).”

Esse esclarecimento se mostra

particularmente importante para afastar

qualquer espécie de duvida quanto a

natureza juridica das sumulas e orientagdes
jurisprudenciais expedidas pelos TST no periodo
anterior a vigéncia da Lei n? 13.015/2014: em
regra, sa0 meramente persuasivas e, por isso,
nao dotadas de forca obrigatdria.

Como visto, se fizerem parte da defesa
ou da pecga inicial precedentes dos tipos
referidos, especialmente uma das sumulas

ou OJs emitidas antes da vigéncia da Lei n?



13.015/2014, deverdo estar acompanhadas
de argumentacao formulada pelo advogado,
para demonstrar a pertinéncia tematica com
a tese nele contida; s6 dessa forma cabera a
manifestacao do juiz.

De igual modo, relevante o esclarecimento
contidonoincisolll,aosereferiranecessidadede
manifestacdo do juiz sobre todos os argumentos
deduzidos no processo. Todavia, ndo inclui a
apreciacdo de questdo na qual houver relacdo
de subordinacdo com outra anteriormente
apreciada (questdo subordinante) ou, como
afirma José Carlos Barbosa Moreira, “questées
prioritarias”!’, entre as quais ha precedéncia
l6gica, a exemplo do que ocorre com as questdes

preliminares e prejudiciais:

“Il - ndo ofende o art. 489, § 19, inciso
IV do CPC a decisdo que deixar de
apreciar questdes cujo exame haja ficado
prejudicado em razdo da analise anterior
de questdo subordinante.”

Com objetividade, esclarece Fredie Didier Jr.%:

“O exame das questBes prévias (ou
prioritarias) sempre pressupde a existéncia
de ao menos duas questles: a que
precede e subordina e a que sucede e é
subordinada. Quando entre duas ou mais
questdes houver relagao de subordinagao,
dir-se-4 que a questdo subordinante é
uma questdo prévia. As questes prévias

dividem-se em prejudiciais e preliminares.”

17 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Direito
processual civil — ensaios e pareceres. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1971, p. 76.

18 DIDIER JR., Fredie. Parecer. Disponivel
em: < http://www.frediedidier.com.br/wp-content/
uploads/2012/02/parecer-conexao-preliminaridade.
pdf> Acesso em: 04 Abr. 2016.

Essamesmaausénciadeobrigatoriedade
de manifestacdo se verifica em relacdo aos
fundamentos juridicos invocados pela parte,
gue tenham sido examinados na formacdo dos
precedentes obrigatérios ou nos fundamentos
determinantes de enunciado de sumula, casos
sejam coincidentes com os fundamentos da
decisdo, ou quando é aplicada a tese juridica
firmada no precedente, desde que presente o
mesmo universo fatico-juridico que deu origem
a decis3o paradigma. E o que consta nos incisos
IVeV:

“IV - o art. 489, § 19, IV, do CPC ndo
obriga o juiz ou o Tribunal a enfrentar os
fundamentos juridicos invocados pela
parte, quando ja tenham sido examinados
na formacdo dos precedentes obrigatdrios
ou nos fundamentos determinantes de
enunciado de sumula.

V -decisdo que aplica a tese juridica firmada
em precedente, nos termos do item |,
ndo precisa enfrentar os fundamentos ja
analisados na decisdo paradigma, sendo
suficiente, para fins de atendimento das
exigéncias constantes no art. 489, § 19,
do CPC, a correlagdo fatica e juridica entre
0 caso concreto e aquele apreciado no

incidente de solugdo concentrada.”

A alforria concedida ao 6rgao julgador
decorre da légica que preside o sistema
de precedentes judiciais. Se houve debate
exaustivo em derredor do universo fatico e dos
elementos juridicos que ampararam a fixacao
da tese juridica e constituiram o precedente
judicial obrigatério, ndo ha mais necessidade
de ser novamente reavivado; é suficiente a
demonstracdo de que a ratio decidendi dele
extraida se aplica ao caso objeto de julgamento,

em virtude de possuir este Ultimo os mesmos
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elementos de fato e de direito que deram
origem aquele.

Isso porque a tese firmada no
precedente deverd ser aplicada em todos os
casos semelhantes e somente se admitird
o seu afastamento se for demonstrada,
fundamentadamente, a existéncia de distingado,
em virtude de hipdtese fatica ou de questdo
juridica ndo examinada que justifique a solucdo
adotada, Onus atribuido a parte interessada,

como indica o inciso VI:

“V| - é 6nus da parte, para os fins
do disposto no art. 489, § 12, Ve VI,
do CPC, identificar os fundamentos

determinantes ou demonstrar a

existéncia de distincdo no caso

em julgamento ou a superagao do
entendimento, sempre que invocar
precedente ou enunciado de simula.”

E a presenca do que se pode denominar
de “elementos de distin¢do”, ou distinguishing
(ou distinguish) no common law, ao caso.
N3o havendo identidade entre as questdes
debatidas no caso paradigma e no objeto de
julgamento, 6nus a cargo da parte.

Consiste na “recusa de um érgao judicial
em aplicar um precedente a um caso atual por
considerar este distinto o bastante, de tal modo
gue a aplicacdo do precedente a ele geraria
injustica, tendo em vista as peculiaridades
do caso atual”, afirmam José Miguel Garcia,

Alexandre Freire e Alonso Reis Freire®®.

19 MEDINA, José Miguel Garcia; FREIRE,
Alexandre; FREIRE, Alonso Reis. Para uma compreensao
adequada do sistema de precedentes no projeto do
novo cadigo de processo civil brasileiro. In: FREIRE,
Alexandre et al. (org.). Novas tendéncias do processo
civil: estudos sobre o projeto do novo cédigo de

Cabe o alerta feito por Fabio Rodrigues Gomes?’:

“(..)  uma leitura equivocada (ou

mal-intencionada) do significado do
distinguishing pode soterrar de vez a
vinculagdo deciséria, bastando ao aplicador
sublinharestaouaquelafiligranaparacorrer
a passos largos da solucdo anterior. Por esta
razdo, o cerne da diferencia¢do encontra-
se na identificacdo, caso a caso, dos fatos
relevantes (material facts) para a tomada
de decisdo. Mas qual seria o critério de
sele¢do do que é ou ndo é relevante? Sinto
informar que ndo ha um critério seguro a
priori. Caberd ao destinatario da decisdo e
aos demais 6rgdos de fiscalizagdo avaliar
a construcdo hermenéutica do julgador e,
mediante uma radiografia argumentativa,
indicar se é ou ndo o caso de uma
distingdo inapropriada ou inconsistente

(inconsistente distinguishing).”

Para Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga
e Rafael Alexandria de Oliveira, constitui técnica
de confronto, interpretacdo e aplicacdo do
precedente e, com base nas lices de Marcelo
Alves Dias de Souza, Celso de Albuquerque
Silva e José Rogério Cruz e Tucci?!, afirmam que

estara presente quando

“(...) houver distincdo entre o caso
concreto (em julgamento) e o paradigma,
seja porque ndo ha coincidéncia entre os

fatos fundamentais discutidos e aqueles

processo civil. Salvador: JusPodivm, 2013, p. 695.

20 GOMES, Fabio Rodrigues. Distinguishing,
Overruling e Overriding: Apertem os Cintos, o Caso-
Piloto Sumiu. In: BELMONTE, Alexandre Agra. A nova lei
de recursos trabalhistas. Lei n2 13.015/2014. S0 Paulo:
LTr, 2015, p. 91.

21 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno;
OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil. 9. ed. Salvador: JusPodivm, 2015. v. 2, p.
406.



que serviram de base a ratio decidendi
(tese juridica) constante no precedente,
seja porque, a despeito de existir
uma aproximagcdao entre eles, alguma
peculiaridade no caos em julgamento afasta
a aplicacdo do precedente. (...) € o método
de confronto pelo qual ‘o juiz verifica se
0 caso em julgamento pode ou ndo ser

considerado andlogo ao paradigma.”

Alertam, todavia, que

“(...) muito dificilmente havera identidade
absoluta entre as circunstancias de fato
envolvidas no caso em julgamento e no
caso que deu origem ao precedente.
Sendo assim, se o caso concreto revela
alguma peculiaridade que o diferencie do
paradigma, ainda assim é possivel que a
ratio decidendi (tese juridica) extraida do
precedente lhe seja aplicada.

Notando, pois, o magistrado que ha
distingdo (distinguishing) entre o caso sub
judice e aquele que ensejou o precedente,
pode seguir um desses caminhos: (i) dar a
ratio decendi uma interpretacdo restritiva,
por entender que peculiaridades do caso
concreto impedem uma interpretacdo
restritiva, por entender que peculiaridades
do caso concreto impedem a aplicagdo
da mesma tese juridica outrora firmada
(restrictive  distinguishing), caso em
que julgard o processo livremente, sem
vinculagdo ao precedente; (ii) ou estender
ao caso a mesma solugdo conferida aos
casos anteriores, por entender que, a
despeito das peculiaridades concretas,
lhe ¢é aplicavel

aquela tese juridica

(ampliative distinguishing).”*

Ainda no processo de individualizagao
das normas aplicdveis, o TST definiu o alcance

22 Autores e obra citada, p. 406-407.

dos 9° e 10, relativamente ao principio do

contraditério, particularmente quanto a
vedacdo da “decisdo surpresa”, ao qualifica-
la como sendo a aquela que, no julgamento
final do mérito da causa, em qualquer grau
de jurisdicdo, aplicar fundamento juridico ou
embasar-se em fato nao submetido a audiéncia
prévia de uma ou de ambas as partes.

Assim o fez em virtude da regra existente
na parte final do caput do artigo 893 da CLT
que consagra o principio da irrecorribilidade
imediata das decisdes interlocutérias, regente
da atividade recursal no processo do trabalho,
o que revela a possibilidade de preservacao
do que se pode denominar de “contraditério
diferido” ou “contraditério postergado”, que
dilata a possibilidade de impugnacdo das
questdes decididas ao longo do processo,
apenas quando da interposicdo do recurso a
decisdo que lhe puser fim.

Além disso, também levou em
consideracdo o principio da celeridade, pedra
angular do processo do trabalho, ao lado da
natureza alimentar do crédito nele perseguido,
o que reclama, sempre, urgente e efetiva
solugdo.

De igual modo, valendo-se de
experiéncias constatadas em Portugal, como
registrado na Exposicdo de Motivos que
acompanhou a norma, afastou desse conceito
a decisdo que, “a luz do ordenamento juridico
nacional e dos principios que informam o
Direito Processual do Trabalho, as partes tinham
obrigacdo de prever, concernente as condicées
da acdo, aos pressupostos de admissibilidade
de recurso e aos pressupostos processuais,
salvo disposicdo legal expressa em contrario”.

Instrucdo Normativa n? 39/2016:

“Art. 492, Aplicam-se ao processo do
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trabalho as normas do CPC que regulam o
principio do contraditério, em especial os
artigos 92 e 10, no que vedam a decisdo
surpresa.

§ 19. Entende-se por “decisdo surpresa”
a que, no julgamento final do mérito da
causa, em qualquer grau de jurisdi¢do,
aplicar fundamento juridico ou embasar-se
em fato ndo submetido a audiéncia prévia
de uma ou de ambas as partes.

§ 22. Ndo se considera “decisao surpresa”
a que, a luz do ordenamento juridico
nacional e dos principios que informam o
Direito Processual do Trabalho, as partes
tinham obrigacao de prever, concernente
as condi¢cdes da agdo, aos pressupostos
de admissibilidade de

pressupostos processuais, salvo disposi¢do

recurso e aos

legal expressa em contrario.”

Representou, de fato, mitigacao
justificada do principio do contraditdrio, mas
para torna-lo compativel com o processo
do trabalho, em face de suas peculiaridades
(concentracado, oralidade, celeridade, etc.) e da
natureza alimentar do crédito, como afirmado.

E certo que se trata de norma de
conteldo aberto, mas caberd a jurisprudéncia,
aospoucos, identificarassituagdes nas quaisnao
existirdo obstaculos para a prolacdo de decisao
do juiz, diante da obrigacdo de ser prevista
pelas partes, pois resultantes de condicdes da
acdo, de pressupostos de admissibilidade de
recurso e dos pressupostos processuais, salvo
disposicao legal expressa em contrario, como
ocorre com a regulariza¢do da representagado

processual (artigo 76%).

23 Art. 76. Verificada a incapacidade processual
ou a irregularidade da representacdo da parte, o juiz
suspendera o processo e designara prazo razoavel para
que seja sanado o vicio.

Por conseguinte,
do trabalho,
contraditério:

para O processo

a garantia de respeito ao
i) ndo estard violada, se a
decisdo basear-se em fundamento submetido
anteriormente ao contraditorio, em qualquer
fase do processo; ii) ndo estard violada,
se reconhecer a auséncia de pressupostos
processuais, pressupostos recursais e qualquer
outro requisito necessario a constituicio do
processo ou ao seu desenvolvimento regular,
assim como para o julgamento do mérito da
demanda ou conhecimento do recurso, salvo
0S casos expressamente previstos; iii) estard
violada, se adotar fundamento que ndo tenha
sido submetido ao contraditdrio prévio, quando
do julgamento final do mérito da controvérsia.
Retornando ao artigo 489, os demais paragrafos
complementam as exigéncias contidas no § 1°.

No § 2° o legislador procurou corrigir
pratica bastante comum relativamente a
ocorréncia de conflito entre normas ou, na
expressdao de Norberto Bobbio, a antinomia,
por ele conceituada como a “situacdao que
se verifica entre duas normas incompativeis,
pertencentes ao mesmo ordenamento e tendo
0 mesmo ambito de validade” ou “o encontro

de duas normas que ndo podem ser ambas

§ 1° Descumprida a determinagao, caso o processo esteja
na instancia originaria:

| - o processo serd extinto, se a providéncia couber ao
autor;

Il - o réu serd considerado revel, se a providéncia lhe
couber;

Ill - o terceiro serd considerado revel ou excluido do
processo, dependendo do polo em que se encontre.

§ 2° Descumprida a determinacdo em fase recursal
perante tribunal de justica, tribunal regional federal ou
tribunal superior, o relator:

| - ndo conhecera do recurso, se a providéncia couber ao
recorrente;

Il - determinara o desentranhamento das contrarrazdes,
se a providéncia couber ao recorrido.



aplicadas” %%,

Nessa hipdtese, é muito comum serem
invocados principios sem que se desenvolva
0 juizo de pertinéncia ao caso concreto.

Como consequéncia, razbes idénticas sdo

adotadas para solugdes inteiramente distintas
e discrepantes, como ocorre nos casos de

pretensdes reparatérias decorrentes de

danos materiais ou morais: 0s principios

da razoabilidade e proporcionalidade sao
invocados para elevar, manter ou reduzir valores
de indenizacdo, sem que o magistrado explicite
as razoes pertinentes ao caso concreto.

Invocar principio, enquanto norma juridica,
como fundamento, ndo exime o julgador de

indicar a razdo de pertinéncia ao caso concreto:

“8§ 2°No caso de colisdo entre normas, o juiz
deve justificar o objeto e os critérios gerais
da ponderagdo efetuada, enunciando as
razGes que autorizam a interferéncia na
norma afastada e as premissas faticas que
fundamentam a conclusao.

§ 3° A decisdo judicial deve ser interpretada
a partir da conjugacdo de todos os seus
elementos e em conformidade com o

principio da boa-fé.”

Em outras palavras:

“OCdodigofalaemponderagdo, maspodeser
o caso de o conflito normativo ser resolvido
com o emprego da proporcionalidade.
No primeiro caso, deve o juiz ‘justificar o
objeto e os critérios gerais da ponderagao,
enunciando as razdes que autorizam
a interferéncia na norma afastada e as

premissas faticas que fundamentam a

24 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento
juridico. 2. reimpr. Brasilia: Polis; Universidade de Brasilia,
1991. p. 88-91

conclusao’. No segundo, deve o juiz retratar
a relacdo entre meio e fim e justificar
argumentativamente a adequacao,
necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito da decisdo. O emprego
genérico de postulados normativos, sem
qualquer referéncia as suas fungbes e
aquilo que no caso concreto autoriza o
constitui

respectivo emprego, violagdo

ao dever judicial de fundamentagdo

analitica”®

Finalmente, em <caso de omissdo

guanto a observancia de qualquer uma das
regras inseridas no dispositivo em foco (§ 1°
do artigo 489), o legislador previu o cabimento
dos embargos de declaracdo (artigo 1.022,
paragrafo unico, Il):

“Paragrafo unico. Considera-se omissa a decisao

que:
I-(..)
Il - incorra em qualquer das condutas
descritas no art. 489, § 1°.
De passagem, outra forma comum de
fundamentacdo banida pelo Cddigo é a
repeti¢cdo, nojulgamento do agravointerno,
dos fundamentos contidos na decisdo
agravada, para julgd-lo improcedente,

conforme previsto no § 32 do artigo 1.021:

Art. 1.021.

pelo relator cabera agravo interno para o

Contra decisdo proferida

respectivo 6rgao colegiado, observadas,
quanto ao processamento, as regras do
regimento interno do tribunal.

(..

§ 32 E vedado ao relator limitar-se a
reproducdo dos fundamentos da decisdo

agravada para julgar improcedente o

25 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio
Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo civil:
tutela dos direitos mediante procedimento comum. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 449.
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agravo interno.”

Essa afirmacdo, contudo, comporta
ponderacdo. Isso porque igualmente decorre do
dever de argumentac¢do imposto ao agravante.
E evidente que ele deve se manifestar sobre
a decisdo impugnada e, para tanto, invocar
fundamentos que autorizariam a sua revisdo.
Se se limita a repetir o quanto ja afirmado no
recurso anteriormente interposto, ndo caberd
ao relator outro caminho sendo o mesmo ja
percorrido: repetir a fundamentacao.

Essa é a constatacdo extraida da
conjugacdo do citado § 32 com o § 12 do
mesmo artigo, que impde ao agravante o
dever de impugnar, de modo especificado, os

fundamentos da decisdo agravada:

“§ 12 Na peticdo de agravo interno, o
recorrente impugnara especificadamente
os fundamentos da decisdo agravada.”
Atento a essa obrigacdo, o TST, no artigo
15, VI, da IN n2 39/2016, reafirmou o dever
de argumentacdo atribuido a parte que se
vale de precedente:

“VI - é Onus da parte, para os fins do
disposto no art. 489, § 12, V e VI, do CPC,
identificar os fundamentos determinantes
ou demonstrar a existéncia de distingdo
no caso em julgamento ou a superagdo
do entendimento, sempre que invocar

precedente ou enunciado de sumula.”

N3o quer dizer, em absoluto, que tenha
havido proibi¢do a decisdo monocratica, mesmo
porque expressamente autorizadanoartigo 932.
O que se combate é a decisdo genérica, estéril,
distanciada dos fatos da causa. O julgador pode,
desde que rebata os argumentos contidos no
apelo, aproveitar fundamentos que ja externou

e acrescer outros que entenda cabiveis e

adequados. A mera repeticdo automatica, esta,
sim, ndo mais é possivel.

Uma ultima manifestacdo cabe em torno
da aplicabilidade aos processos submetidos ao
rito sumarissimo, diante da regra contida no

artigo 852-I, que transcrevo:

“Art. 852-1. A sentenca mencionard os
elementos de convicgdo do juizo, com
resumo dos fatos relevantes ocorridos em
audiéncia, dispensado o relatério. (Incluido
pela Lei n2 9.957, de 2000)

§ 12 O juizo adotara em cada caso a decisdo

que reputar mais justa e equanime,

atendendo aos fins sociais da lei e as
exigéncias do bem comum. (Incluido pela
Lei n2 9.957, de 2000)

§ 292 (VETADO) (Incluido pela Lei n2 9.957,
de 2000)

§ 32 As partes serdo intimadas da sentenga
na propria audiéncia em que prolatada.
(Incluido pela Lei n2 9.957, de 2000)”

Percebe-se que, ao dispor sobre a
estrutura da sentenca nesse rito procedimental,
o legislador tingiu-a com as cores do resumo e
da informalidade. E suficiente que nela conste
o resumo dos fatos relevantes ocorridos no
curso do processo (menciona-se “ocorridos
em audiéncia”), além de ser dispensada a
elaboracdo do relatério.

Contudo, também indicou que deve
conter “os elementos de convic¢do do juizo”, e
estes nada mais sdo do que a fundamentacao
de que trata o artigo 489 e seu § 1°.

E evidente que podera fazé-lo de forma
sintética, mesmo porque essa é a ilagdo que
se extrai do dispositivo, mas igualmente estd
vinculado as regras gerais contidas no § 2° ora
analisado, pois, mesmo que limitados a patamar

de até quarenta salarios minimos, nos processos



submetidos ao rito sumarissimo igualmente sdo
asseguradas as garantias constitucionais aos
litigantes.

Resumindo:

a) a regra prevista no artigo 489 e seus
paragrafos ndo é inconstitucional. Muito
ao contrdrio, observa e respeita o direito
fundamentacdo a motivacdo das decisGes
judiciais (artigo 93, IX, da Constituicdo da
Republica);

b) ndo acarreta prejuizos ao andamento
do processo;

¢) ndo constitui novidade, exceto quanto
a forca obrigatéria dos precedentes
judiciais invocados pela parte, os quais,
todavia, devem ser acompanhados da
respectiva argumentag¢ao, como corolario
do Principio da Dialeticidade;

d) alegacbes genéricas ndao ensejam
resposta  particularizada do érgdo
julgador;

e) ndo constitui problema insoluvel para
os magistrados que, verdadeiramente,

fundamentam as suas decisdes.

Portanto, decisdo corretamente
fundamentada a luz do CPC/73 n3o sofrerd

impacto com o novo regramento.

Publicado originalmente em Rev. TST, Brasilia,
vol. 82, n2 2, abr/jun 2016.
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O SISTEMA DOS PRECEDENTES JUDICIAIS
OBRIGATORIOS E O MICROSSISTEMA DE
LITIGIOSIDADE REPETIVA NO PROCESSO DO TRABALHO

José Roberto Freire Pimenta

1 - APLICACAO SUBSIDIARIA E SUPLETIVA
DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL
AO PROCESSO DO TRABALHO E A LEI N2
13.015/2014

E absolutamente consensual, entre os
doutrinadores e demais operadores do Direito
de nosso pais, que duas das mais profundas
e significativas inovagdes introduzidas pelo
novo Cddigo de Processo Civil brasileiro
(aprovado pela Lei n? 13.105, de 16/3/2015,
alterado pela Lei n? 13.256, de 4/2/2016, e
que entrou em vigor, depois de uma vacatio
legis de um ano, em 18/3/2016), foram a
adogdo do sistema de precedentes judiciais
obrigatdrios e do denominado microssistema
de litigiosidade repetitiva (composto pelos
incidentes de assun¢ao de competéncia,
de resolu¢ido de demandas repetitivas e
de julgamento dos recursos de natureza
extraordinaria repetitiva).

Tais inovacgoes, na verdade, ja haviam,
em boa parte, sido antecipadas na esfera

processual trabalhista pelas significativas

alteragbes no sistema recursal disciplinado
pelos artigos 893 a 901 da Consolidacdo das
Leisdo Trabalho promovidas pelalLein213.015,
de 21/7/2014* e por sua regulamentag¢do no
ambito do Tribunal Superior do Trabalho.?

1 Sobre o tema, vejam-se DALAZEN, Jodo Oreste.
Apontamentos sobre a Lei n2 13.015/2014 e impactos
no sistema recursal trabalhista. In: Revista do Tribunal
Superior do Trabalho, Brasilia, v. 80, n2 4, out./dez. 2014,
p. 204-263; PIMENTA, José Roberto Freire. A reforma do
sistema recursal trabalhista pela Lei n? 13.015/2014 e o
novo papel dos precedentes judiciais na Justiga brasileira:
contexto, premissas e desafios. In: BELMONTE, Alexandre
Agra (organizador). A nova lei de recursos trabalhistas:
Lei n2 13.015/2014. S3o Paulo: LTr, 2015, p. 25-70; e In:
Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Brasilia, v. 80,
n? 4, out./dez. 2014, p. 95-162; PIMENTA, José Roberto
Freire. A forca dos precedentes judiciais, o novo sistema
recursal trabalhista e a func¢do constitucional do Tribunal
Superior do Trabalho. In: DELGADO, Gabriela Neves,
PIMENTA, José Roberto Freire; VIEIRA DE MELLO FILHO,
Luiz Philippe; LOPES, Othon de Azevedo (organizadores).
Direito Constitucional do Trabalho: principios e jurisdicao
constitucional do TST. Sao Paulo: LTr, 2015, p. 225-267.

