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DO DIREITO MATERIAL DO TRABALHO NO BRASIL: SUAS
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promulgacdo da Lei n® 13.015, de 21.07.2014, ao entrar em vigor em

22.09.2014, significou a mais profunda alteragao no sistema recursal

trabalhista brasileiro desde a promulgacao da Consolidacao das Leis
do Trabalho.

Embora as modalidades recursais adotadas no processo do trabalho nio
tenham sido modificadas por essa nova lei, ela, além de promover algumas mu-
dancas localizadas de menor alcance (no agravo de instrumento € nos embargos
de declaragdo), representou uma clara e ousada tentativa de racionalizar e de
aperfeicoar o julgamento dos recursos de natureza extraordinaria (recursos de
revista e embargos) pelo Tribunal Superior do Trabalho, através:

a) da exacerbagdo e do aperfeigoamento dos requisitos técnicos para a
interposi¢do dos recursos de natureza extraordinaria (de um lado instituindo, no
plano legal, critérios e exigéncias formais que a jurisprudéncia consolidada do
TST ja havia consagrado', e por outro lado de se exigir maior rigor na demons-

Ministro do Tribunal Superior do Trabalho; doutor em Direito Constitucional pela UFMG; professor
adjunto Ill da Faculdade de Direito da PUC Minas, nas dreas de Direito do Trabalho e Direito Pro-
cessual do Trabalho; relator da Comissdo de Ministros do Tribunal Superior do Trabalho constituida
pelo Ato n°401, de 06.08.2014, de seu Presidente, Ministro Anténio José de Barros Levenhagen, com
a finalidade de regulamentar, no ambito da Justica do Trabalho, a Lei n° 13.015, de 21 de julho de
2014, que alterou o Capitulo VI do Titulo X da CLT, que disciplina os recursos trabalhistas.

1 Especialmente em sua Sumulan 337 (cuja atual redagdo, decorrente de sucessivas alteragdes anteriores,
foi aprovada pela Resolugdo n 185/2012, divulgada no DEJT de 25, 26 € 27.09.2012).
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tracdo do atendimento dos pressupostos intrinsecos de sua admissibilidade),
visando tornar mais facil e célere o seu julgamento e, pelo reforgo dos filtros
processuais, coibir a interposi¢ao de recursos descabidos e intteis (porque
visivelmente fadados ao insucesso) e, assim, meramente procrastinatorios;

b) da valorizagdo da jurisprudéncia dos Tribunais Regionais do Trabalho
como um todo?, reforgando e assegurando a aplicac@o do antes ja disposto na
antiga redagdo do § 3° do art. 896 da CLT (dada pela Lei n®9.756, de 17.12.98)
com a providéncia prevista em seu novo § 4°, que autorizou o Tribunal Superior
do Trabalho a, de oficio ou mediante provocagdo de qualquer das partes ou do
Ministério Publico do Trabalho, determinar o retorno dos autos do recurso de
revista ja admitido a instancia regional, ao constatar a existéncia de decisoes
atuais e conflitantes no ambito do mesmo Tribunal Regional do Trabalho que
neste ainda nao tenham sido objeto de uniformizacao;

¢) do refor¢o da autoridade dos precedentes regionais € do Tribunal
Superior do Trabalho, na mesma linha preconizada pelo novo Cddigo de Pro-
cesso Civil recém-aprovado pelo Congresso Nacional, e da regulamentacao do
procedimento para o julgamento concentrado da matéria controvertida objeto
dos denominados recursos de revista repetitivos (que caracterizem a existén-
cia de uma multiplicidade de feitos fundados em idéntica questao de direito),
para enfrentar, de forma molecular e isondmica, o fenomeno da litigiosidade
em massa que cada vez mais assoberba a Justi¢a do Trabalho e de assegurar a
coeréncia e a efetividade das decisoes judiciais e, em consequéncia, do proprio
direito material trabalhista.

Como se sabe, o projeto que resultou na referida Lei se originou no pré-
prio Tribunal Superior do Trabalho, como produto das discussoes realizadas por
seus Ministros no periodo de 16 a 20 de maio de 2011 na primeira edi¢do da
“Semana do TST”. Em seguida, o anteprojeto aprovado pelo Orgdo Especial
desse Tribunal (pela Resolucdo Administrativa n® 1.411, de 24.05.2011) foi
encaminhado ao Congresso Nacional, tendo tramitado a partir da Camara dos
Deputados como o Projeto de Lei n°2.214/2011. Apos as naturais vicissitudes
inerentes ao processo legislativo e ao debate democratico de seu contetido,

2 Hoje reduzidos, na maior parte dos processos, a meras instancias judicidrias de passagem, nas quais
cada um de seus 6rgaos fracionarios decide como bem lhe aprouver e sem cogitar do entendimento
predominante acerca da questdo controvertida no ambito desse Tribunal Regional.

3 Instituida pela Resolugdo Administrativan 1.448/2011 pela louvavel iniciativa do entdo Presidente do
TST, Ministro Jodo Oreste Dalazen, para promover, em seu ambito, “uma ampla e profunda reflexdo
destinada ao aprimoramento institucional da Corte, sobretudo da sua prestagao jurisdicional”, cabendo
especificamente ao Grupo de Normatizagao, que entdo tive a honra de integrar, “a analise e a elabora-
¢do de proposta de revisdo das normas internas do Tribunal Superior do Trabalho” e “a discussdo ¢ a
elaboragio de anteprojetos de lei”.
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com a aprovagdo de varias emendas aditivas e supressivas?, essa Lei acabou
por ser aprovada e sancionada trés anos depois da apresentagdo do Projeto,
inaugurando, em boa hora (j& que as vésperas da aprovacgdo do novo Codigo
de Processo Civil), uma nova fase do processo do trabalho brasileiro.

E por que foi oportuna essa alteragdo legislativa? Porque hoje toda a
Justica do Trabalho e, consequentemente, o direito do trabalho brasileiro vivem
uma profunda e crescente crise de efetividade, em suas dimensdes processual
¢ material.

Como ja tivemos oportunidade de afirmar em trabalhos anteriores®, ¢ ab-
solutamente notorio e consensual, nos dias de hoje, que o nimero de processos
judiciais em andamento no Brasil é maior que a capacidade operacional dos
orgaos do Poder Judiciario constitucionalmente competentes para sua adequada
e tempestiva apreciagdo e julgamento e que, a cada ano, o nimero de processos
novos aumenta geometricamente, em propor¢ao maior que o aumento eventual

4 As duas mais importantes alteragdes no anteprojeto aprovado pelo TST (a primeira a meu ver negativa
e a segunda positiva) consistiram: a) na supressdo de todo o art. 896-B da CLT constante da proposta
original, com o objetivo de eliminar todas as multas processuais previstas em varias de suas disposi¢des
para coibir a utilizagdo maliciosa e procrastinatoria dos agravos internos e dos embargos de declara-
¢do, mas com a inadvertida, atécnica e simultdnea supressdo da possibilidade, antes expressamente
consagrada no antigo § 5 do art. 896 da CLT, em sua redacdo anterior a nova lei, de o relator, por
decisdo monocratica, negar seguimento ao recurso de revista interposto contra decisdo em consonancia
com a jurisprudéncia ja consolidada do TST ou quando desatendidos seus pressupostos extrinsecos de
admissibilidade, obrigando a aplicacao subsidiaria do art. 557 do atual CPC, mas, contraditoriamente,
ndo para os Embargos do art. 894 da CLT, que continuou a prever tal hipotese em seu novo § 3 ; b)
no acréscimo, ao atual art. 896-B da CLT (que era o art. 896-C constante da proposta original do
TST e que se limitava a determinar a aplicag@o ao recurso de revista, no que couber, das normas do
CPC relativas ao julgamento dos recursos extraordinario e especial repetitivos), o novo e extenso art.
896-C, que passou a detalhar o procedimento a ser adotado para o julgamento dos recursos de revista
repetitivos, combinando a sistematica adotada pelo CPC de 1973 hoje ainda em vigor para os recursos
extraordindrio e especial repetitivos (em seus arts. 543-B e 543-C, acrescidos, respectivamente, pelas
Leisns. 11.418, de 19.12.06, ¢ 11.672, de 08.05.08) com a instituida pelos dispositivos correspondentes
do novo CPC, hoje ja aprovado.

Para uma completa e justificada critica e exposi¢ao das outras mudangas no referido Projeto de Lei
promovidas pelo Poder Legislativo, veja-se: DALAZEN, Jodo Oreste. Apontamentos sobre a Lei n
13.015/2014 e impactos no sistema recursal trabalhista. Revista do Tribunal Superior do Trabalho,
Brasilia, v. 80, n. 4, out./dez. 2014, p. 205-206.

5 PIMENTA, José Roberto Freire. Tutelas de urgéncia no processo do trabalho: o potencial transfor-
mador das relagdes trabalhistas das reformas do CPC brasileiro. In: PIMENTA, José Roberto Freire;
RENAULT, Luiz Otavio Linhares; VIANA, Marcio Talio DELGADO, Mauricio Godinho; BORJA,
Cristina Pessoa Pereira (Coord.). Direito do trabalho: evolugao, crise, perspectivas. Sdo Paulo: LTr,
2004. p. 337-339; Sumulas vinculantes: uma reapreciagdo critica. In: VIANA, Marcio Tulio; RE-
NAULT, Luiz Otavio Linhares; FATTINI, Fernanda Carolina; FABIANO, Isabela Marcia de Alcantara;
BENEVIDES, Sara Costa (Coord.). O que ha de novo em direito do trabalho — homenagem a Alice
Monteiro de Barros ¢ Anténio Alvares da Silva. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2012. p. 462 ¢ ss.
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e meramente aritmético do nimero de juizes e servidores correspondentes®.
Especificamente em relagdo a Justica do Trabalho e conforme estatisticas am-
plamente divulgadas relativas ao periodo posterior a promulgacao da Consti-
tuicdo de 1988, a cada ano o numero de reclamagdes trabalhistas ajuizadas nao
cessou de crescer, tendo alcangado o nimero astrondmico de quase 1.800.000
novas acdes trabalhistas em 2002 (dados obtidos no site do STF na internet).

Isto, ironicamente, intensificou-se justamente depois da Reforma do
Poder Judiciario empreendida pela Emenda Constitucional n° 45, de 09.12.04,
promulgada com o declarado propdsito de enfrentar o déficit de efetividade que,
ha mais de 10 anos, ja se evidenciava, tendo inclusive consagrado expressamente
no novo inciso LVIII do art. 5° da Constituicdo Democratica de 1988, como um
dos direitos fundamentais assegurados a todos os cidadaos brasileiros, o direito
a “razoavel duragdo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua
tramitagdo”. No entanto, na década que sucedeu a tdo generosa e importante
mudanga constitucional, a distincia entre a esfera normativa e a pratica judi-
ciaria brasileira ndo cessou de aumentar.

Com efeito, e como esta registrado no Relatorio Geral da Justica do
Trabalho de 2011, nesse ano, foram distribuidos, nas Varas do Trabalho brasi-
leiras, 2.110.718 casos novos (6,2% a mais do que em 2010); no mesmo ano,
tramitaram nas Varas 3.501.602 processos na fase de conhecimento, corres-
pondentes a soma das novas agOes ajuizadas aos residuos dos anos anteriores’.
Conforme o Relatério Geral da Justi¢a do Trabalho de 20122, nesse ano, foram
distribuidos 2.239.671 casos novos, 6,11% a mais que em 2011. Em 2013,
foram distribuidos 2.239.843 casos novos, 4,70% a mais que no ano anterior’.
Em 2012, o percentual de conciliagdes, em todo o pais, foi 43,38%'°. Em 2013,
esse mesmo indice caiu para 40,9%'".

6  Empesquisa e estudo sociologicos levados a cabo no Estado de Sao Paulo junto a magistrados da Justica
Estadual, Federal e do Trabalho, ja em 2006, quase 80% dos pesquisados afirmaram que a estrutura de
que dispde a institui¢do judiciaria em que exercem suas atividades € inadequada para atender a demanda
de atuagdo nas suas diversas areas de competéncia (HADDAD, Eneida Gongalves de Macedo. A suimula
vinculante sob a dtica de juizes de 1* instancia: um estudo exploratério. In: PESSOA, Leonel Cesarino
[Org.]. Stimula vinculante e seguranga juridica. Sdo Paulo: LTr, 2007. p. 93-96).

7  Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/programas-de-a-a-z/eficiencia-modernizacao-e-transparencia/
pj-justica-em-numeros/relatorios>. Acesso em: 13 maio 2013.

8  Consolidagao Estatistica da Justi¢a do Trabalho, 2012, Coordenadoria de Estatistica e Pesquisa do
TST — CESTP, Brasilia: TST, 2013, p. 26.

9 Relatorio Geral da Justica do Trabalho — 2013, Coordenadoria de Estatistica e Pesquisa do TST —
CESTP, Brasilia: TST, 2014, p. 27.

10 Consolidagdo Estatistica da Justica do Trabalho, 2012, op. cit., p. 62.

11 Relatério Geral da Justica do Trabalho — 2013, Coordenadoria de Estatistica ¢ Pesquisa do TST —
CESTP, Brasilia: TST, 2014, p. 76.
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No mesmo periodo, o nimero de Varas do Trabalho e de juizes titulares
e substitutos (e de integrantes dos Tribunais Regionais do Trabalho e do TST)
nem de longe acompanhou a mesma propor¢do do aumento do nimero de
processos distribuidos — ou seja, a carga de trabalho individual de cada magis-
trado trabalhista ndo tem parado de aumentar. Embora a produtividade anual
dos 6rgdos da Justica do Trabalho também tenha apresentado um crescimento
constante, esse incremento deu-se em percentuais menores que os do aumento
dos processos novos, acarretando um gradual mas consistente aumento do
residuo ou do acervo de processos em andamento, bem como do tempo médio
de sua tramitagdo.

No ambito do Tribunal Superior do Trabalho, os nimeros sdo ainda mais
dramadticos: numa perspectiva mais distante (cotejando os dados estatisticos de
1983 com os de 2013, como o fez em interessante quadro comparativo o seu
atual Vice-Presidente, Ministro Ives Gandra Martins Filho)'?, é praticamente
impossivel qualquer termo de comparacdo, na medida em que, em 1983, foram
recebidos 11.080 processos para serem julgados pelos seus 17 ministros de entdo
(cabendo a cada um, portanto, 652 processos novos naquele ano), enquanto que,
em 2013, foram recebidos 240.596 novos feitos para seus atuais 27 ministros
(perfazendo a média anual, por ministro, de 8911 processos novos).

O crescimento mais expressivo, no entanto, tem ocorrido nos ultimos
anos: em 2012, foram recebidos no TST 183.303 casos novos (7,94% a mais
que em 2011) e 258.637 processos foram distribuidos ao total de ministros
(45,4% a mais que em 2011). Havendo cada ministro recebido, em média,
10.777 processos no ano ¢ 1.078 por més, com um aumento na carga de trabalho
individual de 4,81% (correspondente a 16.620 processos para cada ministro,
excluidos os ocupantes de cargos de Dire¢do)'*. Em 2013, foram recebidos no
TST 239.644 casos novos (30,74% a mais que em 2012) e a carga de trabalho
passou a ser de 19.906 processos para cada ministro (com um aumento, por-
tanto, de 19,77% em relagdo ao ano anterior)'*. Em 2014, por fim, chegaram ao
TST 244.555 processos novos (ainda assim 2,5% a mais que em 2013, ano em
que ocorreu um excepcional aumento no numero de casos novos)'®, tendo-se
mantido praticamente a mesma carga de trabalho individual para cada ministro.

12 MARTINS FILHO, Ives Gandra. O recurso de revista e a Lei n 13.015/2014. Revista do Tribunal
Superior do Trabalho, Brasilia, v. 80, n. 4, out./dez. 2014, p. 197.

13 Consolidagdo Estatistica da Justica do Trabalho — CESTP, 2012, op. cit., p. 26, 46 ¢ 48.

14 Relatorio Geral da Justica do Trabalho — 2013, Coordenadoria de Estatistica ¢ Pesquisa do TST —
CESTP, Brasilia: TST, 2014, p. 27 e 49.

15 Movimentagdo Processual do Tribunal Superior do Trabalho — ano de 2014, Coordenadoria de Es-
tatistica e Pesquisa do TST — CESTP, Brasilia: TST, 30.01.2015, p. 3.
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Em 2012, 13,52% a mais de processos foram julgados no TST em re-
lagdo a 2011, mas o residuo de processos, apesar disso, aumentou em 9,17%
em comparagdo com o ano anterior'®. Em 2013, foram julgados no Tribunal
Superior do Trabalho 7,91% a mais de processos que em 2012, mas, a despeito
disso, houve um aumento de 27,24% no residuo de processos em relagdo a
2012"7. Em 2014, a produtividade no nimero de julgamentos no TST teve o
expressivo aumento de 12,2% em comparagido com o ano de 2013, mas, mesmo
assim, houve um aumento de 11,9% no acervo de processos em tramitagéo'®.

Do exame do conteudo da matéria controvertida desse numero sempre
crescente de processos que chegam anualmente ao TST, no entanto, € possivel
constatar que eles, em sua grande maioria, inserem-se em dois grupos: o primeiro
¢ aquele constituido por processos cujos recursos claramente foram interpostos
sem grandes esperancas de sucesso, seja pelo flagrante desatendimento de seus
pressupostos extrinsecos e intrinsecos de admissibilidade, seja por tratarem de
matérias a cujo respeito a jurisprudéncia dessa Corte Superior ja se pacificou;
o segundo ¢ o grupo de dissidios individuais cujo objeto, no todo ou em parte,
consiste das hoje denominadas questdes de direito repetitivas, decorrentes de
alegadas lesdes de massa, e que, tendo sido objeto de decisdes divergentes nas
instancias ordinarias, ainda ndo foram objeto de pacificagdo no ambito nacional.
E evidente que os recursos remanescentes, que ndo se inserem nos acima descri-
tos, tém por objeto matérias de alta relevancia ou repercussao social ainda ndo
pacificadas ou questdes de alta indagacao juridica cujo enfrentamento artesanal
e ponderado constitui, precipuamente, a razdo de ser e a funcao constitucional
do Tribunal Superior do Trabalho.

Com relagdo ao primeiro grupo de processos acima indicado, ¢ facil
constatar que a grande maioria dos recursos de natureza especial e extraor-
dinaria interpostos para os Tribunais Superiores e para o Supremo Tribunal
Federal mostram-se, data venia, flagrantemente desprovidos de fundamentos
mais consistentes ¢ compativeis com os pressupostos legais para sua utilizagao,
revelando, com muita clareza, a real — mas nao declarada — intengao das partes
de simplesmente fazer uso da demora fisiologica do processo" para adiar o
previsivel desfecho da controvérsia.

16  Consolidagdo Estatistica da Justi¢a do Trabalho, 2012, Coordenadoria de Estatistica e Pesquisa do
TST — CESTP, Brasilia: TST, 2013, p. 55 ¢ 67.

17 Relatorio Geral da Justica do Trabalho — 2013, Coordenadoria de Estatistica e Pesquisa do TST —
CESTP, Brasilia: TST, 2014, p. 63 e 80.

18  Movimentagdo Processual do Tribunal Superior do Trabalho — ano de 2014, op. cit., p. 3.

19  Assim entendida a simples demora natural e inevitavel do processo, que ndo decorre de nenhum ato abu-
sivo ou procrastinatério de um dos litigantes (sua demora fisiologica) e que se diferencia da sua demora
patoldgica, causada pela omissdo do magistrado ou dos servidores ou por atos procrastinatorios ou de
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De forma liicida e persuasiva, o Juiz do Trabalho da 15% Regido Firmino
Alves Lima, ao tratar especificamente da ratio que justifica a adog¢ao do pro-
cedimento de julgamento dos recursos repetitivos, invocando o magistério de
José Carlos Barbosa Moreira, bem descreve essa grave distor¢do do sistema
recursal brasileiro nas suas instancias de natureza extraordinaria, vulneravel a
sua utilizacdo, pelos grandes litigantes, como mero obstaculo a concretizacao
do direito fundamental a durac¢do razoavel do processo, hoje expressamente
consagrado no inciso LXXVIII do art. 5° da Constituigdo:

“Nao ¢ novidade brasileira a preocupag@o em racionalizar o uso
dos recursos processuais, principalmente em matérias ja decididas ou
com jurisprudéncia ja assentada, evitando-se, assim, a apreciagdo de
demanda recursal inutil. Esta existe quando a providéncia jurisdicional
pretendida nao revela qualquer utilidade, eis que o resultado decorrente
¢ perfeitamente previsivel, porém, apenas congestiona a maquina judici-
aria. A demanda inutil consome muitos recursos humanos e financeiros
dos 6rgaos 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 movimentagdo de tantas causas. Os recursos especial, extraordinario
e de revista sdo recursos de natureza excepcional € ndo 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, ¢ um Tribunal cuja maior missdo ¢ a unificagdo do en-
tendimento do direito laboral permanecer reapreciando continuamente
questdes idénticas, aos milhares, dia apds dia, quando a imensa maioria
das questoes apreciadas ja se encontram pacificadas. Ou seja, a jurisdi¢ao
extraordindria do Tribunal Superior do Trabalho vem se transformando
em mais uma instancia ordinaria além dos regionais. Quando se verifica
a interposic¢do de milhares de recursos de revista buscando revolver ma-
téria fatica, ou mesmo pretendendo rediscutir decisdes que se encontram

litigancia de ma-fé de qualquer das partes. Veja-se ainda: GUERRA, Marcelo Lima. Execucdo for¢ada
—controle de admissibilidade. 2. ed. Sao Paulo: RT, 1998. p. 33-40, para uma exposi¢ao aprofundada, a
luz do principio da efetividade da tutela jurisdicional e da garantia do direito de agdo constitucionalmente
consagrados, da contribuigdo doutrinria do processualista italiano ftalo Andolina sobre o conceito de
dano marginal por indugdo processual (o qual, em sintese, ¢ aquele diretamente causado pela propria
duragdo normal e inevitavel do processo e que constitui o tipo especial de periculum in mora que a
tutela cautelar — ai também incluidas as medidas antecipatorias — foi concebida para enfrentar).
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consoantes com matéria sumulada, verifica-se que o instrumento recursal
extraordindrio passa a ser uma etapa corriqueira dentro de um processo,
principalmente na mentalidade dos grandes litigantes. E pouca efetivi-
dade ¢ obtida nos rigorosos exames de admissibilidade pelos regionais,
quando quase toda a movimentagao recursal reproduz-se na apreciacao
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, ¢ que muitas vezes dependem de exame extremamente
mais aprofundado. Ou seja, esta cultura recursal, muitas vezes fundada
na geragdo de demanda recursal inutil, visando o proveito de poucos,
¢ 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 nag¢éo de dimensao continental.”*

Vive-se hoje, portanto, uma situagdo paradoxal: de um lado, o sistema

judicidrio (composto, essencialmente, pela Justica Comum Estadual, pela Justica
Federal e pela Justiga do Trabalho) mostra-se incapaz de absorver o crescente

numero de processos anualmente ajuizados, de modo a dar-lhes solu¢ao de méri-

to que assegure, a parte que tem razao, a tutela jurisdicional efetiva e célere que

lhe ¢ constitucionalmente prometida — nesse estado de coisas, a consequéncia

¢ natural e inevitavel: uma Justica assoberbada por um nimero excessivo de

processos €, necessariamente, uma Justiga lenta e de baixa qualidade; de outro

lado, é também notoria a existéncia de importantes vazios de tutela, em que as
dificuldades de acesso aos servigos judiciais por setores desassistidos e carentes

da populagdo inibem a realizag¢do da plena cidadania?!.

20

21
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LIMA, Firmino Alves. ALein 13.015/2014 como introdutora dos julgamentos de recursos repetitivos
e da teoria dos precedentes no processo trabalhista. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Brasilia,
v. 80, n. 4, out./dez. 2014, p. 131-132.