2 Vejam-se o Ato n? 401/SEGJUD.GP, de
23/9/2014, da Presidéncia do TST, e a Resolugdo n@
38/2015, aprovada pela Resolu¢do n? 201 do Orgdo
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Ministro do Tribunal Superior do Trabalho; doutor em Direito Constitucional
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A questdo que de imediato se colocou
na data da vigéncia do novo CPC é se esses
sistemas sao ou ndo aplicaveis ao processo do
trabalho e, em caso afirmativo, se de forma
integral ou apenas parcial, na medida em que
seu artigo 15 (que nao revogou os artigos 769
e 889 da CLT) reafirma que, na auséncia de
normas que regulem processos trabalhistas,
suas disposicoes ser-lhes-ao aplicadas nao sé
de forma subsidiaria (como ja ocorria, por for¢a
das referidas normas processuais trabalhistas)
mas também supletiva. Foi esse o problema
fundamental que se procurou equacionar na
Instru¢do Normativa n2 39/2016, aprovada
pela Resolugdo n2 203, de 25/3/2016, do Orgdo
Especial do TST.2

Como ficou expresso em seus
consideranda e em sua exposicao de motivos,
para atender a exigéncia de transmitir
seguranca juridica aos jurisdicionados e érgaos
da Justica do Trabalho e com o escopo de
prevenir nulidades processuais em detrimento
de desejavel celeridade, nela pretendeu-
se identificar apenas questées polémicas e
algumas das mais relevantes inovag¢des do novo
Cédigo de Processo Civil. Para tanto, a referida

norma busca expressar, ainda que de forma

Especial do TST, de 10/11/2015, publicada no DEJT de
17/11/2015.

3 Essa norma teve origem no trabalho da
Comissdo de 9 (nove) Ministros constituida pelo ainda
entdo Ministro Presidente do Tribunal Superior do
Trabalho Ant6nio José de Barros Levenhagen e integrada
pelos Ministros Jodo Oreste Dalazen (Coordenador), Ives
Gandra da Silva Martins Filho, Aloysio Corréa da Veiga, Luiz
Philippe Vieira de Mello Filho, Walmir Oliveira da Costa,
Augusto César Leite de Carvalho, José Roberto Freire
Pimenta, Alexandre de Souza Agra Belmonte e Claudio
Mascarenhas Branddo, com o propdsito de examinar os
profundos impactos do novo CPC no processo do trabalho
e desde logo definir o posicionamento do TST a respeito,
na medida do possivel e sem esgotar a matéria.

ndo exaustiva, o posicionamento do Tribunal
Superior do Trabalho sobre os preceitos do
referido Cddigo considerados ndo aplicdveis
(art. 22 da IN 39), os aplicdveis (art. 32) e os
aplicaveis em termos, isto €, com as necessarias
adaptagoes (os demais referidos na IN a partir
de seu art. 42). Como ndo poderia deixar de
ser, o fio condutor dessa norma foi somente
admitir a invocag¢do subsidiaria ou supletiva
do novo CPC se houver, de forma cumulativa,
(total
processuais trabalhistas sobre a matéria mas

omissao ou parcial) das normas
também se existir compatibilidade das normas
processuais do novo CPC com as normas e
principios do direito processual do trabalho.
Especificamente com relacdio aos
temas objeto deste trabalho (examinados
de forma detalhada a seguir), a Comissdo
buscou “transpor para o processo do trabalho
as inovag¢Oes relevantes que valorizam a
jurisprudéncia consolidada dos tribunais”
(exposicao de motivos, in fine), o que fez de
maneira expressa ao proclamar aplicdveis
por inteiro ao processo do trabalho, em face
de omissdo e compatibilidade, os preceitos
do novo Cdédigo que regulam os temas da
fundamentagdo da sentenca (art. 489, com as
adaptagOes previstas no artigo 15 da referida
IN), da for¢ca da jurisprudéncia dos tribunais
(arts. 926 a 928), do incidente de assun¢do
de competéncia (art. 947 e paragrafos),
da reclamacdo (arts. 988 a 993) e, com as
necessarias adaptagoes e restri¢oes desde logo
explicitadas nos artigos 72 e 82 da IN n2 39, do
julgamento de improcedéncia liminar do pedido
(art. 332 do CPC, em parte) e do incidente de
resolugcdo de demandas repetitivas (arts. 976 a
986 do CPC, com as adaptagoes dos §§ 12 a 32

do referido art. 89).
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Eaindarelevante observarque osproprios
artigos 896-B e 896-C da CLT (introduzidos pela
Lei n2 13.015/2014) ja haviam disciplinado,
na esfera recursal trabalhista, o incidente de
recursos de revista repetitivos, com expressa
determinagdo, no primeiro desses preceitos
consolidados, de aplicagdo a esfera trabalhista,
no que couber, das normas processuais civis
relativas aos recursos extraordinario e especial
repetitivos.*

2 - A CRISE DA JUSTICA E AS CAUSAS DA
CRESCENTE INEFETIVIDADE DA PRESTAGAO
JURISDICIONAL TRABALHISTA NO BRASIL

Para bem compreender a profundidade
da mudan¢a de paradigma promovida pelas
recentes reformas do processo civil e do
processo do trabalho brasileiros quanto a
forca dos precedentes judiciais em nosso pais,
é preciso, antes de mais nada, compreender
o que levou os legisladores a essa verdadeira
aposta no desconhecido.

Como ja temos descrito de forma
reiterada em trabalhos anteriores,® e embora

4 Embora o artigo 896-B da CLT, como ndo poderia
deixar de ser, tenha feito referéncia expressa as normas
da Lei n2 5.869, de 11 de janeiro de 1973 (o Cddigo de
Processo Civil em vigor na data da promulgacdo da Lei
n2 13.015/2014 que o introduziu), o art. 1.046, § 49, do
novo CPC estabelece expressamente que “as remissées
a disposi¢cbes do Cddigo de Processo Civil revogado,
existentes em outras leis, passam a referir-se as que lhes
sdo correspondentes neste Cdédigo”, o que equivale a
dizer que, no caso do incidente dos recursos de revista
e embargos repetitivos (regulamentado no ambito
do Tribunal Superior do Trabalho, repita-se, pela sua
Instrugdo Normativa n2 38/2015), ser-lhe-do aplicaveis,
no que couber, os artigos 1.036 a 1.041 do novo diploma
processual comum.

5 PIMENTA, JoséRobertoFreire. Tutelasdeurgéncia
no processo do trabalho: o potencial transformador das
relacbes trabalhistas das reformas do CPC brasileiro.

issotambém esteja ocorrendonos outrosramos
do Poder Judiciario brasileiro, a denominada
crise da Justica tem assumido proporgoes
dramaticas na esfera trabalhista, nas ultimas
décadas. Com efeito, o simples exame dos
dados estatisticos da Justica do Trabalho em
geral, e dos seus tribunais, em particular, tem
revelado, ao longo dos ultimos anos, uma
verdadeira explosdo de demandas, que nao
para de crescer a cada ano e que da origem a
um nimero muito maior de processos judiciais
do que o que ocorre em outros paises de
igual expressao econOmica e social. Em outras
palavras, o numero de processos judiciais
em andamento no Brasil, é hoje maior que a
capacidade operacional dos 6rgaos do Poder
Judiciario constitucionalmente competentes
para sua adequada e tempestiva apreciacao
e julgamento e, a cada ano, o numero de
processos novos aumentadeformageomeétrica,
em propor¢ao maior que o aumento apenas
eventualemeramentearitméticodonimerode

In: PIMENTA, José Roberto Freire; RENAULT, Luiz Otavio
Linhares; VIANA, Marcio Tulio, DELGADO, Mauricio
Godinho; BORJA, Cristina Pessoa Pereira (coords.). Direito
do Trabalho: evolugao, crise, perspectivas. Sdo Paulo: LTr,
2004, p. 337-339; Sumulas vinculantes: uma reapreciacdo
critica. In: VIANA Marcio Tulio; RENAULT, Luiz Otéavio
Linhares; FATTINI, Fernanda Carolina; FABIANO, Isabela
Madrcia de Alcantara; BENEVIDES, Sara Costa (coords.). O
que ha de novo em Direito do Trabalho - homenagem a
Alice Monteiro de Barros e Antdnio Alvares da Silva. 2.
ed. S3do Paulo: LTr2012, p. 462 e seguintes; A reforma
do sistema recursal trabalhista pela Lei n? 13.015/2014
e o0 novo papel dos precedentes judiciais na Justica
brasileira: contexto, premissas e desafios. In: BELMONTE,
Alexandre Agra (organizador), op. cit., p. 27-30; e In:
Revista do Tribunal Superior do Trabalho, op. cit., p. 97-
100; A forca dos precedentes judiciais, o novo sistema
recursal trabalhista e a fungéo constitucional do Tribunal
Superior do Trabalho. In: DELGADO, Gabriela Neves,
PIMENTA, José Roberto Freire; VIEIRA DE MELLO FILHO,
Luiz Philippe; LOPES, Othon de Azevedo (organizadores),
op. cit., p. 225-227.



juizes e servidores correspondentes (os quais,
é de justica reconhecer, tém-se esforcado,
com competéncia, crescente produtividade e
sacrificio de sua vida pessoal e familiar, para
dar conta dessa demanda progressiva).

Se, nas instancias ordinarias trabalhistas,
asdenominadas taxas de congestionamentonao
param de aumentar (tanto na fase de cognicdo
guanto na decisiva fase da execu¢ao), na esfera
recursal extraordindria as estatisticas sdo ainda
mais alarmantes, comprometendo de forma
gradativa a capacidade do Tribunal Superior
do Trabalho de exercer, com a necessaria
celeridade, sua fungdo constitucional de érgao
uniformizador da jurisprudéncia trabalhista
em todo o territdrio nacional.®

6 S3o oportunas e acertadas, a esse respeito,
as lucidas consideragbes do juiz do trabalho da 152
Regido Firmino Alves LIMA (A Lei n2 13.015/2014 como
introdutora dos julgamentos de recursos repetitivos e
da teoria dos precedentes no processo trabalhista. In:
Revista do Tribunal Superior do Trabalho. Brasilia, v. 80, n2
4, out./dez. 2014, p. 131-132), ao tratar especificamente
da ratio que justifica a adogdo do procedimento de
julgamento dos recursos repetitivos:

“Ndo é novidade brasileira a preocupacdo
em racionalizar o uso dos recursos processuais,
principalmente em matérias ja decididas ou com
jurisprudéncia ja assentada, evitando-se, assim, a
apreciacdo de demanda recursal inutil. Esta existe
quando a providéncia jurisdicional pretendida ndo revela
qualquer utilidade, eis que o resultado decorrente é
perfeitamente previsivel, porém, apenas congestiona a
magquina judiciaria. A demanda inutil consome muitos
recursos humanos e financeiros dos 6rgdos judicantes
sem qualquer resultado pratico mais relevante, salvo
o interesse daqueles que litigam, principalmente os
devedores contumazes dotados de grande poderio
econdmico capaz de sustentar a movimentacdo de tantas
causas. Os recursos especial, extraordinario e de revista
sdo recursos de natureza excepcional e nao se prestam ao
amplo reexame da causa, porém acabam por se tornar,
na pratica, meios de novas apelagdes ou novos agravos.
(...)

(...) O que acontece nos dias atuais, e que ndo parece
fazer mais nenhum sentido, é um Tribunal cuja maior
missdo é a unificagdo do entendimento do direito laboral

Vive-se hoje, portanto, uma situagdo
paradoxal: de um lado, o sistema judiciario
mostra-se incapaz de absorver o crescente
numero de processos ajuizados por ano, de
modoadar-lhessolugdode méritoqueassegure
a parte que tem razdo a tutela jurisdicional
efetiva e célere que lhe é constitucionalmente
prometida — nesse estado de coisas, a
consequéncia é natural e inevitavel: uma
Justica assoberbada por um nimero excessivo
de processos é, necessariamente, uma Justica
lenta e de baixa qualidade; de outro lado, é
também notodria a existéncia de importantes
vazios de tutela, nos quais as dificuldades
de acesso aos servigos judiciais por setores
desassistidos e carentes da populagdo inibem
a realizacdo da plena cidadania.

permanecer reapreciando continuamente questdes
idénticas, aos milhares, dia apds dia, quando a imensa
maioria das questBes apreciadas ja se encontram
pacificadas. Ou seja, a jurisdicdo extraordindria do
Tribunal Superior do Trabalho vem se transformando
em mais uma instancia ordinaria além dos regionais.
Quando se verifica a interposicdo de milhares de recursos
de revista buscando revolver matéria fatica, ou mesmo
pretendendo rediscutir decisdes que se encontram
consoantes com matéria sumulada, verifica-se que o
instrumento recursal extraordinario passa a ser uma etapa
corriqueira dentro de um processo, principalmente na
mentalidade dos grandes litigantes. E pouca efetividade
é obtida nos rigorosos exames de admissibilidade pelos
regionais, quando quase toda a movimentagdo recursal
reproduz-se na apreciagdo dos respectivos agravos.

Consome-se um precioso tempo e diversos recursos
de toda ordem reexaminando causas cujo entendimento
juridico ja se encontra firmado, ou mesmo incabiveis
para aquela fase processual. Tais recursos poderiam ser
melhor aproveitados no exame das causas mais recentes
e controvertidas, e que muitas vezes dependem de
exame extremamente mais aprofundado. Ou seja, esta
cultura recursal, muitas vezes fundada na geracdo de
demanda recursal inutil, visando o proveito de poucos, é
totalmente inadequada a propria finalidade do Tribunal
Superior do Trabalho, cujo proficuo trabalho deva ser
melhor aproveitado em favor de todos os jurisdicionados
de uma nacgdo de dimensdo continental.”
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Esse é um fenOmeno que tem causas

multiplas e interrelacionadas, que se

alimentam de forma reciproca e exponencial.

A ciéncia processual mais autorizada’
tem ultimamente acentuado que este quadro
de assoberbamento do Poder Judiciario é o
resultado de trés tipos de litigiosidade: (a)
individual ou “de varejo”: envolvendo lesdes e
ameacas a direito isoladas, e para as quais tanto
o estudo e a dogmatica quanto os sistemas
judicidrios tradicionais foram construidos e
desenvolvidos; (b) a litigiosidade coletiva:
envolvendo direitos coletivos e difusos, nos
quais se utilizam procedimentos coletivos
representativos, patrocinados por legitimados
extraordindrios (Ministério Publico, associacées
representativas, entidades sindicais etc);
e (c) a litigiosidade em massa ou de alta
intensidade: que da margem a propositura de
acOes repetitivas ou seriais, as quais possuem
como base pretensbes isomdrficas, com
especificidades, mas que apresentam questoes
(juridicas e/ou fdticas) comuns para a resolugdo
da causa.

Como é evidente, a grande causa da
crescente explosdo de demandas, nos ultimos
anos, em nosso pais, ndo estd ligada aos dois
primeiros tipos de litigios citados, ja que as
controvérsias individuais de carater apenas
eventual nunca atingiram um numero capaz

de ameacar a funcionalidade dos sistemas

7 THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES,
Dierle; BAHIA, Alexandre. Breves consideragdes sobre a
politizagdo do Judiciario e sobre o panorama de aplicagdo
no direito brasileiro — Analise da convergéncia entre o civil
law e o common law e dos problemas da padronizagdo
decisoria. In: Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, v. 189, nov./ 2010, p. 24.

judiciarios que, desde o apogeu do liberalismo,
foram concebidos exatamente para soluciona-
las. De outra parte, as agGes que envolvem

direitos coletivos e difusos (de natureza

indivisivel e ndo individualizavel por natureza)
sdo, pordefinicdo, em pequenonimero (embora
de grande repercussdo social). A verdadeira
causa da explosdo do numero de processos
verificada no Judicidrio brasileiro esta, sem
sombra de duvida, no desvio dos denominados
litigios em massa para o inadequado canal das
demandas e processos individuais, canal esse
que é incapaz de dar uma resposta célere,
efetiva e adequada para as lesGes repetitivas aos
denominados direitos individuais homogéneos
gue constituem o seu objeto® e que sé o
novo e alternativo canal processual das acdes
coletivas ou metaindividuais tem capacidade de

proporcionar.’®

8 E que, na concisa e acertada dicgdo do inciso
Il do pardgrafo Unico do artigo 81 do Cédigo de Defesa
do Consumidor (Lei n2 8.078/90), sdo “os decorrentes de
origem comum”.

9 Sobre as transformacgbes estruturais das
sociedades de massa contemporaneas, a coletivizacdo de
seus conflitos e a necessidade de superac¢do do modelo
individualista do processo civil liberal pela construcdo
de um modelo processual alternativo destinado a
concretizar o principio constitucional da efetividade da
tutela jurisdicional e a implantar um sistema de processo
justo e équo, baseado em principios e em técnicas
procedimentais muito diferentes (entre as quais assume
papel central o denominado microssistema de tutela
jurisdicional coletiva ou metaindividual), consulte-se
0 nosso trabalho “A tutela metaindividual dos direitos
trabalhistas: uma exigéncia constitucional”, publicado
na obra coletiva Tutela metaindividual trabalhista: a
defesa coletiva dos direitos dos trabalhadores em juizo,
PIMENTA, José Roberto Freire, BARROS, Juliana Augusta
Medeiros de e FERNANDES, Nadia Soraggi (Coords.). Sdo
Paulo: LTr, 2009, p. 9-50. No mesmo sentido, consulte-
se também PIMENTA, Adriana Campos de Souza Freire.
Protecdo coletiva aos direitos trabalhistas. In: Revista
trabalhista: direito e processo —Anamatra. Sao Paulo: LTr,
v. 35, nov./ 2010, p. 72-86.



Namesmalinha, oi. magistradotrabalhista
Marcos Neves FAVA aponta, entre as diferentes
espécies de direitos que sdo tradicionalmente
objeto da atuacdo da Justica do Trabalho
brasileira por meio de dissidios individuais,
o grupo dos direitos trabalhistas comuns, os
guais denomina de direitos-organismo, e que,
violados em massa por ato Unico do mesmo

empregador, correspondem a um elevado

nuimero de trabalhadores interessados. Em

razdo dessa afronta generalizada, metddica

e reiterada ao ordenamento trabalhista,

a protecdo apenas pelo canal processual

individual redunda ineficaz, como demonstra o
crescente nimero de reclamacdes trabalhistas
idénticas contra o mesmo reclamado, sem que
isso provoque a correspondente inibicdo do
descumprimento das leis.°

A outra face desse mesmo problema

se manifesta na existéncia, também bem

conhecida na esfera trabalhista (e ndo apenas
nas Justicas comum, estadual e federal, nas
causas de interesse dos consumidores), dos

denominados litigantes  habituais**, que,

10 Sobre esse terceiro grupo de direitos
trabalhistas observa ele, de forma irrespondivel, que
“a pulverizagdo da luta contra a violagdo sistémica do
ordenamento em reclamagdes individuais ndo resulta
proficua, porque possibilita uma cruel matematica: do
total de descumprimentos perpetrados, apenas uma
parcela desagua em reclamagdo trabalhista, em regra
dos ja demitidos, e desta, grande parte dos trabalhadores
acaba por aceitar acordo para recebimento parcial de
seus créditos. O efeito da equagdo estimula a mantenca
dos descumprimentos, alijando o quadro protetivo e
banalizando a interferéncia jurisdicional” (FAVA, Marcos
Neves. A¢do civil publica trabalhista: teoria geral. 2. ed.
Sao Paulo: LTr, 2008, p. 58-62).

11 Para o conceito de litigantes habituais, consulte-
se CAPPELLETTI, Mauro & GARTH, Bryant. Acesso a justica,
Porto Alegre, Sérgio Antonio Fabris Editor, 1988, p. 25 e
ss. e 132 e ss., GALANTER, “Why the ‘Haves’ come out
ahead: speculations on the limits of legal changes” (Por

na Justica do Trabalho, correspondem aos
empregadores e tomadores de servicos que, de
forma deliberada, sistematica e generalizada,
adotam uma postura de ndo quitar os mais
elementares direitos e obrigacGes trabalhistas
em relacdo a totalidade ou a grande maioria
dos trabalhadores que lhes prestam servico
(gerando as chamadas lesdes em massa) e que,
em consequéncia, figuram como reclamados
na maior parte das acdes trabalhistas ajuizadas
nesta Justica Especial. O simples exame das
estatisticas anuais indicadoras dos nomes dos
reclamados e dos seus respectivos ramos de
atividade permite identificar com facilidade
esse tipo de litigantes e perceber que sdo eles,
em grande parte, os grandes responsaveis
pelo assoberbamento que grassa na Justica
trabalhista de nosso pais.

E por que isso ocorre em nosso pais?
Alguns ilustres autores e especialistas apontam
como causas do problema a tendéncia cultural,
que atribuem aos brasileiros, de recorrer
sempre ao Estado-juiz para a solucdo de seus
conflitos intersubjetivos de interesses (em
contraposicao a tendéncia hoje predominante
em outros paises desenvolvidos, especialmente
nos anglo-saxdes, de resolver esses conflitos
pelasvias da negociacdo coletiva, da conciliacdo

extrajudicial e da arbitragem), bem como o que

que so os que tém sdo beneficiados? EspeculacGes sobre
os limites das reformas judicidrias), “Law and Society
Review”, v. 9, 1974, p. 95; e PIMENTA, José Roberto
Freire. A conciliagdo judicial na Justica do Trabalho apds
a Emenda Constitucional n? 24/99: aspectos de direito
comparado e o novo papel do juiz do trabalho. Revista LTr.
Sdo Paulo, v. 65, n22,2001, p. 151-162; e In: Trabalhos da
Escola Judicial do TRT da Terceira Regido. Belo Horizonte,
2001; Anais dos Trabalhos da Escola Judicial do Tribunal
Regional do Trabalho da Terceira Regi@io. Belo Horizonte:
Escola Judicial do TRT - 32 Regido, 2001, p. 305-334.
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consideram uma exagerada intervencdo do
Estado nas relacdes laborais, consubstanciada
em normas trabalhistas de origem estatal
que, a seu ver, pecariam por ser demasiado
complexas, abrangentes e detalhadas (o que,

por sua vez, aumentaria artificialmente o

numero de controvérsias e inibiria a sua solucdo
pelas vias da transacdo individual e coletiva).'?
No entanto, ndo nos parecem ser essas as
causas fundamentais do nimero excessivo de

demandas trabalhistas hoje em curso entre

s

nos.

Embora deva ser reconhecida a

conveniéncia da implantacdo de mecanismos

de solucdo extrajudicial dos conflitos

trabalhistas de intensidade e de complexidade
menores (para cuja solucdo afigura-se mesmo
desnecessaria, em principio, a intervencao
do Estado-juiz), bem como a utilidade de
racionalizar e modernizar as normas legais
trabalhistas para tornar clara e induvidosa, para

todos os interessados, a vontade concreta da

12 Esses criticos também apontam como uma
consequéncia indesejavel desse estado de coisas o que
consideram o custo excessivo da utilizacdo da Justica
do Trabalho para a solucdo dos litigios trabalhistas.
No entanto, desconsideram eles, data venia, que a
prestacdo de tutela jurisdicional trabalhista é servigo
publico essencial, e como tal expressdo de direito e
garantia fundamentais, assegurados pela Constituicdo a
todos os jurisdicionados que dele necessitem e que, por
isso mesmo, ndo deve necessariamente, dar lucro, nem
mesmo ser autossustentavel do estrito ponto-de-vista
financeiro. Ademais, essa critica ignora, indevidamente,
a relevante circunstancia de que, hoje, nem sequer se
pode mais afirmar que a Justica do Trabalho é, em si
mesma, excessivamente dispendiosa para o orgamento
federal, diante da expressiva arrecadac¢do resultante
de sua competéncia para a execucdo de oficio das
contribuicGes previdenciarias decorrentes das sentencas
por ela proferidas (e das conciliacGes a elas legalmente
equiparadas, nos termos do paragrafo Unico do artigo 831
da CLT), atribuida pelo § 32 do artigo 114 da Constituicdo
da Republica.

lei no campo das relac¢des laborais (eliminando
controvérsias desnecessarias na interpretacao
das normas legais e coletivas que disciplinam
essas relagdes), ndo nos parece que a solucdo
desses problemas seria suficiente para diminuir,
na proporgcao necessaria, o enorme numero de
acoes trabalhistas em nosso pais. O verdadeiro
problema, pura e simplesmente, é que o direito
material trabalhista brasileiro tem um baixo
indice de cumprimento espontdneo pelos
destinatarios de seus comandos normativos,
muito menor do que qualquer ordenamento
juridico admite como toleravel.®

Nessa perspectiva, é facil concluir que
chega a ser elementar a causa fundamental
de tdo elevado numero de litigios trabalhistas
(sendo relevante observar que sua grande
maioria termina, na fase de cognicdo, com uma
sentenca de procedéncia integral ou parcial
dos pedidos iniciais dos reclamantes): é que, no
Brasil, as normas materiais trabalhistas deixam

de ser espontaneamente cumpridas por seus

13 Todo e qualquer sistema juridico sé sera
operacional e funcional se as normas juridicas
que o integrarem forem, em sua grande maioria,
espontaneamente observadas por seus destinatarios. O i.
constitucionalista e Ministro do Supremo Tribunal Federal
Luis Roberto BARROSO (In: Interpretagcdo e aplica¢do
da Constituicdo — fundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1999, p. 239-240) nos adverte exatamente para isto:

“De regra, como ja referido, um preceito legal é
observado voluntariamente. As normas juridicas tém,
por si mesmas, uma eficacia ‘racional ou intelectual’, por
tutelarem, usualmente, valores que tém ascendéncia
no espirito dos homens. Quando, todavia, deixa de
ocorrer a submissdo da vontade individual ao comando
normativo, a ordem juridica aciona um mecanismo de
sanc¢do, promovendo, por via coercitiva, a obediéncia a
seus postulados. Mas essa é a exce¢do. Como bem intuiu
André HAURIOU, se ndo houvesse, em grande parte, uma
obediéncia espontanea, se fosse necessario um policial
atrds de cada individuo e, quem sabe, um segundo
policial atras do primeiro, a vida social seria impossivel.”



destinatarios em frequéncia muito maiordo que
seriarazodvel em qualquersociedade capitalista
do século XXI. Isso obriga os beneficiarios dos
direitos por elas instituidos a escolher entre
conformar-se, pura e simplesmente, com
essa lesdo (o que, como é de conhecimento
geral, costuma ocorrer em boa parte dos
casos, caracterizando o fendbmeno que os
processualistas contemporaneos denominam
delitigiosidade contida) ourecorreraoludiciario
trabalhista, em busca da tutela jurisdicional
a todos constitucionalmente prometida,
como contrapartida da proibicdo estatal da
autotutela. Deve-se concluir, portanto, que o
numero excessivo de reclamacgdes trabalhistas
é simples efeito, e ndo a verdadeira causa do
problema.