Como bem observa Eneida Gongalves de Macedo Haddad, “a auséncia de conhecimento dos direitos e
a crise de legitimidade vivida pelo Judiciario impedem que um grande percentual da populagio utilize
a justiga estatal para a solugdo de conflitos vivenciados no cotidiano, procurando resolver os litigios
por meio de mecanismos informais. Ha, entretanto, setores que usufruem em excesso da justiga oficial,
o que explica o aumento de demanda” (A sumula vinculante sob a 6tica dos juizes de 1* instancia: um
estudo exploratério. In: PESSOA, Leonel Cesarino [Org.]. Simula vinculante e seguranga juridica.
Sao Paulo: LTr, 2007. p. 95).
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Também na esfera trabalhista é bem conhecida a atuagdo dos denomi-
nados litigantes habituais®*, que correspondem aos empregadores ¢ tomadores
de servigos que, de forma deliberada, sistematica e generalizada, adotam uma
postura de ndo quitar os mais elementares direitos e obrigagdes trabalhistas em
relagdo a totalidade ou a grande maioria dos trabalhadores que lhes prestam
servigo (gerando as chamadas lesGes em massa) e que, em consequéncia, fi-
guram como reclamados na maior parte das agdes trabalhistas ajuizadas nesta
Justica Especial.

Na mesma linha, o i. magistrado trabalhista Marcos Neves Fava aponta,
dentre as diferentes espécies de direitos que sdo tradicionalmente objeto da
atuagdo da Justica do Trabalho brasileira através de dissidios individuais, o
grupo dos direitos trabalhistas comuns, que denomina de direitos-organismo,
e que, violados em massa por ato unico do mesmo empregador, correspondem
a um elevado numero de trabalhadores interessados. Em razdo dessa afronta
generalizada, metodica e quotidiana ao ordenamento trabalhista, a protegao ex-
clusivamente individual redunda ineficaz, como demonstra o crescente nimero
de reclamagoes trabalhistas idénticas contra o mesmo reclamado, sem que isso
provoque a correspondente inibi¢do do descumprimento legal®.

A ciéncia processual mais autorizada® tem ultimamente acentuado que
este quadro de assoberbamento do Poder Judiciario € o resultado de trés tipos
de litigiosidade: (a) individual ou “de varejo”’: envolvendo lesdes e ameagas a

22 Para o conceito de litigantes habituais, consulte-se: CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso
a justica. Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris, 1988. p. 25 e ss. e 132 e ss.; GALANTER. Why the
“Haves” come out ahead: speculations on the limits of legal changes (Por que s os que tém sdo
beneficiados? Especulagdes sobre os limites das reformas judiciarias). 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, n. 02, 2001, p. 151-162; e In: Trabalhos da Escola Judicial do TRT da
Terceira Regido, 2001, Belo Horizonte. Anais dos Trabalhos da Escola Judicial do Tribunal Regional
do Trabalho da Terceira Regido. Belo Horizonte: Escola Judicial do TRT da 3* Regido, 2001, p. 305-
334.

23 Sobre esse terceiro grupo de direitos trabalhistas observa ele, de forma irrespondivel, que “a pulver-
izagdo 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 reclamagéo 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 equagao
estimula a mantenga dos descumprimentos, alijando o quadro protetivo e banalizando a interferéncia
jurisdicional” (FAVA, Marcos Neves. A¢do civil publica trabalhista: teoria geral. 2. ed. Sdo Paulo: LTr,
2008. p. 58-62).

24 THEODORO lJr., Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre. Breves consideragdes sobre a
politizagdo do Judiciario e sobre o panorama de aplica¢do no direito brasileiro — analise da convergéncia
entre o civil law e o common law e dos problemas da padronizagdo decisoria. Revista de Processo, Sao
Paulo: RT, v. 189, nov. 2010, p. 24.
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direito isoladas, e para as quais tanto o estudo e a dogmatica quanto os sistemas
judiciarios tradicionais foram construidos e desenvolvidos; (b) a litigiosidade
coletiva: envolvendo direitos coletivos e difusos, nos quais se utilizam proce-
dimentos coletivos representativos, normalmente patrocinados por legitimados
extraordinarios (Ministério Publico, associagdes representativas, entidades
sindicais, etc.); e (¢) a litigiosidade em massa ou de alta intensidade: que da
margem a propositura de agdes repetitivas ou seriais, que possuem como base
pretensoes isomorficas, com especificidades, mas que apresentam questoes
(juridicas e/ou faticas) comuns para a resolugdo da causa.

Como ¢ evidente, a grande causa da crescente explosao de demandas,
nos ultimos anos, em nosso pais, ndo esta ligada aos dois primeiros tipos de
litigios acima citados, ja que as controvérsias individuais de carater meramente
eventual nunca atingiram um ntimero capaz de ameagar a funcionalidade dos
sistemas judiciarios que, desde o apogeu do liberalismo, foram concebidos
exatamente para soluciona-las. De outra parte, as agdes que envolvem direitos
coletivos e difusos (de natureza indivisivel e ndo individualizavel, por natu-
reza) sdo, por definicdo, em pequeno nimero (embora de grande repercussao
social). A verdadeira causa da explosdo do nimero de processos verificada no
Judiciario brasileiro, nas ultimas décadas, esta, sem sombra de diivida, no des-
vio dos denominados /itigios em massa para o inadequado canal das demandas
e processos individuais, canal esse que € incapaz, por natureza, de dar uma
resposta célere, efetiva e adequada para as lesoes repetitivas aos denominados
direitos individuais homogéneos que constituem o seu objeto® e que s6 0 novo
e alternativo canal processual das ac¢des coletivas ou metaindividuais ¢ capaz
de proporcionar®.

E qual ¢ a razdo fundamental de um nimero tao elevado de dissidios
trabalhistas no Brasil, muito maior do que o verificado nos paises mais desen-

25 E que, na concisa e acertada dic¢@o do inciso III do paragrafo tnico do art. 81 do Cédigo de Defesa
do Consumidor (Lein 8.078/90), sdo “os decorrentes de origem comum”.

26  Sobre as transformagdes estruturais das sociedades de massa contemporaneas, a coletivizagio de seus
conflitos e a necessidade de superagao do modelo individualista do processo civil liberal pela construgdo
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 (dentre as quais assume papel central o denominado micros-
sistema de tutela jurisdicional coletiva ou metaindividual), consulte-se o nosso trabalho “A tutela me-
taindividual 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 (Coord.).
Sao Paulo: LTr, 2009, p. 9-50. No mesmo sentido, consulte-se também: PIMENTA, Adriana Campos
de Souza Freire. Prote¢o coletiva aos direitos trabalhistas. Revista trabalhista direito e processo —
Anamatra, Sao Paulo: LTr, v. 35, nov. 2010, p. 72-86.
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volvidos e mesmo em paises de estagio de desenvolvimento econdomico, humano
e social equivalentes ao nosso? 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 contraposi¢@o a tendéncia hoje predominante em outros pa-
ises desenvolvidos, especialmente nos paises anglo-saxoes, de resolver esses
conflitos pelas vias da negociagdo coletiva, da conciliagdo extrajudicial e da
arbitragem), bem como o que consideram uma exagerada intervengao do Es-
tado nas relagdes laborais, consubstanciada em normas trabalhistas de origem
estatal que, a seu ver, pecariam por ser excessivamente complexas, abrangentes
e detalhadas (o que, por sua vez, aumentaria artificialmente o nimero de con-
trovérsias e inibiria a solugdo desses conflitos pelas vias da transagao individual
e coletiva)?’. No entanto, ndo nos parecem ser essas as causas fundamentais do
numero excessivo de demandas trabalhistas hoje em curso entre nds.

Embora deva ser reconhecida a conveniéncia da implantacdo de meca-
nismos de solucdo extrajudicial dos conflitos trabalhistas de intensidade e de
complexidade menores (para cuja solugdo afigura-se mesmo desnecessaria, a
priori, 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 lei no campo das relagdes laborais
(eliminando controvérsias desnecessarias na interpretacdo das normas legais e
coletivas que disciplinam essas relagdes), ndo nos parece que a solugao desses
problemas seria suficiente para diminuir, na propor¢ao necessaria, 0 enorme
numero de agdes trabalhistas em nosso pais. O verdadeiro problema, pura e
simplesmente, ¢ que o direito material trabalhista brasileiro tem um baixo indice
de cumprimento espontaneo pelos destinatarios de seus comandos normativos,
muito menor do que qualquer ordenamento juridico admite como toleravel?.

27 Esses criticos também apontam como uma consequéncia indesejavel desse estado de coisas o que
consideram o custo excessivo da utilizagdo da Justi¢a do Trabalho para a solugéo dos litigios trabal-
histas. No entanto, desconsideram eles, data venia, que a prestagao de tutela jurisdicional trabalhista
¢é servigo publico essencial, e como tal expressao de direito e garantia fundamentais, constitucional-
mente assegurados a todos os jurisdicionados que dele necessitem e que, por isso mesmo, ndo deve
necessariamente, dar lucro, nem mesmo ser autossustentavel financeiramente. Ademais, essa critica
ignora, indevidamente, a relevante circunstancia de que, hoje, nem sequer se pode mais afirmar que
a Justiga do Trabalho ¢, em si mesma, deficitaria, em virtude da expressiva arrecadagao resultante de
sua competéncia para a execugao de oficio das contribuigdes previdenciarias decorrentes das sentengas
por ela proferidas (e das conciliagdes a elas legalmente equiparadas, nos termos do paragrafo inico do
art. 831 da CLT), atribuida pelo § 3 do art. 114 da Constitui¢do da Republica.

28 Todo e qualquer sistema juridico so serd operacional e funcional se as normas juridicas que o integrarem
forem, em sua grande maioria, espontaneamente observadas por seus destinatarios. O i. constitucionalis-
ta Luis Roberto Barroso (Interpretagdo e aplicagao da Constitui¢ao — fundamentos de uma dogmatica

Ren. TST, Brasilia, vol. 81, n* 3, jul/ set 2015 105



DOUTRINA

Nessa perspectiva, ¢ 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 cogni¢do, com uma sen-
tenca de procedéncia integral ou parcial dos pedidos iniciais do reclamante):
¢ que, no Brasil, as normas materiais trabalhistas deixam de ser cumpridas
espontaneamente por seus destinatarios em frequéncia muito maior do que
seria razoavel em qualquer sociedade 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 ¢ de conhecimento geral,
costuma ocorrer em boa parte dos casos, caracterizando o fenomeno que os
processualistas contemporaneos denominam de /litigiosidade contida) ou recor-
rer ao Judiciario trabalhista, em busca da tutela jurisdicional a todos constitu-
cionalmente prometida, como contrapartida da proibi¢ao estatal da autotutela.
Deve-se concluir, portanto, que o nlimero excessivo de reclamagdes trabalhistas
¢ simples efeito, e ndo a verdadeira causa do problema.

As empresas razoavelmente organizadas sempre fazem uma analise
global da relacao custo-beneficio, sabendo muito bem quando lhes convém,
ou ndo, cumprir a lei trabalhista®. Isso ndo ocorre apenas em nosso pais: nos
paises desenvolvidos, os agentes econdmicos ¢ institucionais, certamente,
operam e atuam movidos por objetivos similares e a partir de consideracdes da
mesma natureza. A diferenga fundamental é que 14, em tultima analise, ¢ mais
vantajoso (ou melhor, menos desvantajoso) para os empregadores, como regra
habitual de conduta, cumprir a legislagdo trabalhista do que descumpri-la. Essa
¢, a nosso ver, a questao essencial.

constitucional transformadora. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 239-240) nos adverte exatamente
para isto:

“De regra, como ja referido, um preceito legal ¢ 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 a0 comando normativo, a ordem juridica aciona um mecanismo de sang@o, promovendo, por
via coercitiva, a obediéncia a seus postulados. Mas essa ¢ a excegdo. Como bem intuiu André Hauriou,
se ndo houvesse, em grande parte, uma obediéncia espontanea, se fosse necessario um policial atras de
cada individuo e, quem sabe, um segundo policial atras do primeiro, a vida social seria impossivel.”

29 O que, embora insustentavel do ponto de vista juridico, ¢ até compreensivel na estrita otica empre-
sarial, movida essencialmente por consideragdes de natureza econdmica e administrativa, com vistas
a maximizagdo da citada relagdo custo-beneficio. A responsabilidade maior pela manutengdo desse
lamentavel estado das coisas, evidentemente, ¢ daqueles operadores do direito que, tendo ou devendo
ter nogdo disso, nada fazem para inverter essa equagao, de modo a tornar essa relagdo desvantajosa na
pratica, mediante a plena e efetiva aplicagdo das normas juridicas materiais em vigor, com a rigorosa
aplicagdo de todas as sangdes materiais e processuais legalmente previstas para a hipotese de seu
descumprimento.
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Como ja afirmamos reiteradamente em trabalhos anteriores®, hoje, o

verdadeiro problema do direito do trabalho no Brasil ¢ a falta de efetividade da
tutela jurisdicional trabalhista (que torna extremamente vantajoso do ponto de
vista economico, para grande numero de empregadores, descumprir, de forma
deliberada e massiva, as mais elementares obrigagdes trabalhistas), criando,
por uma decisdo estratégica empresarial, uma verdadeira cultura do inadim-
plemento, em flagrante concorréncia desleal com a parcela ainda significativa
dos empregadores que cumprem rigorosamente suas obrigagdes trabalhistas,
legais e convencionais®'.

30 PIMENTA, José Roberto Freire. Tutelas de urgéncia no processo do trabalho: o potencial transforma-

31

dor das relagdes trabalhistas das reformas do CPC brasileiro. In: Direito do trabalho: evolugio, crise,
perspectivas, op. cit., p. 340-343; Revista do TRT da 15° Regido, Sdo Paulo: LTr, n. 24, jun. 2004,
p. 201-202 e Revista da Faculdade Mineira de Direito, v. 6,ns. 11 ¢ 12,1 e 2 semestre de 2003, 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; e A conciliag@o na esfera trabalhista — fungao, riscos e limites. In: PIMENTA, Adriana Campos de
Souza Freire; LOCKMANN, Ana Paula Pellegrina (Coord.). Conciliagdo judicial individual e coletiva
e formas extrajudiciais de solugdo dos conflitos trabalhistas. Sao Paulo: LTr, 2014. p. 22-24.

No mesmo sentido, veja-se ainda: PIMENTA, José¢ Roberto Freire; PIMENTA, Adriana Campos de
Souza Freire. Uma execug@o trabalhista efetiva como meio de se assegurar a frui¢ao dos direitos
fundamentais sociais. In: AVILA, Ana; RODRIGUES, Douglas Alencar; PEREIRA, Jos¢ Luciano de
Castilho (Org.). Mundo do trabalho — atualidades, desafios e perspectivas. Sdo Paulo: LTr, 2014. p.
247-254.

Esse grave estado de coisas foi analisado pioneiramente na doutrina brasileira por Antonio Alvares da
Silva, em seu trabalho “A desjuridicizacdo dos conflitos trabalhistas e o futuro da Justica do Trabalho
no Brasil” (In: TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo [Coord.]. As garantias do cidaddo na justi¢a. 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 prestacao jurisdicional,
ndo as faz cumprir, hd um colapso, embora parcial, da incidéncia do ordenamento juridico”. E comple-
tava: “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 omissao estatal”. O resultado da inefetividade da tutela jurisdicional € por ele bem apontado:

“Cria-se na sociedade a sindrome da obrigagdo ndo cumprida, revertendo-se a valoragdo das normas
de conduta: quem se beneficia das leis ¢ o que as descumpre, ¢ ndo o titular do direito. Quem procura
justiga sofre a injustiga, pois o lapsus temporis que se forma entre o direito e o seu exercicio, entre o
fato juridico e a frui¢do de suas vantagens pelo titular, beneficia o sonegador da obrigagao que, escudado
na demora, ndo cumpre a obrigag¢ao juridica.

A lesdo ¢ multipla e afeta o proprio conceito de ordem juridica eficaz, ou seja, a crenga, por parte dos
cidadaos, 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 situa¢do de baixo indice de cumprimento das normas materiais,
no Brasil, ndo ¢ exclusiva da esfera trabalhista: é notdrio, no campo do direito penal, o baixo indice
de solugdo dos crimes de homicidio ou o grande niimero de mandados de prisdo ndo cumpridos; no
campo do direito tributario, ¢ também muito elevada a evasdo fiscal, em suas multiplas formas; no
direito empresarial, o fendmeno do denominado “caixa dois” € recorrente, com suas variadas e ilici-
tas consequéncias; o cancro da corrupgao, nas esferas publica e privada, ¢ uma mazela que s6 agora
comega a ser desvendada, em suas lamentaveis e multifacéticas manifestagdes. Ou seja, o fendmeno
do descumprimento consciente e generalizado das normas constitucionais, legais e administrativas em
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Quanto mais efetiva a maquina jurisdicional, menos ela vai ter que atuar
concretamente, no futuro ou a médio prazo. Simetricamente, quanto mais os
destinatarios das normas juridicas souberem que so lhes resta cumprir a lei, por
absoluta falta de melhor alternativa, menos sera necessario o acionamento da
maquina jurisdicional e maiores eficicia e efetividade terdo as normas juridicas
materiais. Essa é, portanto, a perspectiva final com a qual os operadores do
direito em geral, mas especialmente os que exercem a fun¢@o jurisdicional do
Estado, tém que trabalhar.

Repita-se, a guisa de conclusdo parcial: quanto mais eficaz for a jurisdi-
¢do, menos ela tera que ser acionada. Enquanto o direito processual do trabalho
e o Poder Judiciario trabalhista ndo forem capazes de tornar antieconémico o
descumprimento rotineiro, massificado e reiterado das normas materiais tra-
balhistas, os Juizes do Trabalho de todos os graus de jurisdicdo continuardo
sufocados e angustiados pela avalanche de processos individuais, repetitivos
e inefetivos.

Se o excessivo numero de reclamacgdes trabalhistas é negativo na otica
do proprio Poder Judicidrio trabalhista, como demonstrado, ¢ ele ainda mais
pernicioso na perspectiva dos jurisdicionados em geral e, especialmente, dos
trabalhadores assalariados para os quais esse ramo especial da Justica foi
instituido. Na perspectiva desses consumidores da tutela jurisdicional traba-
lhista®, é ainda mais chocante o contraste entre o conteudo dos arts. 6° a 11
da Constituicdo de 1988, que compdem o Capitulo II (“Dos Direitos Sociais™)
de seu Titulo II (“Dos Direitos e Garantias Fundamentais”) ¢ a dura realidade
nacional por eles vivida e noticiada pelos meios de comunicagdo de massa.

Por outro lado, o préprio contetido dos dissidios individuais que tramitam
na Justi¢a do Trabalho, nos dias de hoje, tem exigido particular cuidado por
parte dos operadores do direito. De um lado, o papel central que assumem as
normas-principio em todos os sistemas juridicos na atual fase pos-positivista e
a implantacao do Estado Democratico de Direito no Brasil, a partir do final da
década de 80 do século passado, fizeram crescer a consciéncia de que, mesmo os

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.

32 A adogio preferencial da perspectiva dos consumidores do servigo jurisdicional é preconizada pelos
mais autorizados processualistas do nosso tempo, a partir da ideia fundamental, expressivamente
proclamada por Mauro Cappelletti, de que “o direito e o Estado devem ser vistos por aquilo que sdo
— ou seja, vistos como simples instrumentos a servigo dos cidaddos e de suas necessidades, e ndo o
contrario” (conforme o seu artigo “Accesso alla giustizia come programma di riforma e come metodo
di pensiero”. Rivista di Diritto Processuale, Padova: CEDAM, 1982, p. 243-245).
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cada vez mais numerosos processos que versam sobre os direitos trabalhistas tra-
dicionais, sistematicamente descumpridos no &mbito dos contratos individuais
do trabalho, tém, como seu objeto, verdadeiros direitos fundamentais sociais*,
cujas aparentes natureza patrimonial e expressao meramente pecunidria ocultam,
na maioria dos casos, sua fun¢do essencialmente extrapatrimonial de assegurar
ao trabalhador e a seus familiares condigdes dignas de vida e de subsisténcia.
Se esses direitos trabalhistas, rotineiramente objeto das numerosas e repetitivas
reclamagdes trabalhistas individuais (descumpridos pelo mesmo empregador
ou tomador de servigos e decorrentes de origem comum, configurando tipico
exemplo de direitos individuais homogéneos), possuem, na verdade, estatura
e fungdo constitucionais, devem, por isso mesmo, ser beneficiados por uma
tutela jurisdicional diferenciada pela via metaindividual e, a0 mesmo tempo,
contar com a eficacia e a protecdo especiais que sdo, a um so tempo, atributo
e exigéncia das normas constitucionais em geral, mesmo nas relagdes entre
particulares (configurando sua concretizagao plena, especifica e em tempo
oportuno, na esfera judicial, a um s6 tempo, exigéncia e decorréncia direta da
denominada eficdcia horizontal dos direitos fundamentais)**.

E nessa 6tica que a atuagdo concreta da jurisdicdo trabalhista ganha um
significado maior: o conteudo ¢ o resultado das conciliagdes e das sentencas

33 Sobre os direitos fundamentais em geral e especificamente sobre os direitos sociais como direitos
fundamentais de segunda dimensdo, consultem-se: VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos
fundamentais na Constitui¢do portuguesa de 1976. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2006. p. 51-71, esp.
p- 57-62; BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 8. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1999.
p-514-531, esp. p. 518-519 ¢ 530-531; SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais.
7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 43-68, esp. p. 56-58; MARTINS NETO, Jodo dos
Passos. Direitos fundamentais: conceito, fun¢do e tipos. Sdo Paulo: RT, 2003. p. 166-199; ¢ MENE-
ZES, Mauro de Azevedo. Constituicdo e reforma trabalhista no Brasil: interpretacdo na perspectiva
dos direitos fundamentais. Sao Paulo: LTr, 2003. p. 37-55.

34 Sobre a eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes juridicas entre particulares (a denominada eficd-
cia horizontal dos direitos fundamentais), vejam-se: SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos
fundamentais, op. cit., p. 398-406; VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos fundamentais na
Constitui¢do portuguesa de 1976, op. cit., p. 246-281; PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretagdo
constitucional e direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 431-497; ¢ Apontamentos
sobre a aplicagéo das normas de direito fundamental nas rela¢des juridicas entre particulares. In: BAR-
ROSO, Luis Roberto (Org.). 4 nova interpretagdo constitucional: ponderagéo, direitos fundamentais e
relagdes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 119-192; SARMENTO, Daniel. A vinculagdo
dos particulares aos direitos fundamentais no direito comparado e no Brasil. In: 4 nova interpretagdo
constitucional: ponderagdo, direitos fundamentais e relagdes privadas, op. cit., p. 193-284; e MARI-
NONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sdo Paulo: RT, 2004. p. 169-175.

Sobre os direitos fundamentais especificamente na esfera trabalhista, consultem-se: SIMM, Zeno.
Os direitos fundamentais nas relagdes de trabalho. Revista LTr, Sao Paulo, v. 69, n. 11, nov. 2005,
p- 1.287-1.303; DELGADO, Mauricio Godinho. Direitos fundamentais na relagdo de trabalho. Revista
LTr, Sao Paulo, v. 70, n. 06, jun. 2006, p. 657-667; ¢ DELGADO, Gabriela Neves. A constituciona-
lizagdo dos direitos trabalhistas e os reflexos no mercado de trabalho. Revista LTr, v. 72, n. 05, maio
2008, p. 563-569.
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da Justica do Trabalho, bem como de suas respectivas execugdes, exercem um
profundo impacto na aplicagdo pratica do direito material em vigor. Pode-se
mesmo afirmar que, se significativa parcela dos destinatarios da legislacao
trabalhista ndo a cumpre espontaneamente e a tanto nao € obrigada pelo Estado-
Juiz, o verdadeiro patamar minimo dos direitos sociais praticados na sociedade
brasileira ndo sera aquele idealmente estabelecido na Constitui¢ao e nas normas
infraconstitucionais trabalhistas (legais e coletivas), mas sim aquele que de-
correr do resultado da atuacdo (ou da nao atuagao efetiva) do Poder Judiciario
trabalhista®*. Pode-se assim concluir, desde logo, que a propria existéncia do
direito material, entendida ndo como mera previsao abstrata de situacdes da
vida, mas como protecao real e concreta dos interesses tutelados, depende da
efetividade do direito processual e da atividade jurisdicional para proporcionar
a satisfacdo especifica dele’.

35 Isto ¢, nada mais nada menos, a demonstragao pratica da constatagdo pacifica entre os mais atualizados
processualistas contemporaneos, de que a propria existéncia do direito subjetivo material depende da
existéncia de normas processuais e de um aparato jurisdicional capazes de assegurar sua plena, oportuna
e especifica frui¢do por seus titulares, mesmo e especialmente nos casos de ndo cumprimento espontaneo
da norma que o instituiu pelo sujeito que essa mesma norma incumbiu de reconhecé-lo ou de presta-lo.
Isso, alids, ja ¢ absolutamente pacifico nos sistemas processuais dos paises filiados a familia juridica do
common law. Neles, ha muito se proclama, sem divergéncias, que ndo se pode, verdadeiramente, falar
da existéncia de direitos materiais sem os remédios processuais capazes de assegura-los contra lesdes
ou ameagas de lesdo — ideia expressa no brocardo no remedies, no rights, corrente naqueles sistemas.
A esse respeito, Cappelletti e Garth citam I. H. Jacob, que afirma que “sdo as regras de procedimento
que insuflam vida nos direitos substantivos, sdo elas que os ativam, para torna-los efetivos” (Access
to justice in England, se¢cdo VI A-D do volume original do Projeto de Florenca apud CAPPELLETTI,
Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica, op. cit., p. 35 e 69, notas 69 e 140).

36 Jaé pacifico, na doutrina mais autorizada, que a simples consagracao dos direitos materiais no plano
legislativo ¢ insuficiente para assegurar resultados positivos reais a seus beneficiarios. Cappelletti e
Garth observam que “para os pobres, inquilinos, consumidores e outras categorias, tem sido muito dificil
tornar os direitos efetivos”, citando, a seguir, esta incisiva observagdo do professor norte-americano
Marc Galanter (In: Why the “Haves” come out ahead: speculations on the limits of legal changes [Por
que s6 os que t€m sdo beneficiados? Especulagdes sobre os limites das reformas judiciarias]. Law and
Society Review, v. 9, 1974, p. 149 apud CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justiga,
op. cit., p. 68, texto e nota 138):

“O sistema tem a capacidade de mudar muito ao nivel do ordenamento sem que isso corresponda a
mudangas na pratica diaria da distribui¢do de vantagens tangiveis. Na realidade, a mudanga de regras
pode tornar-se um substituto simbodlico para a redistribui¢do de vantagens.”

Citam eles ainda a manifestagdo igualmente critica de um dos principais centros da Inglaterra de
representagdo judicial dos titulares dos direitos sociais e dos interesses difusos (o Brent Community
Law Center de Londres), de que “o problema de (...) execugdo das leis que se destinam a proteger e
beneficiar as camadas menos afortunadas da sociedade ¢ geral”, concluindo, de forma critica, que:

“Tao grande ¢ o problema e tdo fraca a resposta do Governo que ¢ de se questionar se vale a pena
continuar fazendo essas leis, uma vez que, como no presente, elas continuardo a ser desrespeitadas.
Nessas circunstancias somos levados a duvidar de que tais leis pretendam ser mais que elaborados
exercicios de relagdes publicas.” (Brent Community Law Center, First Annual Report, London, 1975,
p. 30 apud CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica, op. cit., p. 69, texto e nota 139)
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Reitere-se: na medida em que a propria aplicagdo do direito material pelos
tribunais de determinada sociedade (por meio das sentengas ou das conciliagdes
celebradas em juizo) coincidir o mais possivel com o contetido pleno das normas
constitucionais e legais correspondentes, tornar-se-a ela, além de mecanismo
de justa pacificacdo daquele conflito especifico que foi submetido a apreciagao
e ao julgamento do Estado-juiz, também um poderoso instrumento de indu-
¢do do futuro cumprimento espontdneo das normas por seus destinatarios, na
perspectiva mais geral da sociedade em que eles estdo inseridos. Infelizmente,
ndo ¢ isso que se verifica hoje no dia a dia das relagdes trabalhistas brasileiras.

As consequéncias negativas desse estado de coisas transcendem a esfera
puramente trabalhista, para chegar ao campo do direito constitucional. Em uma
perspectiva mais ampla, paralela e ndo excludente, enquanto o direito processual
e o Poder Judiciario trabalhista ndo forem capazes de assegurar o cumprimento
dos designios da Constituicdo democratica de 1988 (seja em seus principios,
seja em seus capitulos dos direitos sociais fundamentais e da ordem econémica
e social) e do direito material do trabalho, os direitos fundamentais de natureza
social (os direitos humanos de segunda geragdo, assim chamados desde os ja
distantes idos do inicio do século XX) continuardo ndo passando, na pratica,
de meras promessas feitas por legisladores (alguns bem intencionados e outros
nem tanto) as grandes massas de despossuidos.

Essa situagdo, por sua vez, configurara a existéncia de duas ofensas consti-
tucionais que se interpenetram: em primeiro lugar, no campo do direito material,
uma grave e direta violagdo dos direitos fundamentais dos trabalhadores, pelo
flagrante desrespeito a seus direitos sociais constitucionalmente assegurados,
em segundo lugar e a0 mesmo tempo, na esfera do direito processual, uma
nao menos grave afronta ao principio constitucional da efetividade da tutela
Jurisdicional, assegurado a todos os jurisdicionados em contrapartida a genérica
proibicao estatal da autotutela.

Arespeito do direito fundamental dos litigantes a efetividade da jurisdi-
¢do ¢ lapidar o ensinamento de Teori Albino Zavascki, nos seguintes termos:

“Sob a denominagao de direito a efetividade da jurisdi¢do, quere-
mos aqui designar o conjunto de direitos e garantias que a Constituicao
atribuiu ao individuo que, impedido de fazer justiga por mao propria,
provoca a atividade jurisdicional para vindicar bem da vida de que se
considera titular. A este individuo devem ser, e sdo, assegurados meios
expeditos e, ademais, eficazes de exame da demanda trazida a apreciagdo
do Estado. Eficazes, no sentido de que devem ter aptiddo para propiciar
ao litigante vitorioso a concretizagdo fdtica da sua vitéria. O Estado,
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monopolizador do poder jurisdicional, deve impulsionar sua atividade
com mecanismos processuais adequados a impedir — tanto quanto seja
possivel — a ocorréncia de vitorias de Pirro. Em outras palavras: o dever
imposto ao individuo de submeter-se obrigatoriamente a jurisdi¢do
estatal ndo pode representar um castigo. Pelo contrario: deve ter como
contrapartida necessaria o dever do Estado de garantir a utilidade da
sentenca, a aptiddo dela para garantir, em caso de vitoria, a efetiva e
pratica concretizagdo da tutela.

E ndo basta a prestacdo jurisdicional do Estado ser eficaz. Impoe-se
que seja também expedita, pois que € inerente ao principio da efetividade
da jurisdicdo que o julgamento da demanda se dé em prazo razoavel,
‘sem dilagoes indevidas’.

O direito fundamental a efetividade do processo — que se denomina
também, genericamente, direito de acesso a justica ou direito a ordem
Jjuridica justa — compreende, em suma, ndo apenas o direito de provocar
a atuag@o do Estado, mas também e principalmente o de obter, em prazo
adequado, uma decisdo justa e com potencial de atuar eficazmente no
plano dos fatos.”’

Repita-se, com todas as letras: a incapacidade da Justica do Trabalho
de, por sua atuagdo concreta e, principalmente, pela simples possibilidade
de sua atuagdo, induzir o cumprimento espontaneo das normas trabalhistas
pelos empregadores em prol de seus empregados, além de contribuir para seu
crescente congestionamento, tem um efeito mais amplo, mais profundo e,
consequentemente, mais grave, configurando cléssico circulo vicioso: os di-
reitos humanos de segunda geragao (ou os direitos sociais constitucionalmente
assegurados), assim como os demais direitos abstratamente consagrados nas
normas infraconstitucionais trabalhistas (legais e coletivas), sdo reduzidos a
triste condigdo de meras promessas demagogicas feitas pelos legisladores as
grandes massas, caracterizando aquilo que os constitucionalistas da atualidade,
como por exemplo Luis Roberto Barroso™®, tém incisivamente denominado de
hipocrisia constitucional e legal®.

37 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipagdo da tutela e colisdo de direitos fundamentais. In: TEIXEIRA,
Salvio de Figueiredo (Coord.). Reforma do Cédigo de Processo Civil. Sao Paulo: Saraiva, 1996. p.
146-147; e In: Antecipagdo da tutela. Sao Paulo: Saraiva, 1997. p. 64.

38 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplica¢do da Constitui¢do — fundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 280.

39 Este fendmeno, que consiste na criagdo e na ampliagdo de direitos materiais apenas no campo leg-
islativo, mas desacompanhadas da paralela e indispensavel institui¢do de garantias e de mecanismos
instrumentais capazes de assegurar aos seus titulares a fruigdo dos correspondentes bens da vida, nos
casos de seu ndo cumprimento espontineo, pelos destinatarios dos comandos normativos, ¢ também
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Assim, e como ja se referiu anteriormente, ao contrario dos Estados em
que a ameaga do processo judicial implica uma ameaca real do autor contra o
réu, isto aqui ndo acontece. Os processos demoram, € € certo que o aumento do
tempo de tramitacao processual somente favorece aquele que nao tem razao.

OS LITIGIOS TRABALHISTAS EM MASSA E O NOVO PAPEL

DO JUIZ NAS SOCIEDADES DEMOCRATICAS DE MASSAS
CONTEMPORANEAS. A INCERTEZA DO VERDADEIRO SENTIDO
DAS NORMAS MATERIAIS TRABALHISTAS CAUSADA PELA
INSTABILIDADE DA JURISPRUDENCIA

Ha, no entanto, um outro fator importantissimo que, nos ultimos anos,
tem contribuido de forma decisiva para o fendmeno, que se acabou de descre-
ver, de enfraquecimento da efetividade das normas materiais do trabalho em
nosso pais: a instabilidade da jurisprudéncia a respeito do real sentido dessas
normas, que se reflete na enorme variagao do contetido das milhares de decisdes
judiciais sobre casos essencialmente iguais, quanto as questoes de direito que
constituem o seu objeto.

E preciso, em primeiro lugar, reconhecer que, a continuar prevalecendo
a concepgdo tradicional sobre o papel apenas persuasivo da jurisprudéncia
(em que ndo se atribui nenhuma forca vinculante aos precedentes judiciais dos
Tribunais Superiores que versam sobre determinada matéria em discussdo),
nao serdo os magistrados prolatores dessas multiplas e diferentes decisdes, em
milhares de dissidios individuais repetitivos, os primeiros e verdadeiros res-
ponsaveis por esse verdadeiro estilhagamento do contetido do direito material
neles controvertido. Ao contrario, esse resultado € absolutamente natural e até
mesmo inevitdvel, na medida em que cada um dos julgadores de cada uma
dessas causas individuais se sente absolutamente livre para julgar as mesmas
questdes de direito neles controvertidas no sentido que lhes parecer o melhor, de
acordo com o principio que lhes assegura o exercicio de seu livre-convencimento
motivado (que a doutrina e a jurisprudéncia tradicionais sempre extrairam, até
hoje, da dicgdo classica do art. 131 do Coédigo de Processo Civil de 197340).

conhecido na doutrina como a busca da legitimagdo pela mera promessa. Cappelletti e Garth citam
manifestagdo do professor norte-americano Handler, de que “simbolos (tais como [...] novas leis) sdo
utilizados pelos adversarios para pacificar grupos dissidentes, dando-lhes a sensagéo de que cumpriram
seus objetivos, quando, de fato, resultados mais tangiveis sdo retardados” (Acesso a justica, op. cit., p.
68, nota 138).

40 “Art. 131. O juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos autos,
ainda que ndo alegados pelas partes, mas devera indicar, na sentenga, os motivos que lhe formaram o
convencimento.”
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Por outro lado, é necessario também repelir, por absolutamente incorreta
e ultrapassada, a acusacdo de que essa excessiva variagdo de entendimentos
dos magistrados em cada um desses processos repetitivos a respeito da mesma
questdo decorreria da manifestacdo abusiva de seu ativismo judicial, o qual os
levaria a ultrapassar os limites estabelecidos pelas normas constitucionais e
legais editadas pelo Poder Legislativo e a exercer, indevidamente, verdadeiro
e arbitrario poder legiferante em suas decisdes judiciais, com manifesta afronta
aos principios da separagdo de poderes ¢ da legalidade constitucionalmente
consagrados.

Cumpre perceber, antes de tudo, que o juiz dos dias atuais, mesmo nos
paises que, como o Brasil, filiam-se aos sistemas romano-germanicos de direi-
to*!, ndo ¢ mais e nem pode ser o juiz do Estado Liberal de Direito, construido
a partir das concepgoes ¢ dos dogmas nascidos da Revolugdo Francesa. Ele
¢, hoje, um juiz concretizador da Constitui¢do ¢ do Estado Democratico de
Direito, que tem que aplicar diretamente as normas constitucionais definidoras
dos direitos e garantias fundamentais e que, ao aplicar as leis, tem que partir
das normas constitucionais (em boa parte normas-principio) dotadas de maior
generalidade e abstracdo que as normas-regra do periodo liberal das codifica-
¢oes, tendo, cada vez mais, que preencher as cldusulas gerais e os conceitos
Juridicos indeterminados presentes nas proprias normas infraconstitucionais, ao
decidir cada caso concreto a luz das circunstancias faticas a ele peculiares. Em
suma, 0 novo juiz passa a ocupar papel de especial relevancia dentro do Estado
Constitucional e Democratico de Direito e, ademais, a ele cabera a fungao de
adequar a lei ao caso concreto, humanizando o seu preceito genérico e impessoal.

Como se sabe, ¢ foi magistralmente exposto por Luiz Guilherme Ma-
rinoni*?, os ordenamentos juridicos implantados na Europa Continental do
século XIX, apos o triunfo das revolugdes liberais, expressaram a superagao
do jusnaturalismo racionalista pelo positivismo e a colocagdo, no centro de sua
dogmatica, das leis escritas que, uma vez aprovadas pelos representantes do
povo congregados em seu Poder Legislativo, representariam, com exclusividade,
a vontade geral da nacao. Isso, por sua vez, implicou o predominio da Escola
da Exegese no campo da interpretagdo das normas juridicas e no movimento
em prol da Codificagdo, com base na pretensdo de, através da promulgacao

41 Sobre a distingdo entre os sistemas romano-germanicos de direito (ou sistemas de civil law) e os
sistemas anglo-americanos de direito (ou sistemas de common law), vejam-se: DAVID, René. Os
grandes sistemas do direito contemporaneo. 4. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 33-142 (para os
primeiros) e p. 353-508 (para os ultimos) ¢, como um todo, SOARES, Guido Fernando Silva. Common
law: introdugdo ao direito dos EUA. 1. ed. 2. tir. Sdo Paulo: RT, 1999.

42  MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. Sdo Paulo: RT, 2010. p. 30-58.
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de Codigos abrangentes, regular todas as situa¢des conflitivas em uma dada
sociedade, contendo sistemas legislativos claros, coerentes ¢ completos, que
prescindiriam e até repeliriam o recurso a principios que necessitassem de
ulterior interpretagcdo ou a conceitos flexiveis, de significado aberto e tidos
como duvidosos.

Uma das mais importantes e inevitaveis consequéncias desse conjunto
de concepgdes liberais foi conferir o poder de criar o direito exclusivamente
ao Poder Legislativo e a limitar o Poder Judiciario ao exercicio de uma ativi-
dade puramente intelectual e cognitiva ao julgar os conflitos intersubjetivos de
interesses, que ndo poderia produzir, nem como necessario desdobramento da
interpretacao e da aplicacao das leis indispensavel para sua atividade judicante,
quaisquer “direitos novos”. Para a classica concep¢ao de Montesquieu, o jul-
gamento ndo poderia ser “mais do que um texto exato da lei”, concluindo, em
palavras que até hoje sdo repetidas, que o juiz deveria ser apenas a bouche de la
loi (isto €, a boca da lei), ou seja, um juiz passivo e sem qualquer poder criativo
ou de imperium*®. Chegou-se ao extremo de, em alguns desses ordenamentos
e em nome da seguranca juridica, tentar-se, por lei, proibir expressamente os
juizes de interpretar as leis.

A propria historia dos séculos XIX e XX, no entanto, especialmente a
partir da crise do liberalismo desencadeada pela catastrofe que foi a Primeira
Guerra Mundial, ensejou a gradual mas indiscutivel superagio definitiva desse
conjunto de ideias. A expansdo das ideias democraticas (com a adogéo progres-
siva do sufragio universal em detrimento do liberalismo elitista, excludente e
censitario dos primoérdios dos estados liberais) e a adogao do sistema de partidos
politicos (muitas vezes representando programas e ideologias contrastantes,
alguns com pretensoes totalizantes e outros declaradamente setorizados e clas-
sistas), o surgimento e o predominio do neoconstitucionalismo principiologico
e social (de conteudo democratico e voltado para a concretizagao dos direitos
fundamentais das varias dimensdes, mediante a consagracdo do principio da
supremacia real das Constituigdes sobre os Codigos) ¢ o abandono da ilusdo
codificadora em prol da adogdo de cada vez mais numerosos microssistemas
propiciadores de tutela material e processual diferenciada em éreas restritas,
mas estratégicas*, em busca do avango econdmico e social (de que sdo expres-
sivos exemplos o proprio direito do trabalho, o direito ambiental e o direito

43  MONTESQUIEU, Barao de (Charles-Louis de Secondat). Do espirito das leis. Sdo Paulo: Abril Cultural,
1973. p. 158 apud MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios, op. cit., p. 54, nota 69.

44  FenOmeno que teve uma de suas primeiras manifestagdes, ao final do século XIX e nas primeiras décadas
do século XX, na consolidagdo do direito do trabalho como ramo auténomo do direito, desgarrando-se
do tronco do direito civil.
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dos consumidores), fizeram surgir uma nova ¢ dindmica realidade normativa,
correspondente ao progressivo surgimento das sociedades democraticas de
massas pos-industriais e pés-modernas, que caracterizam, com a denominada
revolucdo digital ainda em curso, esse inicio do século XXI.

Apo6s o final da Segunda Guerra Mundial, assistiu-se ao gradativo
predominio do denominado pds-positivismo, depois da derrota da barbarie
nazifascista que, a partir da década de 20 do século XX, havia tentado im-
plantar, com a aparéncia de legalidade e diante da impoténcia positivista para
enfrentd-la, um sistema politico, ideologico e juridico que, em nome de uma
modernidade degenerada e de um darwinismo social exacerbado, renegava todas
as conquistas da civilizago a partir do [luminismo. O pds-positivismo, como
se sabe, essencialmente consistiu em, sem abandonar as conquistas técnicas
e civilizatorias do positivismo juridico que o antecedeu, mas com a declarada
inten¢ao de trazer de volta para o campo do direito a sua dimensao valorativa,
passar a considerar os principios (constitucionais e legais) como verdadeiras
normas juridicas positivadoras daqueles valores (aptos, portanto, a serem
aplicados de forma direta e imediata, sem a necessidade da intermediacdo de
outras normas juridicas que sejam regras) € em coloca-los no centro do sistema
(atribuindo-se-lhes primazia na piraimide normativa, retirando-os dos classicos
papéis meramente subsidiarios que o positivismo juridico lhes atribuia, como
integradores do ordenamento juridico e de orientadores da interpretacao das
regras juridicas), tornando, desse modo, todo o contetdo da Constituigdo ver-
dadeiras normas juridicas®.

Com isso, as novas Constitui¢des pos-positivistas do segundo pos-guerra
passaram a ocupar, verdadeiramente, o centro dogmatico do sistema juridico,
com a consagracdo do principio de hermenéutica constitucional da supremacia
da Constitui¢do: as leis so serdo validas se guardarem consonancia com as
regras e, principalmente, com os principios constitucionais, cabendo ao juiz o
dever de verificar, sempre, essa compatibilidade vertical*®.

45  Sobre a natureza de verdadeiras normas juridicas e a primazia conferidas aos principios pela moderna
hermenéutica constitucional, vejam-se, entre outros: BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitu-
cional, op.cit., p. 236-240, 254, 263-265, 556-558; GUERRA FILHO, Willis Santiago. Introdugdo ao
direito processual constitucional. Porto Alegre: Sintese, 1999. p. 31-37 e 52; ROCHA, Carmen Lucia
Antunes. Principios constitucionais da Administragdo Publica. Belo Horizonte: Del Rey, 1994. p.
21-43; DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 35-72 ¢
113-125; CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional. 6. ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1993.
p. 165-180 e 183; BARROSO, Luis Roberto. O constitucionalismo democratico no Brasil: cronica de
um sucesso imprevisto. In: GUERRA, Roberta Freitas; SILVA, Fernando Laércio A. da; DEL NERO,
Patricia Aurélia (Edit.). Neoconstitucionalismo em perspectiva. Vigosa: UFV, 2014 p. 27-61.

46 Note-se que os novos sistemas juridicos pos-positivistas ndo pretendem ser compostos apenas por
normas-principio. E o que bem observa a respeito Humberto Avila:
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As normas constitucionais dessas novas Constituicdes passam a ser, ao
mesmo tempo, extensas e até mesmo exaustivas em seu contetido (abrangendo
de forma detalhada matérias que seriam estranhas a estatura e a finalidade cons-
titucionais para a teoria constitucional do Estado Liberal de Direito), mas em
boa parte principiologicas e abertas na tessitura e na estrutura de suas normas.
Além disso, passam a ser Constituicdes que, no campo do direito material,
consagram direitos fundamentais (que, além de operarem como verdadeiros
direitos subjetivos daqueles seus titulares, também tém, simultaneamente, es-
trutura e fungdo principiologicas, que se projetam por todo o sistema juridico,
por meio das denominadas dimensdo objetiva e eficacia vertical dos direitos
Sfundamentais*") e, no campo do processo constitucional, instituem garantias
instrumentais e procedimentais de sua efetivacdo. Tudo isto passa a exigir,
evidentemente, uma nova hermenéutica constitucional (concretizadora) e um
novo juiz.

O mesmo Luiz Guilherme Marinoni bem descreve esse fendmeno, de
maneira exemplar:

“A no¢ao de norma geral, abstrata, coerente e fruto da vontade
homogénea do parlamento, tipica do direito da Revolugao Francesa, ndo
sobreviveu aos acontecimentos historicos. 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 justiga.

Assim, tornou-se necessario resgatar a substancia da lei e encontrar
os instrumentos capazes de permitir a sua conformacao aos principios da
justica. Esta ‘substancia’ e estes ‘principios’ foram infiltrados nas Consti-
tuicdes, que perderam os seus resquicios de flexibilidade para se tornarem
‘rigidas’, no sentido de ndo passiveis de modificagdo pela legislagao
ordinaria. A Constitui¢ao ¢ dotada de plena eficacia normativa e, assim,
a lei perde o seu posto de supremacia, passando a se subordinar a ela.

“Um sistema so6 de principios seria demasiado flexivel, pela auséncia de guias claros de comportamento,
ocasionando problemas de coordenagdo, conhecimento, custos e controle de poder. E um sistema s
de regras, aplicadas de modo formalista seria demasiado rigido, pela auséncia de valvulas de abertura
para o amoldamento das solugdes as particularidades dos casos concretos. Com isso se quer apenas
dizer que, a rigor, ndo se pode dizer nem que os principios sdo mais importantes do que as regras, nem
que as regras sdo mais necessarias que os principios. Cada espécie normativa desempenha fungdes
diferentes e complementares, ndo se podendo sequer conceber uma sem a outra, e outra sem a uma.”
(In: Teoria dos principios — da defini¢ao a aplicagdo dos principios juridicos. 15. ed. rev., atual. e ampl.
Sao Paulo: Malheiros, 2014. p. 147-148)

47 Sobre as dimensdes objetiva e subjetiva e sobre a eficacia vertical dos direitos fundamentais, veja-se,
por todos: MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sdo Paulo: RT, 2004.
p. 167-171.
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Alei passa a encontrar limite e contorno nos principios constitucio-
nais, o que significa que deixa de ter apenas legitimagdo formal, restando
substancialmente amarrada aos direitos positivados na Constituigdo. A
lei ndo mais vale por si, porém depende da sua adequacdo 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.”