As empresas razoavelmente organizadas
sempre fazem uma analise global da relagdo
custo-beneficio,sabendomuitobemaquandolhes
€ vantajoso, ou ndo, cumprir a lei trabalhista.*
Isso ndo ocorre apenas no Brasil — nos paises
desenvolvidos, os agentes econOmicos e
institucionais com certeza também operam e
atuam movidos por objetivos similares e com
base em consideracdes da mesma natureza.

A diferenca fundamental é que 13, em ultima

14 O que, embora insustentavel do ponto de vista
juridico, é até compreensivel na estrita 6tica empresarial,
movida essencialmente por considera¢des de natureza
econémica e administrativa, com vistas a maximizacdo
da citada relagdo custo-beneficio. A responsabilidade
maior pela manutencdo desse lamentavel estado das
coisas, evidentemente, é daqueles operadores do Direito
que, tendo ou devendo ter nogdo disso, nada fazem para
inverter essa equacdo, de modo a tornar essa relagao
desvantajosa na pratica, mediante a plena e efetiva
aplicacdo das normas juridicas materiais em vigor, com
a rigorosa aplicacdo de todas as sang¢des materiais e
processuais legalmente previstas para a hipotese de seu
descumprimento.

analise, é mais vantajoso (ou melhor, menos
desvantajoso) para os empregadores, como
regra habitual de conduta, cumprir a legislacao
trabalhista do que descumpri-la. Essa é, a nosso
ver, a questdo essencial.

Como ja afirmamos reiteradamente

em trabalhos anteriores,'® hoje, o verdadeiro
problema do direito do trabalho em nosso pais
é a falta de efetividade da tutela jurisdicional
trabalhista (que torna muito vantajoso, do
ponto de vista econOmico e para grande

nimero de empregadores, descumprir,

de forma deliberada e massiva, as mais

elementares obrigaces trabalhistas), criando,
por uma decisdo estratégica empresarial,
uma verdadeira cultura do inadimplemento,
em flagrante concorréncia desleal com a
parcela ainda significativa dos empregadores
que cumprem com rigor suas obrigacdes

trabalhistas, legais e convencionais.!®

15 PIMENTA, José Roberto Freire. Tutelas
de urgéncia no processo do trabalho: o potencial
transformador das relagGes trabalhistas das reformas do
CPC brasileiro. In: Direito do Trabalho: evolugdo, crise,
perspectivas, op. cit., p. 340-343; Revista do TRT da 159
Regido, op. cit., p. 201-202; e Revista da Faculdade Mineira
de Direito, op. cit., p. 102-104; A tutela metaindividual
dos direitos trabalhistas: uma exigéncia constitucional.
In: Tutela metaindividual trabalhista: a defesa coletiva
dos direitos dos trabalhadores em juizo, op. cit., p. 25-
26; A conciliagdo na esfera trabalhista — fungao, riscos e
limites. In: PIMENTA, Adriana Campos de Souza Freire;
LOCKMANN, Ana Paula Pellegrina (coords.). Conciliagéo
judicial individual e coletiva e formas extrajudiciais de
solugdo dos conflitos trabalhistas, Sdo Paulo: LTr, 2014, p.
22-24.

No mesmo sentido, veja-se ainda PIMENTA, José
Roberto Freire e PIMENTA, Adriana Campos de Souza
Freire. Uma execugdo trabalhista efetiva como meio de se
assegurar a fruicdo dos direitos fundamentais sociais. In:
AVILA, Ana; RODRIGUES, Douglas Alencar; PEREIRA, José
Luciano de Castilho (organizadores), Mundo do trabalho
— atualidades, desafios e perspectivas. Sdo Paulo: LTr,
2014, p. 247-254.

16 Esse grave estado de coisas foi analisado
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mais efetiva a

Quanto

maquina

jurisdicional, menos ela vai ter que atuar

pioneiramente na doutrina brasileira por Antbnio
ALVARES DASILVA, em seu trabalho “A desjuridicizacdo dos
conflitos trabalhistas e o futuro da Justica do Trabalho no
Brasil” (In: As garantias do cidaddo na Justiga. TEIXEIRA,
Salvio de Figueiredo (coord.). Sdo Paulo: Saraiva, 1993, p.
256-258), no qual disse, com lucidez e precisdo, a respeito
das normas materiais trabalhistas: “se estas normas ndo
sdo cumpridas e se o Estado, que prometera a prestacdo
jurisdicional, ndo as faz cumprir, hd um colapso, embora
parcial, da incidéncia do ordenamento juridico”. E
completava: “Se a incidéncia ndo se opera, mutilam-
se a vigéncia e a eficacia. A lei se transforma num ente
inoperante que, embora existente e reconhecido para
reger o fato controvertido, nele ndo incide em virtude da
omissdo estatal.” O resultado da inefetividade da tutela
jurisdicional é por ele bem apontado:

“Cria-se na sociedade a sindrome da obrigag¢éo ndo
cumprida, revertendo-se a valoragdo das normas de
conduta: quem se beneficia das leis é o que as descumpre
e ndo o titular do direito. Quem procura justica, sofre a
injustica, pois o lapsus temporis que se forma entre o
direito e o seu exercicio, entre o fato juridico e a fruicao
de suas vantagens pelo titular, beneficia o sonegador
da obrigacdo que, escudado na demora, ndo cumpre a
obrigacdo juridica.

Alesdo é multipla e afeta o préprio conceito de ordem
juridica eficaz, ou seja, a crenca, por parte dos cidaddos,
de que a vida social se rege efetivamente pelas regras
vigentes, podendo tanto o Estado quanto os individuos
programarem por elas suas condutas no relacionamento
social.”

E preciso também reconhecer, por outro lado,
como também temos frequentemente ressaltado em
palestras e aulas proferidas, que essa situacdo de baixo
indice de cumprimento das normas materiais, no Brasil,
nao é exclusiva da esfera trabalhista: é notdrio, no campo
do Direito Penal, o baixo indice de solugdo dos crimes
de homicidio ou o grande nimero de mandados de
prisdo ndo cumpridos; no campo do Direito Tributario,
é também muito elevada a evasdo fiscal, em suas
multiplas formas; no Direito Empresarial, o fendmeno
do denominado “caixa dois” é recorrente, com suas
variadas e ilicitas consequéncias; o cancro da corrupgao,
nas esferas publica e privada, é uma mazela que sé
agora comeca a ser desvendada, em suas lamentaveis
e multifacéticas manifestagGes. Ou seja, o fendmeno do
descumprimento consciente e generalizado das normas
constitucionais, legais e administrativas em nosso pais
sem que, em consequéncia, se desencadeie a pronta
e integral resposta sancionatéria legal que o torne
desvantajoso para quem o pratica, tem raizes historicas,
culturais, econdmicas e juridicas bem mais profundas
e ainda clama por um enfrentamento mais intenso e
efetivo do Estado Democratico de Direito que, a duras
penas, ainda se tenta construir e concretizar nas ultimas
décadas.

concretamente, no futuro ou a médio prazo.
Simetricamente, quanto mais os destinatarios
das normas juridicas souberem que, por
absoluta falta de melhor alternativa, sé lhes
resta cumprir a lei, menos serd necessdrio
o acionamento da maquina jurisdicional
e maiores eficacia e efetividade terao as
normas juridicas materiais. Essa é, portanto,
a perspectiva final com a qual os operadores
do Direito em geral, mas em especial os que
exercem a funcdo jurisdicional do Estado, tém
que trabalhar.

Repita-se, a guisa de conclusdo parcial:
quanto mais eficaz for a jurisdicdo, menos
ela tera que ser acionada. Enquanto o direito
processual do trabalho e o Poder Judicidrio
trabalhista ndo forem capazes de tornar
antiecondbmico o descumprimento rotineiro,
massificado e reiterado das normas materiais
trabalhistas, os Juizes do Trabalho de todos
os graus de jurisdicdo continuardo sufocados
e angustiados pela avalanche intermindvel de
processos individuais, repetitivos e, em boa
parte, incapazes de prestar a tutela jurisdicional
efetiva constitucionalmente prometida a todos
os jurisdicionados.

Somam-se, a essa causa fundamental
outros fatores que, incidindo de forma
acumulada, sem duvida também contribuem
para a multiplicacdo de demandas individuais
trabalhistas no Brasil: a) o carater ciclico e
recorrente das crises econémicas que assolam
o pais; b) a fragilidade histdrica e atual das
entidades sindicais brasileiras (em especial,
no polo dos trabalhadores), a qual se reflete
em sua estrutura e em seu funcionamento
notoriamente deficientes e nos baixissimos
indices de sindicalizacdo, comprometendo, por

sua vez, a eficacia de sua atuacdo no campo



das negociacdOes coletivas e na assisténcia aos
trabalhadores que integram as respectivas
categorias  profissionais nas demandas
individuais de seu interesse; c) a complexidade
e a frequente ambiguidade da redacdo das
normas materiais trabalhistas (heterbnomas e
autonomas), que também contribuem para o
seu baixo indice de cumprimento espontaneo.

O efeito negativo desse estado de coisas,
porém, ndoincide apenas no campo processual,
com o comprometimento da eficiéncia da
maquina judicidria. E que, no campo do
direito material, as generosas promessas da
Assembleia Nacional Constituinte relativas
aos direitos constitucionais sociais, que se
consubstanciaram na Constituicdo Democratica
de 1988, acabam ndo se concretizando no dia a
dia e no campo decisivo da realidade empirica
de cada um dos cidad3os e jurisdicionados.

Se a Justica do Trabalho mostra-se cada
vezmenoscapazdeasseguraraostrabalhadores
destinatarios das normas constitucionais
e legais trabalhistas, a tempo e a modo, o
mesmo e especifico resultado util que lhes
teria sido proporcionado caso essas normas
houvessem sido cumpridas por inteiro por seus
empregadores e destinatdrios no momento
devido, tal situacdo, além de configurar o ja
denunciado incentivo ao descumprimento
massivoedeliberadodessasnormas, acarretara,
na pratica, um indevido rebaixamento do
patamar minimo desses direitos materiais e do
proprio direito do trabalho em nosso pais. Este,
na esfera do ser, ndo correspondera aquilo que
esta normativamente assegurado ao conjunto
dos trabalhadores brasileiros, na esfera do
dever-ser.

Essa situagdo, por sua vez, configurard a

existéncia de duas ofensas constitucionais que

se interpenetram: em primeiro lugar, no campo
do direito material, uma grave e direta violacdo
dos direitos fundamentais dos trabalhadores,
pelo flagrante desrespeito a seus direitos sociais
constitucionalmente assegurados; em segundo
lugar e ao mesmo tempo, na esfera do direito
processual, uma nao menos grave afronta ao
principio constitucional da efetividade da tutela
jurisdicional, também estabelecido em favor de
todos os jurisdicionados, em contrapartida a
genérica proibicdo estatal da autotutela.

A contrario sensu, quanto mais efetiva for
aatuacdo dalustica do Trabalho ao proferir suas
decisOes e em assegurar o seu cumprimento
integral e em tempo oportuno, mais poderosa
serd sua atuagao como instrumento indutor
do futuro cumprimento, pleno e espontaneo,
das normas trabalhistas por seus destinatdrios,
com a previsivel diminuicdo significativa do
nimero excessivo de demandas judiciais
(como ja aconteceu nos outros paises mais
desenvolvidos), quebrando-se esse verdadeiro
circulo vicioso que, nas Uultimas décadas,

tem aprisionado tanto os trabalhadores

quanto os operadores do direito do trabalho

comprometidos com a sua efetividade.’

17 Esta situacdo, na qual os direitos humanos
de segunda geracdo (ou os direitos sociais
constitucionalmente assegurados), assim como os
demais direitos em abstrato consagrados nas normas
infraconstitucionais trabalhistas (legais e coletivas),
sdo reduzidos a triste condicdo de meras promessas
demagdgicas feitas pelos legisladores as grandes
massas, caracteriza aquilo que os constitucionalistas da
atualidade, como por exemplo, Luis Roberto BARROSO (/n
Interpretacdo e aplicagdo da Constitui¢do — fundamentos
de uma dogmatica constitucional transformadora. 3. ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 280), tém, de forma incisiva,
denominado de hipocrisia constitucional e legal.

Este fenbmeno, que consiste na criagcdo e
na ampliacdo de direitos materiais apenas no campo
legislativo, mas desacompanhadas da paralela e
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3 - A INSTABILIDADE DA JURISPRUDENCIA
SOBRE O REAL SENTIDO DAS NORMAS
DE DIREITO MATERIAL COMO OUTRO
IMPORTANTE FATOR DE ENFRAQUECIMENTO
DA SUA EFETIVIDADE E DA CORRESPONDENTE

TUTELA JURISDICIONAL
H4, no entanto, um outro fator
importantissimo que, nos ultimos anos,

tem contribuido de forma decisiva para o
fendbmeno, que acabamos de descrever, de
enfraquecimento da efetividade das normas
materiais do trabalho em nosso pais, por sua
vez decorrente do ja descrito fendbmeno da
litigiosidade em massa ou de alta intensidade
gue tem inundado de forma crescente o
Poder Judicidrio com um verdadeiro dilavio de
processos repetitivos, que veiculam demandas
sobre controvérsias
instabilidade da

jurisprudéncia a respeito do real sentido dessas

individuais versando

essencialmente iguais: a

normas de direito material, a qual se reflete
na enorme variacdo do conteudo das milhares
de decisbes judiciais sobre casos iguais em sua
substancia, quanto as questdes de direito que
constituem o seu objeto.

Como ja tivemos a oportunidade de

indispensavel instituicdo de garantias e de mecanismos
instrumentais capazes de assegurar aos seus titulares a
fruicdo dos correspondentes bens da vida, nos casos de
seu ndo cumprimento espontdneo, pelos destinatérios
dos comandos normativos, é também conhecido na
doutrina como a busca da legitimagdo pela mera
promessa. CAPPELLETTI & GARTH citam manifestacdo
do professor norte-americano HANDLER, de que
“Simbolos (tais como ... novas leis ...) sdo utilizados pelos
adversarios para pacificar grupos dissidentes, dando-lhes
a sensacgao de que cumpriram seus objetivos, quando, de
fato, resultados mais tangiveis sdo retardados” (Acesso a
justica. Porto Alegre. Sérgio Antonio Fabris Editor, nota
138, 1998, p. 68).

observar em trabalhos anteriores,’®* uma
possivel e recomendavel solucdo, ja predisposta
pelo legislador processual brasileiro desde
as décadas de oitenta e noventa do século
passado, seria a utilizacdo intensiva e
prioritaria do denominado microssistema de
tutela dos direitos ou interesses coletivos ou
metaindividuais. Como se sabe, foi ele instituido
em principio para a protecao especifica,
mediante acbes coletivas, dos direitos ou
interesses metaindividuais dos consumidores
(mediante todo o Titulo 11l do Cddigo de Defesa
do Consumidor, constituido por seus artigos 81
a 104, e, especialmente, por meio de seu artigo
83, que dispbe ser admissivel toda e qualquer
acdo capaz de propiciar a adequada e efetiva
defesa dos direitos e interesses protegidos por
aquele Cddigo, a titulo individual ou coletivo),
mas com acerto generalizado a todos os casos
de defesa dos direitos e interesses difusos,
coletivos e individuais pelos artigos 110 e 117
do mesmo CDC, que, respectivamente, deram
nova redacdo ao art. 12 da Lei da Acdo Civil
Publica e acrescentaram novo artigo 21 a essa

mesma lei®°.

18 PIMENTA, José Roberto Freire. A tutela
metaindividual dos direitos trabalhistas: uma exigéncia
constitucional. In: PIMENTA, José Roberto Freire,
BARROS, Juliana Augusta Medeiros de e FERNANDES,
Nadia Soraggi (Coord.). Tutela metaindividual trabalhista:
a defesa coletiva dos direitos dos trabalhadores em juizo.
S3do Paulo: LTr, 2009, p. 9-50; PIMENTA, José Roberto
Freire. Tutela metaindividual trabalhista e efetividade
da jurisdigdo. In: KOURY, Luiz Ronan Neves; FERNANDES,
Nadia Soraggi e CARVALHO, Ricardo Wagner Rodrigues
de (organizadores). Tendéncias do processo do trabalho.
S3do Paulo: LTr, 2010, p. 178-213. No mesmo sentido,
consulte-se também PIMENTA, Adriana Campos de Souza
Freire. Protecdo coletiva aos direitos trabalhistas. In:
Revista trabalhista: direito e processo — Anamatra. Sao
Paulo: LTr, v. 35, nov./ 2010, p. 72-86.

19 E que é expresso ao estabelecer que sdo
aplicaveis, no que for cabivel, a defesa dos direitos e



Por seu intermédio, € mesmo possivel,
por meio de um autor que ndo seja o titular dos
direitos ou interesses que se pretende defender
em juizo, mas a quem o ordenamento juridico
atribui a legitimidade ativa para ajuizar a acao
metaindividual correspondente, enfrentar as
lesbes em massa de forma unificada e sem
necessidade de depender da iniciativa de cada
um dos numerosos individuos atingidos pela
conduta alegadamente ilicita do réu ou réus.
Como é hoje consensual, esse canal processual
alternativo e concorrente com as demandas
iniciais de cada um dos interessados tem o
potencial de obter uma solucdo mais rapida,
preventiva e maisonerosa paraaquele quetenha
descumprido de forma coletiva o ordenamento
juridico, além de proporcionar uma solucdo
Unica para todas as situacbes individuais
litigiosas decorrentes daquela controvérsia,
atendendo também, por seu intermédio, a
exigéncia constitucional de isonomia. Essa
alternativa processual coletiva, no entanto,
apesar dos bons resultados que tem produzido
de forma pontual ao longo das ultimas décadas,
em decorréncia da iniciativa do Ministério
Publico e das associacdes e sindicatos aos quais
a lei atribuiu a correspondente legitimidade
ativa ad causam, ndo se mostrou, por muitas e
complexas razoes, capaz de substituir por inteiro
as demandas individuais repetitivas e com
idéntico objeto que sdo, na atualidade, o maior
fator do comprometimento da efetividade do

sistema judicidrio nacional, na esfera comum

interesses difusos, coletivos e individuais, os dispositivos
do Titulo lll do CDC o qual, como ja mencionado, disciplina
exatamente a defesa individual e metaindividual do
consumidor em juizo.

e na esfera trabalhista, e que se passara a
examinar em seguida.

E preciso, antes de mais nada, entender
porque a multiplicacdo de demandas repetitivas,
com idéntico objeto, gera uma intoleravel
instabilidade jurisprudencial.

Em primeiro lugar, é preciso afirmar,
com todas as letras, que isso ndo é culpa dos
magistrados que julgam essas ag¢des, em um
sistema onde a jurisprudéncia (e os enunciados
de sumulas e orientagGes jurisprudenciais
decorrentes de sua uniformizacdo) tinha, até
agora, valor apenas persuasivo.

E que a excessiva variagdo dos
entendimentos dos magistrados e tribunais
do trabalho para casos e processos iguais é
uma consequéncia natural e quase inevitavel
do novo papel que os juizes, mesmo nos
paises filiados aos sistemas juridicos romano-
germdnicos como o nosso (tradicionalmente
baseados na prevaléncia e na centralidade das
leis como fonte principal do direito aplicavel,
pelos julgadores, para a solucdo dos litigios),
foram levados a assumir, a partir da segunda
metade do século passado, nas sociedades
democraticas de massas e em um ambiente
pospositivista (ou neoconstitucionalista), nao
se tratando esse fendmeno, absolutamente, de
manifestacdo de indevido ativismo judicial, com
ofensa ao principio constitucional da separacao
de poderes e ao principio da legalidade, por
meio de exercicio arbitrdrio e abusivo de
verdadeiro poder legiferante em suas decisGes
judiciais.

Foi a combinacdo de dois fendmenos que
transformou o juiz dos dias de hoje de mera
bouche de la loi (a “boca da lei” preconizada
por Montesquieu, pelo Estado Liberal de

Direito e pelo positivismo juridico) em um (a)
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juiz concretizador das normas constitucionais
e dos direitos fundamentais num ambiente
pospositivista e em um (b) legislador intersticial
ou subsididrio, que tem o dever de aplicar

normas constitucionais ou legais que sao

principios ou que, sendo regras, possuem
redacdo polissémica ou ambigua ou, entdo, que
estdo repletas de conceitos vagos e de conceitos
juridicos indeterminados cujo sentido final
ele devera completar em cada caso concreto,
diante das suas circunstancias e peculiaridades.

O primeiro desses fendmenos (o impacto

do constitucionalismo  pospositivista  nos

sistemas romano-germanicos da atualidade) é
bem descrito por Luiz Guilherme MARINONI:

“A nocdo de norma geral, abstrata,
coerente e fruto da vontade homogénea
do parlamento, tipica do direito da
Revolugdo Francesa, ndo sobreviveu aos
acontecimentos histdricos. Entre outras
coisas, vivenciou-se a experiéncia de que a
lei poderia ser criada de modo contrario aos
interesses da populagdo e aos principios da
justica.

tornou-se necessdrio

Assim, resgatar

a substancia da lei e encontrar os
instrumentos capazes de permitir a sua
conformacdo aos principios da justica. Esta
“substancia” e estes “principios” foram
infiltrados nas Constituicdes, que perderam
os seus resquicios de flexibilidade para
se tornarem “rigidas”, no sentido de ndo
passiveis de modificacdo pela legislagdo
ordinaria. A Constituicdo é dotada de plena
eficacia normativa e, assim, a lei perde o
seu posto de supremacia, passando a se
subordinar a ela.

A lei
contorno nos principios constitucionais,

passa a encontrar limite e

o que significa que deixa de ter

apenas legitimagdo formal, restando
substancialmente amarrada aos direitos

positivados na constituicdo. A lei ndo

mais vale por si, porém depende da sua
adequagdo aos direitos fundamentais. Se
antes era possivel dizer que os direitos
fundamentais eram circunscritos a lei,
torna-se exato, agora, afirmar que as leis
devem estar em conformidade com os

direitos fundamentais.”?°

CANQTILHO, por sua vez, ao explicar o
conceito de concretizagdo da Constituigdo,
esclarece que ele se traduz, fundamentalmente,
no processo de densificagdo de regras e
principios constitucionais. Acrescenta que
“densificar uma norma” significa preencher,
complementar e precisar o espago normativo de
um preceito constitucional que seja demasiado
genérico para ser diretamente aplicado, para
que se torne possivel a sua utilizacdo para a
solucdo de determinado problema concreto.

O ilustre constitucionalista portugués
afirma que a concretizagdo das normas
constitucionais é um trabalho técnico-juridico
diverso da simples interpretacdo do texto da
norma: é, sim, a constru¢do de uma norma
juridica. Por fim, observa que a concretizagdo
implica sempre a necessidade de “introduzir a
realidade”, isto €, os elementos ndo normativos,
a analise dos conflitos de interesses e dos
resultados no procedimento concretizante. Em
tais casos, o juiz torna-se um verdadeiro centro
de produ¢do normativa.*

Esse primeiro fenbmeno, portanto, ja
aumenta de modo exponencial o campo de

atuacdo e a correspondente responsabilidade

20 MARINONI, Luiz Guiherme. Precedentes
obrigatdrios, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.
67.

21 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional.
6. ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1993, texto e nota 2, p.
201-204.



do juiz nas sociedades contemporaneas:
ao ter o dever de aplicar diretamente as
normas constitucionais por si sés instituidoras
fundamentais

e garantidoras de direitos

(sem a necessidade da intermediacdo do
legislador infraconstitucional) mas de natureza
predominantemente principiolégica (e, assim,
muito mais genéricas, flexiveis e meramente
indicativas, por conseguinte incompletas, que
as normas-regra), exige-se dele, cada vez mais,
gue passe a ser um verdadeiro “centro de
producdo normativa”, sendo essencial para a
efetiva concretizagdo da Constituicdo.