Em outras palavras, o juiz que, por for¢a da expressa dicgdo da propria
Constitui¢do*, tem o dever de aplicar diretamente as normas constitucionais
(como se sabe, de redacdo frequentemente muito mais genérica que a das leis
ordindrias, positivadoras muitas vezes apenas de principios, e ndo de regras,
e que, embora diretamente aplicaveis, muitas vezes nao tém seus comandos
normativos incompletos colmatados pelas normas infraconstitucionais), vé-se
em muitas ocasides obrigado a completar o sentido das mesmas, de modo a lhes
assegurar o maximo rendimento possivel, em genuina atividade de construcdo
do direito®.

Paulo Bonavides, ao descrever esse método de concretizagdo das normas
constitucionais, ¢ invocando o magistério de Konrad Hesse, ensina que o teor
das normas constitucionais, de natureza hoje genérica, flexivel e incompleta,
s6 se completa no ato interpretativo do julgador. E esclarece que tal método
possui trés elementos basicos: a norma que se vai concretizar, a “‘compreensao
prévia” do intérprete™ e o problema concreto a resolver. Por isso mesmo, conclui
que s6 no momento da aplicagdo da norma constitucional aberta e multidimen-
sional ¢ que o seu verdadeiro significado sera completado pelo juiz, a partir
dos valores por ela estabelecidos (na forma de normas-principio) e diante das

48 NoBrasil,o§ 1 doart. 5 da Constituicdo Federal, que dispde expressamente que “as normas defini-
doras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata”.

49  Luis Roberto Barroso (In: Interpreta¢do e aplicagdo da Constitui¢do..., op. cit., p. 103-104), depois
de lembrar que a Constitui¢@o, por sua natureza, contém predominantemente normas de principio ou
esquema, com grande carater de abstragdo, destinando-se a alcangar situagdes que ndo foram expressa-
mente contempladas ou detalhadas no texto, apresenta a classica distingdo entre a mera interpretagdo
Jurisdicional das normas e a sua construgdo, formulada pelo consagrado constitucionalista norte-
americano Cooley:

“Enquanto a interpretagdo (...) ¢ a arte de encontrar o verdadeiro sentido de qualquer expresséo, a cons-
trugdo significa tirar conclusdes a respeito de matérias que estio fora e além das expressdes contidas no
texto e dos fatores nele considerados. Sao conclusdes que se colhem no espirito, embora néo na letra
da norma.”

50 Para o importantissimo conceito da pré-compreensdo, vejam-se: COELHO, Inocéncio Martires. Ele-
mentos de teoria da constituigdo e de interpretagdo constitucional. In: COELHO, Inocéncio Martires
et al. Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000. p. 15-22;
BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, op. cit., p. 543-544; ¢ PEIXINHO, Manoel
Messias. 4 interpreta¢do da Constitui¢do e os principios fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
1999. p. 76.
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especificidades do problema a ser resolvido através de sua incidéncia e apli-
cacdo ao caso concreto’.

Canotilho, 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 utilizagdo para a solucdo de determi-
nado problema concreto.

O ilustre constitucionalista portugués afirma que o processo de concre-
tizagdo das normas constitucionais € um trabalho técnico-juridico diverso da
simples interpretacdo do texto da norma: é, sim, a construgdo de uma norma
Juridica. Por fim, observa que a concretizagdo implica sempre a necessidade
de “introduzir a realidade”, isto é, os elementos ndo normativos, a analise dos
conflitos de interesses e dos resultados no procedimento concretizante.

Esse primeiro fenomeno, portanto, ja aumenta exponencialmente o campo
de atuagdo e a correspondente responsabilidade do juiz nas sociedades contem-
poraneas: ao ter o dever de aplicar diretamente as normas constitucionais por si
sos instituidoras e garantidoras de direitos fundamentais (sem a necessidade da
intermediacao do legislador infraconstitucional), mas de natureza predominan-
temente principioldgica (portanto, muito mais genéricas, flexiveis e meramente
indicativas, portanto incompletas, que as normas-regra), exige-se dele, cada vez
mais, que passe a ser um verdadeiro “centro de produ¢do normativa”, sendo
essencial para a efetiva concretizagdo da Constituicao.

Ao mesmo tempo, uma significativa mudanca na natureza, no contetido
e na propria estrutura das leis promulgadas nessas sociedades de massas, de-
mocraticas, conflituosas, permanentemente submetidas a um intenso e veloz
processo de crises e de transformagdes estruturais e tecnoldgicas, também torna
a atividade judicante mais complexa.

Em primeiro lugar, a propria redagao das leis, hoje, ndo mais corresponde
aclareza, a coeréncia logico-sistémica e a completude das normas-regra contidas

51 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, op. cit., p. 556-557. Esse mesmo autor também
observa, com acerto ¢ acuidade, que, nas Constituigdes pos-positivistas em que boa parte de seus
dispositivos tém a natureza de normas-principio (por natureza vazadas em formulas amplas, vagas e
maleaveis), sera inutil e insuficiente a simples interpretagdo dessas normas, com base na técnica da
subsungdo, tipica da classica Hermenéutica positivista.

52 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional. 6. ed. rev. Coimbra: Almedina, 1993. p. 201-204,
texto e nota 2.
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nos Codigos do periodo de apogeu dos Estados Liberais de Direito, editadas
por Parlamentos muito diferentes das casas legislativas de agora, onde a disputa
democratica entre varios partidos representativos de diferentes filiagdes ideolo-
gicas e de distintos grupos de interesse frequentemente tem levado a edi¢do de
normas legais muitas vezes fragmentarias, contraditorias com outros diplomas
legais e com uma redacdo dificilmente clara e completa (que, se fosse mais
explicita e menos ambigua, tornaria impossivel a sua aprovagao pelo consenso
da maioria dos legisladores).

O resultado, como se sabe, ou ¢é a pura e simples falta de edigdo de uma
legislacdo abrangente sobre temas extremamente importantes e conflituosos da
realidade nacional®, ou, em outros casos, a promulgacdo de diplomas legais
com redagdo deliberadamente genérica ou até mesmo ambigua (que tera sido,
certamente, a Unica capaz de obter o nimero de votos necessarios para a sua
aprovacdo no Parlamento), que tem o evidente efeito de postergar o embate
entre os varios grupos antagdnicos de interesses afetados pela nova legislagao
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 em que ele esteja inserido’. Ao mesmo
tempo, constata-se uma crescente judicializacdo de casos sobre matérias que,
antes, ndo eram objeto de disputas judiciais. E a partir dessa nova realidade que
surgem denuncias sobre os mal denominados fenomenos da judicializa¢do da
politica ou da politizacdo da Justica, quando, na verdade, sdo os legisladores
que, ao se omitirem de resolver por completo, eles proprios, os conflitos de
interesses sobre 0s quais sdo instados a legislar, remetem a sua arbitragem final
ao Poder Judiciario, postergando o inevitavel desgaste politico correspondente.

Paralelamente, ha também uma outra razéo — e esta muito mais legitima
e justificavel — que tem levado o Poder Legislativo a, alterando a maneira de

53 Como ¢ o caso, em nosso pais, da falta, até esta data, de uma lei geral trabalhista sobre as terceirizagdes,
o que obrigou o Tribunal Superior do Trabalho, nas ultimas décadas, a consolidar sua jurisprudéncia
predominante sobre o tema nas suas sucessivas Simulas ns. 256 e 331, conferindo certa estabilidade
ao tratamento juridico da questao.

54  Como também tem sido o caso das decisdes da Justiga do Trabalho (e, mais especificamente, da Subsec¢ao
I'em Dissidios Individuais do Tribunal Superior do Trabalho — SbDI-1) que tém, em reiteradas decisdes
por maioria, interpretado o correto sentido e alcance da expressdo “atividades inerentes” contida no
§ 1 doart.25daLein 8.987/95 (Lei sobre Concessdo ¢ Permissdo da Prestagdo de Servigos Publicos),
e no art. 94, inciso I, da Lein 9.472/97 (Lei dos Servigos de Telecomunicagdes), concluindo que ela
nao pode ser interpretada como uma expressa autorizagao legislativa para a terceirizagao das atividades
de call center desenvolvidas no ambito das empresas concessionarias de telecomunicagdes, mesmo que
elas sejam consideradas atividades-fim dessas empresas tomadoras de seus servigos, por ser possivel
outra interpretacdo dessa expressdo mais restritiva e que nao seja incompativel com os principios e as
regras do direito do trabalho brasileiro (mais especificamente os arts. 2 e 3 da Consolidagio das Leis
do Trabalho, que definem as figuras do empregador e do empregado).
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redigir as leis, ampliar o espaco de atuagdo do Poder Judicidrio. O motivo,
nesse caso, ¢ que a propria complexidade das sociedades modernas de massas,
com transformagdes tecnoldgicas, econdmicas e sociais cada vez mais velozes,
permanentes e imprevisiveis, torna praticamente impossivel aos legisladores
editarem, com a mesma velocidade, novas leis capazes de acompanhar por
inteiro as transformagoes da realidade e o surgimento das correspondentes
novas situacoes juridicas que o ordenamento positivo ainda nao foi capaz de
prever e de disciplinar.

Em tal quadro, se o legislador ainda assim quiser editar leis sobre uma
realidade cada vez mais mutavel e imprevisivel, serd obrigado a usar uma técnica
de redagdo das leis bem diversa, que se explica pelo fato de que as necessidades
do direito material assumem contornos variados conforme os casos concretos e
se transformam diariamente, sendo impossivel que o legislador anteveja todas
essas necessidades. Dessa forma, para que o Direito possa absorver e resolver
de forma adequada a crescente complexidade e a novidade dos casos concretos
trazidos a juizo, causadas pelas mudangas das sociedades contemporaneas,
ele passa a adotar poros por meio dos quais a realidade social pode penetrar e
que lhes dao, também, maior longevidade. Abandonando em primeiro lugar a
ilusdo de completude que o dogma da codificagdo pressupunha, o legislador
contemporaneo passou a editar leis especiais (frequentemente configurando
verdadeiros microssistemas normativos), para regular situagdes especificas
que envolvem, como seus titulares, grupos e posi¢des sociais determinados
que exigem uma tutela material e processual diferenciadas.

Mas isso ndo € o principal: a propria forma de legislar sobre essas situa-
¢oes teve que mudar profundamente para enfrentar o perigo, cada vez maior e
mais frequente, de envelhecimento e de superagao prematuros das disposigoes
legislativas casuisticas, exaustivas e detalhadas de outrora, diante de uma rea-
lidade cada vez mais mutével.

Isso se fez, essencialmente, pelo emprego, cada vez mais generalizado e
difundido, dos conceitos juridicos indeterminados e das clausulas gerais nos
textos legais.

Os primeiros, nas autorizadas palavras de Jos¢ Carlos Barbosa Moreira, sdo:

“palavras ou expressoes de sentido impreciso. Nem sempre con-
vém, e as vezes ¢ impossivel, que a lei delimite com trago de absoluta
nitidez o campo de incidéncia de uma regra juridica, isto €, que descreva
em termos pormenorizados ou exaustivos todas as situagdes faticas a que
ha de ligar-se este ou aquele efeito no mundo juridico. Recorre entéo o

Rev. TST, Brasilia, vol. 81, n* 3, jul/ set 2015 121



DOUTRINA

legislador ao expediente de fornecer simples indica¢des de ordem ge-
nérica, dizendo o bastante para tornar claro o que lhe 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 ndao 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, ¢ igualmente lapidar ao discorrer

sobre o tema:

“Conceitos juridicos indeterminados sdao expressdes de sentido
fluido destinadas a lidar com situagdes em que o legislador ndo pode
ou ndo quis, no relato abstrato do enunciado normativo, especificar de
forma detalhada suas hipoteses de incidéncia ou exaurir o comando a
ser dele extraido. Por essa razdo, socorre-se ele de locugdes como as que
constam da Constitui¢ao brasileira de 1988, a saber: pluralismo politico,
desenvolvimento nacional, seguranca ptblica, 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
espaco consideravel — mas ndo ilimitado ou arbitrario — de valoracao

subjetiva.”¢

Ja as clausulas gerais, que sdo um conceito mais amplo e complexo

que o conceito vago, sao expressoes linguisticas em que hd, nelas, conceitos

vagos e que, além disso, incorporam, em i mesmas, principios juridicos. Sao,

por isso mesmo, um vetor interpretativo de outras normas (assemelhando-se a

55

56

122

BARBOSA MOREIRA, Jos¢ Carlos. Temas de direito processual — segunda série. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1988. p. 64. Sdo exemplos de conceitos juridicos indeterminados contidos na legislagao atual
as expressdes: a) pessoas de baixa renda; b) meios de comunicagdo; ¢) a relevincia do fundamento da
demanda do § 3 do art. 461 do CPC de 1973; d) o fundado receio de dano irreparavel ou de dificil
reparagdo do art. 273, 1, do mesmo CPC, ou o abuso do direito de defesa ou o manifesto proposito
protelatorio do réu no inciso I do mesmo dispositivo legal.

Para maior aprofundamento sobre a atuagdo do juiz quando aplica os conceitos indeterminados e as
regras abertas, veja-se: MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios, op. cit., p. 85-88.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo — os conceitos fundamentais
e a construgdo do novo modelo. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 312.
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normas-principio)’. Elas criam uma ponte entre as palavras da lei e o sentido
mais amplo de justica, que existe na comunidade’®.

A aplicacdo das leis contendo conceitos juridicos indeterminados e
clausulas gerais aos casos concretos de litigios submetidos a apreciagdo e ao
julgamento dos juizes obviamente da aos mesmos um espacgo de atuacao e,
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®. Nos casos em que ndo ocorra o cumprimento pleno
e espontaneo das normas de direito material aplicaveis por seus destinatarios e,
em decorréncia do principio da demanda, o dissidio dai decorrente seja regu-
larmente submetido ao Poder Judiciario e tais normas ndo tenham a natureza
de regra suficiente para regular, por si sos, o litigio, a completa e especifica
realizagdo da vontade concreta da lei apenas ocorrera depois da atuagio criativa,
em ultima analise, dos juizes da causa (ou seja, do Estado-Juiz), ainda que s6
para complementar as normas constitucionais e legais aplicaveis.

Resumindo tudo o que até aqui se disse, nos dias de hoje, o ordenamento
juridico dos Estados Democraticos de Direito opera e € aplicado por seus des-
tinatarios em etapas escalonadas de normas juridicas (de forma semelhante a
operagdo da piramide normativa descrita por Kelsen): em primeiro lugar, parte-
se da Constitui¢do (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 subsun¢do) e depois se interpreta e se
aplica a lei respectiva, mas apenas como as primeiras normas de regulacao dos
fendmenos sociais; a seguir, passa-se a0 momento de sua incidéncia aos casos
especificos, quando as normas constitucionais e legais serdo concretizadas e
completadas apenas no momento de sua interpretagdo e de sua aplicagdo, ou
espontaneamente pelas partes interessadas (como ocorre na imensa maioria dos
casos, na normalidade das relagdes sociais) ou pelo juiz (quando, nos casos de

57 Sao exemplos de clausulas gerais consagradas na legislag@o atual as expressdes: a) a fungdo social da
propriedade; b) o poder de dire¢do empresarial; ¢) 0 bem-comum.

Nicola Picardi observa com precisdo que as cldusulas gerais sdo caracterizadas por vagueza ou impre-
cisdo 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. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, Milano, 2004,
p- 46 apud MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios, op. cit., p. 153, texto e nota 95).

58 Para maior aprofundamento da questdo da crescente adogao, nos dias atuais, da técnica legislativa das
clausulas gerais ou abertas, veja-se: MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios, op. cit.,
p. 151-160.

59 Na feliz e expressiva sintese de Marinoni (In: Precedentes obrigatorios, op. cit., p. 88), “o juiz que
trabalha com conceitos indeterminados e regras abertas estd muito longe daquele concebido para
unicamente aplicar a lei”.
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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 observagdo de Marinoni, e aplicando o que se acabou de acentuar,
“seum juiz se vale da clausula geral para chegar na regra adequada a regulacao
do caso concreto, a clausula geral é norma legislativa incompleta e a decisdo
¢ a verdadeira norma juridica do caso concreto™'.

Note-se que, em momento algum, o pds-positivismo proclama ou ad-
mite que o juiz da causa, ao exercer a sua fun¢do 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 Constitui¢do® ou os principios
da separacgdo 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 Judiciario profira uma deciso aplicando, no caso concreto, uma
norma de decisdo exclusivamente por ele produzida mas frontalmente contraria
aos ditames das normas-regra constitucionais e legais aplicaveis aquele caso
concreto®.

Em suma, somente nesses casos o Poder Judiciario pode atuar para
completar o sentido final e concreto da norma constitucional ou infraconstitu-
cional que o proprio Poder Legislativo decidiu deixar incompleta — sua atuagao,

60 Como bem observa o mesmo Marinoni: “Para Kelsen, todo ato juridico constitui, em um s6 tempo,
aplicagdo e criagdo do direito, com excecdo da Constituigdo e da execugdo de sentenga, pois a primeira
seria sO criagdo e a segunda pura aplicagdo do direito. Por isso, o legislador aplica a Constitui¢ao e
cria a norma geral e o 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 obrigatorios, op. cit., p. 91, nota 130).

61 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios, op. cit., p. 154.

62  Sobre o principio de interpretagdo constitucional da supremacia da Constitui¢do, vejam-se, por todos:
BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e aplicagdo da Constitui¢do — fundamentos de uma dogma-
tica constitucional transformadora. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 156-167; e CANOTILHO, J. J.
Gomes. Direito constitucional. 6. ed. Coimbra: Almedina, 1993. p. 229-230.

63 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 apli-
cagdo que os principios:
“Quando a Constitui¢do contém um dispositivo que privilegia o carater descritivo da conduta, ou a
defini¢do de um ambito de poder, ha, nesse contexto e nesse aspecto, a institui¢do de uma regra que
nao pode ser simplesmente desprezada pelo legislador, ainda que haja internamente alguma margem de
indeterminagao para a definigdo de seu sentido. Assim, se a Constituigdo estabelece regras que proibem
autilizagdo de prova ilicita ou garantem a presun¢ao de inocéncia, ndo cabe ao intérprete desconsiderar
essa rigidez e flexibilizar o comando normativo como se ele fora um conselho descartavel ou afastavel
diante de outros elementos.” (In: Teoria dos principios — da defini¢do a aplicagdo dos principios juri-
dicos. 15. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 160)
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portanto, ¢ a de um legislador intersticial que, na feliz colocac¢do de Teresa
Arruda Alvim Wambier®, atua apenas 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 Judiciario adaptar o direito a mudangas e também as particularidades
do caso concreto.

Em outras palavras, o que hoje se reconhece como legitimo e constitu-
cionalmente nao s6 admissivel, mas também exigido, é que esse julgador, nos
casos em que ndo houver regra clara capaz de, por si so, solucionar o litigio e
em que tenha que aplicar normas-principio constitucionalmente consagradas
ou conceitos juridicos indeterminados ou clausulas gerais de que se valeu o
legislador, ndo se abstenha de completar o sentido das normas editadas pelo
Poder Constituinte ou pelo Poder Legislativo, construindo a norma que vai
regular o caso concreto, a luz das suas circunstancias faticas peculiares.

Se hoje a vinculagdo estrita dos juizes a letra da lei ja ndo € possivel
nem desejavel, a abertura desse amplo espaco de atuacdo e de interpretagao 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 inseguranga 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 fun¢do precipua, de ordenar e de regular as relagdes sociais.

Outro perigo correlato ¢ a consagragdao do chamado “decisionismo
judicial” que o pos-positivismo abomina, proclamando, ao contrario, que, em
qualquer conflito de interesses submetido a decisdo judicial, s6 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 de-
terminada 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 cogitar do entendimento jurisprudencial ja
consolidado acerca da questao?

E aqui que entra a jurisprudéncia, como um mecanismo a um sé tempo
flexibilizador da letra fria da lei (permitindo sua aplicagdo mais justa a um sem
numero de situagdes diversas que nenhum legislador pode prever ao editar uma

64 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito: civil law
e common law. Revista de Processo, op. cit., p. 137-139.
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norma, como sempre foi o seu papel tradicional nos sistemas de direito romano-
germanicos), mas, através da utilizagdo de mecanismos para sua uniformizagéo
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 unico sentido de uma norma juridica que hoje ¢, na maioria
das vezes, genérica, principiologica e que exige sua complementagao através
de uma interpretacdo concretizadora do Poder Judiciario®.

A FUNCAO ESTABILIZADORA DOS PRECEDENTES JUDICIAIS E A
INFLUENCIA DA TEORIA DOS PRECEDENTES DOS SISTEMAS DO
COMMON LAW NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Discorrendo sobre a necessidade da previsdo, na lei, de mecanismos que
assegurem a uniformizacdo da jurisprudéncia, ha muito ja dizia José Carlos
Barbosa Moreira®, para evitar aquilo que pejorativamente se denomina de
“loteria judiciaria”, que esta se liga

“ao fato da existéncia, no aparelho estatal, de uma pluralidade de
orgaos judicantes que podem ter (e com frequéncia tém) de enfrentar
iguais questdes de direito e, portanto, de enunciar teses juridicas em
idéntica matéria. Nasce dai a possibilidade de que, num mesmo instante
historico — sem variag@o das condi¢des culturais, politicas, sociais, eco-
ndmicas, que possa justificar a discrepancia —, a mesma regra de direito
seja diferentemente entendida, e as espécies semelhantes se apliquem
teses juridicas divergentes ou até opostas. Assim se compromete a uni-
dade do direito — que ndo seria posta em xeque, muito ao contrario, pela
evolugdo homogénea da jurisprudéncia dos Tribunais — e ndo raro se
semeiam, entre os membros da comunidade, o descrédito e o cepticismo
quanto a efetividade da garantia constitucional. Nesses limites, e somen-
te neles, ¢ que se pde o problema da uniformizacao da jurisprudéncia.

65 Lucas Buril de Macédo, depois de observar que os precedentes judiciais sdo importantissimos para
garantir razoabilidade ao direito, considera-os expressamente uma forma de contengao ou de fechamento
do processo criativo do juiz como seu aplicador, significativamente acrescido, na atualidade, pelo de-
senvolvimento dos principios como normas, evitando o que denomina “uma produgio irresponsavel
de direito jurisprudencial”. E acrescenta, de forma igualmente incisiva:

“Isso mesmo: os precedentes sdo uma forma de garantir limites a atividade criativa dos juizes, e ndo de
reforgar a criatividade ou de dar mais poderes aos magistrados.” (MACEDO, Lucas Buril de. O regime
juridico dos precedentes judiciais no projeto do novo Coédigo de Processo Civil. Revista de Processo,
v. 237, nov. 2014, p. 373-374)

66 BARBOSA MOREIRA, Jos¢ Carlos. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 7. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2009. v. 5. p. 5.
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Nao se trata, nem seria concebivel que se tratasse, de impor aos 6rgdos
judicantes uma camisa de forga, que lhes tolhesse 0 movimento em
dire¢do a novas maneiras de entender as regras juridicas, sempre que a
anteriormente adotada ja ndo corresponde as necessidades cambiantes
do convivio social. Trata-se, pura e simplesmente, de evitar, na medida
do possivel, que a sorte dos litigantes ¢ afinal a propria unidade do sis-
tema juridico vigente fiquem na dependéncia exclusiva da distribuicao
do feito ou do recurso.”

E aqui se chega ao perigo principal que a adogao de todas essas técnicas
hermenéuticas e legislativas destinadas a ampliar o espago de atuagdo do julga-
dor nos Estados Democraticos de Direito contemporaneos faz surgir: a possibili-
dade de uma mesma situa¢ao juridica substancial regulada apenas parcialmente
pelas normas constitucionais e legais gerar, em uma enorme multiplicidade de
casos concretos essencialmente iguais, interpretagdes judiciais diversas, com
resultados também diferentes para os litigantes de cada processo. A ofensa ao
principio constitucional da igualdade (ou da isonomia), em tais casos, ¢ evidente
e ndo ¢ diminuida (sendo, na verdade, exacerbada) pela circunstancia de que
tera ocorrido justamente no ambito do Poder Judiciario®.

Como tem reiteradamente observado com acuidade Marinoni, a admissdo
da insuficiéncia da lei e a atribuicdo de poder ao juiz para ditar a norma capaz
de regular o caso concreto nao significam que foi gerado um sistema em que
o magistrado ¢ livre para criar o direito®.

Um sistema juridico que, ao exigir do juiz que aplique normas consti-
tucionais de natureza principioldgica para concretizar direitos fundamentais e

67 A esse respeito, € notorio 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 proprios (a ndo
ser nos casos excepcionais de sua revisdo ou superagdo pelo proprio 6rgao judicial que produziu o
precedente — os denominados casos de overruling), o principio consagrado na par€mia treat like cases
alike, ou seja, em traducdo livre, casos similares devem ser decididos da mesma forma.

Como se sabe, 0 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”.

68 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios, op. cit., p. 155.
Este mesmo autor ¢ igualmente lapidar ao observar que

“o juiz que trabalha com conceitos indeterminados e regras abertas esta muito longe do juiz concebido
para unicamente aplicar a lei. Por isto mesmo, o sistema de precedentes, desnecessario quando o juiz
apenas aplica a lei, ¢ indispensavel na jurisdigdo contemporanea, pois fundamental para outorgar segu-
ranga a parte e permitir ao advogado ter consciéncia de como os juizes estdo preenchendo o conceito
indeterminado e definindo a técnica processual adequada a certa situagdo concreta.” (MARINONI, Luiz
Guilherme. Aproximagao critica entre as jurisdi¢des do civil law e da common law e a necessidade de
respeito aos precedentes no Brasil. Revista de Processo, Sao Paulo: RT, n. 172, jun. 2009, p. 226-229)
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leis contendo conceitos juridicos indeterminados e clausulas gerais ou abertas,
na verdade lhe confere e reconhece o poder e a responsabilidade de criar as
normas juridicas para os casos concretos aos quais se apliquem tais normas,
ndo acarreta necessariamente que, para casos iguais, haja uma multiplicidade
de normas juridicas individuais, geradas exclusivamente pelos entendimentos
diversos de uma multiplicidade de julgadores.

Também a esse respeito se manifesta de forma incisiva Teresa Arruda
Alvim Wambier. Depois de ressaltar que a obtengdo da igualdade € 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 nao esta
exclusivamente na letra da lei, mas sim “esta na lei, enquanto compreendida
pela doutrina e pelos tribunais”, completa ela com precisdo e propriedade:

“Aceitar, de forma ilimitada, que o juiz tem liberdade para decidir
de acordo com sua propria convic¢do acaba por equivaler a que haja
varias pautas de conduta diferentes (e incompativeis) para os jurisdi-
cionados. Tudo depende de que juiz e de que tribunal tenha decidido o
seu caso concreto.

Temos convicgdo de que o sistematico 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 inter-
pretagdes. E como, repetimos, se houvesse varias leis disciplinando a
mesma situacgdo.”®

Trazendo tudo o que até aqui se disse para a esfera trabalhista e para o
cenario de crise crescente da Justica do Trabalho brasileira, com sua explosdo
de demandas individuais repetitivas que a cada ano s6 aumenta, pode-se per-
ceber que ai com certeza esta 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 substancialmente
iguais estimula a persisténcia e a expansdo da litigiosidade.

Aplicando as citadas colocagdes de Teresa Wambier na esfera juslaboral,
¢ forgoso concluir que, se diferentes juizes e tribunais trabalhistas interpretam de
modo distinto as mesmas normas legais, diferentes titulares do direito material

69 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito: civil law
e common law. Revista de Processo, Sao Paulo: RT, v. 172, jun. 2009, p. 144 ¢ 146.
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delas objeto terdo, na pratica, resultados diferentes pela incidéncia do mesmo
dispositivo: sera como se, na realidade, existissem diversas leis, de contetido
diferente, regulando a mesma matéria e regendo exatamente os mesmos fatos.

E preciso também que se perceba que os efeitos gravemente anti-iso-
ndmicos de decisdes judiciais divergentes sobre a mesma questdo de direito
e, principalmente, sobre litigios repetitivos essencialmente iguais, também
do ponto de vista fatico, ndo afetam apenas os empregados que sdo partes
em cada um desses processos. Também os empregadores serdo igualmente
afetados: como esperar que um deles cumpra certas normas trabalhistas no
sentido pretendido por seus proprios empregados (que, certamente, lhe sera
mais oneroso) depois de ver que seus concorrentes aplicam-nas em uma linha
de interpretag@o que lhes ¢ 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 competicao e que
privilegia a livre-iniciativa, a instabilidade e a consequente imprevisibilidade
do entendimento judicial sobre as normas trabalhistas em vigor levam, natural-
mente, os empregadores delas destinatarios a ndo cumprirem espontaneamente
(ou melhor, a cumprirem o menos possivel) as obrigacdes trabalhistas sobre as
quais razoavelmente ainda haja controvérsia (ou melhor, sobre as quais ainda
estejam sendo proferidas decisdes judiciais de contetido variado sobre a questao
juridica em discussao).

Ou seja, sem uma clara, rapida e prévia definicdo do padrdo 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 inevitavel um crescimento
diretamente proporcional dos litigios judiciais que tenham por objeto os seus
reais significado e alcance, na medida em que os empregados interessados tam-
bém terdo, nas decisdes que lhes sejam mais favoraveis, proferidas na mesma
ocasido em outros processos, um forte estimulo para que também batam as
portas do Judiciario para tentar obter as vantagens que pelo menos parte dos
trabalhadores na mesma condigdo fatica e juridica ja estardo obtendo, em seus
proprios processos trabalhistas.

O sistema de uniformizagao de jurisprudéncia até recentemente adotado
no Brasil sempre atribuiu eficacia apenas persuasiva aos precedentes jurispru-
denciais dos Tribunais, até que se introduziu a simula vinculante pela Emenda
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Constitucional n® 45/04 exclusivamente para o Supremo Tribunal Federal,
através do caput do novo art. 103-A entdo acrescentado a Constituicao™.

Partindo da premissa de que as duas fungdes primordiais dos pronun-
ciamentos judiciais sdo, em primeiro lugar, decidir o conflito intersubjetivo de
interesses submetido a apreciacdo e julgamento do juiz natural da causa, mas,
também e de modo ndo menos importante, servir de pardmetro para os com-
portamentos futuros da sociedade e para as futuras decisdes do proprio 6rgdo
julgador e dos demais 6rgdos judicantes’!, esse sistema tradicional sempre
reconheceu a necessidade de se tornar ainda mais explicito o posicionamento
dos Tribunais acerca das questdes de direito que decorrem de determinadas e
especificas circunstancias faticas, completando o significado genérico e abs-
trato das leis, mediante a edicdo de Sumulas ou Enunciados de Sumula que
sintetizassem aqueles reiterados entendimentos. A esses verbetes, no entanto,
originalmente se atribuiu, no Brasil, eficacia meramente persuasiva em relagido
aos orgaos jurisdicionais vinculados aos Tribunais que os editavam’.

70  “Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por provocagdo, mediante decisdo de
dois tercos dos seus membros, apds reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar sumula
que, a partir de sua publicagdo na imprensa oficial, terd efeito vinculante em relagdo aos demais 6rgéos
do Poder Judiciario e a administrag@o publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal,
bem como proceder a sua revisdo e cancelamento, na forma estabelecida em lei.”

71  Ajuiza federal Daniela Pereira Madeira observa com propriedade que, “ao decidir uma demanda judicial,
o magistrado cria, necessariamente, duas normas juridicas. Uma de carater individual que constitui a
sua decisdo para aquela situacdo especifica que se lhe pde para analise, e outra de carater geral que é
fruto de sua interpretagdo/compreensio dos fatos envolvidos na causa e da sua conformagio ao direito
positivo”, concluindo que “a regra (o cerne ou niicleo do precedente) ¢ equivalente a ratio decidendi,
sendo que essa regra pode ser delimitada pelo proprio juiz ao proferir a decisdo ou pode ser delimitada
pelo juiz posterior/sucessivo ao analisar a decisdo anteriormente proferida”, em denso e informativo
trabalho (A forga da jurisprudéncia. In: FUX, Luiz [Coord.]. O novo processo civil brasileiro: direito em
expectativa [reflexdes acerca do projeto do novo Codigo de Processo Civil]. Rio de Janeiro: Forense,
2011. p. 529-530).

72 A mesma Daniela Pereira Madeira observa que esse modelo de sumulas persuasivas teve inicio no
Brasil em 1963, com a criagdo da Simula da Jurisprudéncia Predominante do Supremo Tribunal Fed-
eral, com o declarado proposito de atenuar o problema da sua sobrecarga de trabalho, mas sem que
esse instituto dispusesse de preceito legal que se lhes conferisse efeito vinculante. Acrescenta ela que
esse efeito também ndo foi previsto no Codigo de Processo Civil de 1973 quando este criou o instituto
da uniformizag@o de jurisprudéncia com a finalidade de evitar que uma mesma regra de direito seja
interpretada de maneira diferente por 6rgéos de um mesmo tribunal e que previu, como seu desfecho,
quando o entendimento de um tribunal fosse revelado pela maioria absoluta de seus membros, a elabo-
ragdo de uma simula que teria forga de precedente (sem, contudo, haver esclarecido que forga seria
essa).

Observa a referida autora que essas simulas adotaram formalmente o mesmo modelo dos assentos
portugueses, ou seja, enunciados curtos e de grande abstracgdo, diferentes, portanto, do modelo dos prec-
edentes do common law, que prescindem desses verbetes ou enunciados e sdo constituidos pelo inteiro
teor dos julgados, nos quais tera restado consagrada a sua ratio decidendi (A forga da jurisprudéncia.
In: FUX, Luiz [Coord.]. O novo processo civil brasileiro: direito em expectativa [reflexdes acerca do
projeto do novo Cédigo de Processo Civil], op. cit., p. 553-555).
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Independentemente da natureza meramente persuasiva ou vinculante des-
sas sumulas, sempre foi consensual, na doutrina e na jurisprudéncia brasileiras,
que esses enunciados curtos e de grande abstracdo, que adotaram, formalmente,
o mesmo modelo dos assentos portugueses (e que naquele pais tinham forga de
lei até 1985, quando foram julgados inconstitucionais pelo Tribunal Constitu-
cional de Portugal™) tinham, como exclusiva fungao, tornar ainda mais explicito
o posicionamento dos Tribunais que haviam firmado esses precedentes acerca
das questoes de direito que decorrem de determinadas e especificas circuns-
tancias faticas, completando o significado genérico e abstrato das leis neles
aplicadas. Em outras palavras, elas pretendem sintetizar, em seus enunciados,
a explicita ratio decidendi (e ndo os argumentos obiter dicta) dos reiterados e
sucessivos precedentes sobre a mesma questao controvertida, sistematizando o
entendimento consagrado nos julgamentos reiterados sobre a mesma questao,
com o declarado propdsito de evitar a desigualdade ou a produgao de solugdes
distintas para casos concretos semelhantes.

Nesse modelo, sempre se reconheceu que, enquanto a jurisprudéncia,
nas instancias ordinarias, tem um papel importante, mas ainda relativamente
restrito, pois o exame ¢ o julgamento das questdes de fato muito frequentemente
sdo decisivos para determinar a variag@o no resultado dos numerosos dissidios
aparentemente iguais por eles decididos, nas instdncias extraordinarias (ou
seja, nos Tribunais Superiores e no Supremo Tribunal Federal) o seu papel
uniformizador cresce exponencialmente, na medida em que nesses Tribunais,
que tém a fungao precipua de preservar a integridade, a unidade e a coeréncia
da ordem juridica nacional (constitucional e infraconstitucional), o que se
julga, essencialmente, ¢ a tese juridica (ou a questdo de direito) adotada pelas
instancias ordinarias a partir do quadro fatico ndo mais sujeito a redefinicao,
resultante de sua soberana valoragdo do conjunto probatorio delineado nos autos.

Os recursos de natureza extraordinaria, como se sabe, tém trés diferentes
fungdes:

a) a fung¢do nomofilacica, por meio da qual o recurso extraordinario tem
o papel de buscar a interpretagdo exata, unica e verdadeira da lei (ou melhor,
do direito como um todo), a fim de garantir a certeza e a estabilidade juridica;
deve-se buscar, entre as varias interpretacdes possiveis, a que melhor resolva a
lide, a luz dos principios constitucionais aplicaveis aos fatos daquele dissidio;

73 MADEIRA, Daniela Pereira. A forga da jurisprudéncia. In: FUX, Luiz (Coord.). O novo processo civil
brasileiro: direito em expectativa (reflexdes acerca do projeto do novo Codigo de Processo Civil), op.
cit., p. 555-556.
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b) a funcdo uniformizadora da jurisprudéncia, para controlar a interpre-
tacdo e a aplicagdo da lei pelos varios julgadores das instancias ordinarias, de
modo a assegurar o respeito ao principio constitucional da igualdade: para os
mesmos fatos relevantes, o0 mesmo significado da mesma lei; e

¢) a fun¢do paradigmatica ou persuasiva, através da qual os preceden-
tes dos Tribunais Superiores ¢ do STF servem de orientagdo para o exercicio
da livre-convicgdo dos demais julgadores, em prol da estabilidade do sistema
judicidrio, da celeridade processual e, para os jurisdicionados, em prol da pre-
visibilidade e da igualdade de tratamento.

A profunda mudanga que agora se propde no modelo jurisprudencial
brasileiro, causada pela identificagdo do fracasso das simulas meramente per-
suasivas para evitar ou prevenir a explosdo de demandas repetitivas a respeito
das mesmas questdes de direito que devem ser pacificadas pelas decisdes dos
Tribunais Superiores, restringe-se, como ¢ facil de perceber, apenas ao terceiro
aspecto acima indicado: a func¢do paradigmatica dos precedentes jurispruden-
ciais deixara de ser apenas persuasiva para também tornar-se vinculante ou
obrigatoria para os demais julgadores vinculados aos Tribunais que os hou-
verem aprovado.

Para melhor compreender essa alteragao, ¢ indispensavel, porém, com-
preender qual ¢ a parte ou o elemento da decisdo que, constituindo um prece-
dente para as decisdes futuras de casos semelhantes, tera efeito vinculante ou
meramente persuasivo (conforme o sistema de precedentes que se adote): de
pronto ¢ preciso salientar algo absolutamente incontroverso a esse respeito —
ndo ¢é toda a decisdo que gerara o precedente que vinculara ou, ao menos, sera
elemento de persuasdo para os futuros julgadores que decidirem casos similares.

A parte efetivamente vinculante ou persuasiva da decisdo que constituird
o precedente jurisprudencial é o que a doutrina denomina de ratio decidend;,
conceito que até o momento ndo teve correspondente no direito processual
brasileiro, mas a cujo respeito a doutrina processual dos paises de Common Law
ja se aprofundou intensamente, suscitando intensas e complexas discussdes a
respeito, cujas linhas gerais € preciso expor a seguir.

Teresa Arruda Alvim Wambier, advertindo que isto consiste em drastica
simplificagdo, comeca por noticiar que os ingleses chamam de ratio decidendi
a parte efetivamente vinculante da decisdo, esclarecendo que ela ¢ a propo-
si¢do juridica, explicita ou implicita, considerada necessaria para a decisdo,
acrescentando a seguir que a ratio decidendi pode ser considerada o nicleo do
precedente, cujas proposigoes juridicas devem ser necessariamente seguidas,
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num sistema de precedentes vinculantes. Conclui que a regra produzida pela
decisdo paradigmatica (a rule — o cerne ou o nicleo do precedente) é equiva-
lente & ratio decidend;.

Adverte ela, ainda, que nem todos os fundamentos das decisdes judiciais
que constituirdo um precedente integrardo a sua ratio decidendi: por exclusio,
tudo o que ¢ 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
¢ dito gratuitamente, ou seja, o que € dito por nada, inutilmente).

Embora as decisdes judiciais nos sistemas de common law sejam fun-
damentadas, e essa fundamentacdo seja necessariamente constituida por um
resumo das provas, das consideragdes a respeito dos fatos da causa e dos argu-
mentos deduzidos pelas partes, a i. processualista de Sdo Paulo esclarece que
“um precedente € um pronunciamento do juiz sobre o direito € que as questdes
de fato ndo integram o precedente”.

Mas dizer que os precedentes s versam sobre questoes de direito, evi-
dentemente, ndo 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 ¢ lapidar:

“Mas ¢ 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 decisao
seriam parte da ratio decidendi. Quando os mesmos fatos ocorrem nova-
mente e s3o levados a juizo, a mesma solucdo deve ser dada ao conflito,
devendo ser seguido o precedente.”’

Daniela Pereira Madeira, por sua vez, comega 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
orgdo julgador em cada um dos casos concretos que lhe serviram de preceden-
tes, sendo, em sintese, a regra jurisprudencial que se incorpora ao direito e que
deve, a esse titulo, ser seguida no futuro em casos similares. Acrescenta que
¢ nela que se encontram os motivos determinantes da decisdo judicial (isto é,

74  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 decisio (= o precedente)” (WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito: civil law € common law.
Revista de Processo, op. cit., p. 133, texto e nota 32).

Rev. TST, Brasilia, vol. 81, n* 3, jul/ set 2015 133



DOUTRINA

os fundamentos juridicos que sustentam a decisdo) ou, em outras palavras, a
regra de direito necessdria a decisdo (ou seja, a op¢ao hermenéutica adotada
na decisdo, sem a qual essa nao teria sido proferida como foi).

Expde ela, a seguir, com base no que ensina a respeito Patricia Perrone
Campos Mello”, os dois principais métodos adotados nos paises de common law
para definir e, assim, identificar e delimitar a ratio decidendi dos precedentes:

1) para o método fatico-concreto, ela corresponde a regra extraida de um
conjunto de fatos (em qualquer situagao em que estejam presentes os fatos rele-
vantes 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 nao 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 ¢ mais adequado para todos os casos que se encontrem dentro de uma
apropriada categoria — ou faixa — de similitude, razdo pela qual, ao contrario
do que considera o primeiro método, os fundamentos justificantes (as razoes
oferecidas pelo tribunal) sdo mais importantes do que a parte dispositiva dessa
decisdo individual, tanto para a enunciagdo da regra vinculante quanto para a
determinagdo de sua generalidade; aqui, ao revés do que ocorre no primeiro
método em relacdo aos fatos relevantes da causa, os fundamentos adotados
pelo julgador para a sua decis@o sdo mais importantes.

Acrescenta essa autora que, de qualquer forma, devera haver igualdade
nos aspectos relevantes do caso a ser julgado e dos precedentes, situando-se
ndo somente na parte dispositiva da decisdo, mas também, e principalmente,
na sua fundamentacdo’®.

Luiz Guilherme Marinoni, por sua vez, comega por salientar que a ratio
decidendinio se confunde com a fundamentagdo e com o dispositivo da decis@o
que constituiu o precedente, acrescentando que, no common law, ela é extraida

75 CAMPOS MELLO, Patricia Perrone. Precedentes. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 127-130.

76 MADEIRA, Daniela Pereira. A forga da jurisprudéncia. In: FUX, Luiz (Coord.). O novo processo civil
brasileiro: direito em expectativa (reflexdes acerca do projeto do novo Codigo de Processo Civil, op.
cit., p. 529, texto e nota 11.
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ou elaborada a partir dos elementos da deciséo, isto ¢, da fundamentagdo, do
dispositivo e do relatorio. Como no sistema do stare decisis s6 a ratio decidendi
do precedente tem o 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 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
delimitagdo no sistema de precedentes norte-americano sao:

“a) o teste de Wambaugh, para quem a ratio decidendi ¢ uma regra
geral em cuja auséncia o caso seria decidido de outra forma, acrescen-
tando que, se a inversao hipotética do sentido da proposicao de direito
que se examina ndo for capaz de determinar igual inversao do sentido da
decisao proferida, permitindo que seja proferida igual decisdo a anterior,
a proposi¢ao objeto desse teste sera mero obiter dictum;

b) 0 método de Goodhart que, dando maior énfase aos fatos da
causa, propde que a sua ratio decidendi seja determinada mediante a veri-
ficagdo dos fatos tratados como fundamentais (ou materiais, na expressao
usualmente usada no common law em tal contexto) pelo juiz, de modo
a que ela seja identificada como a parte da decis@o que foi proferida a
respeito daqueles fatos considerados materiais (ou fundamentais) para
o delineamento da questdo de direito decidida, de modo a assegurar
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 1. processualista paranaense sustenta que, em nosso pais,
a ratio decidendi deve ser considerada como uma premissa para a solu¢ao nao
simplesmente dos casos, mas também das questdes juridicas que neles foram
discutidas, através 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, serd mediante a analise da funda-
mentagdo da decisdo que constitui o precedente que sera possivel analisar os
motivos determinantes ou a ratio decidendi da mesma, os quais terdo os efeitos
vinculantes que o sistema processual lhes atribuir, com profundos e transfor-

77 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios, op. cit., p. 221-253.
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madores efeitos nos regimes da coisa julgada e da eficacia erga omnes dessas
decisdes paradigmaticas’.

E de grande relevancia notar que o novo Codigo de Processo Civil de
2015, hoje ja sancionado pela Presidéncia da Republica e que entrara em vigor
em margo de 2016, depois de sua vacatio legis de um ano a contar de sua pu-
blicagdo oficial”, claramente adota essa concepg¢ao de ratio decidendino § 1°,
caput e seu inciso V, do art. 489, ao estabelecer que “ndo se considera funda-
mentada 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™.

Esse novo diploma processual civil brasileiro, alids, representou, sem
duvida, a vitoria dos defensores da adogdo da teoria dos precedentes obrigatorios
em nosso pais, ao inaugurar, no ordenamento juridico nacional, uma regulacao
especifica dos precedentes judiciais, tendo assim o potencial de, uma vez em
vigor, promover uma das mais profundas e radicais revolugdes conceituais e
praticas de toda a histéria do sistema juridico brasileiro.

Com efeito, ja na exposi¢do de motivos do Anteprojeto do Novo Codigo
de Processo Civil, proclamou-se que ndo se pode tolerar diversos posiciona-
mentos jurisdicionais acerca de uma mesma situagao juridica substancial, em
detrimento dos jurisdicionados, seja em relagdo aos que estdo em situagoes
idénticas e recebem um tratamento menos favoravel ou aqueles que planejaram
sua atuagdes com fundamento na orientagao dada pelos tribunais. Concluiu-se,
ali, que a inseguranca nas decisoes judiciais “gera intranquilidade e, por vezes,
verdadeira perplexidade na sociedade™!.

78 MARINONI, Luiz Guilherme. /bidem, p. 253-325.

79  Art. 1.045 do Cddigo de Processo Civil de 2015.

80 Para maior aprofundamento da questdo da identificacdo da ratio decidendi ¢ de sua distingdo dos
fundamentos que constituem obiter dictum, nos paises de common law e também no Brasil, veja-se:
MACEDO, Lucas Buril de. Contributo para a defini¢do da ratio decidendi na teoria brasileira dos
precedentes judiciais. Revista de Processo, Sao Paulo: RT, v. 234, ago. 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 justificagdo e a aplicagdo de regras jurisprudenciais. Sdo Paulo: Noeses,
2012. p. 259-282.

Para uma clara e erudita exposigao do atual significado constitucional dos precedentes judiciais 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.

81  Anteprojeto do novo Codigo de Processo Civil. Brasilia: Senado Federal, 2010. p. 17.
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De forma coerente com essa tomada de posicdo, a questdo foi disciplinada

de forma explicita pelos arts. 926 a 928 do novo Codigo®.

O primeiro deles® é o mais relevante, por consagrar o dever geral de

tutelar a seguranca juridica nas decisoes judiciais, especialmente nas proferi-
das pelos Tribunais Superiores. Comentando a redagdo muito semelhante que
se dava ao art. 520 da versao do projeto aprovada na Camara Federal, Lucas
Buril de Macédo afirma que esse ¢ o dispositivo mais importante sobre a teoria
dos precedentes judiciais do novo CPC, por fornecer material suficiente para
a construcdo do stare decisis brasileiro e para a institucionaliza¢do, no Brasil,
dos precedentes obrigatorios.