Em segundo lugar, uma significativa
mudanca na natureza, no conteudo e na
propria estrutura das leis promulgadas
nessas sociedades de massas, democraticas,
conflituosas, permanentemente submetidas
a um intenso e veloz processo de crises e de
transformacOes estruturais e tecnoldgicas,
também torna a atividade judicante mais
complexa.

De inicio, a propria redacdo das leis,
hoje, ndo mais corresponde a clareza, a
coeréncia logico-sistémica e a completude
das normas-regra contidas nos Cddigos do
periodo de apogeu dos Estados Liberais de
Direito, editadas por Parlamentos muito
diferentes das casas legislativas de agora,
onde a disputa democrdtica entre varios
partidos representativos de diferentes filiacdes
ideoldgicas e de distintos grupos de interesse
com frequéncia tem levado a edicdo de normas
legais muitas vezesfragmentarias, contraditdrias
com outros diplomas legais e com uma redacao
pouco clara e incompleta (que, se fosse mais
explicita e menos ambigua, tornaria impossivel
a sua aprovacao pelo consenso da maioria dos

legisladores).

O resultado, como se sabe, ou é a pura
e simples falta de edicdo de uma legislacao

abrangente sobre temas extremamente

importantes e conflituosos da realidade

nacional??ou, emoutros casos, apromulgacdode
diplomas legais com redacdo deliberadamente
genérica ou até mesmo ambigua (que terd
sido, com toda certeza, a Unica capaz de
obter o nimero de votos necessarios para sua
aprovacao no Parlamento) que tem o evidente
efeito de adiar o embate entre os varios grupos
de interesse antagbnicos afetados pela nova
legislacdo por meio da transferéncia de sua
decisdo final para o Poder Judiciario, que
acabara tendo que escolher entre os varios
sentidos possiveis daquele texto polissémico, a
luz da principiologia e da coeréncia do proprio
sistema juridico-normativo no qual ele esteja

inserido.”® Ao mesmo tempo, constata-se uma

22 Como é o caso, no Brasil, da falta, até esta data,
de uma lei geral trabalhista sobre as terceiriza¢cOes, o
que obrigou o Tribunal Superior do Trabalho, nas ultimas
décadas, a consolidar sua jurisprudéncia predominante
sobre o tema nas suas sucessivas Simulas n° 256 e 331,
conferindo certa estabilidade ao tratamento juridico da
questao.

23 Como também tem sido o caso das decisdes
da Justica do Trabalho (e, mais especificamente, da
Subsecdo | em Dissidios Individuais do Tribunal Superior
do Trabalho — SbDI-1) que tém, em reiteradas decisdes
por maioria, interpretado o correto sentido e alcance da
expressao “atividades inerentes” contida no § 12 do artigo
25daLein?8.987/95 (Lei sobre Concessdo e Permissdo da
Prestacdo de Servicos Publicos), e no artigo 94, inciso I, da
Lei n? 9.472/97 (Lei dos Servicos de Telecomunicagdes),
concluindo que ela ndo pode ser interpretada como uma
expressa autorizacdo legislativa para a terceirizacdo das
atividades de call-center desenvolvidas no ambito das
empresas concessiondrias de telecomunicagdes, mesmo
que elas sejam consideradas atividades-fim dessas
empresas tomadoras de seus servigos, por ser possivel
outra interpretacdo dessa expressdao mais restritiva e que
ndo seja incompativel com os principios e as regras do
direito do trabalho brasileiro (de forma mais especifica os
artigos 22 e 32 da Consolidagdo das Leis do Trabalho, que
definem as figuras do empregador e do empregado).
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crescente judicializagdo de casos sobre matérias
gue, antes, ndo eram objeto de disputas
judiciais. E com base nessa nova realidade que
surgem denuncias sobre os mal denominados
fendmenos da judicializagdo da politica ou da
politizagdo da Justica, quando, na verdade, sao
os legisladores que, ao se omitirem de resolver
por completo, eles proprios, os conflitos de
interesses sobre os quais sdo instados a legislar,
remetem a sua arbitragem final ao Poder
Judiciario, postergando o inevitdvel desgaste
politico correspondente.

Paralelamente, hd também uma outra
razao — e esta muito mais legitima e justificavel
— que tem levado o Poder Legislativo a,
alterando a maneira de redigir as leis, ampliar
o espaco de atuacdo do Poder Judiciario.
O motivo, nesse caso, & que a propria
complexidade das sociedades modernas de
massas, com transformacdes tecnoldgicas,
econdmicas e sociais crescentemente mais
velozes, permanentes e imprevisiveis, torna
praticamente impossivel aos legisladores
editarem, com a mesma velocidade, novas
leis capazes de acompanhar por inteiro as
transformacdes da realidade e o surgimento
das correspondentes novas situacées juridicas
gue o ordenamento positivo ainda ndo pbde
prever e disciplinar.

Em tal quadro, o legislador, se ainda
assim quiser editar leis sobre uma realidade
cada vez mais mutdvel e imprevisivel, serd
obrigado a usar uma técnica de redacdo das leis
bem diversa, que se explica pelo fato de que
as necessidades do direito material assumem
contornos variados conforme o0s casos
concretos e se transformam dia a dia, sendo
impossivel que o legislador anteveja todas essas

necessidades. Dessa forma, o Direito, para que

possa absorver e resolver de forma adequada
a crescente complexidade e a novidade dos
casos concretos trazidos a juizo, causadas pelas
mudancas das sociedades contemporaneas,
passa a adotar poros por meio dos quais a
realidade social pode penetrar e que |lhe dao,
também, maior longevidade. Abandonando,
em primeiro lugar, a ilusdo de completude
que o dogma da codificacdo pressupunha,
o legislador contempordaneo passou a editar
leis especiais (frequentemente configurando
verdadeiros microssistemas normativos), para
regular situacdes especificas que envolvem,
como seus titulares, grupos e posi¢des sociais
determinados que exigem uma tutela material
e processual diferenciadas.

Mas isso ndo é o principal: em segundo
lugar, a prépria forma de legislar sobre essas
situacOes teve que mudar profundamente, para
enfrentar o perigo, crescente e mais frequente,
de envelhecimento e de superacdo prematuros
das disposicGes legislativas  casuisticas,
exaustivas e detalhadas de outrora, diante de
uma realidade cada vez mais mutdvel.

Isso se fez, essencialmente, pelo
emprego generalizado dos conceitos juridicos
indeterminados e das cldusulas gerais nos
textos legais.

Os primeiros, nas autorizadas palavras de
José Carlos BARBOSA MOREIRA, sdo:

“

palavras ou expressdes de sentido
impreciso. Nem sempre convém, e as vezes
é impossivel, que a lei delimite com traco
de absoluta nitidez o campo de incidéncia
de uma regra juridica, isto é, que descreva
em termos pormenorizados ou exaustivos
todas as situacdes faticas a que ha de ligar-
se este ou aquele efeito no mundo juridico.
Recorre entdo o legislador ao expediente

de fornecer simples indicagdes de ordem



genérica, dizendo o bastante para tornar
claro o que Ihe parece essencial, e deixando
ao aplicador da norma, no momento da
subsungdo — quer dizer, quando lhe caiba
determinar se o fato singular e concreto
com que se defronta, corresponde ou
ndo ao modelo abstrato -, o cuidado de
preencher claros, de cobrir os ‘espagos
em branco’. A doutrina costuma falar, a
propdsito, em conceitos juridicamente
indeterminados.”**

Luis Roberto BARROSO, por sua vez, é

também lapidar ao discorrer sobre o tema:

“Conceitos juridicos indeterminados sdo
expressOes de sentido fluido destinadas a
lidar com situagdes nas quais o legislador
nado pode ou ndo quis, no relato abstrato do
enunciado normativo, especificar de forma
detalhada suas hipdteses de incidéncia ou
exaurir o comando a ser dele extraido. Por
essa razao, socorre-se ele de locu¢des como
as que constam da Constituicdo brasileira
de 1988, a saber: pluralismo politico,

desenvolvimento nacional, seguranca

publica, interesse publico, interesse

social, relevancia e urgéncia, propriedade
produtiva, em meio a muitas outras. Como
natural, o emprego dessa técnica abre para
o intérprete um espacgo consideravel — mas
ndo ilimitado ou arbitrario — de valoragdo

24 BARBOSA MOREIRA, José Carlos, Temas de
direito processual — segunda série. 22 edicdo. Sdo
Paulo: Saraiva, 1988, p. 64. Sdo exemplos de conceitos
juridicos indeterminados contidos na legislacdo atual
as expressoes: a) pessoas de baixa renda; b) meios de
comunicagdo; c) a relevdncia do fundamento da demanda
do § 32 do artigo 461 do CPC de 1973; d) o fundado receio
de dano irreparavel ou de dificil reparagéo do artigo 273,
I, do mesmo CPC, ou o abuso do direito de defesa ou o
manifesto propdsito protelatdrio do réu no inciso Il do
mesmo dispositivo legal.

Para maior aprofundamento sobre a atuacgdo
do juiz quando aplica os conceitos indeterminados e
as regras abertas, veja-se MARINONI, Luiz Guilherme.
Precedentes obrigatdrios, op. cit., p. 85-88.

subjetiva.”®

As cldusulas gerais, de sua parte, sdo um
conceito mais amplo e complexo que o conceito

vago: sao expressdes linguisticas em que

hd, nelas, conceitos vagos e que, além disso,
incorporam, em si mesmas, principios juridicos.
Sdo, por isso mesmo, um vetor interpretativo
de outras normas (assemelhando-se a normas-
principio).*® Elas criam uma ponte entre as
palavras da lei e o sentido mais amplo de justica
gue existe na comunidade.?

A aplicagao das leis contendo conceitos
juridicos indeterminados e clausulas gerais
aos casos concretos de litigios submetidos a
apreciacdo e ao julgamento dos juizes dd aos
mesmos, como é ébvio, um espaco de atuacdoe,
correspondentemente, um papel constitucional
e um grau de responsabilidade bem maiores
do que aquele tradicionalmente atribuido ao
juiz que atuava no Estado Liberal de Direito.?®

25 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito
constitucional ~ contempordneo — 0s  conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo. Sao Paulo:
Saraiva, 2009, p. 312.

26 Sdo exemplos de cldusulas gerais consagradas
na legislacdo atual as expressGes: a) a fun¢do social da
propriedade; b) o poder de direcdo empresarial; c) o bem-
comum.

Nicola PICARDI observa com precisdo que as cldusulas
gerais sdo caracterizadas por vagueza ou imprecisdao de
conceitos, tendo o objetivo de permitir o tratamento
de particularidades concretas e de novas situagdes
inexistentes e imprevisiveis a época da elaboragdo da
norma (PICARDI, Nicola, La vocazione del nostro tempo
per la giurisdizione, in Rivista Trimestrale di Diritto e
Procedura Civile, Milano 2004, p. 46, apud MARINONI,
Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios, op. cit., texto
e nota 95, p. 153).

27 Para maior aprofundamento da questdo da
crescente adogdo, nos dias atuais, da técnica legislativa
das clausulas gerais ou abertas, veja-se MARINONI, Luiz
Guilherme. Precedentes obrigatdrios, op. cit., p. 151-160.

28 Na feliz e expressiva sintese de MARINONI (In:
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Nos casos em que nao ocorra o cumprimento
pleno e espontdneo das normas de direito
material aplicdveis por seus destinatarios e, em
decorréncia do principio da demanda, o dissidio
correspondente seja regularmente submetido
ao Poder Judiciario, se estas normas materiais
nao tiverem a natureza de regra suficiente para
regular, porsiso, o litigio, acompleta e especifica
realizacdao da vontade concreta da lei apenas
ocorrera depois da atuacdo criativa, em ultima
analise, dos juizes de cada causa (ou seja, do
Estado-juiz), ainda que sd para complementar
o sentido das normas constitucionais e legais
aplicaveis.

Resumindo tudo o que até aqui se disse,
hoje o ordenamento juridico dos Estados
Democraticos de Direito opera e é aplicado
por seus destinatdrios em etapas escalonadas
de normas juridicas (de forma semelhante
a operacao da pirdmide normativa descrita
por KELSEN): em primeiro lugar, parte-se da
Constituicdo (que precisa ser interpretada e
aplicada através do método da concretizagdo,
com técnicas especificas e mais refinadas de
hermenéutica constitucional, e ndo mais por
mera subsung¢do); em seguida, interpreta-
se e aplica-se a lei respectiva, mas apenas
como as primeiras normas de regulacdo dos
fendmenos sociais; a seguir, quando isso ndo é
suficiente (o que ocorre com frequéncia cada
vez maior, pelos motivos aqui expostos), passa-
se a0 momento de sua incidéncia aos casos
especificos, quando as normas constitucionais

e legais serdo concretizadas e completadas

Precedentes obrigatdrios, op. cit.,, p. 88), “o juiz que
trabalha com conceitos indeterminados e regras abertas
esta muito longe daquele concebido para unicamente
aplicar a lei.”

apenas no momento de sua interpretagao e de
sua aplicacdo: isto se fard de modo espontaneo
pelas proprias partes interessadas (como ocorre
na imensa maioria dos casos, na normalidade
das relagbes sociais) ou, em substituicdo da
vontade destas, pelo juiz (quando, nos casos
de conflitos intersubjetivos de interesses, surgir
a lide posta em juizo, que exigira do Estado-
juiz a prestacdo da tutela jurisdicional efetiva,
constitucionalmente prometida).?*

Na feliz observacdo de MARINONI, e
aplicando o que se acabou de acentuar, “se
um juiz se vale da clausula geral para chegar na
regra adequada a regulacdo do caso concreto, a
clausula geral é norma legislativa incompleta e
a decisdo é a verdadeira norma juridica do caso
concreto.”*

Note-se que, em momento algum,
0 pospositivismo proclama ou admite que
0 juiz da causa, ao exercer a sua fungdo
jurisdicional, pode ignorar ou contrariar
aquilo que esta claramente estabelecido como
normas-regra nas normas constitucionais ou
infraconstitucionais. Em tais casos, o principio
de hermenéutica constitucional da supremacia

da Constituic@o® ou os principios da separacdo

29 Como bem observa o mesmo MARINONI:
“Para Kelsen, todo ato juridico constitui, em um sé
tempo, aplicacdo e criacdo do direito, com exce¢do da
Constituicdo e da execugdo de sentenca, pois a primeira
seria so criacdo e a segunda pura aplicacdo do direito. Por
isso, o legislador aplica a Constituicdo e cria a norma geral
e 0 juiz aplica a norma geral e cria a norma individual. (...)
A norma individual faria parte do ordenamento, ou teria
natureza constitutiva, apenas por individualizar a norma
superior para as partes.” (MARINONI, Luiz Guilherme.
Precedentes obrigatdrios. op. cit., p. 91, nota 130.

30 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes
obrigatdrios. op. cit., p. 154.
31 Sobre o principio de interpretacdo constitucional

da supremacia da Constituicdo, vejam-se, por todos,
BARROSO, Luis Roberto. Interpretagcdo e aplicagdo



de poderes e da legalidade, igualmente

consagrados na Norma Fundamental, incidirdo
com toda a sua forca e plenitude, de modo a
impedir que o Poder Judicidrio profira uma
decisdo aplicando, no caso concreto, uma norma
de decisdo exclusivamente por ele produzida
mas frontalmente contrdria aos ditames das
normas-regra constitucionais e legais aplicaveis
aquele caso concreto.*

Em outras palavras, somente nesses casos
em que o ordenamento constitucional e legal se
mostra insuficiente para regular determinada
relacdo social o Poder Judicidrio pode atuar
para completar o sentido final e concreto da

norma constitucional ou infraconstitucional

gue o préprio Poder Legislativo decidiu deixar
incompleta — sua atuacdo, portanto, é a de um
legislador intersticial que, na feliz colocagdo de
Teresa Arruda Alvim WAMBIER,* atua apenas

da Constituicdo — fundamentos de uma dogmdtica
constitucional transformadora. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
p.156-167, 1999; e CANOTILHO, J. J. Gomes, Direito
constitucional. 6. ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1993,
p. 229-230.

32 E o que também salienta de forma incisiva e
com propriedade Humberto AVILA, ao relembrar que as
regras ndo se submetem ao mesmo processo discursivo,
argumentativo e justificativo para a sua aplicagdo que os
principios:

“Quando a Constituicdo contém um dispositivo que
privilegia o carater descritivo da conduta, ou a defini¢cdo
de um ambito de poder, ha, nesse contexto e nesse
aspecto, a instituicdo de uma regra que nao pode ser
simplesmente desprezada pelo legislador, ainda que
haja internamente alguma margem de indeterminacdo
para a definicdo de seu sentido. Assim, se a Constituicdo
estabelece regras que proibem a utilizagdo de prova
ilicita ou garantem a presun¢do de inocéncia, ndo cabe
ao intérprete desconsiderar essa rigidez e flexibilizar
o comando normativo como se ele fora um conselho
descartdvel ou afastdvel diante de outros elementos”
(In: Teoria dos principios — da definicdo a aplicagdo dos
principios juridicos. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2014, p. 160).

33 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Estabilidade

nos poros por meio dos quais a realidade social
pode penetrar e que mitigam o excessivo apego
a letra da lei e permitem ao Poder Judicidrio
adaptar o direito a mudancas e também as
particularidades do caso concreto.

O que hoje se reconhece como legitimo
e ndo sé admissivel, mas também exigido
pela propria Constituicdo, é que esse julgador,
nos casos em que nao houver regra clara
capaz de, por si soO, solucionar o litigio e
em que tenha que aplicar normas-principio
constitucionalmente consagradas ou conceitos
juridicos indeterminados ou cldusulas gerais de
que se valeu o legislador, ndo se abstenha de
completar o sentido das normas aplicaveis ao
litigio editadas pelo Poder Constituinte ou pelo
Poder Legislativo, construindo a norma que
ao final de todo esse processo hermenéutico
vai regular o caso concreto, a luz das suas
circunstancias faticas peculiares.

Em tais situacdes, a decisdo judicial que
configura um precedente ou o conjunto de
decisbes judiciais em determinado sentido
predominante, proferidas pelos tribunais
constitucionalmente competentes para firmar a
melhor interpretacdo para determinada norma
constitucional ou legal que se aplica a certa
questdo de direito, torna-se, sim, fonte primdria
do Direito.

Repita-se: um sistema juridico que, ao
exigir do juiz que apligue normas constitucionais
de natureza principiolégica para concretizar
direitos fundamentais e leis contendo conceitos
juridicos indeterminados e cldusulas gerais ou

abertas, na verdade |he confere e reconhece

e adaptabilidade como objetivos do direito: civil law e
common law. In: Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, v. 172, jun./2009, p. 137-139.
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o poder e a responsabilidade de criar novas
normas juridicas para os casos concretos que
completem as primeiras. Se assim €, isso ndo
acarreta obrigatoriamente que, para casos
iguais, haja uma multiplicidade de normas
juridicas individuais de diferentes sentidos,
geradas apenas pela natural variacdo de
entendimentos de numerosos e distintos
julgadores.

Se hoje a vinculacdo estrita dos juizes a
letra da lei ja ndo é possivel nem desejavel, a
abertura desse amplo espaco de atuacdo e de
interpretacdo aos juizes traz, inevitavelmente,
um perigo muito grande: a possibilidade
de que as mesmas normas juridicas sejam
interpretadas e aplicadas de modo diferente
por juizes diversos, trazendo um grau enorme
de inseguranca juridica e impedindo que os
atores sociais pautem sua conduta e fagam suas
escolhas de vida com base naquilo que eles
razoavelmente considerem ser determinado
pela ordem juridica em vigor. Com isso, o
Direito como um todo deixa de ser capaz
de desempenhar sua funcdo precipua: a de
ordenar e de regular as relagdes sociais.

Outro perigo correlato é a consagragao
do chamado “decisionismo judicial” que

0 pospositivismo abomina (proclamando,
ao contrdrio, que, em qualquer conflito de
interesses submetido a decisdo judicial, sé
pode haver uma unica solugdo justa, a luz
dos principios constitucionais aplicaveis a
este caso concreto, tais como compreendidos
em determinado momento historico). Como
compatibilizar esse entendimento com a
possibilidade de cada juiz de uma determinada
causa poder livremente interpretar e aplicar as

normas que regulam aquele litigio de acordo

com o seu proprio e livre entendimento pessoal
acerca de seus significado e alcance, sem
sequer cogitar da possibilidade de aplicar o
entendimento jurisprudencial ja consolidado
acerca da questao?

E aqui que entra a jurisprudéncia, como
um mecanismo a um so tempo flexibilizador da
letra fria da lei (permitindo sua aplicagdo mais
justaaumsem numero dessituagdes diversas que
nenhum legislador pode prever ao editar uma
norma, como sempre foi o seu papel tradicional
nos sistemas de direito romano-germanicos)
mas, por meio da utilizacdo de mecanismos
para sua uniformizacdo e para a observancia dos
entendimentos jurisprudenciais dai resultantes,
também estabilizador do conteudo das normas
juridicas em vigor, definindo em um precedente,
para casos concretos substancialmente iguais
ao que foi decidido no leading case, o sentido
unico de uma norma juridica que hoje é, na
maioria das vezes, genérica, principioldgica
e que exige sua complementacdo mediante
uma interpretacGo concretizadora do Poder

Judiciario.?*

34 Lucas Buril de MACEDO, depois de observar
que os precedentes judiciais sdo importantissimos para
garantir razoabilidade ao direito, considera-os de modo
expresso uma forma de contengdo ou de fechamento
do processo criativo do juiz como seu aplicador,
significativamente acrescido, na atualidade, pelo
desenvolvimento dos principios como normas, evitando
0 que denomina “uma producdo irresponsavel de direito
jurisprudencial”. E acrescenta, de forma incisiva:

“Isso mesmo: os precedentes sdo uma forma de
garantir limites a atividade criativa dos juizes, e ndo
de reforcar a criatividade ou de dar mais poderes aos
magistrados.” (MACEDO, Lucas Buril de, “O regime
juridico dos precedentes judiciais no Projeto do Novo
Cddigo de Processo Civil”, in Revista de Processo, v. 237,
nov./2014, p. 373-374).



4 - OS PRECEDENTES JUDICIAIS VINCULANTES
OU  OBRIGATORIOS COMO REMEDIO
PARA A EXCESSIVA INSTABILIDADE DA
JURISPRUDENCIA

Emboraomodelodesimulaseorientagdes

jurisprudenciais  meramente  persuasivas,

pioneiramente adotado, entre nds, pelo
Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal
em 1963, tenha trazido resultados positivos
no sentido da aceleracdo e da racionalizacao
da atividade de todos os tribunais brasileiros,
mostrou-se incapaz, nos ultimos anos, de
evitar essa instabilidade da jurisprudéncia em
relagdo aos processos repetitivos, provocando
o tratamento desigual a litigantes em situacdo
juridica essencialmente igual e atuando
como mecanismo de retroalimentacdo e de
perenizacao do ajuizamento de novas demandas
com esse mesmo objeto.

E é este o perigo principal que a adocdo
de todas essas técnicas hermenéuticas e
legislativas destinadas a ampliar o espaco de
atuacdo do julgador nos Estados Democraticos
de Direito contemporaneos faz surgir: a
possibilidade de uma mesma situacao juridica
substancial regulada de modo apenas parcial
pelas normas constitucionais e legais, gerar, em
uma enorme multiplicidade de casos concretos
iguais, interpretacGes judiciais diversas, com
resultados também diferentes para os litigantes

de cada processo.’> A ofensa ao principio

35 Discorrendo sobre a necessidade da previsao,
na lei, de mecanismos que assegurem a uniformizagdo da
jurisprudéncia e que evitem o que, de forma pejorativa,
se denomina de “loteria judicidria”, ha muito ja advertia
José Carlos Barbosa MOREIRA que a simples existéncia
de uma pluralidade de d6rgdos judicantes estatais que
tém que enfrentar iguais questGes de direito para

constitucional da igualdade (ou da isonomia),
aqui, é evidente e ndo é diminuida (sendo, na
verdade, exacerbada) pela circunstancia de que
terd ocorrido justamente no ambito do Poder
Judicidrio.*®

Também a esse respeito se manifesta de
forma incisiva Teresa Arruda Alvim WAMBIER.

Depois de ressaltar que a obtencdo da

igualdade é objetivo dos sistemas de civil law e
de common law e de lembrar que, nos sistemas

romano-germanicos como o brasileiro, a

pauta de conduta dos jurisdicionados ndo esta
exclusivamente na letra da lei, mas sim “esta
na lei, enquanto compreendida pela doutrina e
pelos tribunais”, completa ela com precisdo e

propriedade:

enunciar teses juridicas em idéntica matéria gera a
possibilidade de que, num mesmo instante historico, a
mesma regra de direito seja diferentemente entendida,
aplicando-se teses juridicas divergentes ou até opostas
a espécies semelhantes. Para ele, essa estabilizacdo da
jurisprudéncia, portanto, visa evitar que se comprometa
a unidade do direito e que se semeiem, entre os
membros da comunidade, o descrédito e o ceticismo
guanto a efetividade da garantia constitucional do acesso
a Justica, tratando-se de evitar, por seu intermédio e na
medida do possivel, que a sorte dos litigantes e afinal
a propria unidade do sistema juridico vigente fiquem
na dependéncia exclusiva da distribuigdo do feito ou do
recurso (In: Comentdrios ao Codigo de Processo Civil. 7.
ed. RJ: Forense, v. 5, 2009, p. 5).