Identifica ele, nesse preceito, a consagracao dos seguintes deveres:

“a) uniformiza¢do — em virtude do qual sera inadmissivel que
qualquer tribunal sustente mais de um entendimento simultaneamente,
uniformizando o mais rapidamente possivel suas eventuais decisoes
divergentes;

b) estabilidade — pelo qual serd necessario respeitar a ratio
decidendi dos precedentes pelo proprio tribunal que os tiver adotado,
evitando-se a sua superagao de forma instavel ou irracional e exigindo-
se, para tanto, uma justificacdo adequada;

¢) integridade — em decorréncia do qual ndo se admitira que os
tribunais assumam posicionamentos inconsistentes e conflitivos, devendo
manter sua jurisprudéncia racional, através de precedentes que levem em
conta o que antes ja foi por eles decidido a respeito € que sua modificacdo
se faga de forma justificada e sem contradigoes; e

82

83

Como se sabe, essa numeragdo dos artigos em exame corresponde a que constou da versdo final do
Coadigo que foi finalmente aprovada no Senado Federal e sancionada pela Presidéncia da Republica em
16.03.2015, e que passaram a constituir o Capitulo I (“Disposi¢des Gerais™) do Titulo I (“Da Ordem dos
Processos e dos Processos de Competéncia Originaria dos Tribunais”) de seu Livro III (“Dos Processos
nos Tribunais e dos Meios de Impugnagdo das Decisdes Judiciais”) de sua Parte Especial. Sua redagdo
corresponde, com algumas alteragdes, aos arts. 520 a 522 da versdo anterior do projeto, aprovada na
Camara dos Deputados e que foi submetida a apreciacédo final do Senado, com a diferenga estrutural
de que naquela primeira versdo eles constituiam o Capitulo XV (“Do Precedente Judicial”) do Titulo
I (“Do Procedimento Comum”) do Livro I (“Do Processo de Conhecimento e do Cumprimento de
Sentenga”) de sua Parte Especial.

“Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente.

§ 1 Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento interno, os tribunais editarao
enunciados de simula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante.

§2 Ao editar enunciados de simula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos precedentes
que motivaram sua criagdo.”
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d) coeréncia — no sentido de que as orienta¢des oferecidas aos
jurisdicionados pelos precedentes judiciais devem ser vistas como
um produto do Poder Judicidrio como um s6, coerente e consistente,
exigindo-se, em decorréncia, que os desvios particulares ou as mudangas
desses precedentes sejam substancialmente justificadas.”

A seguir, o § 1° desse dispositivo estabelece que esses precedentes
judiciais configuradores da jurisprudéncia dominante desses Tribunais deve-
rdo ensejar a edi¢do, por esses Orgdos judiciarios, de enunciados de sumula,
distanciando-se claramente do modelo de precedentes obrigatorios adotado
pelos paises do common law®*.

Isso, de um lado, corresponde exatamente a concepgao peculiar e ex-
pansiva dos precedentes obrigatorios 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 citado preceito confunde equivocadamente as sumulas com os precedentes
Judiciais. Com isso, para esses autores, isso fara surgir o risco de tratar os prece-
dentes (que necessariamente t€ém uma fortissima ligagdo com os fatos relevantes
das causas nas quais foram gerados) como textos genéricos e abstratos que,
exatamente por isso, sempre exigirdo interpretacdo e que tenderdo a ganhar
excessiva autonomia em relacdo as circunstancias peculiares do processo que
ensejou a fixacdo de sua correspondente ratio decidendi e que, reproduzindo os
defeitos das sumulas vinculantes™, teriam um viés autoritario, que impediria a
atuagdo do direito pelos demais 6rgdos jurisdicionais, dos quais se passaria a

84 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.

85 MACEDO, Lucas Buril de. O regime juridico dos precedentes judiciais no projeto do novo Cédigo de
Processo Civil. Revista de Processo, op. cit., p. 383-386. Esse autor chega a concluir, incisivamente,
nesse artigo que ““é natural que a caminhada a diregéo a fortificagdo dos precedentes obrigatdrios no
Brasil passe pelo esquecimento e supresséo das simulas, vinculantes ou ndo, instituto que s6 tem razao
de ser em um sistema que desconsidera o precedente judicial”.

No mesmo sentido de distinguir simulas e precedentes judiciais, vejam-se ainda: LADEIRA, Aline
Hadad; BAHIA, Alexandre Melo Franco. O precedente judicial em paralelo a simula vinculante: pela
(re)introdugdo da facticidade ao mundo juridico. Revista de processo, Sdo Paulo: RT, v. 234, ago.
2014, p.275-301; ABBOUD, Georges. Simula vinculante versus precedentes: notas para evitar alguns
enganos. Revista de Processo, Sdo Paulo: RT, n. 165, nov. 2008, p. 218-230.

86 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 memoria de Celso Agricola Barbi. 3. ed.
Sao Paulo: LTr, 2002. p. 470-472; e Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 3° Regido, v. 54, jul.
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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 § 2° desse mesmo dispositivo, ao exigir que os
tribunais, ao editar esses enunciados de sumulas, atenham-se ds circunstan-
cias faticas dos precedentes que motivaram sua criagdo, tende a atenuar esse
problema, por vincular esses verbetes de jurisprudéncia consolidada aos fatos
relevantes que serviram de suporte a adogdo da ratio decidendi desses preceden-
tes. Porém, persistira o risco de que isso ndo ocorra na pratica, fazendo nascer,
em certos casos, verbetes sumulares desconectados das circunstancias faticas
que terdo sido decisivas para determinar o sentido das decisdes 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 decisdes
paradigmaticas proferidas pelos Tribunais em geral, nos incidentes de assunga@o
de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas e no julgamento dos
recursos de natureza extraordinaria pelos Tribunais Superiores®® (inciso III),
quanto nos casos em que forem aplicaveis as Simulas do STF, em matéria cons-

1994/jun. 1995, p. 245-248; e PIMENTA, José Roberto Freire. Stimulas vinculantes: uma reapreciagdo
critica, op. cit., p. 467-475.

Nesse mesmo sentido critico, vejam-se, ainda: THEODORO Jr., 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. Revista de Processo, v. 189, nov. 2010, p. 24-25.

87  “Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo:

I — as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade;
II — os enunciados de simula vinculante;

Il — os acorddos em incidente de assung¢do de competéncia ou de resolu¢do 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 plenario ou do orgdo especial aos quais estiverem vinculados.”

88 Somos do entendimento de que ndo pode haver qualquer duvida razoavel quanto a aplicabilidade
integral desses arts. 926 a 928 do novo CPC a esfera processual trabalhista. Em primeiro lugar, isto
se da pela aplicagdo direta do disposto no art. 769 da CLT, que continua em vigor, e que determina a
aplicagdo 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 disposi¢do harmodnica e
convergente do art. 15 do novo diploma processual civil, a qual ¢ também expressa ao dispor que “na
auséncia de normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as disposi¢des
desse Codigo lhes serdo aplicadas supletiva e subsidiariamente”.
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titucional, ¢ dos Tribunais Superiores, em matéria infraconstitucional (inciso
IV), os demais juizes deverdo observar as suas rationes decidendi. Mas o que
¢ tdo ou mais importante € que o mesmo efeito obrigatorio alcangard também
a orientagdo (isto €, a ratio decidendi) das decisdes que configurarem prece-
dentes do plenéario ou do 6rgao especial, que terdo o mesmo efeito obrigatorio
em relagdo aos demais juizes que lhes estiverem vinculados (inciso V).

Os §§ 2° a 4° desse mesmo art. 927, por sua vez, tratam da hipotese de
alteracdo da tese juridica adotada em simula, em julgamento de casos repe-
titivos ou de jurisprudéncia dominante ou pacificada do STF e dos Tribunais
Superiores (o denominado overruling), que s6 podera ser feita pelo proprio
tribunal que prolatou a decisdo anterior ou por outro que esteja em posigao
hierarquica superior e que, em alguns casos, podera ter seus efeitos modulados
apenas para o futuro ou a partir de uma data especifica, “no interesse social ou
no da seguranca juridica”. Nesses casos de modificacdo ou de superacdo do
precedente, sera necessaria fundamentacdo adequada e especifica, considerando
os principios da seguranca juridica, da prote¢do da confianca e da isonomia
(§ 4° do art. 927).

Como se ndo bastasse a clareza dessas disposi¢des, elas sdo ainda mais
reforcadas pelo que estabelece o § 1° do mesmo art. 927 em analise, que deter-
mina que “os juizes e os tribunais observarao o disposto (...) no art. 489, § 1°,
quando decidirem com fundamento neste artigo”.

Esse art. 489 do novo CPC, por sua vez, depois de estabelecer em seu
caput (e sem maiores novidades) quais s30 os elementos essenciais da sentenga,
reforga visivelmente a eficacia vinculante nao s6 das simulas, mas também dos
precedentes judiciais no inciso VI de seu § 1°, ao estabelecer que “nado se con-
sidera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutéria, sentenga
ou acordao, que: (...) VI —deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia
ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingao
no caso em julgamento ou a superacao do entendimento”.

Isso, evidentemente, significa que, se os julgadores do novo caso ndo
seguirem enunciado de simula ou precedente invocados pela parte, so lhes sera
permitido deixar de aplica-los em sua decisdo, sob pena de ela ser considerada
desfundamentada (e, portanto, nula), se ali se demonstrar ser o caso de existén-
cia de distingao no processo em julgamento (distinguishing) ou de superagao
do entendimento (pelo proprio Tribunal que produziu o precedente em deci-
sdo anterior, ou seja, no caso de overruling, ou por legislagdo superveniente,
configurando caso de overriding). Isso, evidentemente, permite concluir que,
nesse novo sistema processual, nunca serd possivel aos julgadores deixarem
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de aplicar o precedente simplesmente por considerarem equivocada a sua ratio
decidendi, quanto a questdo de direito objeto da controvérsia.

Outro poderoso refor¢o da autoridade das decisdes dos Tribunais Supe-
riores que configurarem precedentes obrigatorios, também previsto no novo
Cddigo de Processo Civil, consistird no uso generalizado do instituto da recla-
magdo, disciplinado nos seus arts. 988 a 993%.

Cabera reclamacao da parte interessada ou do Ministério Publico (art.
988, caput) para garantir a autoridade das decisdes do tribunal (inciso II) e
para garantir a observancia de enunciado de siimula vinculante e de precedente
proferido em julgamento de casos repetitivos ou em incidente de assungdo de
competéncia (inciso IV), podendo a reclamacao ser proposta perante qualquer
tribunal, competindo o seu julgamento ao 6rgdo jurisdicional cuja competéncia
se busca preservar ou cuja autoridade se pretenda garantir (§ 1°). A hipotese
do inciso IV acima referido compreendera tanto a aplicagdo indevida da tese
Juridica quanto a sua ndo aplicagdo aos casos que a ela correspondam (§ 4°
do mesmo art. 988).

Nos termos do citado art. 989, o relator da reclamacao, ao despaché-la,
requisitara informacdes da autoridade a quem for imputada a pratica do ato
impugnado, a serem prestadas em 10 dias e, se necessario, ordenara a suspen-
sdo do processo ou do ato impugnado para evitar dano irreparavel, além de
determinar a citagdo do beneficiario da decisdo impugnada para apresentar a
sua contestagdo, no prazo de 15 dias.

Se a reclamacdo for julgada procedente, o tribunal cassara a decisdo
exorbitante de seu julgado ou determinara medida adequada a solugdo da
controvérsia (art. 992), cabendo ao presidente do tribunal determinar o imedia-
to cumprimento da decisdo, lavrando-se o acérdao posteriormente (art. 993).

OS NOVOS INSTITUTOS INTRODUZIDOS NO SISTEMA RECURSAL
TRABALHISTA PELA LEI N° 13.015/2014 PARA A UNIFORMIZACAO
DA JURISPRUDENCIA TRABALHISTA E PARA A SOLUCAO DOS
PROCESSOS REPETITIVOS E SUA EFICACIA VINCULANTE PARA
OS DEMAIS JUIZES E TRIBUNAIS TRABALHISTAS

Como j4 dito anteriormente, a Lei n® 13.015/2014 promoveu impor-
tantissimas alteragdes no procedimento dos recursos trabalhistas de natureza

89 E, a nosso ver, também perfeitamente aplicaveis por inteiro ao direito processual do trabalho, nos
precisos e convergentes termos dos arts. 769 da CLT e 15 do novo CPC.
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extraordinaria, mas, principalmente, absorveu e procurou consagrar normativa-
mente, de forma muito clara, tudo o que até aqui se expds acerca da denominada
teoria dos precedentes. Ela ndo apenas estabeleceu expressamente, no novo
art. 896-B da CLT, serem aplicaveis ao recurso de revista, no que couber, as
normas do Codigo de Processo Civil de 1973 que, a partir das Leis ns. 11.418/06
e 11.672/08, acrescentando-lhe os arts. 543-B e 543-C, instituiram e discipli-
naram, respectivamente, o julgamento dos recursos extraordinario e especial
repetitivos, mas, no novo art. 896-C (o qual, cumpre relembrar, foi acrescentado
ao projeto original do TST por emenda do proprio Congresso Nacional), adotou
toda essa principiologia sobre a forca vinculante dos precedentes consagrada
pelo projeto do novo CPC que 14 ja estava tramitando (e que, por ironia, somente
acabou por entrar em vigor meses depois)®.

Procurando enfrentar o visivel e crescente aumento do nimero de pro-
cessos repetitivos na esfera trabalhista, por sua vez causador da ja descrita cada
vez maior fragmentacao e diversificagao dos entendimentos dos juizos laborais
de primeiro e de segundo graus acerca do direito material do trabalho, a referida
lei promoveu trés grandes alteragdes na sistematica recursal trabalhista:

a) reforgou a obrigatoriedade, antes ja estabelecida pela anterior redacdo
do § 3° do art. 896 da CLT, de os Tribunais Regionais do Trabalho procederem
a uniformizagdo de sua jurisprudéncia, aplicando, no que couber, o incidente
de uniformizagdo de jurisprudéncia previsto no CPC de 1973 ainda em vigor,
mediante as providéncias previstas na nova redagdo dada aos §§ 4°, 5° e 6° do
mesmo artigo Consolidado;

b) instituiu, no dambito do Tribunal Superior do Trabalho e por meio do
novo § 13 do art. 896 da CLT, o que o novo CPC de 2015 denomina de inci-
dente de assungdo de competéncia®, mediante o qual, por iniciativa de um dos
membros da sua Secdo Especializada em Dissidios Individuais, aprovada pela
maioria dos integrantes da mesma, o julgamento de processo cuja matéria seja
reputada relevante sera afeto a seu Tribunal Pleno;

c) além de estabelecer, no novo art. 896-B da CLT (como ja foi referi-
do), a aplicabilidade, no que couber, das normas do CPC de 1973 ainda hoje
em vigor que disciplinam o julgamento dos recursos extraordinario e especial

90 Sustentando que a Lei n 13.015/2014 e sua subsequente regulamentagdo pelo TST sdo mais um
importante componente para a constru¢ao do sistema de precedentes obrigatorios brasileiro e discor-
rendo sobre seus principais institutos e inovagdes, vejam-se: DIDIER Jr., Fredie; MACEDO, Lucas
Buril de. Reforma no processo trabalhista brasileiro em dire¢ao aos precedentes obrigatorios: a Lei n
13.015/2014. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Brasilia, v. 80, n. 4, out./dez. 2014, p. 143-195.

91 Veja-se o art. 947 do CPC de 2015, a seguir analisado.
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repetitivos, o novo art. 896-C dessa Consolidagdo desde logo regulamentou
detalhadamente o procedimento a ser adotado para o julgamento de recursos
de revista repetitivos, definidos como aqueles fundados em idéntica questdo
de direito, mediante a sua afetacdo para a Se¢do Especializada em Dissidios
Individuais ou para o Tribunal Pleno do TST, por decisdo da maioria simples de
seus membros e mediante o requerimento de um dos Ministros que compdem
a Sec¢do Especializada, considerando a relevancia da matéria ou a existéncia
de entendimentos divergentes entre os Ministros dessa Se¢do ou das Turmas
do Tribunal®.

Essas normas legais foram complementadas pelo Ato n° 491/SEGJUD.
GP, de 23.09.2014, da Presidéncia do Tribunal Superior do Trabalho®, editado
a partir da proposta elaborada pela Comissao de Ministros do Tribunal Supe-
rior do Trabalho constituida pelo seu Ato n® 401, de 06.08.2014, visando fixar
parametros procedimentais minimos para dar efetividade a referida Lei e, mais
recentemente, pela Instru¢do Normativa n® 37, aprovada pela Resolu¢ao n® 195
do Orgéo Especial do TST, de 02.03.2015, que regulamentou os procedimentos
em caso de Incidente de Uniformizagao de Jurisprudéncia no &mbito dos TRTs,
suscitado na forma do art. 896, § 4°, da CLT.

A analise do conjunto dessas normas revela claramente a opg¢ao por in-
corporar, no ambito dos recursos trabalhistas e em total harmonia com o novo
CPC recém-sancionado, a teoria dos precedentes ja descrita neste trabalho e por
consagrar, com absoluta clareza, o efeito vinculante e obrigatorio das decisoes
uniformizadoras de jurisprudéncia tomadas pelos Tribunais em decorréncia
dos novos institutos, incidentes e procedimentos por elas introduzidos e aper-
feicoados, como se passa a demonstrar a seguir, com relagdo a cada um deles.

92  Conforme bem observa o Ministro Alexandre Agra Belmonte (In: O novo sistema recursal trabalhista
[Lein 13.015/2014]: influéncias do projeto do novo CPC. Revista do Tribunal Superior do Trabalho,
Brasilia, v. 80, n. 4, out./dez. 2014, p. 29-30):

“O recurso repetitivo ¢ mais um instrumento destinado a racionalizar a utiliza¢do do Judiciario. Por meio
do exame de recursos representativos de igual controvérsia de massa, ¢ apreciada uma tese destinada a
servir de precedente para questdes idénticas, por meio da técnica de processamento e julgamento por
amostragem, para dar uniformidade aos julgamentos, concentrando a discussdo num s6 6rgéo e contri-
buindo para a solugdo e diminui¢ao do fluxo de casos que sdo encaminhados aos Tribunais Superiores.

Desta forma, em vez do recebimento descontrolado de recursos veiculando uma mesma tese capaz
de ensejar solugdes distintas, sdo selecionados um ou alguns recursos representativos de uma mesma
controvérsia, destacando-os para julgamento e firmando a tese a ser seguida nos casos idénticos, o
que importa em concentra¢do da discuss@o e contribui para o descongestionamento. O julgamento do
recurso repetitivo objetiva firmar um precedente para servir de paradigma aos demais casos.”

93  Aversdo definitiva desse Ato foi republicada no Diario Eletronico da Justi¢a do Trabalho de 14.11.2014,
em razao de erros materiais omissivos.
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Em primeiro lugar, o Incidente de Uniformizacdo de Jurisprudéncia
no ambito dos Tribunais Regionais do Trabalho ¢ hoje disciplinado de forma
conjunta pelos §§ 3°, 4° e 5° do art. 896 da CLT, pelos arts. 3° a 6° do Ato n°
491/SEGJUD.GP/2014 do TST e por todos os artigos (1° a 8°) da Instrugéo
Normativa n® 37/2015 do TST.

Como se sabe, esses dispositivos deixam claro que o Tribunal Superior do
Trabalho ndo procedera ao julgamento imediato de nenhum recurso de revista
interposto contra decisdao regional publicada a partir de 23.09.2014, data da
vigéncia da Lei n° 13.015, quando se constatar a existéncia de decisdes atuais
e conflitantes no ambito do mesmo Tribunal Regional do Trabalho sobre o tema
dele objeto®, devendo o relator de cada um desses processos determinar sua
devolucgao a Corte de origem, ainda que suscitado IUJ sobre a mesma matéria e
no mesmo Tribunal em outro processo, decisdo que serd comunicada por oficio
do Ministro Presidente do TST aos demais Ministros da Corte, para que também
suspendam o andamento dos outros processos com recursos de revista de sua
relatoria (inclusive aqueles oriundos dos agravos de instrumento providos) que
versem sobre idéntica questdo juridica (desde que tempestivos)®.

Nos termos do art. 5° da Instru¢cao Normativan® 37/2015, “o Presidente ou
o Vice-Presidente do Tribunal Regional do Trabalho”, ao ser cientificado dessas
providéncias do TST, “antes de emitir juizo de admissibilidade em recurso de
revista, devera suscitar Incidente de Uniformizagdo de Jurisprudéncia em todos
0s outros processos que tratam da mesma matéria, enquanto nao uniformizada
ajurisprudéncia interna, e sobrestar a remessa ao TST dos respectivos autos até
o julgamento do 1UJ referente ao caso concreto e a reaprecia¢do da questdo
no orgdo fracionario prolator do acordado originario recorrido” (grifo nosso).

Da mesma forma, o art. 3° do Ato n° 491/SEGJUD.GP/2014 também ja
havia sido expresso no sentido de que, “persistindo decisdo conflitante com a

94 Oart. 1 dalnstrugdo Normativan 37/2015 considera dissenso jurisprudencial sobre idéntica questdao
Juridica no ambito do mesmo Tribunal Regional do Trabalho tanto a discrepancia subsistente de jul-
gados entre orgaos fraciondrios da Corte, ainda que ndo uniformizada a matéria (inciso I) quanto a
divergéncia subsistente de julgados entre érgdo fraciondrio e o Tribunal Pleno ou o Orgio Especial
em decisdo uniformizadora, sumulada ou ndo, ainda que anterior a Lei n° 13.015/2014 (inciso II).

Para esta ultima hipétese, no entanto, o art. 3 do Aton 491/SEGJUD.GP/2014 do TST, em sua parte
final, abriu uma excegdo, ao dispor que os autos ndo deverdo retornar a instancia de origem para sua
adequagdo ao precedente regional se este for conflitante com sumula ou orientagao jurisprudencial do
Tribunal Superior do Trabalho — caso em que, evidentemente, esse recurso de revista que houver sido
interposto contra decisdo regional que, apesar de conflitante com o precedente regional, na verdade
estiver em consonancia com o verbete jurisprudencial do proprio TST, simplesmente ndo sera desde
logo conhecido, por decisdo monocratica do relator ou por decisdo colegiada da Turma desta Corte
Superior.
95 Art.2 ,capute §§ 1 e2 ,daInstrugdo Normativan 37/2015.
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jurisprudéncia ja uniformizada do Tribunal Regional do Trabalho de origem,
deverdo os autos retornar a instdncia a quo para sua adequagdo a sumula
regional ou a tese juridica prevalecente no Tribunal Regional do Trabalho”.

Ou seja, ficou claro que, nessa nova sistematica, todas as decisdes re-
gionais objeto de recurso de revista que ndo estejam em consonancia com a
decisdo do respectivo Tribunal Regional do Trabalho proferida no Incidente
de Uniformizagdo Regional ou em decisdo uniformizadora regional, sumula-
da ou ndo, ainda que anterior a Lei n° 13.015/2014%, além de ndo poderem
mais servir de paradigma para viabilizar o conhecimento de outros recursos
de revista interpostos contra decisdes proferidas por TRTs de outras Regides,
por divergéncia®, deverdo ser objeto de retratagdo pelo 6rgio fracionario que
prolatou o acérddo originario recorrido.

Essa incisiva op¢do normativa, no sentido de emprestar os efeitos mais
fortes e amplos possiveis ao efeito vinculante da decis@o uniformizadora re-
gional, ndo deve causar estranheza.

Além de a retratacdo corresponder a ideia central desse incidente, que &
a de s6 se admitir, de agora em diante, que cada Tribunal Regional do Trabalho
adote uma Unica posicao acerca da ratio decidendi de uma idéntica questao
juridica (tomada pela maioria de seu 6rgdo regimentalmente competente para a
uniformizagdo de sua jurisprudéncia), isso também corresponde com precisao a
logica da nova sistematica procedimental instituida pelo novo § 4° do art. 896
da CLT. Com efeito, esse estabelece que o relator de cada recurso de revista
que tenha por objeto a questdo juridica idéntica sobre a qual subsista dissenso
jurisprudencial regional ou decis@o regional discrepante da decisdo uniformi-
zadora regional respectiva determine, em cada caso, o seu retorno (e ndo que
este se limite a suspender o andamento de cada um dos demais processos que
versem sobre o mesmo objeto, até que o primeiro [UJ seja julgado no TRT).
E de se perguntar: se ndo fosse para que a decisdo originaria recorrida fosse
reapreciada ou adequada a decisdo uniformizadora local, qual seria o sentido
de a lei determinar o retorno a origem de cada um desses processos?

Ademais, ¢ preciso lembrar que todo este novo procedimento sé se tornou
necessario diante da enorme relutancia dos Tribunais Regionais do Trabalho,

96 A ndo ser aquelas, repita-se, porventura em consonancia com stiimula ou orientagéo jurisprudencial
do proprio Tribunal Superior do Trabalho, nos exatos termos da parte final do art. 3 do Aton 491/
SEGJUD.GP/2014 do TST, caso em que nao sera necessario que o relator do recurso de revista deter-
mine o retorno dos autos a origem, bastando que este ndo seja conhecido, em decisdo monocratica ou
colegiada.

97 E o que expressamente estabelece o novo § 6 do art. 896 da CLT.
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antes da nova lei, de cumprirem o que ja era expressamente previsto como seu
dever pela antiga redagdo do § 3° do art. 896 da CLT, j4 existente desde a pro-
mulgacdo da Lei n° 9.756/98, ao estabelecer de forma expressa que deveriam
eles proceder a uniformizacdo de sua jurisprudéncia conflitante nos termos
previstos no Codigo de Processo Civil de 1973, ainda nesta data em vigor, o
que agora foi expressamente reiterado pelo novo art. 896-B da CLT.

Pois bem: o simples exame dos arts. 476 a 479 do CPC de 1973%, que hoje
ainda disciplinam a uniformizagao da jurisprudéncia nos Tribunais®, permite
concluir que, se os Tribunais Regionais houvessem observado a sistematica
procedimental ali estabelecida, simplesmente ndo existiriam varias decisdes
regionais ainda divergentes sobre a questdo juridica objeto dos varios recursos
de revista admitidos, ja que o incidente, na sistematica do CPC, é sempre sus-
citado previamente a decisdo do 6rgdo (turma, camara ou grupo de cdmaras)
para o qual o processo foi distribuido.

De qualquer forma, uma vez reconhecida a divergéncia e proferida a
decisdao uniformizadora pela maioria absoluta dos membros que integram o
tribunal, esta sera objeto de simula e constituird precedente na uniformizagao
de jurisprudéncia (CPC, art. 479, caput) e dara a interpretagcdo a ser observa-
da (CPC, art. 478) — ou seja, ndo se prevé (e nem seria logicamente possivel
prever) a possibilidade de o 6rgdo fracionario que suscitou o incidente proferir
decisdo, no caso concreto, contraria ao que foi decidido pela maioria do tribunal
(mesmo que, circunstancialmente, a maioria dos seus integrantes forme maioria
contraria a formada no Tribunal como um todo). Como, portanto, seria pos-
sivel suscitar todo esse procedimento em cada um dos processos trabalhistas,
reconhecer-se ¢ proclamar-se que s6 ¢ possivel se admitir a adogdo de uma
Unica ratio decidendi para determinada questao de direito controvertida, em
cada Tribunal Regional do Trabalho (exatamente aquela adotada pela maioria
de seus integrantes, em [UJ) e ndo se determinar a sua principal consequéncia
logica e juridica, que seria a substituicdo da decisdo fracionaria dissonante,
antes porventura proferida em cada processo?

O mesmo raciocinio foi adotado e também evidentemente se aplica,
mutatis mutandis, para as decisdes uniformizadoras proferidas pelo Tribunal
Superior do Trabalho nos incidentes de assunc¢do de competéncia pelo seu Tri-
bunal Pleno (disciplinado pelo § 13 do art. 896 da CLT e pelo art. 7° do Ato n°

98 Os quais, repita-se, continuardo em vigor até o término da vacatio legis de um ano a contar de sua
publicagdo oficial, do novo Coédigo de Processo Civil de 2015, prevista em seu art. 1.045.

99 E que, a partir da vigéncia do novo CPC de 2015, sera substituido pelo Incidente de Resolugao de
Demandas Repetitivas, disciplinado em seus arts. 976 a 986.
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491/SEGJUD.GP/2014 do TST)!% ¢ para as decisdes proferidas pela Subsecao
de Dissidios Individuais I ou pelo Tribunal Pleno do TST no procedimento de
julgamento de recursos de revista repetitivos (disciplinado pelos arts. 896-C
da CLT e 8°a 21 do Ato n° 491/SEGJUD.GP/2014 do TST).

Uma vez proferidas as decisdes uniformizadoras pelo Tribunal Pleno ou
pela SbDI-1 do TST, tanto no julgamento dos recursos objeto do incidente de
assung¢do de competéncia quanto daqueles recursos de revista repetitivos, essas
decisoes paradigmas necessariamente deverdo ser observadas, em sua ratio
decidendi, em todos os demais recursos e processos versando sobre idéntica
controvérsia — tanto nos ainda pendentes de decisdo quanto naqueles em que
as decisdes originarias objeto dos recursos de revista ou de embargos estejam
em dissonancia com o precedente firmado. E o que ja hoje proclama expres-
samente o § 7° do art. 543-C do CPC de 1973 (claramente aplicavel na esfera
processual trabalhista pelo que estabelece o ja citado art. 896-B da CLT)'",
bem como reafirmaram expressamente os arts. 20 (sobre a decisdo dos recursos
sobrestados ainda ndo julgados)'®* e 21 (sobre 0s processos suspensos em que ja
exista decisdo recorrida objeto do recurso de revista relevante ou repetitivo)'®
do Ato n° 491/SEGJUD.GP/2014 do TST.

100 “Art. 7 Para os efeitos do § 13 do art. 896 da CLT, a afetacdo de julgamento ao Tribunal Pleno, em
face da relevancia da matéria, somente podera ocorrer em processos em tramitagao na Subsecdo de
Dissidios Individuais do Tribunal Superior do Trabalho.

Paragrafo tnico. A afetagdo a que se refere o caput deste artigo ndo pressupde, necessariamente, a
existéncia de diversos processos em que a questdo relevante seja debatida.”

101 “Art. 543-C. Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica questao de direito,
o recurso especial sera processado nos termos deste artigo. (...)

§ 7 Publicado o acérdao do Superior Tribunal de Justica, os recursos especiais sobrestados na origem:

I—terdo seguimento denegado na hipdtese de o acordao recorrido coincidir com a orientagdo do Superior
Tribunal de Justica;
11— serdo novamente examinados pelo tribunal de origem na hipétese de o acorddo recorrido divergir
da orientagdo do Superior Tribunal de Justi¢a.” (destaque nosso)
102 ““Art. 20. Decidido o recurso representativo da controvérsia, os 6rgdos jurisdicionais respectivos declarardo
prejudicados os demais recursos versando sobre idéntica controvérsia ou os decidirdo aplicando a tese.”
103 ““Art. 21. Publicado o acérddo paradigma:
I — o Presidente ou Vice-Presidente do Tribunal de origem negara seguimento aos recursos de revista
sobrestados na origem, se o acérddo recorrido coincidir com a orienta¢do do Tribunal Superior do Trabalho;
11— o drgdo que proferiu o acorddo recorrido, na origem, reexaminard a causa de competéncia origi-
naria ou o recurso anteriormente julgado, na hipotese de o acorddo recorrido contrariar a orientag¢do
do Tribunal Superior;
III — os processos suspensos em primeiro e segundo graus de jurisdi¢@o retomardo o curso para julga-
mento e aplicagdo da tese firmada pelo Tribunal Superior. (_..)
§ 3 Realizado o juizo de retrata¢do, com alteragdo do acordao divergente, o Tribunal de origem, se
for o caso, decidira as demais questoes ainda ndo decididas, cujo enfrentamento se tornou necessario
em decorréncia da alteragdo.”
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E relevante ainda notar que este altimo artigo do referido ato regulamen-
tador da Lei n® 13.015/2014, em seus §§ 1° e 2°, reiterando o que ja estabelece
0 § 16 do art. 896-C da CLT, admite a possibilidade de o 6rgao que proferiu
0 acordao recorrido em aparente dissonancia com o entendimento adotado
pela decisdo paradigma manter o seu entendimento original, mas somente se
demonstrar ser o caso da existéncia de distingdo (o distinguishing da teoria
dos precedentes do common law)'™ — o que obviamente quer dizer, a contrario
sensu, que tal possibilidade lhe sera vedada em qualquer outro caso.

Também o novo CPC traz disposi¢des expressas que, quando entrarem em
vigor, reforcardo sobremaneira esse efeito vinculante das decisoes proferidas nos
incidentes de julgamento de demandas repetitivas (em substitui¢do, repita-se, ao
atual incidente de uniformizacdo de jurisprudéncia previsto no CPC de 1973)'%,

104 “Art. 896-C. (...)

§ 16. A decisdo firmada em recurso repetitivo ndo serd aplicada aos casos em que se demonstrar que
a situagdo de fato ou de direito ¢ distinta das presentes no processo julgado sob o rito dos recursos
repetitivos.”

“Art. 21 do Aton 491/SEGJUD.GP/2014 do TST: (...)

§ 1 Para fundamentar a decisdo de manutengdo do entendimento, o 6rgéo que proferiu o acérdao re-
corrido demonstrara fundamentadamente a existéncia de distingdo, por se tratar de caso particularizado
por hipétese fatica distinta ou questdo juridica ndo examinada, a impor solugdo juridica diversa.”

105 “Art. 985. Julgado o incidente, a tese juridica serd aplicada:

1 — a todos os processos individuais ou coletivos que versem sobre idéntica questdo de direito e que
tramitem na darea de jurisdicdo do respectivo tribunal, inclusive aqueles que tramitem nos juizados
especiais dos respectivos Estado ou regido;

II — aos casos futuros que versem idéntica questdo de direito e que venham a tramitar no territorio de
competéncia do tribunal, salvo revisdo na forma do art. 986.

§ 1 Nao observada a tese adotada no incidente, cabera reclamacdo. (...)”

Como se pode observar, a aplicagdo desse incidente de resolucdo de demandas repetitivas do novo
CPC a esfera trabalhista também estendera o efeito vinculante as decisdes dos Tribunais Regionais
do Trabalho neles proferidas (o que mostra a importancia da uniformizagéo de seu entendimento, no
ambito de sua competéncia territorial). A Unica limitagdo, como ndo poderia deixar de ser, esta no § 4
do seu art. 976, que estabelece ser incabivel esse incidente “quando um dos tribunais superiores, no
ambito de sua respectiva competéncia, ja tiver afetado recurso para defini¢do da tese sobre questao de
direito material ou processual repetitiva”.

Por outro lado, o efeito vinculante originalmente aplicavel s6 na instancia regional pela decisdo do
Tribunal local podera espraiar-se por todo o territorio nacional por for¢a do previsto no art. 987 do novo
Codigo que, depois de estabelecer que da decisdo proferida no julgamento de mérito desse incidente
cabera recurso extraordinario ou especial, conforme o caso, também dispde expressamente, em seu
§ 2, que, se apreciado o mérito do recurso, “a tese juridica adotada pelo Supremo Tribunal Federal ou
pelo Superior Tribunal de Justica sera aplicada em todo o territorio nacional a todos os processos indi-
viduais ou coletivos que versem sobre idéntica questdo de direito.” Esse efeito, como é 6bvio, também
se aplicara a esfera processual do trabalho com relagdo as decisdes proferidas pelo Tribunal Superior
do Trabalho ao julgar os recursos de revista interpostos contra as decisdes dos TRTSs nos incidentes de
resolucdo de demandas repetitivas, nos precisos termos do art. 769 da CLT e, a partir de entdo, também
do art. 15 do novo diploma processual comum.
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106

de assun¢@o de competéncia'® e de julgamento de recursos extraordinario e

107

especial repetitivos'”’, para nao falar dos proprios enunciados de simula e

orientagdes jurisprudenciais do Tribunal Superior do Trabalho'®.

Também Fredie Didier Junior e Lucas Buril de Macédo sdo incisivos ao
s6 admitir que as demais instAncias ndo apliquem os precedentes produzidos
pelas decisdes uniformizadoras de jurisprudéncia dos Tribunais Superiores
se for o caso de distingdo ou de sua superagdo pelo proprio Tribunal que o
consagrou anteriormente:

“Muito embora haja a previsao de manutencao da decisdo do TRT
em sentido contrario, nada obstante a prolagdo do julgamento de recursos
repetitivos, € evidente que ndo € possivel que tribunal intermediario man-
tenha sua decisdo em contrario ao posicionamento do tribunal superior
sic et simpliciter. Ndo. A desobediéncia acritica pura e simples ¢ vedada
e ndo faz qualquer sentido a luz do devido processo legal, da estruturacio

do sistema recursal e da duragdo razoavel do processo.

106 “Art. 947. E admissivel a assungdo de competéncia quando o julgamento de recurso, de remessa ne-
cessaria ou de processo de competéncia originaria envolver relevante questdo de direito, com grande
repercussao social, sem repeticdo em multiplos processos. (...)

§ 3 O acordio proferido em assun¢do de competéncia vinculard todos os juizes e orgaos fracionarios,
exceto se houver revisdo de tese. (...)”

107 Embora o art. 1.040 do novo CPC, ao prever em seu inciso Il e em seu § 1 o reexame do processo
de competéncia originaria ou do recurso anteriormente julgado nos casos em que o acordio recorrido
contrariar a orientago do tribunal superior e a possibilidade de manutengao do acordao divergente pelo
tribunal de origem ndo tenha sido suficientemente claro ao definir se isso sera ou nao sempre possivel
(ou seja, quando néo for o caso de distinguishing), o ja citado art. 988 do mesmo diploma processual
¢ expresso, em seu inciso IV, ao prever que cabera reclamagio da parte interessada ou do Ministério
Publico para “garantir a observancia (...) de precedente proferido em julgamento de casos repetitivos
ou em incidente de assun¢do de competéncia”, acrescentando ainda, em seu § 4 , que as hipdteses
previstas nesse inciso [V “compreendem a aplicagdo indevida da tese juridica e sua ndo aplica¢do aos
casos que a ela correspondem”. Como efeito natural da procedéncia da reclamagao, os arts. 992 e 993
do novo Cédigo estabelecem, respectivamente, que “o tribunal cassara a decisdo exorbitante de seu
julgado ou determinara medida adequada a solugao da controvérsia”, devendo o presidente do tribunal
determinar “o imediato cumprimento da decisdo, lavrando-se o acérdao posteriormente”.

108 Confiram-se, a esse respeito, no novo CPC, os ja citados arts. 489, inciso VI, € 927, caput e seu inciso
IV. O primeiro deles, cumpre relembrar, considera desfundamentada a decisdo judicial que “deixar
de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a
existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superagio do entendimento”. Ja o segundo dispde
que “os juizes e tribunais observardo (...) os enunciados de simulas do Supremo Tribunal Federal em
matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional”, sendo facil
de concluir que, pela forga combinada do art. 769 da CLT e do art. 15 do novo CPC, esse mesmo efeito
beneficiara as suimulas (e orientagdes jurisprudenciais, por identidade de razdes) do Tribunal Superior
do Trabalho.
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E indispensavel que exista alguma circunstancia autorizadora da
resisténcia em alterar o decisum.”'"”

Para evitar que essas decisdes de tdo drasticos e importantes efeitos
metaprocessuais sejam proferidas de modo apressado e sem um contraditorio
amplo e cuidadoso que abranja todas as questoes de direito e de fato relevantes
para a producdo da ratio decidendi mais justa e abrangente possivel, o novo
sistema processual andou bem em prever varios mecanismos:

a) em primeiro lugar, esses incidentes nao se limitardo unicamente ao
julgamento do processo que deu origem ao requerimento de um dos julgadores
competentes para propor a sua instauragao; para permitir que sejam examinados
outros processos que tragam novos elementos uteis para a prola¢do da deci-
sdo uniformizadora, estd prevista a possibilidade de afetagdo de um ou mais
recursos representativos da controvérsia para o seu julgamento conjunto, seja
dentre aqueles ja4 em tramitagdo no proprio Tribunal Superior, seja dentre os
que ainda estejam tramitando no Tribunal de origem — ou seja, visa-se muito
mais o julgamento da questdo de direito que exige a uniformizagdo do que o
de cada processo individualmente considerado'';

b) para permitir o exame mais amplo e aprofundado possivel de questdes
cuja relevancia transcenda a pessoa dos litigantes de cada processo afetado ou
que tenham conteudo técnico-especializado mais intrincado, a discussdo da
matéria podera ser ampliada por iniciativa do relator do Incidente, solicitando,
aos Tribunais Regionais do Trabalho, informagdes a respeito da controvérsia''’,
admitindo-se a manifestagdo de pessoa, 6rgdo ou entidade com interesse na
controvérsia, inclusive como assistente simples''?, ou ouvindo-se, em audiéncia

publica, depoimentos de pessoas com experiéncia e conhecimento na matéria''®;

c) para assegurar que o precedente judicial produzido no incidente de
uniformizagao tenha efeitos vinculantes os mais amplos possiveis € ndo permitir
que frequentemente sejam proferidas futuras decisdes sobre a mesma questio
que ndo apliquem sua ratio decidendi apenas porque baseadas em fundamentos

109 DIDIER Jr., Fredie; MACEDO, Lucas Buril de. Reforma no processo trabalhista brasileiro em direcdo
aos precedentes obrigatorios: a Lein 13.015/2014. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Brasilia,
op. cit., p. 158.

110 Vejam-se, nesse sentido, 0s §§ 1 ,2 e 4 do art. 896-C da CLT e os arts. 8 , segunda parte, e 11, inciso
111, do Aton 401/2014 do TST.

111 Art. 896-C, § 7, da CLT.
112 Art. 896-C, § 8 ,da CLT.

113 Art. 16 do Aton 401/2014 do TST. Estas mesmas possibilidades também se encontram previstas no
novo CPC de 2015, no seu art. 927, § 2, para a alterag@o de tese juridica adotada em enunciado de
stimula ou em julgamento de casos repetitivos.
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distintos daqueles examinados de forma fundamentada na decis@o uniformi-
zadora nele proferida, o conteido do acérdao paradigma devera abranger a
analise de todos os fundamentos suscitados a tese juridica discutida, favoraveis
ou contrarios'*.

Como valvula de seguranga contra o excessivo engessamento da juris-
prudéncia provocado pelo efeito vinculante indubitavelmente conferido aos
precedentes constituidos pelas decisdes paradigmas dos Tribunais Superiores,
foi prevista a possibilidade do uso, pelos julgadores dos casos futuros que te-
nham por objeto a mesma questdo de direito objeto de uniformizagao, da técnica
das distingdes (como ja se disse, o distinguishing do direito anglo-saxao) tanto
pelaLein® 13.015/2014, no ambito trabalhista, quanto pelo novo CPC de 2015,
no processo comum em geral'’>.

Previu-se, ainda, a possibilidade de revisdo da decisdo uniformizadora
pelo proprio Tribunal que a tenha proferido (o denominado overruling, dos
sistemas de common law), “quando se alterar a situa¢do econdmica, social ou
juridica” (§ 17, primeira parte, do art. 896-C da CLT), sendo que o novo CPC
também prevé que, nos casos de revisdo de tese ou de superagdo do entendi-
mento pelo proprio Tribunal que o adotou, os 6rgdos julgadores ndo ficardo
obrigados a seguir a anterior decisdo uniformizadora (arts. 489, inciso VI, 947,
§ 3°, 985, I, parte final, e 986 do CPC de 2015)'"®,

Merece, por fim, ser destacada, por sua extrema relevancia, a possibili-
dade expressa de que a decis@o de revisdo da simula ou do precedente judicial

114 Art. 17 do Ato n 401/2014 do TST, que antecipou o que também dispuseram, no mesmo sentido, o
art. 983, § 2, com relag@o ao contetido do acordao que julgar o incidente de resolugdo de demandas
repetitivas, e o art. 1.038, § 3 , do novo CPC, com relagéo ao acérddo proferido no incidente de julga-
mento dos recursos extraordindrio e especial repetitivos.

115 Vejam-se os ja citados § 16 do art. 896 da CLT (o qual permite a ndo aplica¢do da decisdo paradigma
aos casos em que se demonstrar que a situagéo de fato ou de direito ¢ distinta das presentes no processo
em que aquela foi proferida) e o § 1 do art. 21 do Aton 491/SEGJUD.GP/2014 do TST (que prevé
a possibilidade de o julgador de outro processo ndo aplicar o precedente jurisprudencial “por se tratar
de caso particularizado por hipotese fatica distinta ou questao juridica ndo examinada, a impor solugdo
juridica diversa”) e o inciso VI do art. 489 do novo CPC (que admite a possiblidade de néo aplicagdo de
stimula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte desde que o julgador, em seus fundamentos,
demonstre a existéncia de distingdo no caso em julgamento).

Outra possibilidade de distingdo (esta prévia ao julgamento de um processo afetado ao incidente de
julgamento de recursos extraordindrio ou especial repetitivos) esta previstanos §§ 9 a 13 do art. 1.037
do novo CPC, o que também se previu, para idéntica situagdo no incidente de julgamento dos recursos
de revista repetitivos, no art. 19 do Aton 491/SEGJUD.GP/2014 do TST.

116 Para um aprofundado e empirico estudo das razdes que levaram a alteragdo dos precedentes da Corte
Suprema norte-americana na segunda metade do século XX por overruling, veja-se: BRENNER, Saul;
SPAETH, Harold J. Stare indecisis: the alteration of precedent on the Supreme Court, 1946-1992.
Cambridge: Cambridge University Press, 2006.
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anterior pelo proprio Tribunal que os tenha produzido respeite “a seguranga
juridica das relagdes firmadas sob a égide da decisdo anterior, podendo o Tri-
bunal Superior do Trabalho modular os efeitos da decisdo que a tenha alterado”
(§ 17 do art. 896-C da CLT), estando também previsto no novo CPC de 2015,
emseu art. 927, § 3°, que, “na hipdtese de alteragio de jurisprudéncia dominante
do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou daquela oriunda
de julgamento de recursos repetitivos, pode haver modulacdo dos efeitos da

alteragdo no interesse social e no da seguranga juridica™!”!3,

Para que todos os precedentes judiciais possam ser validamente vinculan-
tes, ¢, sem diivida, indispensavel a sua mais ampla divulgacao possivel, devendo
os tribunais dar publicidade a eles, organizando-os por questdo juridica decidida

e divulgando-os, preferencialmente, na rede mundial de computadores'”.

VIRTUDES, RISCOS E PERSPECTIVAS DESSA PROFUNDA
MUDANCA DE PARADIGMA, NA ESFERA TRABALHISTA

De tudo o que até aqui se exp0s, é possivel concluir que uma nova e
complexa fase se inaugura no direito processual brasileiro, tanto na esfera
civil quanto na trabalhista, com a edi¢do do novo Codigo de Processo Civil de
2015 edaLein® 13.015/2014, que veio alterar significativamente o tratamento
dado pela CLT aos recursos trabalhistas. Na esfera do processo do trabalho, a
intensificacdo dos filtros processuais para a admissibilidade dos recursos de
natureza extraordinaria e a introdug@o dos postulados e das técnicas proprias da

117 A mesma preocupagdo também se manifesta a seguir no § 4 do mesmo art. 927 do novo CPC, ao
dispor que “a modificag¢@o de enunciado de simula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada
em julgamento de casos repetitivos observara a necessidade de fundamentagio adequada e especifica,
considerando os principios da seguranga juridica, da prote¢do da confianga e da isonomia”.

118 Veja-se ainda: BRANDAO, Claudio. Reforma do sistema recursal trabalhista: comentarios & Lei n
13.015/2014, op. cit., p. 25 e 173-184, para maior aprofundamento sobre os efeitos vinculantes das
decisdes paradigmas proferidas no incidente de julgamento (por ele denominados “um verdadeiro
efeito cascata”), a técnica de distingdo (distinguishing) e a revisao ou superagao, total ou parcial, dos
precedentes vinculantes (overruling e overriding).

Também sobre as técnicas do distinguishing, do overruling e do overriding no direito norte-americano
e no Supremo Tribunal Federal brasileiro, consultem-se ainda: DIDIER Jr., Fredie; MACEDO, Lucas
Buril de. Reforma no processo trabalhista brasileiro em dire¢do aos precedentes obrigatorios: a Lei
n 13.015/2014. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, op. cit., p. 146-152 ¢ MARINONI, Luiz
Guilherme. Precedentes obrigatorios, op. cit., p. 326-445.
Especificamente sobre o overruling ou a ab-rogagao do precedente judicial em uma perspectiva eminen-
temente doutrinaria, consulte-se: BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial:
a justificacdo e a aplicagdo de regras jurisprudenciais, op. cit., p. 387-465.