36 A esse respeito, é notdrio ser um dos principais
coroldrios do sistema de stare decisis, consagrado nos
paises de common law para assegurar o respeito aos
precedentes judiciais anteriores dos seus Tribunais
Superiores tanto pelos juizes das demais instancias a
eles vinculados quanto por eles préprios (a ndo ser
nos casos excepcionais de sua revisdo ou superagao
pelo préprio 6rgdo judicial que produziu o precedente
— os denominados casos de overruling), o principio
consagrado na parémia Treat like cases alike, ou seja, em
traducdo livre, casos similares devem ser decididos da
mesma forma.

Como se sabe, o nome stare decisis vem da
parémia latina stare decisis et non quieta movere, que
pode ser livremente traduzida por “mantenha-se a
decisdo e ndo se moleste o que foi decidido”.
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“Aceitar, de forma ilimitada, que o juiz
tem liberdade para decidir de acordo
com sua prépria convic¢do, acaba por
equivaler a que haja vdrias pautas de
conduta diferentes (e incompativeis) para
os jurisdicionados. Tudo depende de que
juiz e de que tribunal tenha decidido o seu
caso concreto.

Temos conviccdo de que o sistemdtico
desrespeito a precedentes compromete
o Estado de Direito, na medida em que as
coisas passam a ocorrer como se houvesse
varias “leis” regendo a mesma conduta: um
clima de integral instabilidade e auséncia
absoluta de previsibilidade. (...)

Ora, de que adianta ter-se uma so lei com
diversas interpretagdes possiveis? Tantas
pautas de conduta havera, quantas forem
estas interpretagdes. E como, repetimos,

se houvesse vdrias leis disciplinando a

mesma situagdo.”*’

Trazendo tudo o que até aqui se disse
para a esfera trabalhista e para o cenario de
crise crescente da Justiga do Trabalho brasileira,
com sua explosao de demandas individuais
repetitivas que a cada ano sé aumenta, pode-
se perceber que ai com certeza estd um dos
seus principais fatores determinantes: além
da ja descrita flagrante ofensa ao principio
constitucional da isonomia, a instabilidade da
jurisprudéncia trabalhista a respeito de casos
iguais em sua substancia estimula a persisténcia
e a expansao da litigiosidade.

Especificamente na esfera juslaboral,
é forcoso concluir que, se diferentes juizes e

tribunais trabalhistas interpretam de modo

37 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Estabilidade
e adaptabilidade como objetivos do direito: civil law e
common law. In: Revista de processo, op. cit., p. 144 e
146.

distinto as mesmas normas legais, os titulares
do mesmo direito material delas objeto terdo,
na pratica, resultados diversos, embora como
resultado da incidéncia do mesmo dispositivo:
sera como se, na realidade, existissem diversas
leis, de conteudo diferente, regulando a mesma
matéria e regendo exatamente os mesmos fatos.
A mesma autora, mais recentemente, observou,
de forma concisa, que “quanto mais flexiveis
sdo os parametros que orientam as decisGes do
juiz, maior é a relevancia de que se respeitem as
decisdes dos Tribunais Superiores.”*

E preciso também que se perceba que os
efeitos gravemente anti-isondmicos de decisGes
judiciais divergentes sobre a mesma questdo
de direito e, principalmente, sobre litigios
repetitivos em sua esséncia iguais, também
do ponto de vista fatico, ndo afetam apenas os
empregados que sdo partes em cada um desses
processos. Também os empregadores serao
por igual afetados: como esperar que um deles
cumpra certas normas trabalhistas no sentido
pretendido por seus prdprios empregados (o
que, certamente, lhe serd mais oneroso) depois
de ver que seus concorrentes as aplicam em
uma linha de interpretacdo que lhes é mais
favoravel (e menos onerosa), mas que ainda
estd sendo adotada como a mais correta pelo
menos por parte da jurisprudéncia de todas as
instancias da Justica do Trabalho?

Em uma economia de mercado de
massas, de acirrada competicdo e que privilegia

alivre iniciativa, a instabilidade e a consequente

38 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. A
vinculatividade dos precedentes e o ativismo judicial —
paradoxo apenas aparente. In: DIDIER JR, Fredie, CUNHA,
Leonardo Carneiro da; ATAIDE JR, Jaldemiro Rodrigues de;
MACEDO, Lucas Buril de (coordenadores). Precedentes.
Salvador: Editora JusPodivm, p. 261.



imprevisibilidadedoentendimentojudicialsobre
as normas trabalhistas em vigor naturalmente
levam os empregadores delas destinatarios
a ndo cumprirem de forma espontanea (ou
melhor, a cumprirem o menos possivel) as
obrigacOes trabalhistas sobre as quais ainda
haja controvérsia razoavel (ou melhor, sobre as
guais ainda estejam sendo proferidas decisées
judiciais de conteudo variado sobre a questdo
juridica em discussdo).

Ou seja, sem uma clara, rapida e prévia
definicdo do padrao de conduta esperado para
cada um dos atores sociais, a norma de direito
material sobre a qual ainda persistam duvidas
interpretativas necessariamente terd um baixo
nivel de cumprimento espontaneo, sendo
também inevitdvel um crescimento diretamente
proporcional dos litigios judiciais que tenham
por objeto os seus reais significado e alcance,
na medida em que os empregados interessados
também terdo, nas decisbes que |lhes sejam
mais favordveis, proferidas na mesma ocasiao
em outros processos, um forte estimulo para
gue adotem sempre a linha interpretativa a
menos favordvel possivel a seus empregados,
aguardando que estes, se quiserem, também
batam as portas do Judicidrio para tentar
obter as vantagens que pelo menos parte dos
trabalhadores na mesma condicdo fatica e
juridica ja estardo obtendo, em seus préprios
processos trabalhistas.

Mesmo nos sistemas juridicos que nao
adotaramomodelode precedentes(ousumulas)
obrigatdrios ou vinculantes, a necessidade
de se obter uma Unica interpretacdo para as
mesmas questdes de direito subjacentes aos
numerosos litigios de idéntico objeto (evitando
a disfuncdo causada pela multiplicidade de

decisbes judiciais divergentes sobre a mesma

controvérsia e o estilhacamento do sentido
das normas de direito material em vigor, em
multiplos e divergentes entendimentos a seu
respeito) levou ao estabelecimento de uma
estrutura hierarquizada de seu Poder Judiciario,
com a criacdo dos denominados Tribunais de
superposicdo, acima dos drgdos jurisdicionais
ordindrios de primeiro e de segundo graus
de jurisdicdo (que, no Brasil de hoje, sdo os
Tribunais Superiores e, no apice dessa estrutura
piramidal, o Supremo Tribunal Federal).
Competentes para julgar, precipuamente,
0os recursos de natureza extraordindria,

desempenham eles trés funcbes primordiais:

a) a fungdo nomofildcica, pela qual buscam
assegurar, por suas decisdes, que a lei seja
interpretada e aplicada de uma sé maneira,
exata e uniforme, tal como proclamado por
esses mesmos tribunais (prestigiando-se,
assim, a igualdade, a previsibilidade e a
eficiéncia na prestacédo jurisdicional);

b) a
jurisprudéncia, mediante a qual se busca

fungéo  uniformizadora  da
controlar a interpretacdo e a aplica¢do da
lei pelos varios julgadores das instancias
ordinarias, a fim de se evitar o caos na
jurisprudéncia, assegurando, para o0s
mesmos fatos relevantes das numerosas
controvérsias judiciais, o mesmo significado
da mesma lei;

¢) a fungdo paradigmadtica (persuasiva ou
vinculante), por meio da qual as decisdes
desses Tribunais de superposi¢éo (o STF
e os Tribunais Superiores) servem de
precedentes e, em alguns casos, firmam
jurisprudéncia para orientar o julgamento
dos casos futuros iguais ou analogos pelos
demais magistrados e tribunais (e também
o julgamento desses mesmos tribunais em
casos futuros andlogos — em decorréncia
da denominada eficdcia horizontal dos

precedentes).
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Foi exatamente nessa 32 funcdo que o
novo Cdodigo de Processo Civil promoveu uma
profunda alteracdo no modelo processual
brasileiro, com base na constatacdo de que
o anterior modelo de sumulas meramente
persuasivas fracassou — a partir de agora,
atribuiu-se, com muita clareza, efeito obrigatdrio
ou vinculante para os precedentes e o0s
enunciados de sumula a eles correspondentes,

como se passara a demonstrar em seguida.*®

5-0MODELO DE PRECEDENTES OBRIGATORIOS
ADOTADO PELO NOVO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL DE 2015

Desde a Exposicdo de Motivos do

Anteprojeto do novo CPC, de 8/6/2010, ficou
expressa sua preocupacao central com a tutela
da seguranca juridica e com a uniformidade da

jurisprudéncia. Ali se disse expressamente que

“(..) ndo se pode tolerar diversos

posicionamentos jurisdicionais acerca de
uma mesma situacdo juridica substancial,
em detrimento dos jurisdicionados, seja
em relacdo aos que estdo em situagdes

idénticas e recebem um tratamento menos

39 Hermes ZANETI JR (In: Precedentes normativos
formalmente vinculantes. DIDIER JR, Fredie; CUNHA,
Leonardo Carneiro da; ATAIDE JR, Jaldemiro Rodrigues de;
MACEDO, Lucas Buril de (coordenadores). Precedentes.
Salvador: Editora JusPodivm, p. 410-411) é incisivo ao
afirmar que

“O direito processual civil brasileiro acertou,
ao reconhecer formalmente, no texto legal, a forca
normativa dos precedentes. Com isto, tornou-os
obrigatdrios e vinculantes, induzindo a passagem do
direito jurisprudencial — vinculado apenas a lei e ao livre
convencimento do juiz, na sua falta -, para o direito de
precedentes, no qual os juizes e tribunais sdo responsaveis
por suas escolhas, escolhas que irdo vincular a si e aos
seus pares no futuro; portanto, ndo sdo mais ‘livres’, se é
que um dia o foram.”

favoravel ou aqueles que planejaram suas
atuagBes com fundamento na orientacdo
dada

observou, a

pelos tribunais. Conforme se
inseguranga nas decisOes
judiciais ‘gera intranquilidade e, por vezes,

verdadeira perplexidade na sociedade”.”

Depois de vdrias modificagbes do
anteprojeto no Senado Federal e na Camara dos
Deputados, a versdo final do novo Cédigo de
Processo Civil acabou por inserir os dispositivos
principais sobre o sistema de precedentes
obrigatérios nas disposi¢Ges gerais de seu Titulo
I, Da ordem dos processos e dos processos de
competéncia origindria dos tribunais, do Livro
Ill, Dos processos nos tribunais e dos meios de
impugnagdo das decisbes judiciais da Parte
Especial do Cédigo.

O papel central dos precedentes
obrigatérios para a consecugdo dos escopos
centrais do novo sistema esta consagrado nos
artigos 926 a 928 do referido Cddigo.*°

O primeiro deles* é o mais relevante, por
consagrar o dever geral de tutelar a sequran¢a
juridica nas decisbes judiciais, especialmente
nas proferidas pelos Tribunais Superiores.
Comentando a redagdo muito semelhante

que se dava ao art. 520 da versao do projeto

40 Aplicaveis por inteiro ao processo do trabalho
(art. 32, XXIll, da Instrugdo Normativa n2 39/2016 do
TST). O primeiro desses preceitos consagra de modo
expresso o dever dos tribunais brasileiros de manter a
uniformidade e a estabilidade de sua jurisprudéncia:

41 “Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua
jurisprudéncia e manté-la estdvel, integra e coerente.

§ 12 Na forma estabelecida e segundo os pressupostos
fixados no regimento interno, os tribunais editardo
enunciados de sumula correspondentes a sua
jurisprudéncia dominante.

§ 22 Ao editar enunciados de simula, os tribunais devem
ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que
motivaram sua criag¢do."



aprovada na Camara Federal, Lucas Buril de
MACEDO, afirma que esse é o dispositivo mais
importante sobre a teoria dos precedentes
judiciais do Novo CPC, por fornecer material
suficiente para a construcdao do stare decisis
brasileiro e para a institucionalizacdo, no Brasil,
dos precedentes obrigatdrios.

Identifica ele, nesse preceito, a

consagracao dos seguintes deveres:

a) uniformizacdo — em virtude do qual
sera inadmissivel que qualquer tribunal
sustente mais de um entendimento
simultaneamente, uniformizando o mais
rapidamente possivel suas eventuais
decisdes divergentes;

b) estabilidade — pelo qual sera necessario
respeitar a ratio decidendi dos precedentes
pelo préprio tribunal que os tiver adotado,
evitando-se a sua superagdo de forma
instavel ou irracional e exigindo-se, para
tanto, uma justificagdo adequada;

c) integridade — em decorréncia do
qual ndo se admitira que os tribunais
assumam posicionamentos inconsistentes
manter sua

e conflitivos, devendo

jurisprudéncia racional, por meio de
precedentes que levem em conta o que
antes ja foi por eles decidido a respeito e
gue sua modificacdo se fagca de maneira
justificada e sem contradicGes; e

d) coeréncia — no sentido de que as
orientagOes oferecidas aos jurisdicionados
pelos precedentes judiciais devem
ser vistas como um produto do Poder
Judicidrio como um todo, sem contradigdes
e consistente, exigindo-se, em decorréncia,
gue os desvios particulares ou as mudangas
desses precedentes sejam especifica e

solidamente justificadas.

Tratando do mesmo tema, Hermes ZANETI
JR define o dever de a jurisprudéncia observar

sua coeréncia/consisténcia em sentido estrito,

compreendida esta como a ndo contradicdo
com as decisdes anteriores do mesmo julgador,
do mesmo tribunal e do mesmo ordenamento
juridico, e o dever de manter a sua integridade/
coeréncia em sentido amplo (ou integridade),
compreendida como a conformidade da decisdo
com a unidade do ordenamento juridico como
um todo (art. 926, caput), e, ao mesmo tempo,
o carater normativo da norma precedente (arts.
927,§ 12e 489, § 19, VI).*

A seguir, o § 12 do citado artigo 926
estabelece que esses precedentes judiciais
configuradores da jurisprudéncia dominante
desses tribunais deverdo ensejar a edicdo,
por esses Orgdos judicidrios, de enunciados de
sumula, distanciando-se claramente do modelo
de precedentes obrigatdrios adotado pelos
paises do common law.*

Isso, de um lado, corresponde exatamente
a concepcdo peculiar e expansiva dos
precedentes obrigatdrios que equipara a sua
ratio decidendi aos motivos ou fundamentos
determinantes da decisdo e que, no entender
retro citado de Luiz Guilherme MARINONI,
devera ser dada ao stare decisis no Brasil.

No entanto, por outro lado e para

doutrinadores igualmente expressivos,* o

42 ZANETI JR, Hermes. Precedentes normativos
formalmente vinculantes, op. cit., p. 415.

43 Pois, nos paises filiados ao common law, os
precedentes judiciais nascidos do julgamento dos casos
especificos sdo aplicados diretamente aos casos futuros
similares, sem necessidade de se consagrar previamente
a sua ratio decidendi em um enunciado verbal que a
sintetize, a semelhanga de um texto de lei.

44 Por todos, MACEDO, Lucas Buril de, O regime
juridico dos precedentes judiciais no Projeto do novo
Cddigo de Processo Civil. In: Revista de processo, op. cit.,
p. 383-386. Esse autor chega a concluir, incisivamente,
nesse artigo (p. 386), que “é natural que a caminhada a
direcdo a fortificagdo dos precedentes obrigatdrios no
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citado preceito se equivoca ao confundir as
sumulas com os precedentes judiciais.*® Com
isso, para esses autores, isso fard surgir o risco

de tratar os precedentes (que necessariamente

Brasil passe pelo esquecimento e supressao das sumulas,
vinculantes ou nao, instituto que sé tem razdo de ser em
um sistema que desconsidera o precedente judicial.”

No mesmo sentido de distinguir sumulas e
precedentes judiciais, vejam-se ainda LADEIRA, Aline
Hadad; BAHIA, Alexandre Melo Franco. O precedente
judicial em paralelo a sumula vinculante: pela (re)
introdugdo da facticidade ao mundo juridico. In: Revista
de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 234,
agosto/2014, p. 275-301; e ABBOUD, Georges. Sumula
vinculante versus precedentes: notas para evitar alguns
enganos. In: Revista de processo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, n2 165, nov./2008, p. 218-230.

45 Para Lucas Buril de Macedo, a jurisprudéncia
(termo de enorme maleabilidade semaéntica) ndo se
confunde com o precedente judicial. Enquanto a teoria
dos precedentes trabalha com base na importancia
de uma Unica decisdo para a produgdo do Direito,
respeitados determinados requisitos, reconhecendo o
importante papel do Judicidrio para a criagcdo de normas,
aforca normativa da jurisprudéncia, em sentido contrario,
pressupbe a inexisténcia de relevancia da decisdo em
sua unidade, mas a autoridade somente se apresentaria
a partir de um grupo de precedentes, e mais ainda, da
repeticdo de julgados no mesmo sentido.

Daniela Pereira Madeira cita 4 acepg¢des do termo
jurisprudéncia, pelos seus diferentes graus de eficacia:
no sentido técnico- juridico da expressdo, é “a cole¢do
ordenada de acérdaos, consonantes e harmonicos sobre
determinada matéria, no ambito de uma dada Justica ou
de um dado Tribunal”; jurisprudéncia dominante (embora
nem sempre expressa em um enunciado formalmente
aprovado pelo tribunal respectivo) é préxima, em seus
efeitos processuais, do conceito de sumula. (O novo
enfoque dado a jurisprudéncia e a sociedade moderna.
In: MENDES, Aluisio Gongalves de Castro Mendes;
MARINONI, Luiz Guilherme; WAMBIER, Teresa Arruda
Alvim. Direito jurisprudencial. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, vol. Il, p. 335-345.

As sumulas sdo, tradicionalmente, o “instrumento de
revelagdo da jurisprudéncia dominante ou pacificada” de
um determinado tribunal, como estava previsto no CPC
de 1973 no incidente de uniformizagdo de jurisprudéncia;
agora, para a teoria dos precedentes do novo CPC, elas
sdo o extrato da ratio decidendi de seus precedentes,
devendo estar necessariamente ligadas aos fundamentos
determinantes de fato e de direito dos casos que
lhes deram origem e ser, com eles, conjuntamente
interpretadas.

tém uma fortissima ligacdo com os fatos
relevantes das causas nas quais foram gerados)
como textos genéricos e abstratos que, por isso
mesmo, sempre exigirdao interpretacdao e que
tenderdao a ganhar excessiva autonomia em
relacdo as circunstancias peculiares do processo
gue ensejou a fixacdo de sua correspondente
ratio decidendi e que, reproduzindo os defeitos
das sumulas vinculantes,*® teriam um viés
autoritario, que impediria a atuacdo do direito
pelos demais orgaos jurisdicionais, dos quais se
passaria a exigir tdo-somente o uso renascido e
exacerbado dos métodos e dos postulados da
Escola da Exegese do século XIX.

E bem verdade que o § 22 desse mesmo
dispositivo, ao exigir que os tribunais, ao
editar esses enunciados de sumulas, atenham-
se as circunstdncias fdaticas dos precedentes
que motivaram sua criagdo, tende a atenuar
esse problema, por vincular os verbetes de
jurisprudéncia consolidada aos fatos relevantes
que serviram de suporte a adocdo da ratio

decidendi desses precedentes.” Porém,

46 Para nossas criticas as sumulas vinculantes
exatamente nesse sentido, vejam-se PIMENTA, José
Roberto Freire. SUmulas com efeito vinculante: uma
abordagem critica. In: BARROS, Alice Monteiro de.
Compéndio de direito processual do trabalho - obra
em memdria de Celso Agricola Barbi. 3. ed. Sdo Paulo:
Editora LTr Ltda., p. 470-472, 2002; e In: Revista do
Tribunal Regional do Trabalho da 39 Regido, v. 54, julho
1994/junho 1995, p. 245-248; e PIMENTA, José Roberto
Freire. Sumulas vinculantes: uma reapreciac¢do critica, op.
cit., p. 467-475.

Nesse mesmo sentido critico, vejam-se, ainda,
THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA,
Alexandre. Breves consideragGes sobre a politizagdo do
Judicidrio e sobre o panorama de aplicagdo no direito
brasileiro — Anélise da convergéncia entre o civil law e o
common law e dos problemas da padronizag¢do deciséria,
op. cit., p. 24-25.

47 Ou seja, a sumula serve exatamente para
explicitar, de forma densa e concisa, a ratio decidendi ou
holding (para os norte-americanos) do(s) precedente(s)



persistirdoriscodequeissondoocorranapratica,
fazendo nascer, em certos casos, verbetes
sumulares desconectados das circunstancias
faticas que terdo sido decisivas para determinar
o sentido das decisGes paradigmaticas, como
infelizmente ja ocorreu na experiéncia passada
dos tribunais brasileiros.

Regulando a forma de cumprimento
especifico do art. 926 do Novo CPC, o caput de
seu art. 927 cria uma verdadeira hierarquia
entre os precedentes judiciais e os institutos
processuais destinados a assegurar a sua
autoridade e efetividade. Ele também deixa
muito claro que, tanto nos casos das decisGes

paradigmaticas proferidas pelos tribunais

em geral, nos incidentes de assuncdo de
competéncia ou de resolucdo de demandas

repetitivas e no julgamento dos recursos

de natureza extraordinaria pelos Tribunais

Superiores * (inciso lll), quanto nos casos

que devera ser aplicada para os casos futuros
substancialmente iguais, o que pode ser uma vantagem
em relagdo ao sistema do common law, no qual sdo os
julgadores dos casos subsequentes aquele em que se
firmou o precedente que, em cada caso futuro, terdo
gue extrair a ratio decidendi do leading case, o que pode
também gerar resultados ndo uniformes na sua aplicagdo
subsequente por julgadores diferentes.

48 “Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

| — as decisGes do Supremo Tribunal Federal em
controle concentrado de constitucionalidade;

Il — os enunciados de simula vinculante;

Il — os acérddos em incidente de assungéo de
competéncia ou de resolugdo de demandas repetitivas
e em julgamento de recursos extraordindrio e especial
repetitivos;

IV — os enunciados das sumulas do Supremo
Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior
Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional;

V —a orientagdo do plendrio ou do drgéo especial
aos quais estiverem vinculados.”

49 Somos do entendimento de que ndo pode haver
qualquer duvida razoavel quanto a aplicabilidade integral
desses artigos 926 a 928 do novo CPC a esfera processual
trabalhista. Em primeiro lugar, isto se da pela aplicacdo

em que forem aplicaveis as Sumulas do STF,
em matéria constitucional, e dos Tribunais
Superiores, em matéria infraconstitucional
(inciso 1V), os demais juizes deverdo observar as
suas ratios decidendi. Mas o que é t3o ou mais
importante é que o mesmo efeito obrigatério
alcancara também a orientacdo (isto é, a ratio
decidendi) das decisbes que configurarem
precedentes do plendrio ou do érgdo especial,
que terdo o mesmo efeito obrigatorio em
relacdo aos demais juizes que lhes estiverem
vinculados (inciso V).

Esse efeito vinculante ou obrigatdrio dos
precedentes é ainda mais reforcado no artigo
311, Il, do novo CPC*®, quando esse preve,
como uma das hipdteses de concessdo da
denominada tutela de evidéncia, a existéncia
de tese favordvel ao requerente firmada
pelos Tribunais Superiores em julgamento de
casos repetitivos ou de sumula vinculante. No
mesmo sentido, a improcedéncia liminar dos
pedidos iniciais prevista no artigo 332 do novo

CPC®' é autorizada desde que, além de ser

direta do disposto no artigo 769 da CLT, que continua em
vigor, e que determina a aplicacdo subsidiaria do direito
processual comum ao processo do trabalho, nos casos
omissos (como aqui ocorre) e exceto naquilo em que
for incompativel com as normas processuais trabalhistas
(o que, evidentemente, ndo é o caso). Ademais, agora
também incide nesse caso a disposicdo harmonica e
convergente do artigo 15 do novo diploma processual civil,
a qual é também expressa ao dispor que “na auséncia de
normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou
administrativos, as disposicdes desse Cddigo lhes serdo
aplicadas supletiva e subsidiariamente.”

50 Aplicavel por inteiro ao processo do trabalho
(art. 39, VI, da Instru¢do Normativa n2 39/2.016 do TST).
51 Aplicavel ao processo do trabalho com as

necessarias adaptacdes, nos termos do art. 72 da
Instrucdo Normativa n2 39/2.016 do TST, in verbis:

“Art. 72 Aplicam-se ao Processo do Trabalho as
normas doart.332 do CPC,com as necessarias adaptacbes
a legislacdo processual trabalhista, cumprindo ao juiz do

O Novo CPC e o Processo do Trabalho Il



122

dispensavel a fase instrutdria, a pretensao do
autor contrarie enunciado de sumula do STF ou
de STJ, acdrddo proferido por esses tribunais
em julgamento de recursos repetitivos ou em
incidente de resolugcdo de demandas repetitivas,
ou enunciado de sumula de tribunal de justica
sobre direito local. Ademais, nos termos do §
42 do artigo 496 do mesmo CAdigo®, a remessa
necessaria ndo se efetivara se a sentenca estiver
fundada em sumulas ou acérddos proferidos
em sede de resolucdo de demandas repetitivas
ou em julgamento de recursos repetitivos.

Os paragrafos 22 a 49 desse mesmo
art. 927, por sua vez, tratam da hipdtese de
alteracdo da tese juridica adotada em sumula,
em julgamento de casos repetitivos ou de
jurisprudéncia dominante ou pacificada do
STF e dos Tribunais Superiores (o denominado
overruling), que sé podera ser feita pelo préprio
tribunal que prolatou a decisdo anterior ou

por outro que esteja em posicdo hierdrquica

trabalho julgar liminarmente improcedente o pedido que
contrariar:

| — enunciado de siumula do Supremo Tribunal
Federal ou do Tribunal Superior do Trabalho (CPC, art.
927, inciso V);

Il — acérddo proferido pelo Supremo Tribunal
Federal ou pelo Tribunal Superior do Trabalho em
julgamento de recursos repetitivos (CLT, art. 896-B; CPC,
art. 1046, § 42);

Il = entendimento firmado em incidente de
resolucdo de demandas repetitivas ou de assung¢do de
competéncia;

IV — enunciado de sumula de Tribunal Regional
do Trabalho sobre direito local, convengdo coletiva de
trabalho, acordo coletivo de trabalho, sentenga normativa
ou regulamento empresarial de observancia obrigatdria
em drea territorial que ndo exceda a jurisdicdo do
respectivo tribunal (CLT, art. 896, “b”, a contrario sensu).

Paragrafo Unico. O juiz também podera julgar
liminarmente improcedente o pedido se verificar, desde
logo, a ocorréncia de decadéncia.”

52 Também aplicavel por inteiro ao processo do
trabalho (art. 3¢, X, da Instru¢cdo Normativa n® 39/2.016
do TST).

superior e que, em alguns casos, poderd ter
seus efeitos modulados apenas para o futuro ou
a partir de uma data especifica, “no interesse
social ou no daseguranca juridica”. Em tais casos
de modificacdo ou de superacdo do precedente,
serd necessaria fundamentacdo adequada
e especifica, considerando os principios da
sequranga juridica, da protecéo da confianca e
da isonomia (§ 42 do art. 927).

Como se nao bastasse a clareza dessas
disposicGes, elas sdo ainda mais reforgadas
pelo que estabelece o § 12 do mesmo art. 927
em analise, que determina que “os juizes e os
tribunais observardo o disposto (...) no art. 489,
§ 19, quando decidirem com fundamento neste
artigo”.

Esse art. 489 do novo CPC,* de sua parte,
depois de estabelecer em seu caput (e sem
maiores novidades) quais sdo os elementos
essenciais da sentenca, reforca visivelmente
a eficdcia vinculante ndao sé das sumulas mas
também dos precedentes judiciais no inciso VI
de seu § 19, ao dispor que “ndo se considera
fundamentada qualquer decisdo judicial, seja
ela interlocutdria, sentenca ou acérddo, que:
(...) VI — deixar de seguir enunciado de sumula,
jurisprudéncia ou precedente invocado pela
parte, sem demonstrar a existéncia de distincao
no caso em julgamento ou a superagdo do

entendimento”.>

53 Também aplicdvel por inteiro ao processo do
trabalho (art. 32, IX, da Instru¢do Normativa n2 39/2.016
do TST).

54 E relevante notar que o art. 1.013 do novo CPC
estabelece em seu § 39, inciso IV, que, quando o tribunal,
ao julgar apelagdo, decretar a nulidade de sentenca por
falta de fundamentagdo (ou seja, em todas as hipdteses
previstas nos incisos | a VI do § 12 do seu art. 489), devera
decidir desde logo o mérito, se o processo estiver em
condi¢bes de imediato julgamento — ou seja, deverd o



Isso, evidentemente, significa que, se os
julgadoresdonovocasondoseguiremenunciado
de simula ou precedente invocados pela parte,
so |lhes serd permitido deixar de aplica-los em
sua decisdo, sob pena de ela ser considerada
desfundamentada (e, portanto, nula), se ali
se demonstrar a existéncia de distingdo no
processo em julgamento (distinguishing) ou de
superag¢do ou revisdo do entendimento (pelo
proprio tribunal que produziu o precedente em
decisdo anterior, ou seja, no caso de overruling,
ou por legislacao superveniente, configurando
caso de overriding). Ou seja, nesse novo
sistema processual, nunca sera possivel aos
julgadores deixarem de aplicar o precedente
simplesmente por considerarem equivocada a
sua ratio decidendi quanto a questdo de direito
objeto da controvérsia — eis aqui, com todas
as letras, o denominado efeito obrigatorio ou
vinculante dos precedentes judiciais.

Outro poderoso reforco da autoridade
das decisGes dos Tribunais Superiores que
configurarem precedentes obrigatdrios,
também previsto no novo Cddigo de Processo
Civil (j&4 com a nova redacdo dada pela Lei n2
13.256, de 04.02.2016), consistira no uso
generalizado do instituto da reclamacgdo,
disciplinado nos seus arts. 988 a 993.%

Cabera reclamacdo da parte interessada
ou do Ministério Publico (art. 988, caput) para

garantir a autoridade das decisdes do tribunal

tribunal, nesses casos, aplicar desde logo o enunciado
de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela
parte que nao foi aplicado pelo julgador de primeiro grau
sem invocar distingéo para tanto.

55 E, a nosso ver, também perfeitamente aplicaveis
por inteiro ao direito processual do trabalho, nos precisos
e convergentes termos dos artigos 769 da CLT e 15 do
novo CPC.

(inciso 1) e a observancia de enunciado de
sumula vinculante e de decisGo do Supremo
Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade (inciso lll) e de acorddo
proferido em julgamento de incidente de
resolugdo de demandas repetitivas ou de
incidente de assun¢dGo de competéncia (inciso
IV), assim como, a contrario sensu do que
estabelece o inciso Il do § 52 desse mesmo
artigo, também para assegurar a observancia
de acdérddo de recurso extraordindrio
com repercussdo geral reconhecida ou de
acorddo proferido em julgamento de recursos
extraordindrio ou especial repetitivos, desde
que esgotadas as instancias ordindrias. Esta
reclamacdo pode ser proposta perante qualquer
tribunal, competindo o seu julgamento ao
orgdo jurisdicional cuja competéncia se busca
preservar ou cuja autoridade se pretenda
garantir (§ 19). A hipdtese do inciso IV
anteriormente referido compreenderd tanto a
aplicagdo indevida da tese juridica quanto a sua
ndo aplicagdo aos casos que a ela correspondam
(§ 42 do mesmo art. 988).

Nos termos do seu seguinte art. 989,
o relator da reclamacdo, ao despacha-la,
requisitard informacdes da autoridade a quem
for imputada a pratica do ato impugnado,
a serem prestadas em 10 (dez) dias e, se
necessario, ordenara a suspensao do processo
ou do ato impugnado para evitar dano
irreparavel, além de determinar a citacdo
do beneficidrio da decisdo impugnada para
apresentar a sua contesta¢do, no prazo de 15
(quinze) dias.

Se a reclamacao for julgada procedente,
o tribunal cassard a decisdo exorbitante de seu
julgado ou determinard medida adequada a

solugdo da controvérsia (art. 992), cabendo ao
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presidente do tribunal determinar o imediato
cumprimento da decisdo, lavrando-se o acérdao
posteriormente (art. 993).

Diante de todos esses dispositivos do novo
Cddigo, todos eles subsidiaria e supletivamente
aplicaveis ao processo do trabalho (alguns com
as necessarias adaptacOes, nos termos dos
artigos ja indicados da Instrucdo Normativa n2
39/2.016 do Tribunal Superior do Trabalho),
ndo pode restar nenhuma duvida de que é
inteiramente aplicavel, na esfera trabalhista,
o sistema de precedentes obrigatdrios ou

vinculantes aqui delineado.*®

6 - A OPERACIONALIZAGAO DO MODELO
DE PRECEDENTES OBRIGATORIOS DO NOVO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Estabelecida a plena aplicabilidade, a
esfera trabalhista, do modelo de precedentes
obrigatérios instituido pelo novo CPC, é preciso
agora definir os critérios para sua boa aplicagao.

Em outras palavras: a) em que consiste,

exatamente, o precedente judicial? b) qual

56 Apesar de alguns ilustres doutrinadores ja
terem afirmado que, a seu ver, é inconstitucional a
atribuicdo, por lei ordinaria, desse efeito vinculante
ou obrigatdrio aos precedentes judiciais (e as sumulas
a eles correspondentes, nos termos do § 22 do
artigo 926 do novo CPC), ndo foi essa a conclusdo a
gue chegou a Comissdo de Ministros que elaborou
a proposta que resultou na Instrucdo Normativa n2
39/2016, devendo, evidentemente, a palavra final a
respeito ser oportunamente proferida pelo Colendo
Supremo Tribunal Federal, no exercicio da competéncia
constitucional que para tanto Ihe foi conferida. Para um
exame dos fundamentos favordveis a constitucionalidade
das normas processuais civis, aqui ja apontadas, que
consagraram esse tdo discutido efeito, veja-se, por todos,
ZANETI JR, Hermes. O valor vinculante dos precedentes
— teoria dos precedentes normativos formalmente
vinculantes. 2. ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2016, p.
366 e seguintes.

é a parte do precedente que realmente
vincula? c) como se estabelece se determinado
precedente é ou ndo aplicavel a um caso futuro
aparentemente igual ou semelhante? d) em
que medida é possivel distinguir entre questoes
de fato e questbes de direito, para aplicar ou
ndo um precedente a casos futuros?

Para comecgar, é preciso compreender
qual é o conteddo de uma decisdao judicial,
qualquer que seja. A esse respeito, a Juiza
Federal e Mestre em Direito Processual pela
UERJ Daniela Pereira MADEIRA observa com

propriedade que,

“(...) ao decidir uma demanda
judicial,omagistradocria,necessariamente,
duas normas juridicas. Uma de cardter
individual que constitui a sua decisdo
para aquela situagdo especifica que se
lhe pde para andlise, e outra de cardter
geral que é fruto de sua interpretacdo/
compreensao dos fatos envolvidos na
causa e da sua conformacdo ao direito
positivo”, concluindo que “a regra (o cerne
ou nucleo do precedente) é equivalente a
ratio decidendi, sendo que essa regra pode
ser delimitada pelo préprio juiz ao proferir
a decisdo ou pode ser delimitada pelo juiz
posterior/sucessivo ao analisar a decisdo

anteriormente proferida.”®’

Ninguém p&e em duvida que like cases
should be treated alike (casos iguais, ou
parecidos, devem ser tratados do mesmo
modo). Porém, o que torna os casos iguais?

Eindispensavel, parabemresponderaessa

57 MADEIRA, Daniela Pereira. In: A forca da
jurisprudéncia, In: FUX, Luiz (coord.), O novo processo
civil brasileiro: direito em expectativa (reflexdes acerca
do Projeto do novo Cddigo de Processo Civil). Rio de
Janeiro: Forense, 2011, p. 529-530.



relevante questdo, compreender qual é a parte
ou o elemento da decisdao que, constituindo
um precedente para as decisGes futuras de
casos semelhantes, terd efeito vinculante: de
pronto é preciso salientar algo absolutamente
incontroverso a esse respeito — ndo é toda a
decisdao que gerara o precedente que vinculara
os futuros julgadores que decidirem casos iguais
ou similares.

A parte efetivamente vinculante ou
persuasiva da decisdo que constituird o
precedente jurisprudencial é o que a doutrina
denomina de ratio decidendi, conceito que,
até a introducdo do sistema de precedentes
obrigatdrios, nao teve correspondente no
direito processual brasileiro, mas a cujo respeito
a doutrina processual dos paises de common
law ja& se aprofundou bastante, suscitando
intensas e complexas discussbes a respeito,
cujas linhas gerais é preciso expor a seguir.

TeresaArrudaAlvim WAMBIER, advertindo
gue isto consiste em drastica simplificacdo,
comeca por noticiar que os ingleses chamam de
ratio decidendi a parte efetivamente vinculante
da decisdo, esclarecendo que ela é a proposicdo
juridica, explicita ou implicita, considerada
necessdria para a decisdo, acrescentando a
seguirquearatiodecidendipodeserconsiderada
o nucleo do precedente, cujas proposicoes
juridicas devem ser necessariamente seguidas,
num sistema de precedentes vinculantes.
Conclui que a regra produzida pela decisdo
paradigmatica (a rule — o cerne ou o nucleo do
precedente) é equivalente a ratio decidendi.

Adverte ela, ainda, que nem todos
os fundamentos das decisdes judiciais que
constituirdo um precedente integrardo a sua
ratio decidendi: por exclusdo, tudo o que é dito

numa decisdo e ndo integra a ratio decidendi é

obiter dicta ou gratis dicta (que, literalmente,
significa o que é dito para morrer ou o que é dito
gratuitamente, ou seja, o que é dito por nada,
inutilmente).

Embora as decisdes judiciais, nos
sistemas de common law, também sejam
fundamentadas, e essa fundamentacdo seja
necessariamente constituida por um resumo
das provas, das consideracdes a respeito dos
fatos da causa e dos argumentos deduzidos
pelas partes, a i. processualista de S3do Paulo
esclarece que, em principio, pode-se afirmar
que “um precedente é um pronunciamento do
juiz sobre o direito e que as questdes de fato
ndo integram o precedente”.

Mas dizer que os precedentes sé versam
sobre questdes de direito, evidentemente, nao
pode e nem quer dizer que os fatos da causa
em que foi gerado o precedente judicial sdo
irrelevantes ou indiferentes para determinar
o sentido e a aplicabilidade deste aos casos
futuros — muito ao contrario. Nesse sentido,

Teresa WAMBIER é lapidar:

“Mas é extremamente importante se
dizer que as decisdes devem ser lidas e
compreendidas a luz dos fatos. Isso nos
faz pensar poder-se afirmar que, em certa
medida, fatos tidos como essenciais para
a decisdo seriam parte da ratio decidendi.
Quando os mesmos fatos ocorrem
novamente e sdo levados a juizo, a mesma
solucdo deve ser dada ao conflito, devendo

ser seguido o precedente.”>®

58 Acrescenta ela, em nota, que “os fatos ndo
precisam ser absolutamente idénticos, mas devem
permitir o uso da mesma estrutura de pensamento
aplicada na primeira decisdo (= o precedente). WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e adaptabilidade como
objetivos do direito: civil law e common law. In: Revista
de Processo, op. cit., texto e nota 32, p. 133.

O Novo CPC e o Processo do Trabalho Il



126

Daniela Pereira MADEIRA, por sua vez,
comeca por definir a ratio decidendi (ou, para
os norte-americanos, a holding), que é a Unica
parte do precedente que, nos paises que adotam
o stare decisis*®, adquire for¢a vinculante para
os casos futuros semelhantes, como o ponto
comum de todos os precedentes de uma
sumula ou orientagdo jurisprudencial como
tese juridica, acolhida pelo drgdo julgador em
cada um dos casos concretos que lhe serviram
de precedentes, sendo, em sintese, a regra
jurisprudencial que se incorpora ao direito e
que deve, a esse titulo, ser sequida no futuro em
casos similares. Acrescenta que é nela que se
encontram os motivos determinantes da deciséGo
judicial (isto é, os fundamentos juridicos que
sustentam a decisdo) ou, em outras palavras, a
regra de direito necessdria a decisdo (ou seja, a
opc¢ao hermenéutica adotada na decisdo, sem
a qual essa ndo teria sido proferida como foi).

Expbde ela, a seguir, com base no que
ensina a respeito Patricia Perrone CAMPQOS
MELLO,%® os dois principais métodos adotados
nos paises de common law para definir e, assim,
identificar e delimitar a ratio decidendi dos

precedentes®!:

59 Stare decisis et non quieta movere — respeitar
as coisas decididas e ndo mexer no que esta estabelecido
(BLACK)

60 CAMPOS MELLO, Patricia Perrone. Precedentes.
Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 127-130.
61 E preciso salientar uma vez mais que esses

métodos sdo mais necessarios nos sistemas do common
law, em que o tribunal que emite a decisdo que se
tornara o precedente com efeito obrigatdrio para os casos
futuros iguais ou similares ndo aprova um enunciado de
sumula que servira exatamente para sintetizar a sua ratio
decidendi (ao contrario do que agora estabelecem os ja
citados §§ 12 e 22 do artigo 926 do novo CPC brasileiro),
obrigando os demais julgadores desses futuros casos a
extrair ou a deduzir de todo o seu conteldo aquela parte
essencial (os seus fundamentos determinantes, na diccao

1) para o método fdtico-concreto, ela
corresponde a regra extraida de um
conjunto de fatos (em qualquer situagdoem
que estejam presentes os fatos relevantes
A e B, e presente ou ndo o fato irrelevante
C, o resultado sempre devera ser X); mais
importante do que disse o tribunal é o que
ele decidiu acerca de certos fatos; a énfase
maior, aqui, é para a realidade fatica; os
fatos ndo precisam ser absolutamente
idénticos, mas devem permitir o uso da
mesma estrutura de pensamento aplicada
nas decisdes anteriores que servem de
precedente.®?

2) para o método abstrato-normativo, os
tribunais, quando decidem o caso concreto,
solucionam a lide de um modo mais amplo,
enunciando, explicita ou implicitamente,
uma regra capaz de solucionar ndo so a
propria demanda em exame mas também
outros casos a ela assemelhados que
possam surgir no futuro; portanto, ao
decidir determinado caso, o julgador deve
decidir com base no que é mais adequado
para todos os casos que se encontrem
dentro de uma apropriada categoria — ou
faixa — de similitude, razdo pela qual, ao
contrdrio do que considera o primeiro
método, os fundamentos justificantes (as
razGes oferecidas pelo tribunal) sdo mais
importantes do que a parte dispositiva
dessa decisdo individual, tanto para a

enunciagdo da regra vinculante quanto

do inciso V do § 12 do art. 489 do CPC) que realmente
sera aplicavel e terd efeito vinculante para a decisdo dos
casos futuros semelhantes. No atual sistema brasileiro, a
aprovagdo de um enunciado de simula correspondente
ao entendimento predominante fixado nos precedentes
torna, em principio, mais facil e uniforme a sua aplicagdo
aos casos subsequentes semelhantes (embora, por outro
lado, suscite novos riscos e problemas, como se analisara
mais adiante).

62 Parece-nos, ao menos numa primeira analise,
que esse método fdtico-concreto é mais restritivo, porque
exige uma maior identidade fatica entre o precedente
e 0s casos subsequentes para que a ratio decidendi do
primeiro lhes seja aplicavel.



para a determinagdo de sua generalidade;
aqui, ao revés do que ocorre no primeiro
método em relagdo aos fatos relevantes
da causa, os fundamentos adotados pelo
julgador para a sua decisdo sdo mais

importantes.®

Acrescenta essa autora que, de qualquer
forma, deverd haver igualdade nos aspectos
relevantes do caso a ser julgado e dos
precedentes, situando-se n3ao somente na
parte dispositiva da decisdo, mas também e
principalmente, na sua fundamentagdo.®

Luiz Guilherme MARINONI, por sua vez,
comecga por salientar que a ratio decidendi
nao se confunde com a fundamentagdo e
com o dispositivo da decisdo que constituiu o
precedente, acrescentando que, no Common
Law, ela é extraida ou elaborada a partir dos
elementos dadecisao, isto é, dafundamentacao,
do dispositivo e do relatério. Como, no sistema
do stare decisis, s6 a ratio decidendi do
precedente tem efeito vinculante ou obrigatdrio
(o que ali se denomina o seu binding effect),
também relata ele que, nos paises do Common
Law, foram desenvolvidos varios métodos ou
testes para permitir aos julgadores dos casos

futuros identificar os limites e o alcance da

63 Ao contrdrio do que ocorre com o primeiro
método aqui exposto, o método abstrato-normativo
tende a produzir resultados mais ampliativos, por seu
carater dedutivo (pois extrai, dos fatos relevantes da
primeira controvérsia, uma regra de direito que, por
seu carater abstrato, sera mais facilmente aplicavel
a casos futuros cujos fatos controvertidos ndo sejam
necessariamente os mesmos do caso que constituiu o
precedente).

64 MADEIRA, Daniela Pereira. A for¢ca da
jurisprudéncia. In: FUX, Luiz (coord.). O novo processo
civil brasileiro: direito em expectativa (reflexes acerca
do Projeto do novo Cdédigo de Processo Civil, op. cit., texto
e nota 11, p. 529.

ratio decidendi do caso anterior que gerou o
precedente, aos quais devera ela ser aplicada
por analogia.

Relata ele, também, que os dois métodos
mais consagrados para tal delimitacdo no

sistema de precedentes norte-americano sao:

a) o teste de Wambaugh, para quem a
ratio decidendi é uma regra geral em cuja
auséncia o caso seria decidido de outra
forma®, acrescentando que, se a inversdo
hipotética do sentido da proposicdo de
direito que se examina ndo for capaz de
inversdo do sentido

determinar igual

da decisdo proferida, permitindo que
seja proferida igual decisdo a anterior, a
proposicdo objeto desse teste sera mero
obiter dictum.

b) o método de Goodhart que, dando
maior énfase aos fatos da causa,® propée
que a sua ratio decidendi seja determinada
mediante a verificagdo dos fatos tratados
como fundamentais (ou materiais, na
expressdo usualmente usada no common
law em tal contexto) pelo juiz, de modo
a que ela seja identificada como a parte
da decisdo que foi proferida a respeito
daqueles fatos considerados materiais (ou
fundamentais) para o delineamento da
questdo de direito decidida, assegurando
que, no futuro, fatos relevantes similares
recebam o mesmo tratamento juridico
pelos julgadores.®’

Buscando trazer e adaptar esse

conceito ao direito brasileiro a vista de suas
particularidades, o i. processualista paranaense

sustenta que, em nosso pais, a ratio decidendi

65 Correspondendo, em certa medida, ao método
abstrato normativo retro descrito.

66 Desse modo identificando-se, em boa parte,
com o método fdtico-concreto acima referido.

67 MARINONI, Luiz Guilherme.
obrigatarios, op. cit., p. 221-253.

Precedentes
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deve ser considerada como uma premissa para
a solugdo ndo simplesmente dos casos, mas
também das questdes juridicas que neles foram
discutidas, por meio dos proprios fundamentos
ou motivos determinantes daquela decisdo,
adotando-se aqui um conceito claramente mais
amplo do que aquele adotado pelos sistemas
de common law.

Conclui ele que, no Direito brasileiro,
sera, mediante a andlise da fundamentacdo da
decisdo que constitui o precedente, possivel
analisar os seus motivos determinantes ou a
sua ratio decidendi, os quais terdo os efeitos
vinculantes que o sistema processual lhes
atribuir, com profundos e transformadores
efeitos nos regimes da coisa julgada e da eficacia
erga omnes dessas decisdes paradigmaticas.®®

E de grande relevancia notar que o novo
Cdédigo de Processo Civil de 2015 claramente
adota essa concepc¢do de ratio decidendino § 19,
caput e seu inciso V, do art. 489, ao estabelecer
gue “ndo se considera fundamentada qualquer
decisdo judicial (...) que (...) se limitar a invocar
precedente ou enunciado de sumula, sem
identificar seus fundamentos determinantes
nem demonstrar que o caso sob julgamento se

ajusta aqueles fundamentos.” ®°

68 MARINONI, Luiz Guilherme. Ibidem, p. 253-325.

69 Para maior aprofundamento da questdo da
identificacdo da ratio decidendi e de sua distincdo dos
fundamentos que constituem obiter dictum, nos paises de
common law e também no Brasil, veja-se MACEDO, Lucas
Buril de. Contributo para a definicdo da ratio decidendi
na teoria brasileira dos precedentes judiciais. In: Revista
de processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, v. 234,
agosto/2014, p. 303-327. No mesmo sentido e com densa
abordagem doutrinaria, veja-se também BUSTAMANTE,
Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial: a
justificacdo e a aplicacdo de regras jurisprudenciais. Sdo
Paulo: Ed. NOESES, 2012, p. 259-282.