119 Nesse sentido, vejam-se os arts. 6 e 22 do Aton 491/SEGJUD.GP/2014 do TST e os arts. 3 ¢ 7 da
Instrugdo Normativan 37/2015 do TST, bem como o art. 927, § 5, do novo CPC de 2015.
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denominada teoria dos precedentes constituem inegaveis virtudes, mas também
suscitam riscos e desafios que ndo podem ser ignorados.

Do lado positivo, ndo se pode deixar de reconhecer que o novo sistema
recursal trara um significativo refor¢o da autoridade das decisdes dos Tribu-
nais Regionais do Trabalho e do Tribunal Superior do Trabalho, em virtude
do efeito vinculante conferido as suas decisdes uniformizadoras de jurispru-
déncia, pondo fim as excessivas fragmentacdo e oscilacdo dos entendimentos
jurisprudenciais sobre as mesmas questdes de direito, aumentando, na mesma
proporc¢ao, a previsibilidade, a seguranca juridica e a efetividade na decisiva
esfera do direito material do trabalho. Com isso, € de se esperar que sejam es-
pecialmente beneficiados os trabalhadores, ou seja, a parte hipossuficiente para
a qual, afinal de contas, € editada a legislac¢do trabalhista'?, na medida em que
cada vez menos serdo obrigados a recorrer a Justiga do Trabalho para obter o
cumprimento de direitos constitucionais e infraconstitucionais que ainda hoje
dependem de interpretacdes jurisprudenciais controvertidas e que, a partir de
agora, contardo com a concretizacao assegurada pelos precedentes vinculantes
instituidos pelo novo sistema processual.

Outra nota positiva desse novo sistema ¢, sem duvida, a concretizagao do
principio constitucional da isonomia no campo das relagdes materiais trabalhis-
tas e das decisdes judiciais proferidas pela Justica do Trabalho, na medida em
que a estabilidade, a integridade e a coeréncia da jurisprudéncia dos tribunais
sem duvida assegurardo que, em ultima analise, casos substancialmente iguais
realmente sejam tratados de forma igual, na aplica¢do das normas legais e cons-
titucionais aplicaveis aos empregados e aos empregadores a elas submetidos.

Uma outra previsivel consequéncia pratica da uniformizagao e da estabi-
lizagdo da jurisprudéncia trabalhista em nosso pais muito provavelmente sera
a substancial diminui¢do do ntimero hoje excessivo de processos trabalhistas
individuais desnecessarios e repetitivos que inundam a Justica do Trabalho,
complementando e potencializando o efeito preventivo ja produzido pelo
microssistema de tutela metaindividual previsto no processo comum (Lei da
Acéo Civil Publica e Codigo de Defesa do Consumidor)!?! e de indubitavel e

120 Namedida em que os empregadores, que contam com a aufotutela que lhes ¢ assegurada pelo principio
constitucional que assegura a /ivre-iniciativa e, legalmente, pelo denominado poder de diregdo empre-
sarial, via de regra prescindem da intervengao judicial para exercerem seus direitos, no dia a dia das
relagdes empresariais e laborais.

121 Como se sabe, logo depois da promulgagado da Constituigao de 1988 foi editado o Cédigo de Protegao
e Defesa do Consumidor (Lei n 8.078/90) que, além de disciplinar a tutela dos direitos e interesses
dos consumidores tanto no plano individual quanto no plano metaindividual, estabeleceu um verda-
deiro microssistema de tutela dos direitos ou interesses coletivos, ao dar, através de seu art. 110, nova
redacdo ao art. 1 da Lei da Agéo Civil Publica (compatibilizando esse preceito com o principio da
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frequente aplicagdo subsididria na esfera processual trabalhista. A nosso ver e
ao contrario do que ja se tem dito apds a promulgacdo do novo CPC, no qual
se introduziram os institutos de resolugdo das demandas e recursos repetitivos,
esse microssistema subsiste integralmente, ndo havendo qualquer razao légica
ou juridica para ndo se admitir a sua aplicag@o aos processos civeis e trabalhistas
em geral, devendo ser usado em combinagdo com esses Novos € promissores
instrumentos processuais.

Em outras palavras, os dois sistemas tém a mesma finalidade: permitir o
tratamento molecular e isondmico, em um Unico processo ou em um unico inci-
dente processual, da questdo de direito controvertida que o sistema processual
tradicional s6 era capaz de enfrentar de forma atomizada em demandas indivi-
duais repetitivas, produzindo resultados frequentemente cadticos, incoerentes
e imprevisiveis, incapazes de atender as necessidades de previsibilidade, segu-
ranga juridica, igualdade e justica que a tutela jurisdicional de um verdadeiro
Estado Democratico de Direito deve atender. A tinica e relevante diferenca,
evidentemente, ¢ que o sistema de tutela metaindividual atua preventivamente,
através de uma ou de poucas agdes coletivas que, mediante substitui¢do pro-
cessual, enfeixarao nelas a defesa dos direitos de uma universalidade definida
ou indefinida de substituidos, evitando ou tornando desnecessaria a utilizacao,
por estes, dos processos individuais, enquanto que os varios incidentes agora
instituidos atuardo curativamente, apos a inunda¢do do Judiciario por essas
numerosas, idénticas e repetitivas demandas individuais com idéntico objeto,
concentrando num Unico procedimento a solu¢do também unificada e isonomica
da mesma questao de direito comum a todos esses processos. Os resultados
dessas duas vias processuais, como ¢é evidente, ndo se contradizem e nem atra-
palham uma a outra, podendo, ao contrario, se combinadas, estancar ¢ esterilizar
essa avalanche de lides potenciais ou reais acerca da mesma questao de direito.

E de se observar ainda que o proprio incidente de assungdo de compe-
téncia previsto no novo CPC no seu art. 947 e, na esfera trabalhista, no novo
§ 13 do art. 896 da CLT c/c o art. 7° do Ato n° 491/SEGJUD.GP/2014 do TST,

ndo taxatividade da agdo civil publica que ja decorria do art. 129, 111, da Constituigdo e ampliando
consideravelmente o campo de abrangéncia dos direitos e interesses metaindividuais tutelaveis pela
acao civil publica) e ao também acrescentar, por seu art. 117, novo art. 21 a mesma Lei n 7.347/85
(estabelecendo que sdo aplicaveis, no que for cabivel, a defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos
e individuais, os dispositivos do Titulo III do CDC, que disciplina exatamente a defesa individual e
metaindividual do consumidor em Juizo).

Tem especial importancia, nesse contexto, o disposto no art. 83 do CDC, que estabelece ser admissivel
toda e qualquer agdo capaz de propiciar a adequada e efetiva defesa dos direitos e interesses protegidos
por esse Codigo, individuais ou metaindividuais, o que agora obviamente se aplica a todos os direitos
que contam com a via metaindividual para sua protegao.
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além de seu efeito precipuo e mais evidente de produzir um precedente vincu-
lante (nos termos do inciso III de seu art. 92722 ¢ do § 3° de seu art. 947'%) a
respeito da questdo de direito relevante objeto do recurso afetado, tera também,
por sua propria natureza, um efeito essencialmente preventivo, na medida em
que tal incidente é admissivel quando o julgamento do recurso ou do processo
de competéncia origindria envolver relevante questdo de direito com grande
repercussao social, mas sem repeticdo em multiplos processos (art. 947, caput,
do novo CPC), o que equivale a dizer que ele sera utilizado antes que se torne
realidade a multiplicagdo e o afluxo, ao Judiciario, das numerosas demandas
repetitivas acerca da relevante questio de direito que serdo, em tltima analise,
a justificativa de sua instauracdo.

O § 4° desse mesmo dispositivo ¢ ainda mais claro ao salientar que esse
instituto devera ser usado para prevenir ou compor divergéncia entre camaras
ou turmas do tribunal, quando ocorrer relevante questdo de direito. Na esfera
trabalhista e na mesma linha, o art. 7° do Ato n° 491/SEGJUD.GP/2014 do TST,
ao tratar da afetacdo do julgamento ao Tribunal Pleno, em face da relevancia da
matéria, dos processos em tramitacdo na Subse¢do de Dissidios Individuais do
Tribunal Superior do Trabalho, também prevé a utilizagdo desse mesmo instituto
de forma preventiva, ao dispor, em seu paragrafo inico, que “a afetagdo a que
se refere o caput deste artigo ndo pressupoe, necessariamente, a existéncia de
diversos processos em que a questao relevante seja debatida”.

Ao lado dessas inegaveis virtudes, o novo sistema recursal trabalhista
enfrentara sérios riscos que, caso se tornem realidade, poderao produzir uma
imensa frustracdo e graves distor¢des na prestacao da tutela jurisdicional tra-
balhista a todos constitucionalmente prometida.

O primeiro e mais imediato perigo €, evidentemente, ndo se admitir e nem
se aplicar, com a firmeza e a coeréncia necessarias, o efeito vinculante inerente
as decisoes uniformizadoras dos Tribunais Superiores, o qual ¢ a base ¢ a ra-
730 de ser do novo sistema de precedentes e sem o que todo o imenso esfor¢o
de racionalizacdo do sistema recursal e de producao de decisdes paradigmas
redundard em nada, convertendo-se em um imenso desperdicio de tempo e

122 “Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo:

111 — os acordaos em incidente de assungdo de competéncia ou de resolugdo de demandas repetitivas
e em julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos;”

123 “Art. 947. (...)

§ 3 O acorddo proferido em assungdo de competéncia vinculara todos os juizes e orgdos fracionarios,
exceto se houver revisdo de tese.”
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de energia de todos os operadores do direito que dele participarem e de causa
de uma enorme frustracdo de todos os jurisdicionados que tiverem tido seus
processos suspensos pelo periodo de tempo necessario para a produgdo dos
precedentes judiciais que tenham por objeto, no todo ou em parte, as matérias
naqueles feitos discutidas.

Outro grave perigo que ameaga esse conjunto de inovagodes reside na
falta de julgamento, no prazo para tanto fixado'**, dos incidentes de resolugdo
de demandas e de julgamento de recursos repetitivos (na maior parte das vezes
afetando varios outros pedidos iniciais cumulados que nada t€m a ver com o
pedido inicial objeto da decisdo uniformizadora), tornando inttil a suspensao e
determinando a retomada, como demandas individuais, dos processos afetados
e de todos os outros numerosos processos trabalhistas que versem sobre as
mesmas questdes objeto dos incidentes de resolu¢do de demandas e de julga-
mento de recursos repetitivos (na maior parte das vezes afetando varios outros
pedidos iniciais cumulados que nada tém a ver com o pedido inicial a ser objeto
da decis@o uniformizadora). Além do ja apontado desperdicio de tempo ¢ de
energia de todos os interessados, com grave ofensa ao principio constitucional
que assegura a razoavel duracao do processo (CF, art. 5°, LXXVIII), podera
também provocar a progressiva paralisia do sistema judicidrio trabalhista, com
resultados desastrosos ndo sé para o direito fundamental de acesso a justiga
como também para a propria efetividade dos direitos materiais trabalhistas.

Como também ja se advertiu anteriormente, se as decisdes uniformiza-
doras forem proferidas sem a adequada instru¢@o do incidente respectivo, isto
¢, sem a selegdo de um acervo suficientemente significativo e variado de casos
idénticos capazes de abarcar a totalidade dos argumentos relevantes para a so-
lucdo da questdo controvertida e para o correspondente julgamento do litigio,
correra ela o risco de ser, por um lado, injusta e mal ajustada as peculiaridades
faticas e juridicas da questdo de direito a ser decidida e, por outro, inutil para

124 OAton 491/SEGJUD.GP/2014 do TST assim dispde, a respeito do incidente de julgamento de recursos
de revista repetitivos disciplinado pelos arts. 896-B e 896-C da CLT:
“Art. 14. Os recursos afetados deverdo ser julgados no prazo de um ano e terdo preferéncia sobre os
demais feitos.
§ 1 Nao se dando o julgamento no prazo de um ano, cessam automaticamente a afetacdo e a suspensao
dos processos.

.

No novo CPC de 2015, o seu art. 980, quanto ao incidente de resolugdo de demandas repetitivas, e
0s §§4 e5 do art. 1.037, quanto ao incidente de julgamento dos recursos extraordinarios e especial
repetitivos também trazem disposi¢des semelhantes (fixando o mesmo prazo de um ano para o julga-
mento dos incidentes, sob pena da automatica cessagio da afetagdo e da suspensio dos processos deles
objeto).

156 Rev. TST, Brasilia, vol. 81, #* 3, jul/ set 2015



DOUTRINA

sua finalidade precipua de tornar mais certo e previsivel o contetido do direito
material aplicavel, em decorréncia do correspondente e indevido aumento das
possibilidades de distin¢do nas decisdes proferidas em futuros casos idénticos
com base em questdes de fato ou de direito que ndo tiverem sido consideradas
pela decisdo paradigma, possibilitando que, nesses casos futuros, ndo seja
aplicada a sua ratio decidend.

Em sentido contrario, a utilizagdo de enunciados demasiado genéricos e
abstratos para sintetizar em simula a ratio decidendi de cada precedente unifor-
mizador (o qual, como se sabe, deve ser necessariamente ligado as circunstan-
cias faticas peculiares e relevantes dos litigios que levaram a sua prolagdo)'®
acarretard o perigo oposto ao acima indicado, qual seja a uma indevida extensao
da aplicagdo desses precedentes a casos que tenham por objeto fatos e litigios
substancialmente diversos daqueles que serviram de base a sua edi¢do, com
as inevitaveis distor¢des e injustigas decorrentes, dai, evidentemente, a impor-
tancia de que o enunciado da sumula seja fiel € bem ajustado a ratio decidendi
dos precedentes (ou do precedente) que tiverem levado a sua edi¢do e que seja
sempre observada, para efeito de futura aplicagdo dessa simula, a existéncia
de identidade dos fatos relevantes que ensejaram o surgimento de controvérsia
sobre a mesma questdo de direito.

Por outro lado, uma aplicag@o demasiado literal, servil e automatica dos
enunciados dessas novas sumulas pelas demais instancias judiciais, correspon-
dente a uma ressurgida Escola da Exegese (agora baseada ndo nos textos da
lei, mas sim nos textos dos enunciados da jurisprudéncia consolidada), tam-
bém podera empobrecer demasiadamente a atividade jurisdicional e impedir
o surgimento e a aplicagdo de novas visodes e entendimentos sobre as questdes
de direito ja objeto desses precedentes, tornando, na pratica, quase impossivel
que qualquer novo olhar sobre essas mesmas questdes chegue ao exame e ao
julgamento dos Tribunais Superiores, para que esses procedam, eventualmente,
a revisdo ou a superagdo desses entendimentos.

Resta, por fim, enfrentar uma tltima e ndo menos crucial questao susci-
tada pela adogdo, no sistema recursal brasileiro (comum e processual do tra-
balho), da teoria dos precedentes e seu inevitavel corolario, o efeito vinculante
das decisoes uniformizadoras da jurisprudéncia: os seus efeitos mais gerais
necessariamente terdo, em ultima analise, um sentido conservador, impedindo
a livre-discussao das questdes de direito e a futura adogao, pelos demais julga-

125 Exatamente por isso, alids, o § 2 do art. 926 do novo CPC de 2015 corretamente estabelece que “ao
editar enunciados de siimula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que
motivaram sua criagdo”.
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dores brasileiros, de posi¢cdes mais avangadas e progressistas, com o objetivo
de serem mais consentaneas com a evolugdo da sociedade?

Parece-nos que nao necessariamente. Afinal, ndo ¢ automatico, nem
absolutamente inevitavel, que as decisdes judiciais de primeiro e de segundo
graus sejam mais avangadas que as proferidas pelos Tribunais Superiores e pelo
Supremo Tribunal Federal, nem no Brasil e nem, muito menos, nos demais
paises de civil e de common law.

A experiéncia constitucional dos Estados Unidos da América pode servir
de suporte a essa afirmagao. Com efeito, embora em varios momentos de sua
historia a Corte Suprema norte-americana tenha proferido decisdes marcada-
mente conservadoras'?®, em outros, mais recentes, ela assumiu um papel até

126 Os mais marcantes exemplos do papel excessivamente conservador das decisdes da Corte Suprema
norte-americana, segundo sua doutrina mais autorizada, foram as decisdes proferidas nos casos:

a) Dred Scott, de 1857, da lavra do Presidente da Corte Suprema Roger B. Taney, no qual a maioria
sulista da Corte, ndo reconhecendo que Dred Scott, como ex-escravo foragido para um territorio da
Uni#o onde a escravidao era proibida, mesmo assim ndo tinha perdido essa condigao e, portanto, como
ndo era um cidaddo, ndo tinha direito de agdo para pleitear o reconhecimento judicial de que tinha
adquirido sua liberdade, proclamou inconstitucional uma lei do Congresso norte-americano que proibia
a escravidao em todos os territorios federais situados ao norte do paralelo que formava a fronteira sul
do Estado do Missouri, proclamando que o Poder Legislativo federal ndo tinha competéncia legislati-
va para tanto, concedida pela Constitui¢ao Federal; essa decisdo, que indignou a opinido publica dos
Estados do Norte, contribuiu significativamente para a polarizagdo que acabou resultando, trés anos
depois, na eclosdo da Guerra Civil entre os estados do Norte e do Sul norte-americanos;

b) Lochner v. New York, de 1905, no qual, por cinco votos contra quatro, em voto redigido pelo Justice
Rufiis Peckham, considerou-se inconstitucional uma lei do Estado de New York que estabelecia que, em
certos tipos de atividades, incluindo panificadoras, nenhum empregador poderia exigir de seus emprega-
dos mais do que 60 horas de trabalho por semana, ao fundamento de que esta lei inconstitucionalmente
interferia com a liberdade do empregador e do empregado de contratarem as condigdes que resolvessem
livremente ajustar, liberdade que lhes seria garantida pela Clausula do Devido Processo Legal substantivo
da Décima Quarta Emenda a Constituicdo Federal norte-americana; nessa decisdo, o voto da maioria
descreveu leis como esta, “limitando o niimero de horas pelas quais homens adultos e inteligentes podem
trabalhar para ganhar a vida”, como “meras interferéncias indevidas nos direitos do individuo”;

¢) Uma sucessao de decisdes, também por maioria de cinco votos a quatro, proferidas em 1935, da lavra
do entdo Presidente da Corte Suprema Charles Evans Hughes (ex-candidato republicano a Presidéncia
da Republica em 1916, derrotado pelo democrata Woodrow Wilson), que consideraram inconstitucio-
nais varias leis propostas pelo Presidente Franklin Roosevelt (inclusive a lei que instituia o National
Industrial Recovery Act que, dentre outras medidas, limitava a competi¢do econdmica abusiva entre
as empresas, proibia a elevagao artificial dos pregos dos seus produtos pela limitagdo deliberada de
sua producdo e assegurava aos trabalhadores norte-americanos a limitagdo da dura¢do semanal de seu
trabalho e um salario minimo nacional) e aprovadas por ampla maioria pelo Congresso norte-americano
como pegas fundamentais do programa presidencial denominado New Deal que visava retirar o pais
da crise da Grande Depressdo; o fundamento central dessas decisdes foi de que elas significavam uma
indevida interferéncia do Governo Federal nas atividades economicas, o que estaria vedado pela clausula
da Constitui¢do que assegura “a liberdade de comércio”.

Para uma detalhada descri¢@o desses casos e de seu contexto historico, politico e juridico, consulte-se a
obra do Presidente da Corte Suprema norte-americana no periodo de 1986 a 2005 (ap6s nela ter atuado
como Associate Justice de 1972 a 1986): REHNQUIST, William H. The Supreme Court, revised and
updated. New York: Vintage Books, 2002. p. 53-64, 107-108 e 116-119.
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mesmo contramajoritario, mas acentuadamente transformador e progressista,
julgando inconstitucionais vérias leis estaduais e reformando vérias decisoes
das demais instancias da Justica norte-americana que tinham um conteudo
fortemente conservador'?’.

Em suma, estamos em nosso pais, a partir de agora, ingressando em um
terreno novo e desconhecido, mas ndo devemos simplesmente ignorar a pro-
funda revolugdo conceitual e procedimental promovida pela nova sistematica
dada aos recursos trabalhistas pela Lei n® 13.015/2014 ¢ pela consagracdo da
teoria dos precedentes, tanto por ela quanto pelo novo CPC de 2015.

O sucesso ou o fracasso dessa nova sistematica processual dependera,
principalmente, do uso ponderado, mas decidido, que os operadores do direito
(advogados, membros do Ministério Publico e magistrados) lhe derem, no dia a
dia das lides forenses. Como ja disse Anatole France, mais vale uma lei sofrivel

127 Embora ao final da década de 30 do século passado a natural mudanga na composic¢ao da Corte Suprema,
com o passar do tempo, ja tenha alterado substancialmente o sentido e o contetido de suas decisdes,
foi na década de 1950 que ela, sob a Presidéncia do Chief Justice Earl Warren (nomeado em 1953 pelo
presidente republicano Dwight Eisenhower), assumiu um papel de claro ativismo judicial no combate
as leis sulistas de segregagdo racial, bem como na defesa das liberdades civis, especialmente na decisdo
dos seguintes casos:

a) Brown vs. The Board of Education, de 1954, que representou a revisao (o overruling), por unani-
midade, do precedente anterior de 1896 do caso Plessy v. Ferguson (no qual entdo se entendeu que
as leis dos Estados do Sul, aprovadas apds a sua derrota na Guerra Civil, determinando a segregacio
entre brancos e negros nos prédios e demais instalagdes publicas [como escolas ou restaurantes] nio era
inconstitucional por violar a Clausula da Igual Prote¢do da Décima Quarta Emenda também aprovada
ao final da Guerra Civil, desde que fossem iguais as condigdes e as instalagdes oferecidas a cada raga
— a doutrina que ficou conhecida como separados mas iguais), em decisdo redigida por Earl Warren
sustentando que a segregacdo legalmente determinada em escolas publicas por si s6 e sempre violava a
referida Clausula da Igual Protegao, sendo, pois, inconstitucionais as leis dos Estados do sul que assim
estabeleciam;

b) Gideon vs. Wainwright, de 1963, no qual precedente anterior também foi revisado (overruled) por
unanimidade, para se proclamar que um acusado de crime em Cortes estaduais também tem direito a um
advogado indicado pelo proprio julgador e pago pelos cofres publicos, assegurado pela Sexta Emenda
a Constitui¢do Federal a todos os acusados em Cortes federais que ndo tenham recursos financeiros
para contratar um advogado;

¢) Heart of Atlanta Motel vs. United States, de 1964, no qual, também por unanimidade, considerou-se
constitucional a norma contida no Civil Rights Act (a importantissima lei federal sobre direitos civis
proposta por John Kennedy e sancionada por seu sucessor Lyndon Johnson que proibiu discriminagao
com base em raga, cor ou sexo em locais publicos e hotéis ou similares, bem como na contratagao,
promogao ou dispensa de empregados) que proibia a discriminag@o em locais publicos, hotéis e simi-
lares, considerando-a autorizada pela norma constitucional que autoriza o Congresso norte-americano
a regular o comércio interestadual.

Também para uma descri¢ao mais detalhada desses casos e de seu contexto historico, politico e juridico,
consulte-se a ja citada obra do Presidente da Corte Suprema norte-americana: REHNQUIST, William
H. The Supreme Court, revised and updated, op. cit, p. 194-197 ¢ 203-204; bem como RODRIGUES,
Leda Boechat. A Corte de Warren (1953-1969) — revolugdo constitucional. Rio de Janeiro: Civilizagdo
Brasileira, 1991.
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aplicada por bons juizes do que o contrario. Acrescentava ele, ademais, que os
juizes tém uma grande vantagem sobre as leis: estas sdo mortas; eles, vivos.

Em vez de simplesmente criticar as inovagdes aqui expostas, cumpre a
todos os interessados em assegurar e em incrementar a efetividade das normas
materiais trabalhistas e da tutela jurisdicional prestada pela Justiga do Trabalho
brasileira se empenharem em fazer funcionar esse novo sistema da melhor forma
possivel, de modo a minimizar os riscos ja apontados e a concretizar os seus
generosos propdsitos de proporcionar a todos os jurisdicionados a isonomia,
a celeridade, a previsibilidade e a coeréncia nas decisdes judiciais, notas ca-
racteristicas e essenciais do Estado Democratico de Direito a todos prometido
pela Constitui¢ao de 1988.
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