Para uma clara e erudita exposicdo do atual
significado constitucional dos precedentes judiciais

Exatamente nessa mesma linha também
se posicionou a Instru¢cdo Normativa n239/2016
do TST, ao tratar do conceito de precedente
para os efeitos do artigo 489 do novo CPC, nos

seguintes termos:

“Art. 15. O atendimento a exigéncia legal
de fundamentagdo das decisdes judiciais
(CPC, art. 489, § 19) no Processo do
Trabalho observard o seguinte:

| — por forga dos arts. 332 e 927 do CPC,
adaptados ao Processo do Trabalho, para
efeito dos incisos V e VI do § 12 do art. 489
considera-se “precedente” apenas:

a) acorddo proferido pelo Supremo
Tribunal Federal ou pelo Tribunal Superior
do Trabalho em julgamento de recursos
repetitivos (CLT, arts. 896-B e 896-C; CPC,
art. 1046, § 49);

b) entendimento firmado em incidente de
resolucdo de demandas repetitivas ou de
assuncdo de competéncia;

c¢) decisdo do Supremo Tribunal do
Trabalho em controle concentrado de
constitucionalidade;

d) tese juridica prevalecente em Tribunal
Regional do Trabalho e ndo conflitante
com sumula ou orientagao jurisprudencial
do Tribunal Superior do Trabalho (CLT, art.
896, § 69);

e) decisdo do plenario, do érgdo especial
ou de segdo especializada competente para
uniformizar a jurisprudéncia do tribunal a
gue o juiz estiver vinculado ou do Tribunal
Superior do Trabalho.

Il — para os fins do art. 489, § 12, incisos V
e VI, do CPC, considerar-se-do unicamente
os precedentes referidos no item anterior,
sumulas do Supremo Tribunal Federal,
orientag¢do jurisprudencial e sumula do
Tribunal Superior do Trabalho, sumula

nos Estados Unidos da América e de sua autoridade
normativa, veja-se GERHARDT, Michael J. The power of
precedent. New York: Oxford University Press, 2008.



de Tribunal Regional do Trabalho ndo
conflitante com sumula ou orientagdo
jurisprudencial do TST, que contenham

explicita referéncia aos fundamentos

determinantes da decisdo (ratio

decidendi).”

Convém, por derradeiro, sofisticar um
pouco mais a andlise para evitar aplicacbes
mecanicas e simplistas dos métodos acima
expostos: em que medida é possivel distinguir
entre questdes de fato e questbes de direito,
para aplicar ou ndo um precedente a casos
futuros?

Como bem observam Lenio STRECK
e Georges ABBOUD,”
identificacdo entre casos, tida como semelhanca

“0 mero juizo de

entre fatos, ndo é suficiente para sustentar a
aplicacdo de um precedente”, pois ndo existe
uma separacao cirurgica entre a questdo de fato
e a questdo de direito imaginada pela dogmatica
tradicional. Salientam eles, em seguida, que
o exame desses aspectos de fato e de direito
possui um elemento circular e interdependente:
assim como no common law, aqui também
ndo pode haver um exame estanque desses
aspectos, como se fossem “etapas” ou “fatias”
argumentativas. Todos os elementos sao
atravessados pela hermenéutica, o que implica
a facticidade dos casos. E impossivel, portanto,

“

tratar um precedente como se fosse “um

conceito sem coisa”.

Quando se trata de aplicar um

precedente, é fundamental entender que é

70 STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O NCPC
e os precedentes — afinal, do que estamos falando?
In: DIDIER JR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da;
ATAIDE JR, Jaldemiro Rodrigues de; MACEDO, Lucas
Buril de (coordenadores). Precedentes. Salvador: Editora
JusPodivm, p. 178.

absolutamente inadequado tratar a sua ratio
decidendi como se fosse uma regra de direito
abstrata, desligada por inteiro da controvérsia
fatica e juridica que o gerou — ou seja, do caso
litigioso. O perigo dessa pratica equivocada é
o denunciado por Mauricio RAMIRES: o “uso
diletante de enunciados descontextualizados
retirados de decisGes de casos passados sobre
cujas particularidades nada se sabe.”’*

Como bem salientam esses autores,
tanto nos sistemas do common law como,
agora, no sistema de precedentes obrigatdrios
brasileiro, ndo pode existir aplicagdo mecanica
ou meramente subsuntiva na solucdo dos
casos mediante a utilizacdo do precedente
judicial. Isso porgue ndo existe uma prévia e
pronta regra juridica apta a solucionar, por
atacado e por mero efeito cascata, diversos
casos futuros; mesmo quando se aplicar uma
Sdmula Vinculante, nunca serd dispensavel a
interpretacdo do julgador para precisar seu
sentido perante o caso concreto. Se ha um texto,
ele tem um significado semantico, que deve ser
lido, interpretado e bem aplicado: ou seja, ndo
hd clareza que dispense a interpretagdo. E tal
aspecto, agora, devera ser examinado de forma

mais aprofundada.

7 - A INTERPRETACAO E A APLICACAO DOS
PRECEDENTES OBRIGATORIOS, NO SISTEMA
BRASILEIRO RECEM-INSTITUIDO

Implantado em nosso pais o sistema de
precedentes obrigatdrios, o momento decisivo

para seu sucesso ou insucesso sera o de sua

71 RAMIRES, Mauricio. Critica a aplicagdo de
precedentes no Direito Brasileiro, Porto Alegre: Livraria
do Advogado, p. 149, 2010.
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aplicacdo, tanto na esfera processual comum
guanto na trabalhista. Essa responsabilidade
recai sobre todos os operadores do Direito
mas, especialmente, sobre os advogados, a
guem caberd bem invocar os precedentes
em cada caso concreto (e demonstrar ser
ou ndo aplicavel a técnica da distingdo ou o
momento de se postular a sua revisdo) e sobre
os magistrados, que deverdo bem interpretar
e aplicar esses precedentes. Dai a necessidade
de aprofundar, nessa oportunidade, o exame
dessas delicadas e dificeis questGes: até que
ponto é possivel aplicar de forma ampliativa
os precedentes obrigatdrios? O que realmente
permite concluir que um caso posterior é, em
sua esséncia, igual ao caso (ou aos casos) que
deram origem ao precedente ou ao conjunto
de precedentes que deram origem a edicdo de
uma sumula de jurisprudéncia predominante?
O primeiro perigo a evitar, nesse novo
sistema, é dar ao precedente (e, principalmente,
ao enunciado de siumula dele decorrente, nos
termos do § 19 do art. 926 do novo Cddigo) o
mesmo valor que tem um texto normativo legal
e interpreta-lo e aplica-lo como se lei fosse.
Segundo o Professor Thomas da Rosa de
Bustamante, seria extremamente ingénuo se
imaginar que em algum sistema de civil law os
juristas ndo sigam precedentes. O que ocorre,
na pratica, € uma forma diferente de utilizar os
precedentes na argumentacao juridica.”?
Adverte ele, ainda, que a principal critica

gue os tedricos mais atentos fazem a forma de

72 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. A dificuldade
de se criar uma cultura argumentativa do precedente
judicial e o desafio do Novo CPC. In: DIDIER JR, Fredie;
CUNHA, Leonardo Carneiro da; ATAIDE JR, Jaldemiro
Rodrigues de; MACEDO, Lucas Buril de (coordenadores).
Precedentes. Salvador: Editora JusPodivm, 2015, p. 288.

argumentacgdo por precedentes nos sistemas
de civil law é a de que nesses sistemas nao
ocorre o método casuistico de interpretagdo de
precedentes do common law, o que gera uma
desatencdo as particularidades do caso e uma
perigosa tendéncia a abstrativizacdo exagerada,
o que dificulta ainda mais a importante
atividade de fundamentacao de analogias entre
Casos.

A mesma critica é feita por Dierle NUNES
e André Frederico HORTA, que advertem que
“o modo como as Sumulas sdo aplicadas no
Brasil, além de ndo se aproximar do método
de common law de aplicacdo de precedentes,
em certa medida dialoga com uma variante
do positivismo juridico alemdo, qual seja, a
jurisprudéncia dos conceitos, que sustentava a
capacidade de os tribunais criarem conceitos
universais em ‘um sistema fechado que parte
do geral para o singular e que chega a esse geral
com a negligéncia as singularidades’.

E pior: ao se recorrer ao uso dos
enunciados sumulares como se leis fossem (o
gue constitui outro equivoco), o entendimento
neles consubstanciado é utilizado de forma
desvinculada dos julgados que lhes deram
origem, isto é, sem a analise das circunstancias
faticas e juridicas que justificaram a sua
edicdo. Embora hoje se tenha amplo acesso
aos julgados dos quais os enunciados foram
extraidos, os tribunais costumam aplica-los
descontextualizados da moldura juridica e
fatica que os embasam, como se o enunciado
constituisse um texto normativo independente.
Isto é agravado quando os tribunais, ao
“fundamentarem” as suas decisdes, apenas

indicam a existéncia de determinado enunciado



gque, em tese, constituiria fundamentacdo

idonea e suficiente para a decisdao proferida.
73/74

Lembrando que o limite mais importante
das decisdes judiciais reside precisamente na
necessidade da motivacdao ou de justificacdo
do que foi dito, Lenio STRECK e Georges
ABBOUD afirmam, incisivamente, que o juiz
ndo pode considerar que é a sumula que
resolve o litigio — até porque as palavras nao
refletem as esséncias das coisas, assim como as
palavras ndo sdo as coisas, mas, sim, que é ele
mesmo juiz, o intérprete, que faz uma fusdo de
horizontes para dirimir o conflito. Também para
esses autores, a aplicagdo de um precedente é
um ato hermenéutico e ndo mecanico: nenhum
provimento vinculante elencado no artigo 927
do novo CPC e no artigo 15, |, da IN n2 39/2016
do TST dispensa a atividade interpretativa para
sua aplicacdo, sendo indispensavel a superagao
da ideia simplista e incorreta de que isso seria
possivel por meio da aplicagdo de um mero
silogismo. Assim como o juiz precisa interpretar

a lei para verificar se os casos concretos se

73 NUNES, Dierle; HORTA, André Frederico.
Aplicagdo de precedentes e “distinguishing” no CPC/2015:
uma breve introdugdo. In: DIDIER JR, Fredie; CUNHA,
Leonardo Carneiro da; ATAIDE JR, Jaldemiro Rodrigues de;
MACEDO, Lucas Buril de (coordenadores). Precedentes.
Salvador: Editora JusPodivm, nota 7, 2015, p. 304.

74 No novo CPC isto é vedado, por forca do § 19,
inciso V, do artigo 489 que, é importante relembrar,
considera ndo fundamentada qualquer decisdo judicial
que “se limitar a invocar precedente ou enunciado de
sumula, sem identificar seus fundamentos determinantes
nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta
aqueles fundamentos”. A nova lei passa a tornar
obrigatdria a perquiricdo dos casos e do contexto em que
o enunciado foi elaborado, a fim de que seja conferida
a vinculacdo da motivacdao de sua adequagdo ao caso
concreto em exame. O novo comando atende ao que a
melhor doutrina sempre reclamou.

conformam a sua hipdtese normativa, cumpre-
Ihe também interpretar o precedente para
verificar a adequacdo da situacdo concreta do
novo caso a ser julgado a ratio decidendi do
primeiro.

Citam eles, por fim, Mauricio RAMIRES,
que diz que a pedra de toque para o bom
funcionamento desse sistema esta na applicatio

do precedente:

“E preciso ver o precedente como a
aplicagdo feita por um julgador a uma
situagdo concreta; o comando ndo pode
ser entendido em sua literalidade, como se
estivesse descolado da situagao para a qual
foi produzido, passando a existir e valer em
uma abstracdo etérea.””

Isso ndo significa, por outro lado, que
a aplicacdo do precedente deva ser feita
sempre de forma extremamente restritiva.
Em trabalho mais recente,’® Teresa Arruda
Alvim WAMBIER ensina que ha técnicas
de uniformizacdo decisdria que tém como
pressuposto a identidade integral das situacdes:
os fatos e a questdo juridica, stricto sensu, sao
absolutamente iguais. N3o necessariamente
0 quadro fatico subjacente considerado por
inteiro mas, dentre os fatos, aqueles tidos como

relevantes pelo direito para a incidéncia (ou

75 STRECK, Lenio; ABBOUD, Georges. O NCPC
e os precedents — afinal, do que estamos falando?
In: DIDIER JR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da;
ATAIDE IR, Jaldemiro Rodrigues de; MACEDO, Lucas
Buril de (coordenadores). Precedentes. Salvador: Editora
JusPodivm, p. 177 e seguintes.

76 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. A
vinculatividade dos precedentes e o ativismo judicial —
paradoxo apenas aparente. In: DIDIER JR, Fredie, CUNHA,
Leonardo Carneiro da, ATAIDE JR, Jaldemiro Rodrigues de
e MACEDO, Lucas Buril de (coordenadores). Precedentes,
op. cit., p. 263-300.
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ndo) da consequéncia sobre a qual se discute.
Seriam, entdo, idénticos, os tracos eleitos
pelo legislador como essenciais a hipdtese de
incidéncia da consequéncia.

Salienta ela, entretanto, que ha maneiras
de uniformizar o entendimento dos tribunais
muito mais refinadas, em que o que ha de
comum nos casos nada mais é do que um
nucleo pequeno, mas fortemente significativo,
em torno dos quais podem estar fatos
completamente diferentes. D4 ela um exemplo
extremo, mas muito significativo: poderiamos
considerar contraditérias decisdes em que se
tivesse concedido indenizacdo de dez mil reais
pela perda de uma perna e de cinquenta mil
reais por um dedo decepado.

Para essa autora, o Unico modo de
uniformizar a jurisprudéncia em casos mais
complexos, que ocorrem no que ela denomina
de ambientes decisionais frouxos ou fldcidos
(em que o juiz pode e deve levar em conta
peculiaridades do caso concreto e nuances da
situacdo ou alteragbes sociais recentemente
ocorridas ao decidir), os quais ndo se mostram
passiveis de ser tratados de forma coletiva por
ndo serem idénticos, é que sejam adotadas
técnicas mais refinadas de interpretacdo das
decisGes, de modo a que se |lhes seja extraido
o core (a sua esséncia juridica), exatamente
como se procede em situacdes semelhantes no
common law.

Em casos como esses, adota-se, para
a vinculacdo a precedentes, o método da
identidade essencial (e ndo da identidade
absoluta). Esse método (que, ela reitera, é
o método usado nos paises de common law
guando se interpreta um precedente) é o mais
adequado quando os tribunais decidem casos

envolvendo padrées flexiveis de decidibilidade

(como conceitos vagos, principios juridicos ou
clausulas gerais). Em tais situacGes, as decisées
uniformizadoras reconhecem haver identidade
essencial entre os casos, embora os fatos
ndo sejam os mesmos. neles, a controvérsia
juridica é substancialmente a mesma, embora
haja fatos diferentes subjacentes a cada uma
delas — s6 que se reconhece que tais diferencas
sdo irrelevantes para a solucdo da mesma
controvérsia.

Em outras palavras e em sintese, quando
se trata de decisbes proferidas em ambientes
frouxos, os casos quase nunca sdo idénticos, em
sua conformacao fatica. H3, todavia, formas de
identificar a esséncia de casos cujos fatos sdo
diferentes mas que reclamam a mesma solucao
juridica para a questdo de direito controvertida
que lhes é comum, permitindo a aplicacdo, a
todos eles, da ratio decidendi do precedente.

De tudo o que até aqui se exp0s é possivel
concluir que o magistrado que se defrontar
com a questdo de aplicar ou ndo determinado
precedente ao caso posterior submetido a seu
julgamento, estard entre dois polos opostos:
de um lado, ndo poderd ele jamais ignorar o
ambito mais limitado e concreto do precedente
em comparacdao com as leis, devendo sempre
aplicad-lo sem o grau maior de abstracdo que o
texto legal necessariamente tem, ou seja, com
os olhos sempre voltados para as circunstancias
fatico-juridicas essenciais e relevantes dos
casos que o geraram; do outro lado, ndo podera
ele também desconsiderar a possibilidade de
aplicar a ratio decidendi do precedente a casos
que, embora ndo possuam todos os elementos
fatico-juridicos dos leading cases, também tém
a eles subjacente a mesma questdo de direito
solucionada pelo precedente ou enunciado de

sumulaem questao, sendo portanto admissivel e



até mesmo recomendavel a aplicacdo analdgica
daqueles seus fundamentos determinantes.

E é exatamente aqui que se torna
imprescindivel examinar e bem compreender
outro elemento fundamental do sistema de
precedentes obrigatdrios, que tem o escopo de
Ihe conferir,a um sé tempo, maior flexibilidade e
evitar que esses precedentes sejam aplicados a
casos futuros para os quais eles absolutamente
nao foram editados: é a denominada técnica
das distincbes (ou distinguishing, como é
denominada nos sistemas do common law).
13.015/2014, que

reformou o sistema de recursos trabalhistas, ja

A propria Lei n@

havia consagrado expressamente essa técnica
de diferenciag¢do para o incidente de julgamento
de recursos de revista repetitivos disciplinado
pelos artigos 896-B e 896-C da CLT, por ela
introduzidos.

Com efeito, assim dispde o § 16 do art.
896-C da CLT, in verbis:

“Art. 896-C (...)

(...)

§ 16. A decisdo firmada em recurso
repetitivo ndo serd aplicada aos casos em
qgue se demonstrar que a situacdo de fato
ou de direito é distinta das presentes no
processo julgado sob o rito dos recursos

repetitivos.”

Da mesma forma, e desta vez incidindo
em todos os casos em que se pretenda aplicar
determinado precedente ou correspondente
enunciado de simula a um caso subsequente, o
§ 19, inciso VI, do artigo 489 do novo Cddigo de
Processo Civil também define com clareza essa
técnica essencial a boa aplicacdo do sistema de

precedentes obrigatérios, in verbis:

“Art. 489. (...)
(...)

§ 12 Ndo se considera fundamentada

qualquer decisdo judicial, seja ela

interlocutdria, sentencga ou acordao, que:
(...)

VI — deixar de seguir enunciado de sumula,
jurisprudéncia ou precedente invocado
pela parte, sem demonstrar a existéncia
de distincdo no caso em julgamento ou a
superag¢do do entendimento.”

Segundo os autores mineiros DIERLE
NUNES e André Frederico HORTA, a distincdao
(distinguishing) é uma técnica essencial no
sistema de precedentes, “que possibilita a
parte demonstrar que seu caso se diferencia
dos precedentes ou dos padrdes decisérios que
gravitam em torno da matéria nele tratada”.”’

Daniela Pereira MADEIRA, por sua vez,
observa que o distinguishing permite que a
regra jurisprudencial sobreviva, embora seu
sentido se torne menos abrangente. Em outros
termos, ha uma referéncia ao precedente:
contudo, por causa de uma peculiaridade, a
regra deve ser reformulada para se adaptar a
esta nova circunstancia, em virtude de uma
peculiaridade existente no primeiro caso que
ndo existia no segundo.

Em tais ocasides, chega-se a conclusdo
de que a situacdo fatico-juridica é distinta da
anteriormente decidida. Em tais circunstancias,
a regra do precedente ndo é propriamente
mas formula-se,

abandonada, para tais

77 NUNES, Dierle; HORTA, André Frederico.
Aplicacdo de precedentes e “distinguishing” no
CPC/2015: uma breve introducdo. In: DIDIER JR, Fredie;
CUNHA, Leonardo Carneiro da; ATAIDE JR, Jaldemiro
Rodrigues de; MACEDO, Lucas Buril de (coordenadores).
Precedentes. Salvador: Editora JusPodivm, 2015, p. 301.
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substancialmente diferentes,

circunstancias

uma nova regra de decisGo a qual, por sua
vez, podera constituir um novo e distinto
precedente que solucionard, a partir de entdo,
todos os outros casos futuros essencialmente
iguais, levando em consideracdo caracteristicas
substancialmente distintas e relevantes do caso
especifico em que se fez a distin¢do.”®

O magistrado, notando que realmente
existem diferencas fatico-juridicas entre o caso
que originou o precedente e o processo que

agora deve julgar, pode seguir dois caminhos:

a) dar a ratio decidendi uma interpretacdo

restritiva. Neste caso, o magistrado,
entendendo que peculiaridades do caso
concreto, por serem relevantes, impedem
a aplicagdo, a ele, da mesma tese juridica
firmada no precedente, julgard o seu
processo livremente, isto é, sem vinculagdo
ao precedente (é o caso da restrictive
distinguishing, ou seja, da distincdo para
restringir a incidéncia do precedente);

b) alternativamente, ele podera estenderao
caso a mesma solugao conferida aos casos
anteriores que constituiram o precedente,
por entender que, a despeito da existéncia
de peculiaridade concretas distintas no
caso a ser julgado, elas ndo sdo relevantes
para impedir a aplicacdo, a ele, da tese
juridica firmada naquele precedente (é o
caso do ampliative distinguishing, ou seja,

da aplicagdo ampliativa do precedente).

E relevante notar, uma vez mais, que

dificilmente haverd uma identidade absoluta

78 MADEIRA, Daniela Pereira. O novo enfoque
dado a jurisprudéncia e a sociedade moderna. In:
MENDES, Aluisio Goncalves de Castro; MARINONI, Luiz
Guilherme; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim Wambier
(coordenadores). Direito Jurisprudencial. volume II, p.
323.

entre as circunstancias de fato envolvidas
no julgamento e no caso que deu origem ao
precedente. Neste caso, se o caso concreto
revelar alguma peculiaridade que o diferencie
do paradigma, ainda assim é possivel que
a ratio decidendi extraida do precedente
Ihe seja aplicada. Ha, portanto, uma certa
maleabilidade na aplicacdo dos precedentes
judiciais obrigatérios, que ndo podem ser
operacionalizados como verdadeiras camisas
de forca — razdo pela qual, por seu intermédio,
0s juizes ndo se tornam verdadeiros automatos
(ou computadores), sem nenhuma outra opcao
sendo a de aplicar ao seu processo a solucdo
dada pelo outro 6rgdo judicial que produziu o
precedente vinculante.

Para concluir, é preciso também observar
gue jamais o precedente serd anunciado de
forma completa e Unica, formando aquilo
gue a doutrina mais recente e autorizada dos
sistemas do common law denomina de linha ou
cadeia de precedentes (mediante a qual sera ele
confirmado e especificado, conferindo-se-lhe
estabilidade ou, ao invés, pode ele ser pouco a
pouco modificado em relacdo a ratio decidendi
do primeiro elo de precedentes, na medida em
que ela é aplicada aos casos subsequentes de
forma ampliativa e analdgica, por um lado, ou
restritiva, por outro).

E a partir das distincdes, das ampliacdes
e das reducdes que os precedentes sdo
dinamicamente refinados pelo Judicidrio
(sempre a partir das contribuicbes de todos
0s sujeitos processuais), a luz das novas
situacOes e contextos, a fim de se delimitar a
abrangéncia da norma extraida do precedente.
Serd da acumulacdo gradativa dessas pequenas
modificagcdes no sentido e no alcance da ratio

decidendi do precedente original ao longo



do tempo, alids, que poderd resultar, ao final
desse processo, a revisdo total ou parcial
desse precedente ou enunciado de sumula,
configurando aquilo que os sistemas de
common law denominaram, respectivamente,
de overruling ou overriding.

Essa nova figura, também essencial
para o bom funcionamento do sistema de
precedentes obrigatérios, na medida em que
evita o engessamento da jurisprudéncia ao
longo do tempo e permite a sua adaptacao as
naturais e gradativas alteracGes da realidade
sobre a qual atuam os tribunais, foi também
prevista expressamente no novo art. 896-C, §
17, da CLT (introduzido pela Lein? 13.015/2014)
especificamente para os casos de julgamento
de recursos repetitivos trabalhistas’ e, além da
parte final do ja citado inciso VI do § 12 do art.
489 do novo CPC (que prevé a ndo aplicacao
do precedente ou do enunciado de siumula nos
casos de superagdo de seu entendimento), nos
§§ 29, 32 ¢ 42 do art. 927 do mesmo diploma

processual comum.®

79 “Art. 896-C. (...)
(...)

§ 17. Caberd revisdo da decisdo firmada em
julgamento de recursos repetitivos quando se alterar a
situacdo econdmica, social ou juridica, caso em que serd
respeitada a seguranca juridica das relacdes firmadas sob
a égide da decisdo anterior, podendo o Tribunal Superior
do Trabalho modular os efeitos da decisdo que a tenha
alterado.”

80 “Art. 927.(...)
(...)

§ 22 Aalteracdo datese juridicaadotada em enunciado
de simula ou em julgamento de casos repetitivos podera
ser precedida de audiéncias publicas e da participacdo de
pessoas, drgdos ou entidades que possam contribuir para
a rediscussdo da tese.

§ 32 Na hipdtese de alteragdo de jurisprudéncia
dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais
superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos
repetitivos, pode haver modulacdo dos efeitos da
alteracdo no interesse social e no da seguranca juridica.

utilizacdo dos

Discorrendo sobre a

precedentes vinculantes no sistema do
common law, Daniela Pereira MADEIRA observa
que ela ndo prejudica a evolucdo do direito
vigente, visto que, em cada julgado, buscar-
se-a apreciar todas as situacOes faticas nele
existentes e, em havendo diversidade, nova
decisdo (ndo vinculada ao precedente anterior)
sera formulada, estabelecendo, por sua vez,
novo precedente.

Salienta ela que o overruling consiste no
mecanismo utilizado para que se reconheca a
existéncia de fundamento para o abandono
do precedente anteriormente consagrado, por
terem sido alteradas as razdes que autorizaram
a sua edicdo. Apenas o proéprio tribunal que
firmou o precedente é que pode abandona-
lo em julgamento futuro, caracterizando o
overruling. E o afastamento do precedente por
nova decisdo sobre caso idéntico ao que levou
a edicdo do primeiro e a declaracdo de que este
foi superado.

Assim, quando ocorre o overruling,
uma nova regra jurisprudencial é criada para
o julgamento dos processos subsequentes
substancialmente iguais aos que foram objeto
do primeiro precedente e do segundo que
o substituiu. Em consequéncia, o overruling
exige como pressuposto uma carga maior de
motiva¢do, sendo necessario que se tragam
argumentos até entdo ndo suscitados, com a
justificacdo complementar da necessidade da

superacao do precedente.

§ 42 A modificagdo de enunciado de sumula, de
jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em
julgamento de casos repetitivos observara a necessidade
de fundamentac¢do adequada e especifica, considerando
os principios da seguranca juridica, da protecdo da
confianca e da isonomia.”
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Citando Teresa Arruda Alvim WAMBIER,
esclarece Daniela MADEIRA que o overruling
ocorre quando se detecta a necessidade de
mudanca por dois motivos: ou porque (a) se
considera no momento a norma errada; ou
porque (b) se considera no momento a norma
errada, embora ela ndo estivesse errada quando
foi criada. Esta substituicdo pode ser expressa
ou tacita.®!

Ha casos em que o mesmo tribunal que
editou o precedente anterior apenas limita
0 seu ambito de incidéncia, em funcdo da
superveniéncia de uma regra ou principio
geral — ocorre, entdo, ndo o seu overruling (ou
superacao), mas sim o seu overriding. Neste
ha apenas a superacdo parcial do precedente,
e ndo a sua superacao total (&, portanto, uma
espécie de revogacdo parcial do precedente).
No regime do novo CPC e da CLT, ambos os
conceitos estdo abrangidos nas hipoteses do
artigo 927, §§ 22 e 49, do primeiro e do § 17 do
artigo 896-C da segunda.

Merece especial atengdao a expressa
possibilidade de modulacdo dos efeitos da
revisdo do precedente, para assegurar o
respeito aos principios constitucionais de
protecdo a seguranca juridica, a boa-fé objetiva
e a confianca legitima, o que deve ser feito pelo
mesmo tribunal que promove a revisdo ou a

superagdo do precedente no mesmo momento

81 MADEIRA, Daniela Pereira, O novo enfoque
dado a jurisprudéncia e a sociedade moderna. In:
MENDES, Aluisio Goncalves de Castro; MARINONI, Luiz
Guilherme; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim Wambier
(coordenadores). Direito Jurisprudencial. volume II, p.
321.

em que é proferida a decisdo revisora.?? 8

82 O entendimento de que a modulagdo poderd
ser feita posteriormente, ainda que pelo mesmo érgao
judicial competente para proferir a decisdo revisora (e
que, obviamente, sé pode ser o mesmo 6rgdo que editou
o precedente anterior agora superado ou modificado)
ndo se mostra compativel nem com a literalidade dos
dispositivos legais que autorizam e nem com a teleologia
do instituto da modulagdo. Mais equivocado ainda,
data maxima venia dos entendimentos em contrario,
é o entendimento de que essa modulagdo possa ser
feita posteriormente pelos 6rgdos judiciais fracionarios
encarregados de aplicar o novo precedente ou enunciado
de simula produto da revisdo (overruling): em primeiro
lugar, porque essa modulagdo, pelos profundos e graves
efeitos que produz, ndo pode ser simplesmente deduzida
ou extraida do novo precedente ou enunciado de simula
que ndo o tenha expressamente previsto. Ademais,
porque admitir que cada érgdo julgador fracionario possa
promover ou ndo a modulagdo dos efeitos do precedente
revisado (e definir, cada qual a sua amplitude) podera
provocar resultados divergentes entre si (na exata medida
da variagdo das decisGes posteriores (que poderao aplicar
ou ndo amodulagdo em tela e, nos casos de sua aplicagao,
em extensdes variaveis), comprometendo gravemente a
seguranga juridica e a uniformidade jurisprudencial que
se pretendeu alcangar.

83 Sobre os institutos da distingdo (distinguishing)
e da revisdo ou superag¢do (overruling) dos precedentes,
consultem-se NUNES, Dierle; HORTA, André Frederico.
Aplicacdo de precedentes e distinguishing no CPC/2015:
uma breve introducdo. In DIDIER JR, Fredie; CUNHA,
Leonardo Carneiro da; ATAIDE JR, Jaldemiro Rodrigues de;
MACEDO, Lucas Buril de (coordenadores). Precedentes,
op. cit.,, p. 301-333; PEIXOTO, Ravi. O sistema de
precedentes desenvolvido pelo CPC/2015 — uma andlise
sobre a adaptabilidade da distincdo (distinguishing) e
da distincdo inconsistente (inconsistent distinguishing).
In: Revista de Processo n? 248. S3o Paulo: Ed. Revista
dos Tribunais, out./2015, p. 331-355; PEIXOTO, Ravi.
Aspectos materiais e processuais da superagdo de
precedentes no direito brasileiro. In: DIDIER JR, Fredie;
CUNHA, Leonardo Carneiro da; ATAIDE JR, Jaldemiro
Rodrigues de; MACEDO, Lucas Buril de (coordenadores).
Precedentes. Salvador: Editora JusPodivm, 2015, p.
537-563; PESSOA, Flavia Moreira Guimardes. Efeito
prospectivo na alteracdo de sUmulas pelos Tribunais
Superiores: uma abordagem a luz do embate entre os
anseios fundamentais de justica e seguranca juridica. In:
Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Brasilia, vol.
78, out/dez 2012, p. 96-111; PRESGRAVE, Ana Beatriz
Rebello. O precedente judicial e sua alteracdo: seguranca
juridica e adequacdo do direito. In: DIDIER JR, Fredie;
CUNHA, Leonardo Carneiro da; ATAIDE JR, Jaldemiro
Rodrigues de; MACEDO, Lucas Buril de (coordenadores).



8 - O MICROSSISTEMA DE LITIGIOSIDADE
REPETITIVA E SUA REPERCUSSAO NA ESFERA
TRABALHISTA: INCIDENTES DE ASSUNCAO
DE COMPETENCIA, DE JULGAMENTO DE
DEMANDAS REPETITIVAS E DE JULGAMENTO
DE RECURSOS DE REVISTA E DE EMBARGOS
REPETITIVOS. UMA VISAO PANORAMICA

Neste trabalho que ja se afigura extenso,
buscar-se-4 apenas proceder a uma analise
panoramica do tema em questdo, sem o exame
minucioso e aprofundado de procedimentos
tdo complexos.

Como ja se acentuou logo ao seu inicio,
uma das principais finalidades da introducao
do sistema de precedentes obrigatérios no
ordenamento juridico brasileiro foi eliminar, por
seu intermédio, o estilhacamento das normas
materiais pelavariacdo frequente e excessiva dos
entendimentos jurisprudenciais a seu respeito,
a um so tempo potencializada e causadora,
em um verdadeiro circulo vicioso, de uma
explosdo de processos individuais repetitivos
gue, nos ultimos anos, vem inundando o
sistema judicidrio nacional, comprometendo
a sua efetividade e, ao mesmo tempo, dando
tratamento ndo ison6mico a milhares de
litigantes em situacdes juridicas substanciais
essencialmente idénticas e colocando em
duvida o préprio conteudo das normas juridicas
objeto dessas demandas judiciais.

Paralelamente ao microssistema de

litigiosidade coletiva ou metaindividual que

Precedentes. Salvador: Editora JusPodivm, 2015, p. 591-
605; PORTES, Maira. Instrumentos para revogacdo de
precedentes no sistema de common law. In: MARINONI,
Luiz Guilherme (organizador). A forca dos precedentes. 2.
ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2012, p. 183-208.

continuaindubitavelmente emvigor, o legislador

processual brasileiro, paralelamente e em
reforcoao novoregime de precedentes, também
instituiu o novo microssistema de litigiosidade
repetitiva, que, fundamentalmente, visa gerar
um precedente obrigatdrio capaz de decidir, de
modo uniforme, todos os processos repetitivos
dele objeto, mediante a utilizacdo de uma causa
piloto e de um processo teste (ampliados por um
acervo de processos repetitivos que ampliem o
exame da controvérsia).

NUNES,

microssistema, que foi introduzido de forma

Para  Dierle esse  novo
incipiente pela EC n2 45/2004 e regulamentado
pelos arts. 543-B e 543-C do CPC de 1973, visa a
solucdo de demandas seriais, de alta intensidade
ou de massa. Ele engloba demandas motivadas
por pretensbes isomorficas. Busca-se, por
seu intermédio, uma padroniza¢do decisdria
viabilizada pela técnica recursal extraordindria,
apos uma andlise panoramica da temadtica
comum objeto de numerosos processos
repetitivos. A partir de entdo, os recursos nao
se contentam tdo somente com a elevada
funcdo de impugnacdo de decisGes que geram
gravame, passando eles também a ser um
dos principais instrumentos de formacdo dos
precedentes, especialmente quando gerados
estes no ambito dos Tribunais Superiores.
Salienta ele que o objetivo evidente deste
microssistema é otimizar o funcionamento
dos tribunais reduzindo sua carga numérica de
trabalho e induzindo que esses analisem em
menor numero de vezes casos idénticos.

no CPC

de 1973, no entanto, a técnica era ainda

Esclarece esse autor que,
primitiva e deficiente, ndo sendo incomum
que os argumentos superficiais de um unico

recurso servissem de subsidio para um julgado
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(erroneamente denominado de precedente,
diantedaausénciadefundamentodeterminante
— ratio decidendi — definido) que, apesar disso,
passava a ser aplicado a milhares de casos
idénticos. Faltava, além disso, a predisposicao
legal de técnicas de distingao (distinguishing)
habeis a resolver problemas de aplicacdo.
Além disso, os dispositivos do CPC/1973
trouxeram inumeros problemas de aplicacdo e
de qualidade, além de ndo estabelecer, com a
desejavel clareza, a sistematica da suspensdo
e do rejulgamento dos Recursos Especiais
repetitivos perante os Tribunais Superiores,
ficando, assim, atribuida a cada um dos
tribunais a competéncia para a regulamentacao
dessa regra através dos dispositivos dos seus
Regimentos Internos.

Foi esta, portanto, para ele, a finalidade
geral das inovagBes e aprimoramentos que
o CPC/2.015 trouxe a respeito: produzir uma
melhoria do dimensionamento dogmatico

da litigiosidade repetitiva, mediante a

padronizacdo e o refinamento dessa técnica
recursal, e melhorar a aplicacdo das garantias
fundamentais do processo.?*

Pode-se aqui, desde logo, indicar seus

objetivos comuns:
a) assegurar a isonomia de tratamento
dos jurisdicionados em situagdo fatico-
juridica substancialmente igual objeto
dos numerosos processos individuais ja
ajuizados ou futuros, pela uniformizagio
das decis6es finais neles proferidas,

84 NUNES, Dierle. In: Breves comentdrios
ao novo Codigo de Processo Civil. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016; WAMBIER, Teresa
Arruda Alvim; DIDIER JR, Fredie; TALAMINI,
Eduardo; DANTAS, Bruno (coordenadores), p.
2.320.

mediante a aplicagdo do precedente
editado ao final desse procedimento;

b) racionalizar a atuagdo dos Orgaos
jurisdicionais inundados desses processos
iguais (no todo ou em parte), mediante
economia de escala e concentragdao da
decisdao final da questao de fato ou de
direito controvertida, per saltum, nos
tribunais constitucional e legalmente
competentes para proferi-la, gerando um
precedente obrigatdrio;

c) concretizar também, nesses casos, o
direito fundamental a duragdo razoavel
desses processos (CF, artigo 52, LVIII);

d) democratizar o amplo debate e o
efetivo e dindmico contraditério acerca
das questdes relevantes desses processos
repetitivos;

e) produzir um precedente vinculante, a
ser aplicado nos processos paradigmas
ou representativos, nos processos com
0 mesmo objeto ja suspensos ou em
andamento em todo o Poder Judiciario
e também nos processos futuros com
esse mesmo objeto, com os efeitos de
uniformizagdo das decisdes dos processos
pendentes e futuros e de prevenc¢do dos

futuros litigios judiciais sobre a questao.

Sao estes, em linhas gerais, os institutos

do microssistema de litigiosidade repetitiva:

a) incidente de assung¢dio de competéncia
— cabivel quando for identificada a
existéncia, em determinado processo (em
julgamento de recurso ou de remessa
necessdria ou em julgamento de feito
de competéncia originaria), de relevante
questdo de direito com grande repercussdo
social, identificada por seu Relator, mas
sem repeticdo em multiplos processos;
sua atual disciplina normativa se da pela
aplicagdo combinada do artigo 947 do
novo CPC, do artigo 896, § 13, da CLT
(acrescentado pela Lei n2 13.015/2.014) e

pelo artigo 20 da Instru¢do Normativa n2



38, de 10/11/2015, do TST;®

b) incidente de resolugdo de demandas
repetitivas — seu objetivo primordial
é a tutela isonébmica e efetiva dos
direitos individuais homogéneos; trata-
se de incidente processual (ndao dando
origem, portanto, a uma nova relacao
processual e nem significando a avocagdo
da competéncia para julgar todas as
demais demandas repetitivas) que tem
o escopo de, mediante julgamento Unico
e vinculante, assegurar interpretagdo
isonémica a questdo juridica controvertida
em demandas repetitivas que busquem
tutela jurisdicional a direitos individuais
homogéneos; sua atual disciplina
normativa estd nos artigos 976 a 987 do
novo Cédigo de Processo Civil; %

c) incidente de julgamento dos recursos
extraordindrio e especial repetitivos -

sua atual disciplina normativa esta nos

85 Procura-se, com a assun¢do, otimizar a
prestacdo jurisdicional ao se evitar que relevante questdo
de direito com repercussdo social seja julgada por
orgdos fracionarios, com possibilidade de divergéncia
(através do pronto e imediato pronunciamento, por um
colegiado superior no ambito do tribunal, sobre questdo
relevante de direito com repercussdo social, definindo a
tese aplicavel com efeito vinculante no ambito daquele
tribunal respectivo).

Embora pareca ter fungdo semelhante, esse incidente
ndo pode ser aplicado quando ja houver repeticdo
em multiplos processos, problema que deverd ser
enfrentado através dos instrumentos proprios, do CPC,
sobre demandas e recursos repetitivos.

N3o se trata de uma simples selecdo
de processos — trata-se, sim, de tratar
guestdes relevantes com grande repercussao
na sociedade de uma forma mais prudente
e diferenciada das questdes corriqueiras e
ordinarias.

86 Em termos praticos, ele funciona como
fracionamento na cogni¢éo e no julgamento
da causa; a fixacdo da tese pelo 6rgao julgador
competente para o IRDR contém ndo apenas
cognicdo da questdo de direito mas também
decisdodamesma (masndodetodo o processo).

artigos 1.036 a 1.041 do novo Cédigo
de Processo Civil, aplicaveis, no que
couber, ao julgamento dos recursos de
revista e embargos repetitivos na esfera
trabalhista, por forgca do art. 896-B da CLT
c/c o artigo 1.046, § 32, do novo CPC;

d) incidente de julgamento dos recursos
de revista (e embargos) repetitivos —
visa, fundamentalmente, produzir um
precedente (e, se for o caso, um enunciado
de sumula novo ou que reafirme a
jurisprudéncia predominante anterior)
que solucione, de maneira global e
uniforme, uma questdo de direito objeto
de um numero expressivo de recursos
de natureza extraordindria (recursos de
revista ou embargos) repetitivos; sua
atual disciplina normativa esta nos artigos
896-B e 896-C (acrescentados pela Lei
n2 13.015/2.014) e, no que couber, nos
artigos 1.036 a 1.041 do novo Codigo de
Processo Civil, bem como na Instrugdo
Normativa n2 38, de 10/11/2014 (que
revogou os artigos 72 a 22 do Ato n2 491/
SEGJUD.GP, de 23/09/2014).

Pode-se, por fim, apontar as seguintes
caracteristicas peculiares e comuns desses

procedimentos:

a) objetivagdo da demanda, ou seja,
o interesse geral de se produzir um
precedente capaz de prevenir ou de
solucionar a massa de processos
repetitivos ganha prioridade em relagdo
aos interesses individuais dos litigantes de
cada um deles, especialmente em relagao
as partes dos processos tidos como
representativos da controvérsia;

b) com exce¢do do que ocorre no incidente
de assungdo de competéncia (em que
ainda nao existe, sendo em potencial, a
multiplicacdo de processos repetitivos
com idéntica questao de direito
controvertida, ainda assim considerada

relevante), pluralidade de processos tipo
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ou paradigmas — isto &, representativos da
controvérsia;

c) em complemento, ampliagdo e
democratizacdo do debate das questées
neles controvertidas, mediante a intensa
utilizagdo de audiéncias publicas e do
instituto do amicus curiae;

d) exigéncia de uma fundamentagio
ampla, especifica e mais qualificada, tendo
em vista a necessidade de assegurar essas
mesmas qualidades para os precedentes
neles produzidos, de forma a restringir a
possibilidade de nao aplicagdao deles em
casos futuros, pela técnica das distin¢ées;
e) produgdo de um precedente obrigatorio,
a ser necessariamente aplicado pelos
julgadores dos futuros processos
semelhantes, nos termos dos dispositivos
legais antes ja indicados, se nao for caso
de distingdo ou de supera¢éo do mesmo;
f) possibilidade de utilizacdo do remédio
excepcional da reclamacdo prevista
nos artigos 988 a 993 do novo CPC para
assegurar, ap6s o esgotamento das
instancias ordinarias, a observancia do

precedente gerado nesses incidentes.

9 -
IMPLANTACAO DESSES NOVOS SISTEMAS:
UMA VISAO PROSPECTIVA

OS RISCOS E AS VANTAGENS DA

Toda vez que profundas alteragdes sdo
introduzidas em um sistema juridico, material
ou processual, surgem sérias duvidas acerca
dos resultados que serdo por elas produzidos.
Em primeiro lugar, ndo ha certeza de que
os operadores do Direito compreenderao
perfeitamente, em toda a sua extensdo e
profundidade, a finalidade e o alcance das
modificagdes empreendidas.

Ademais, ha que se contar com a natural
e humana resisténcia de todos aqueles que se

formaram sob a égide do paradigma anterior e

que, consciente ou inconscientemente, terao a
tendéncia de ler as novas normas com os olhos
que utilizavam para aplicar e interpretar as
antigas que por elas foram substituidas — com
o resultado de limitarem e mitigarem os efeitos
pretendidos pelas altera¢cdes promovidas pelo
legislador, configurando aquilo que José Carlos
BARBOSA MOREIRA e Luis Roberto BARROSO
ha muito ja denominaram de interpretacdo
retrospectiva.

Finalmente, mesmo aqueles que se

dispuserem, de boa-fé e em toda a medida de
sua capacidade, a aplicar por inteiro este novo
sistema de precedentes obrigatorios correrdo o

risco de cometer os seguintes equivocos:

a) sua ndo aplicacdo, nos casos em que
cabivel — aqui ocorrerd o que a doutrina®
chama de desintegragdo do direito, gerada
pela especificacdo exagerada do caso, cujas
distingGes com outro caso ndo justificariam
o tratamento diferenciado, justamente
porque as partes (os dois casos) estdo
conectadas a uma totalidade;

(restritiva ou

b) sua ma aplicacdo

ampliativa), com um retorno ao
positivismo primitivo (exegético), que,
no caso, ensejara uma aplicagdo literal
e mecanica dos precedentes e de seus
correspondentes enunciados de sumula;
em outras palavras, ocorrerd, neste caso,
um retrocesso incabivel a exegese ou ao
metodologismo, como se sumulas fossem
leis (ampliando seus preceitos a casos para

0s quais ndo foram editados).

Nos casos de aplicacdo das sumulas a

87 NUNES, Dierle; HORTA, André Frederico. In:
DIDIER JR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; ATAIDE
JR, Jaldemiro Rodrigues de; MACEDO, Lucas Buril de
(coordenadores), Precedentes, op. cit., 2015, texto e nota
9, p. 305.



casos para os quais elas ndo foram editadas
(em que se dara tratamento igualitario a casos
substancialmente distintos, como se fossem —
mas ndo sdo — objetos subsumiveis a mesma
regra geral), fora, portanto, do paradigma
constitucional, ocorrerd o que a mesma doutrina
chama de hiperintegragdo do direito (a virtude,
aqui, estaria no meio termo: a integridade do
direito, preconizada por Ronald DWORKIN).
Convém antes

aqui reiterar a ja

mencionada  critica feita  por  alguns
doutrinadores ao § 12 do artigo 926 do novo
CPCo qual, ao determinar que, ao ser produzido
um precedente por um tribunal, deverd ser
por ele editado o correspondente enunciado
de sumula, confunde equivocadamente as
sumulas com os precedentes judiciais. Com isso,
para esses autores, surgira o risco de se tratar
os precedentes (que necessariamente tém
uma fortissima ligacdo com os fatos relevantes
das causas nas quais foram gerados) como se
fossem textos genéricos e abstratos que, por
isso mesmo, sempre exigirdao interpretacao e
que tenderao a ganhar excessiva autonomia em
relacdo as circunstancias peculiares do processo
gue ensejou a fixacdo de sua correspondente
ratio decidendi. Isso, por sua vez, reproduziria
os defeitos das sumulas vinculantes, tendo, pois,
um viés autoritdrio, o qual impediria a atuacao
necessariamente criativa e flexivel do direito
pelos demais orgaos jurisdicionais, dos quais se
passaria a exigir, tdo somente, o uso renascido
e exacerbado dos métodos e dos postulados da
Escola da Exegese do século XIX.

E bem verdade que o § 22 desse mesmo
dispositivo, ao exigir que os tribunais, ao
editar tais enunciados de sumulas, atenham-
se as circunstdncias fdticas dos precedentes

que motivaram sua criagdo, tende a atenuar

o problema, por vincular esses verbetes de
jurisprudéncia consolidada aos fatos relevantes
que serviram de suporte a adocdo da ratio
decidendi desses precedentes. Porém, persistird
o risco de que isso ndo ocorra na pratica,
fazendo nascer, em certos casos, verbetes
sumulares desconectados das circunstancias
faticas decisivas para determinar o sentido das
decisGes paradigmaticas, como infelizmente ja
ocorreu na experiéncia passada dos tribunais
brasileiros.

Os incidentes processuais aqui analisados,
agora instituidos pelo legislador para a solucao
unificada e racional dos milhares de processos
repetitivos que cada vez mais sdo ajuizados em
nosso pais através da geracao de precedentes
obrigatdrios pelos tribunais regionais e
superiores, afiguram-se promissores, mas o
seu sucesso dependera da qualidade de sua
instrucao (por meiodecriteriosaeamplaselecdo
dos processos representativos da controvérsia e
da amplitude do contraditério que se assegurar
as partes e aos terceiros interessados, de modo
gue abranja todas as questdes relevantes desses
litigios, assim assegurando que o precedente
deles decorrente mostre-se realmente capaz de
resolver, com justica e amplitude, a questdo de
direito comum a todos eles e de ser aplicado a
todos os futuros casos essencialmente iguais).
Por outro lado, o julgamento desses incidentes
deverd observar necessariamente o prazo
maximo de um ano para tanto fixado, para
limitar os efeitos inevitavelmente negativos
causados pela necessaria suspensao, em todo
o territdrio nacional, de todos os processos

com idéntico objeto.®® Por fim, a formulacdo

O Novo CPC e o Processo do Trabalho Il




142

questbes controvertidas

equivocada das

deles objeto ou a sua instrucdo e julgamento
insuficientes ou incompletos podera resultar na
formulacdo de enunciados de simula ou de tese
juridica predominante imprecisos, obscuros ou
simplesmente inadequados para a justa solucdo
desses numerosos processos.

Em sintese, os precedentes obrigatorios
e 0s novos procedimentos para o julgamento
dos processos e recursos repetitivos que hoje
inundam o sistema judiciario brasileiro nao
serdo uma panaceia universal e milagrosa, que
contenham, em si mesmos, a norma pronta
para resolver todos os diversos casos futuros
semelhantes e de estancarem a inundacdo de
demandas individuais em numero superior a
capacidadedeostribunaisbrasileiros prestarem,
com a necessaria qualidade e rapidez, a tutela
jurisdicional efetiva constitucionalmente
prometida - mas talvez estes possam contribuir
para dar um pouco mais de coeréncia, respeito
a isonomia, integridade e previsibilidade as
decisbes da Justica do Trabalho e, por extensao,
as normas trabalhistas materiais delas objeto e
gue sao, em ultima anadlise, a razdo de ser desse

ramo especial do Poder Judiciario brasileiro.
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